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RESUMO

O ordenamento juridico nacional reconhece a autonomia patrimonial entre as pessoas
juridicas e os socios e administradores que as representam. Contudo, esta ndo é uma
caracteristica absoluta, tendo em vista a possibilidade de desconsideracdo da personalidade
juridica. No ambito do Direito Tributario, a teor do artigo 135, Ill, do Cddigo Tributario
Nacional, tal instituto sera aplicado quando da responsabilizacdo dos socios e gerentes na
hipotese de atos praticados com excesso de poder, infracdo a lei, ao contrato social ou ao
estatuto da empresa. Para efeito do presente trabalho, importara analisar, especialmente, a
compatibilidade entre a dissolucdo irregular de empresas e as citadas hipGteses de
desconsideracdo da personalidade juridica. Do estudo, sera possivel verificar que a dissolugédo
irregular configura infracdo a lei, capaz de, em tese, fundamentar o direcionamento da
execucao aos socios. Contudo, existem demais variantes que devem qualificar o referido ato,
possibilitando ou obstando que se afaste a personalidade juridica, tais como: a prescri¢éo
guanto ao direcionamento ao socio, o mero inadimplemento da obrigacdo tributaria e,
principalmente, o elemento animico implicito na conduta. Ademais, hé ainda que se observar
o0 6nus da prova na hipétese eventual de redirecionamento da execu¢do, bem como 0s meios

de defesa possibilitados aos sdcios para combater ato ilegal de desconsideracéo.

Palavras-chave: Desconsideracdo da personalidade juridica. Redirecionamento da
Execugéo Fiscal. Dissolugéo Irregular.



ABSTRACT

The Brazilian legal system acknowledges the patrimonial autonomy between legal entities
and the partners and administrators who represent them. However, that is not an absolute
statement, since it’s possible to disregard legal personality. In the field of Tax Law, according
to the article 135, 111 of the National Tax Code, such institute is applicable when partners and
administrators exceed their powers and breach the law or the company’s Articles of
Incorporation or bylaws. For the purposes of the present study, it matters to analyze the
compatibility between the aforementioned hypothesis of corporate veil lifting and the
irregular dissolutions of companies. From the analysis, it’ll be possible to verify that such
extinctions imply breach of the law, offering grounds, at least in theory, to justify enforcing
debts against the company’s partners. Nevertheless, there are other factors which allow or
disallow piercing the legal veil of business organizations, such as: the running of statute of
limitations; the sheer fulfillment of the tax obligation and mostly the state of mind implicit in a
given conduct. Moreover, there’s still the burden of proof to be met in eventually enforcing
tax debts against partners, as well as the constitutional need to offer them means of defense in

face of illegal acts against the company’s patrimonial autonomy.

Keywords: Disregard of Legal Personality. Enforcing tax debts against partners. Irregular

dissolutions of companies.
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1 INTRODUCAO

E objeto de constante debate no &mbito do Poder Judiciario o redirecionamento
dos feitos ali processados aos socios-administradores de empresas, fazendo-os integrar as
lides como litisconsortes passivos, igualmente responsaveis pelas dividas fiscais executadas.

Dada a importancia e a recorréncia da matéria, o presente trabalho visa a, a partir
da interpretacdo dos dispositivos legais pertinentes, bem como dos posicionamentos
doutrinarios, analisar a aplicagdo na praxis juridica nacional, notadamente na jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores, da desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine),
criando verdadeira hipOtese de responsabilidade tributaria, fundada especificamente na
dissolucdo irregular de empresas, para excepcionar as regras gerais que consagram o principio
da autonomia da pessoa coletiva.

O tema ainda é bastante controverso e, em suma, busca resolver o seguinte
guestionamento: em que medida a dissolucéo irregular de uma empresa, consubstanciada, por
exemplo, na modificacdo do local de sua sede sem comunicacdo aos 6rgdos de controle da
atividade empresarial e de cadastro fiscal, seria critério suficiente para fundamentar a
desconsideracgdo de sua personalidade juridica?

Tal pesquisa buscara, portanto, parametros para dirimir tal questdo, apresentando-
0s ao cabo, com base nas mais diversas fontes do direito, notadamente sob o prisma do
Direito Empresarial e Tributario, com enfoque especifico no procedimento das Execucdes
Fiscais.

Em relacdo aos aspectos metodoldgicos, esta € uma pesquisa essencialmente
bibliografica, a qual possui como principais fontes a doutrina e a jurisprudéncia. Nesse
sentido, inicialmente, foi realizada a coleta de dados na doutrina especializada, constantes em
manuais, cursos e sitios eletronicos. Paralelamente, com o auxilio da Internet e em
compéndios, também foram obtidos precedentes jurisprudenciais sobre a tematica.

Apbs a fase de coleta, realizou-se a analise dos dados colhidos, sobre os quais se
debateu com o Professor-Orientador, efetuando, ao fim de cada discussdo, o fichamento dos
principais pontos discutidos e conclusdes alcancadas, visando a facilitar a obtengdo do
resultado final deste projeto.

Finalmente, foi elaborada a redacdo final do presente texto no qual buscou-se,
sempre que possivel, discorrer de modo conceitual, evitando a repeticdo de lugares comuns

bem como a pura e simples citacao.
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Ressalte-se que o presente estudo estd dividido em cinco tdpicos, onde no
primeiro sdo estabelecidas premissas no que se refere a delimitagdo do conceito e da natureza
da personalidade juridica dos entes coletivos, bem sdo apresentados preceitos quanto ao
desenvolvimento historico do instituto e as suas caracteristicas, com foco, notadamente, na
autonomia patrimonial. Emp0s, discorre-se quanto a possibilidade de desconsideracdo da
personalidade juridica destes entes e suas hipoteses de cabimento. Por fim, sdo apresentadas
algumas nocOes de Direito Empresarial, notadamente quanto ao conceito de empresa e as
modalidades de responsabilidade dos sécios em cada tipo de formacao empresarial.

No segundo tdépico, analisa-se a regra geral e respectivas exce¢Bes da
responsabilidade tributéria, com foco no estudo da possibilidade de redirecionamento da
Execucdo Fiscal as pessoas dos socios e gerentes, nos termos do artigo 135, inciso Ill do
Caodigo Tributario Nacional. Nesse sentido, sdo apresentadas, analiticamente, cada uma das
hipoteses de cabimento da aplicacdo do referido instituto, bem como o elemento animico
implicito em tais condutas para a finalidade de responsabilizacao de terceiros.

No mesmo item, sdo estudados ainda os reflexos do redirecionamento da
Execucdo Fiscal aos socios e administradores na Regra Matriz de Incidéncia Tributaria,
especificamente nos critérios temporal e pessoal. Finalizando o capitulo, estudam-se situaces
controversas para a responsabilizacdo de terceiros, dentre elas: a prescricdo em relagdo ao
socio-administrador, 0 mero inadimplemento da obrigacéo tributaria e a responsabilidade por
débitos fiscais junto a Seguridade Social

O terceiro item esta especificamente voltado ao estudo da dissolucéo irregular de
empresas como requisito para a desconsideracdo da personalizando juridica no ambito das
Execucdes Fiscais, aonde se perquire quanto a compatibilidade entre aquela e as hipoteses
especificamente previstas para esta.

Ja, 0 quarto tdpico apresenta aspectos procedimentais condicionantes para o
redirecionamento da Execucdo Fiscal as pessoas dos administradores, quais sejam: a inscri¢do
do nome do so6cio na Certiddo de Divida Ativa e o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, trazendo um estudo especifico quanto ao dnus da prova em cada caso.

Por fim, no quinto tdpico sdo analisadas, en passant, 0s meios de defesa na
hiptese de redirecionamento da Execucdo Fiscal aos sOcios e gerentes, quais sejam: a

Excecédo de Pré-Executividade e os Embargos a Execucgéo
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2 NOCOES QUANTO A PERSONALIDADE JURIDICA DAS SOCIEDADES
EMPRESARIAS E A POSSIBILIDADE DE SUA DESCONSIDERACAO

Inicialmente, visando a estabelecer premissas necessarias ao alcance dos objetivos
do presente trabalho, importa tecer alguns comentarios quanto ao instituto da personalidade
juridica scricto sensu, ou seja, das pessoas juridicas. Além disso, cumpre analisar igualmente
a possibilidade de que, por determinados atos das pessoas que as representam, se venha a
desconsiderar a sua existéncia, com a finalidade especifica de satisfacdo de seus credores,
notadamente do Fisco.

2.1 NogBes quanto a personalidade juridica

No sentido do que foi apresentado acima, observemos, antes de tudo, os aspectos
historicos e de desenvolvimento do instituto das pessoas juridicas, sua natureza juridica,

dentre outros, conforme se passa a fazer nas linhas que seguem.

2.1.1 Breve histoérico

A méxima aristotélica de que “o homem é um ser social™

, lancada na obra
“A Politica”, ainda no século Il a.C., muito além de auxiliar na compreensao da origem do
Estado, 0 que era o seu objetivo, serve, igualmente, para que se analise menores e mais
simples grupos de individuos associados.

Com efeito, ha que se reconhecer, igualmente, que, para além da nota gregéria
humana, a tendéncia a associacdo dos individuos também possui viés utilitario, a medida da
essencialidade do esforgo mutuo para a consecucgdo de determinados fins.

E na combinacdo de tais fatores que se encontra a génese do instituto da
personalidade juridica stricto sensu ou das denominadas “pessoas juridicas”. Ndo por outra
razdo, a doutrina de Monteiro atribui especialmente a dois fatores o surgimento da pessoa

juridica, quais sejam:

a) - de um lado, a tendéncia inata do homem para o convivio em sociedade; b) - de
outro, a acenada vantagem que resulta da conjugacdo de forgas e que se expressa

! ARISTOTELES. Politica. Trad. Torrieri Guimaraes. S3o Paulo: Martin Claret, 2001, p. 31.
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pelo principio mecanico da composicéo das forcas paralelogramo e segundo o qual o
efeito da resultante é o produto e ndo a soma aritmética das forcas agrupadas.’

No mesmo sentido o entendimento de Pereira, o qual assevera que:

[...] o sentimento gregéario do homem permite afirmar que a associacdo € inerente a
natureza, corrigindo-lhe as fraquezas e suprindo com sua continuidade a brevidade
da vida. O espirito criador engendra entdo entidades coletivas, resultantes de um
agregado de pessoas ou de um acervo de bens, por via dos quais logra a obtencdo de
resultados mais positivos e mais amplos do que consegue o esforco individual.”

De fato, desde os tempos mais primordios, o ser humano se organiza em grupos
com uma finalidade e um objetivo comuns. Dai, nasce, materialmente, a pessoa juridica,
como ente cultural e social, oriundo da confluéncia de vontades humanas, através de atos
volitivos préprios, os quais, unidos, compordo a vontade humana criadora, elemento
necessario e imprescindivel & pessoa juridica.

Entretanto, durante séculos estes conglomerados humanos se organizaram a
mingua da regulacdo pelo Direito, sendo certo que a existéncia das pessoas juridicas,
conforme dito, era meramente material, ou seja, ndo tinha qualquer reconhecimento ou tutela
juridica especifica.

Ocorre que, como se sabe, o Direito é ferramenta de adaptacdo social e deve,
necessariamente, acompanhar o desenvolvimento das sociedades e de seus institutos. Mais

precisamente, nos termos da doutrina de Nader:

As instituicdes juridicas sdo inventos humanos, que sofrem variagdes no tempo e no
espaco. Como processo de adaptacdo social, o direito deve estar sempre se
refazendo, em face da mobilidade social. A necessidade de ordem, paz, seguranca,
justica, que o direito visa a atender, exige procedimentos sempre novos. Se o direito
se envelhecer, deixa de ser um processo de adaptacdo, pois passa a nao exercer a
funclo para qual foi criado. N&o basta, portanto, o ser do direito na sociedade, é
indispensavel o ser atuante, o ser atualizado. Os processos de adaptacdo devem-se
renovar, pois somente assim o direito serd um instrumento eficaz na garantia do
equilibrio e harmonia social.*

Ou seja, tendo em vista tal caracteristica de adaptacéo social, fazia-se necessario
que o Direito correspondesse a nova realidade, conferindo, igualmente, existéncia formal e

juridica a tal agrupamento de pessoas naturais.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 5. ed. rev. aum. S&o Paulo: Saraiva,
1966, v. 1, p. 59.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. 1, p.
297.

* NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 23.
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Nesse sentido, tem-se que origem historica da pessoa juridica remonta ao Direito
Romano. Segundo Wald, “encontram-se no Digesto os principios basicos que ainda hoje
regem as pessoas juridicas, distinguindo-se, ja naquela época, o patrimonio social do
patriménio individual dos membros da sociedade (Digesto, 4.4.7, 1)°.

Com efeito, o conceito se desenvolveu e se aperfeicoou ainda mais no pensamento
juridico medieval, através dos canonistas e da nocdo de “pessoa ficta”, as quais foram
admitidas ao lado da Igreja, pessoa moral de natureza divina.®

Por fim, o conceito hodierno do instituto veio com a doutrina alema, a medida que
estes atribuiram personalidade juridica propria aos grupos de pessoas ou de bens, tornando-0s

sujeitos nas relacdes juridicas, titulares de direitos e deveres.’

2.1.2 Natureza Juridica do instituto pessoa juridica

O fato é que, apds o desenvolvimento e o aprimoramento do conceito de “pessoa
juridica”, as legislacBes modernas passaram a reconhece-las, sob variadas terminologias.

Atualmente, o termo ““pessoa juridica” € utilizado pelo direito brasileiro (Capitulo
I, do Titulo Il, do Livro I do Codigo Civil brasileiro), italiano (Capitulo I, do Titulo I, do
Livro | do Cadigo Civil italiano), aleméo (Titulo Il, da Divisdo Il, do Livro | do BGB) e
espanhol (Capitulo 11, do Titulo I1, do Livro | do Cddigo Civil espanhol).

Com efeito, tal denominacédo, segundo Gongalves, “é a menos imperfeita e a que
mais frequentemente se usa, porque acentua o ambiente juridico que possibilita a sua
existéncia”™®,

A despeito disso, cita-se, a titulo exemplificativo, que ainda existem outras
terminologias utilizadas para o instituto, haja vista que legislacdo francesa utiliza a
terminologia “pessoal moral” (Titulo IX, do Livro Il do Cddigo Civil francés), enquanto a
portuguesa usa “pessoa coletiva” (Capitulo Il, do Subtitulo I, do Titulo Il, do Livro I do

Cadigo Civil portugués).

> WALD, Arnoldo. Direito civil: introducéo e parte geral. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 164.

® FRONTINI, Paulo Salvador. As pessoas juridicas no Cédigo civil de 2002: elenco, remissdo histérica,
disposi¢des gerais. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 44, n.
137, p. 93-118, jan./mar. 2005, p. 97.

" AMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 268.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. v. 1, p.
215.
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Pois bem, a par do nome que se lhe der, o que importa observar é a tendéncia de
que as legislagdes passaram a conferir personalidade propria as pessoas juridicas, tornando-as
distintas, portanto, das pessoas naturais que a compdem.

Mais do que isso, muito além da personalidade — em verdade, por consequéncia
desta —, foi chancelada as pessoas juridicas a capacidade. Esta, por sua vez, é a aptiddo para
que os entes dotados de personalidade figurem como sujeitos de direitos e obrigacdes.

A respeito da definicdo de capacidade e sua correlagdo com o instituto da

personalidade, assevera Monteiro:

Capacidade ¢ a aptiddo para adquirir direitos e exercer, por si ou por outrem, atos da
vida civil. O conjunto désses podéres constitui a personalidade, que, localizando-se
ou concretizado-se num ente, forma a pessoa. Assim, capacidade é elemento da
personalidade. Esta, projetando-se no campo do direito, é expressa pela idéia de
pessoa, ente capaz de direitos e obrigagcdes. Capacidade exprime podéres ou
faculdades; personalidade é a resultante désses podéres; pessoa € 0 ente a que a
ordem juridica outorga ésses poderes.’

De fato, o0 artigo 1° do Cddigo Civil brasileiro — Lei n® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 —, estatui que “toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil”, e, ao
interpreta-lo, mister que se compreenda por “pessoa” tanto a natural quanto a juridica.
Gongcalves assevera que: “pessoas juridicas sdo entidades a que a lei confere personalidade,
capacitando-as a serem sujeitos de direitos e obrigacdes. A sua principal caracteristica € a de
que atuam na vida juridica com personalidade diversa da dos individuos que as comp&em”*.

Ou seja, o ordenamento juridico em vigor no Brasil reconhece a existéncia da
pessoa juridica como ente de personalidade prépria, a qual, conquanto composta por pessoas
naturais, com elas ndo se confunde, sendo capaz de, por si mesma, mas através de pessoas

fisicas, expressar-se na vida civil, através da fruicdo de direitos e da assunc¢do de deveres.

2.1.2.1 Autonomia patrimonial

Mais do que o0 exposto no subtdpico anterior, o atributo da personalidade juridica
leva, irremediavelmente, ndo s6 a autonomia em sentido meramente pessoal entre o ente
coletivo e a coletividade. De fato, tal caracteristica garante que também se Ihes diferenciem os
patrimoénios, conforme previsao expressa do artigo 1.024 do Codigo Civil brasileiro.

¥ MONTEIRO, 1966, p. 36.
9 GONCALVES, 2012, p. 216.
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E dizer: ao criar-se uma pessoa juridica, para além de estar-se gerando um novo
sujeito capaz de direitos e obrigacOes, estar-se-4 também fazendo nascer uma nova
universalidade patrimonial. Esta, como ndo poderia deixar de ser, também se distingue do
patrimoénio das pessoas que a compdem e a tal caracteristica da-se 0 nome de “autonomia

patrimonial”. Nesse sentido, Farias e Rosenvald assentam o seguinte:

O ordenamento juridico confere personalidade juridica as empresas, permitindo que
formem uma esfera juridica e patrimonial autbnoma e independente, apartada do
patriménio individual de cada um dos seus sdcios. E estabelecida, assim, uma
espécie de blindagem patrimonial, através da qual a pessoa juridica responde pelas
suas dividas e obrigag6es com o seu préprio patriménio.**

Contudo, a atribuicdo de personalidade as pessoas juridicas e a autonomia
patrimonial entre estas e seus socios, muito embora estejam deveras vinculados, ndo possuem
necessaria relacdo de causa e consequéncia. De fato, conquanto proximos, em um lado esté o
ser pessoa juridica com existéncia diversa dos seus membros e, do outro, estd limitacdo da
responsabilidade destes.

N&o fosse assim, inexistiram pessoas juridicas nas quais a responsabilidade dos
membros € ilimitada, conforme vird a seguir, bem como ndo existiriam entidades de
responsabilidade limitada que ndo sdo pessoas juridicas.

Portanto, ha que se reconhecer que os institutos possuem razdes de ser diversas. A
existéncia de pessoas juridicas decorre da necessidade de organizacdo dos negdcios,
separando as obrigacGes e os direitos inerentes ao empreendimento daqueles inerentes a
outras atividades dos membros da sociedade.

Enquanto isso, a limitacdo da responsabilidade se funda na necessidade inerente a
seguranca indispensavel a que se facam investimentos. Ou seja, a autonomia patrimonial
encontra seu telos, no fato de que, visando ao livre exercicio da atividade empresaria,
restringiu-se a pessoa juridica e ao seu patrimdnio 0s riscos inerentes ao empreendedorismo,
permitindo que formem uma esfera juridica e patrimonial autbnoma e independente, apartada
do patriménio individual de cada um dos seus sOcios.

Quanto a isto, consignou a Ministra Nancy Andrighi, no julgamento do Superior

Tribunal de Justica (STJ), o seguinte:

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2012. v. 1, p. 447-448.
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Com efeito, a criagdo de uma sociedade personificada visa, sobretudo, a limitagdo
dos riscos da atividade econdmica, cujo exercicio, por sua vez, a todos interessa, na
medida em que incentiva a producédo de riquezas, aumenta a arrecadacédo de tributos,
cria empregos e gera renda, contribuindo, portanto, com o desenvolvimento
socioecondmico do Pais. Nessa toada, a previsdo de autonomia do patriménio da
pessoa juridica em relagdo ao dos seus membros (blindagem patrimonial), nas
sociedades de responsabilidade limitada, ndo é um privilégio concedido aos sécios,
mas, antes disso, uma medida de incentivo ao empreendedorismo, sem a qual,
certamente, seriam poucos 0s que se aventurariam a exploragdo da atividade
empresarial e, eventualmente, a suportar com seus proprio bens o risco do
insucesso.*?

De fato, outro ndo poderia ser o entendimento, & medida que a autonomia
patrimonial entre o ente coletivo e a coletividade nada mais é do que uma salutar ferramenta
de efetividade da livre iniciativa, a qual, vale dizer, é fundamento da Republica Federativa do
Brasil, nos termos do ordenamento constitucional vigente, sendo vejamos a previsdo tanto do
inciso IV do artigo 1°, como também do artigo 170, caput, ambos da Constituicdo Federal de
1988.

A autonomia patrimonial é, portanto, uma caracteristica intrinseca as pessoas
juridicas reconhecidas pelo Direito Brasileiro, de forma que se fala em distin¢do de pessoas e
de bens entre a propria pessoa juridica e as pessoas naturais que a compde ou, simplesmente,
“blindagem patrimonial™, através da qual a pessoa juridica responde pelas suas dividas e

obrigacGes com o seu proprio patrimonio.

2.2 Da desconsideracdo da personalidade juridica

N&o obstante toda a dissertacdo anterior, tem-se que as caracteristicas tratadas
acima ndo sdo absolutas. Afinal, estas encontram limitagdo, dentre outros fatores, na
possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade, conforme se passa a

pormenorizar.

2.2.1 Conceito

Pois bem, de acordo com o que foi narrado alhures, as sociedades empresarias
ndo possuem, por Gbvio, aptiddo para praticar, por si mesmas, 0s atos da vida civil. Séo,
por isso, representadas — ou, mais propriamente, presentadas — pelas pessoas fisicas que a

compdem.

29T) - REsp 1395288 SP 2013/0151854-8, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 11/02/2014, Terceira Turma,
DJe. 02/06/2014.
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Com efeito, a pratica da representacdo pode, em determinados casos, levar a cabo
abusos inescrupulosos de pessoas naturais que, blindadas — em sentido pessoal e patrimonial —
pela personalidade juridica do ente coletivo, atuam de forma temeraria e inconsequente,
ferindo a lei ou aos atos constitutivos da empresa representada, visando ao beneficio préprio.

Sobre o assunto, leciona Pereira:

O desenvolvimento da sociedade de consumo, a coligacdo de sociedades mercantis e
o controle individual de grupos econémicos, tém mostrado que a distin¢do entre a
sociedade e seus integrantes, ao invés de consagrar regras de justica social, tem
servido de cobertura para a pratica de atos ilicitos, de comportamentos fraudulentos,
de absolvicao de irregularidades, de aproveitamentos injustificaveis, de abusos de
direito. Os integrantes da pessoa juridica invocam o principio da separacdo, como se
se tratasse de um ‘véu protetor’. Era preciso criar um instrumento juridico habil a
ilidir os efeitos daquela cobertura.”®

Nesse sentido, desenvolveu-se o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica (disregard doctrine ou disregard of legal entity), a fim de institucionalizar uma forma
para, de modo legitimo e legalmente valido, trespassar a autonomia patrimonial, a fim de que
0s soOcios pudessem vir a ter seus patriménios constritos por débitos assumidos pela pessoa
juridica, em virtude de atos fraudulentos praticados por aqueles.

Ou seja, trata-se o instituto de uma excecao episédica ao principio da autonomia
patrimonial ou da “blindagem patrimonial”, ja explicado no topico anterior. De fato, a praxis
doutrinaria trata a desconsideracdo da personalidade juridica como a possibilidade de que se
“erga o véu da personalidade juridica” (lifting the corporate veil), como forma de combate a
fraudes e abusos.

Nessa toada, vejamos o ensinamento de Gongalves:

Permite tal teoria que o juiz, em caso de fraude e de ma-fé, desconsidere o principio
de que as pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros e os efeitos
dessa autonomia, para atingir e vincular os bens particulares dos sécios a satisfacdo
das dividas da sociedade (lifting the corporate veil, ou seja, erguendo-se o véu da
personalidade juridica).**

Com efeito, vale salientar: a teoria da desconsideracdo ndo implica desprestigio ao

instituto da pessoa juridica e a todo o arcabouco juridico e historico a ela relativo.

¥ PEREIRA, Caio Mério da Silva. Direito civil: alguns aspectos de sua evolugdo. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 58.
¥ GONCALVES, 2012, p. 249.
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Ao contrério, a disregard doctrine tende ao aperfeicoamento da pessoa juridica,
porque, sem extingui-la, responsabiliza o sécio que abusou da prépria personalidade que lhe
foi reconhecida pelo ordenamento®.

E dizer: a possibilidade de que se desconsidere a personalidade juridica reveste-se,
em verdade, de instrumento para o cumprimento da fungéo social da empresa, nos termos dos
artigos 5°, XXIIl1, e 170, 111, da Constituicdo Federal de 1988.

Ademais, ha de se reconhecer que a desconsideracdo da personalidade juridica é
medida excepcional e episodica, que apenas pode ser autorizada quando do preenchimento
dos requisitos previstos na legislacéo.

Ou seja, tal fendbmeno somente serd possivel casuisticamente, sendo apenas
cabivel ignorar a autonomia patrimonial como forma de combate a fraudes e abusos contra
os credores praticados através das pessoas juridicas. Esse é o entendimento do STJ, sendo
vejamos: “A desconsideracdo da personalidade juridica é medida excepcional e esta
subordinada a comprovacdo do abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial®.

Na pratica, a desconsideracdo da personalidade juridica trata-se da suspensao
dos efeitos dos atos constitutivos da empresa, sendo, contudo, medida meramente episodica.
Nesse sentido, importa observar o que asseveram Farias e Rosenvald:

O afastamento da personalidade é temporario e eventual [...]. Neste passo, facil é
perceber o carater episddico da desconsideracdo da personalidade juridica, que
devera ser reconhecida em cada caso concreto, explicitado, pelo menos, um dos
requisitos legalmente exigidos. Com isso, inclusive, repisa-se, concretamente, a
impossibilidade de confundir a desconsideracdo da personalidade juridica com a
despersonalizagio da empresa, que implicaria no seu aniquilamento.*’

Significa dizer: a aplicacdo do instituto ndo implicard na extingdo dos atos
constitutivos, o que resultaria, por consequéncia, na dissolucdo da empresa. Ao revés, a
suspensdo sera casuistica, permanecendo 0s atos constitutivos em vigor para todo e qualquer

outro fim de direito.

> GONCALVES, Oksandro. Desconsideracao da personalidade juridica. Curitiba: Jurué, 2004, p. 166.

8STJ - REsp 1419256 RJ 2011/0171886-0, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 02/12/2014, Terceira
Turma, DJe. 19/02/2014.

' FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 463-464.
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2.2.2 Historico

O instituto da desconsideracdo da personalidade juridica tem suas origens
historicas na common law, notadamente no direito anglo-saxdo. Doutrinadores atribuem, com
um dos primeiros registros deste, o caso Salomon v. Salomon Co. Ltd., julgado em 1897, pela
House of Lords briténica.

No Brasil, o instituto teve como registro incipiente a publicacdo do doutrinador
alemdo Rolf Serick, que, tratando da desconsideracdo da personalidade juridica, consignou
que: “Havendo abuso da forma da pessoa juridica, pode o juiz, a fim de impedir que venha a
ser realizada a intencdo ilicita perseguida, ndo respeita tal forma, e determinar o afastamento,
no caso, do principio da distingéo entre socio e pessoa juridica™®.

A partir de entdo, a desconsideracdo da personalidade juridica, no Brasil, passou a
ser desenvolvida a nivel doutrinario, tendo tido adeséo crescente também pela jurisprudéncia,
a par da inexisténcia de regulacéo legal neste sentido.

Todavia, como ndo poderia deixar de ser, novamente pela caracteristica de
adaptacao social do direito, o instituto passou a ter reconhecimento legal. A titulo de diplomas
normativos, a desconsideracdo da personalidade juridica, para além de leis esparsas, foi
regulada, a priori, pelo Cadigo Tributario Nacional (CTN) — Lei n°® 5.172, de 25 de outubro
de 1966 —, notadamente no artigo 135 deste, o qual sera analisado posteriormente. Tal
dispositivo, desde sua publicacdo até os anos 90, foi utilizado subsidiariamente nas relacdes
de direito civil, a medida da auséncia de previsao propria naquela seara.

Com efeito, em 1990, veio a ser editado o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990), o qual, em seu artigo 28, prevé a possibilidade de
desconsideracdo da personalidade juridica, no @mbito das relagdes de consumo.

Por fim, o Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 50, veio a consagrar a
possibilidade de desconsideracdo, em caso de “abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial”, abrindo a possibilidade de que
se venha a afetas bens particulares dos administradores ou sécios por obrigacdes da empresa

representada.

'8 Tradugio livre de: “Se si abusa della forma della persona giuridica il giudice pud, al fine di impedire che
venga raggiunto lo scopo illecito perseguito, non rispettare tale forma, allotanandosi quidi dal principo della
netta distinzione tra sdcio e persona giuridica.” (SERICK, Rolf. Forma e realta della persona giuridica. Trad.
Marco Vitale. Mildo: Giuffré, 1966, p. 275).
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2.2.3 Das teorias de desconsideragdo das personalidade juridica: menor e maior

O desenvolvimento doutrinario da desconsideracdo da personalidade juridica
levou a formulacdo de duas teorias quanto as hipoOteses de cabimento do instituto
concretamente. Com efeito, a estas deu-se o nome de Teoria Menor e Maior da
desconsideracédo da personalidade juridica.

Para a teoria menor, aplicar-se-a a disregard doctrine ainda que se possua, como
unico fundamento, a insolvéncia da empresa devedora e o consequente prejuizo do credor. Ou
seja, ndo seréd exigido qualquer outro quadro fatico, sendo que o mero inadimplemento e a
inexisténcia de bens da empresa para a quitacdo do débito perseguido serdo suficientes para
que se atinja o patriménio particular dos sdcios.

Quanto a tal teoria, Gongalves leciona que esta

[...] considera o simples prejuizo do credor motivo suficiente para a
desconsideracdo. Essa Ultima [a teoria menor] ndo se preocupa em verificar se houve
ou ndo utilizagdo fraudulenta do principio da autonomia patrimonial, nem se houve
ou ndo abuso da personalidade. Se a sociedade ndo possui patrimdnio, mas o sécio é
solvente, isso basta para responsabiliza-lo por obrigacdes daquela.*®

Legalmente, a teoria é parcialmente acatada, notadamente no dmbito das relacdes
de consumo (artigo 28 do CDC) e nas de responsabilidade por danos ambientais (artigo 4° da
Lei n®9.605, de 12 de fevereiro de 1998).

A teoria maior, por sua vez, requer requisitos especificos para que se desconsidere
a personalidade juridica. Com efeito, as condutas autorizadoras da desconsideracdo da
personalidade juridica, no mais das vezes, estdo relacionadas com a pratica de fraudes e
abusos pelo socio.

E dizer: a mera insolvéncia ou a simples mé gestio ndo ensejam o afastamento da
autonomia patrimonial, sendo necesséaria que se configurem, também, as condutas legal e
especificamente previstas. Alias, a mera insolvéncia ndo € sequer requisito para a
desconsideracdo da personalidade juridica. Ou seja, pode-se excepcionar a regra da
diferenciacdo ainda que a empresa seja absolutamente solvente. Afinal, trata-se de um
instituto que, para alem de visar a satisfacdo do credor, busca também ndo penalizar a pessoa
juridica pelos atos de seu administrador.

Nesse sentido, veja-se 0 ensinamento de Farias e Rosenvald:

9 GONCALVES, 2012, p. 252.
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Ndo € requisito para a obtencdo da desconsideragdo a comprovacao da insolvéncia
da pessoa juridica. Em outras palavras, a aplicagdo do disregard doctrine “prescinde
da demonstracdo de insolvéncia da pessoa juridica”, como reconheceu o enunciado
281 da Jornada de Direito Civil. E que a desconsideracdo pode ser utilizada com
finalidade preventiva, como mecanismo de evitar futuras fraudes e ndo apenas como
um meio de recomposicao de danos ja causados. N&do se pode exigir, pois, a prova da
efetiva insolvéncia.?’

Ademais, a teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica se divide,
ainda, em objetivista e subjetivista, a partir da necessidade de que observe ou ndo o elemento
animico quando da pratica do ato autorizador da desconsideracdo. Com efeito, esta
caracteristica sera oportunamente tratada em topico préprio, quando da anélise da aplicacdo
da teoria no &mbito do direito tributério.

2.3 Nog0es de Direito Empresarial

Estabelecidas as premissas necessarias quanto a personalidade juridica e a
possibilidade de sua desconsideragdo, é importante que, neste ponto do trabalho, esclareca-se
que ndo se ira tratar de todo e qualquer tipo de pessoa juridica.

A primeira restricdo necessaria a ser feita € a de que tratar-se-a unicamente das
pessoas juridicas de direito privado, excluindo-se, portanto, os entes de direito publico, seja
interno ou externo.

Para além disso, veja-se que, nos termos do artigo 44 do Codigo Civil brasileiro,
as pessoas juridicas de direito privado se dividem em fundacGes, associacdes e sociedades e,
para efeitos deste trabalho, importara observar exclusivamente estas Gltimas.

N&o obstante, tem-se que as sociedades se subdividem, ainda, em sociedades
simples e sociedades empresarias. Nesse sentido, especificando-se ainda mais a temética do
trabalho ora observado, é importante salientar que ira se tratar exclusivamente da sociedade

empresaria, conforme os subtdpicos que seguem.

2.3.1 Sociedade empresaria — conceito e caracteristicas

De inicio, cumpre perquirir, para a exata compreenséo e delimitacdo do &mbito do

presente trabalho, o que significa o termo “empresa” e, consequentemente, qual é o conceito

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2012. v. 1, p. 457.
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de “sociedade empreséaria” a luz da teoria que, atualmente, norteia o direito empresarial
brasileiro.

Pois bem. O conceito de empresa ndo estd definido, em termos precisos, na
legislacdo patria. Ele é, contudo, obtido através da interpretacdo do artigo 966 do Cddigo
Civil Brasileiro, o qual define que “considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a producéo ou a circulagéo de bens ou de servicos”.

Isso posto, se, em termos linguisticos, empresario é aquele que exerce a
“empresa” - aqui entendida como ato —, ha que se concluir que “empresa” €, justamente, a tal
“atividade econdmica organizada para a producéo ou a circulagéo de bens ou de servicos”.

Nesse ponto, convém observar o ensinamento de Ramos:

Empresa é, portanto, atividade, algo abstrato. Empresario, por sua vez, é que exerce
empresa. Assim, a empresa nao é sujeito de direito. [...] Melhor dizendo, sujeito de
direito € quem exerce empresa, ou seja, 0 empresario, que pode ser pessoa fisica
(empresério individual) ou pessoa juridica (sociedade empreséria).?

Com efeito, da parte final do trecho transcrito acima, € importante salientar:
distintamente do utilizado no dia-a-dia, 0 empresario ndo tem de, necessariamente, ser uma
pessoa fisica. De fato, é possivel que pessoas juridicas exercam empresa, de forma que, nesse
caso, serd denominada, ndo por outra razdo, de “sociedade empresaria”.

Portanto, conclui-se que a sociedade empreséaria €, justamente, a pessoa juridica

imbuida da funcdo de empresario, nos termos do artigo 966 da Cddigo Civil brasileiro.

2.3.2 Das modalidades de responsabilidades dos s6cios no ambito empresarial: sociedades

de responsabilidade ilimitada e de responsabilidade limitada

Ademais, cumpre ainda observar que, como se pode notar, sera analisada, neste
trabalho, a responsabilidade do administrador por débitos da sociedade empresaria. Nesse
sentido, antes de prosseguirmos na andlise, vale salientar que vigoram no Brasil duas
modalidades de responsabilidade destes. Em verdade, tal fator ird depender do tipo de
empresa constituida.

De fato, existem modalidades de empresas que se classificam como “de

responsabilidade ilimitada”. Nelas, conquanto permaneca o regramento da distin¢do entre 0s

2l RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial esquematizado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2013, p. 16.
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patriménios da pessoa juridica e das pessoas naturais que a compdem, tem-se que, na pratica,
este resta excetuado.

Isso porque, quando se trata desse tipo de sociedade, tem-se que, por forca da
prépria lei, o sécio, em qualquer hipotese, podera ser responsabilizado pelo débito da empresa
que este representa. Isto posto, quanto a estas, é despiciendo falar em incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica.

A titulo exemplificativo, citam-se como sociedades de responsabilidade ilimitada
0s seguintes modelos empresariais: 0 empresario individual (artigos 966 e 967 do Cddigo
Civil), a sociedade em conta de participacdo (artigo 991 do Codigo Civil), a sociedade em
nome coletivo (artigo 1.039 do Cddigo Civil), a sociedade em comandita simples (artigo
1.045 do Cddigo Civil) e a sociedade em comandita por acbes (artigos 1.090 e 1.091 do
Cadigo Civil).

Com efeito, registre-se que as sociedades de responsabilidade ilimitada tém
reduzido sua recorréncia no Brasil. Sendo vejamos serem dificilmente encontradas, no dia-a-
dia, empresas constituidas nos moldes citados no paragrafo anterior. Cré-se que essa quase
extincao se justifica, a medida das benesses ao empreendedorismo implicitos na caracteristica
da autonomia patrimonial, conforme j& salientado alhures.

Ademais, existem também moldes empresariais que, distintamente, correspondem
a sociedades de responsabilidade limitada, tais como: o Empresario Individual de
Responsabilidade Limitada (artigo 980-A do Codigo Civil), a Sociedade Limitada (artigo
1.052 do Cddigo Civil) e a Sociedade Anénima (artigo 1.088 do Codigo Civil e Lei
6.404/1976). Neles, sdo observadas fielmente as regras da autonomia patrimonial.

E dizer: no ambito destas, em regra, os socios ndo respondem por qualquer débito
da empresa. De fato, as Unicas excecles se ddo quando da verificacdo de qualquer dos
requisitos especificos para a desconsideracdo da personalidade juridica ou também quando se
constate a existéncia de capital ndo intregralizado, hipétese na qual os sécios responderdo
solidariamente pela quantia faltante a integralizagéo.

Com efeito, o presente esclarecimento é necessario para que se firme gue, neste
trabalho, ira tratar-se unicamente de pessoas juridicas de direito privado, mas ndo so isso,

apenas aquelas constituidas nos moldes de sociedade de responsabilidade limitada.
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2.3.3 Da obrigatoriedade do exercicio de fung¢des de administracao

Por fim, ainda no ambito das noc¢des de direito empresarial necessarias as
premissas deste trabalho, importa observar que o legislador brasileiro previu, para a hipotese
de desconsideragdo da personalidade juridica, responsabilizacdo pessoal apenas aqueles que
exercem funcdes de administracdo, ou seja, ao proprio administrador, ndo estendendo tal
possibilidade aos socios meramente cotistas ou acionistas.

De fato, a nosso ver, outra ndo poderia ser a conclusdo. Afinal, conforme ja
exposto, com excecdo de parcas previsdes em contrario, vigora no direito brasileiro a Teoria
Maior da Desconsideracdo da Personalidade Juridica, a qual vincula o afastamento da
autonomia patrimonial a requisitos especificos e detalhados, os quais, no mais das vezes,
envolvem fraudes ou abusos praticados nos atos de administracdo da sociedade empresaria.

Com efeito, o artigo 135 do CTN, por exemplo, traz os termos “diretores”,
“gerentes” e “representantes” como aqueles passiveis de responsabilizacdo pelas obrigacoes
tributarias da empresa contribuinte, restringindo a possibilidade aqueles que exercem as
fungdes de administragao.

Referindo-se a seara tributaria, Lucena ressalta que a responsabilidade pessoal
“somente pode alcancar os sécios que eram gerentes/administradores, ndo os sécios nao-
integrantes da administracdo da sociedade, j& que, notadamente em execucdes fiscais, vem
ocorrendo uma indevida extensdo da responsabilidade a estes Gltimos”?.

De fato, 0 autor mostrou-se bastante coerente ao observar a extensdo corriqueira,
nos tribunais brasileiros, da execucdo fiscal a sbcios que ndo exercem poderes de
administracao.

N&do obstante discordamos, a titulo de registo, convém citar que existem,
ainda, autores que pensam de maneira diversa, como é o caso de Murta, que entende que
“a sociedade limitada € uma sociedade de pessoas, e 0 soOcio-cotista, enquadrado no
regramento do artigo 134, V e VIl do CTN, responde por culpa in eligendo e in vigilando nos
atos em que intervir ou pelas omissdes de que for responsavel”?. Contudo, a posicdo é
minoritaria e, de nossa parte, ndo ha como coadunar com esta.

De fato, os socios-gerentes sdo os verdadeiros responsaveis pela pratica dos atos

que geram a responsabilidade pelo adimplemento das mais diversas obrigacoes.

2 LUCENA, José Waldecy. Das sociedades limitadas. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 438.
2 MURTA, Antonio Carlos Diniz. Responsabilidade tributaria dos sécios: sociedades por quotas de
responsabilidade limitada. 4. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 108.
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Portanto, ndo parece razoavel que sdcios cotistas ou acionistas possam sofrer o
mesmo tipo de responsabilizagdo, uma vez que ndo praticam nenhum tipo de ato de
administracdo e, portanto, ndo tém a possibilidade de agir com dolo, fraude, excesso de poder
ou infracdo a lei ou estatuto, requisitos necessarios a que estes sejam atingidos pela via da

desconsideragdo da personalidade juridica.

2.3.3.1 Do administrador nao-sécio

Sabe-se que sociedades podem ser dirigidas tanto por seus sécios quanto por
pessoas totalmente alheais a sociedade, os quais serdo os administradores ou gerentes-
empregados.

Com efeito, a lei bem os define, nos termos do artigo 1.172 do Codigo Civil, o
qual preceitua: “considera-se gerente o0 preposto permanente no exercicio da empresa, na sede
desta, ou em sucursal, filial ou agéncia”.

De fato, na maioria das empresas brasileiras (por serem de pequeno porte),
a pessoa do sécio se confunde com a do administrador. Entretanto, € comum que
grandes companhias, diante do vasto campo de atuacdo e de negOcios, possuam VAarios
administradores, 0s quais conquanto pratiqguem, corriqueiramente, funcdes de geréncia, ndo
ostentam a condi¢do de socios das empresas que administram.

Pois bem. A questdo deste tdpico diz respeito a possibilidade de responsabilizacao
de um destes administradores ndo-socios. Nesse sentido, importa, de inicio, observar o artigo
1.175 do Cadigo Civil Brasileiro, o qual prevé a solidariedade entre o socio e o administrador
ndo-socio pelos atos praticados por este, nos seguintes termos: “o preponente responde com o
gerente pelos atos que este pratique em seu proprio nome, mas a conta daquele”.

Da leitura de tal dispositivo, ja avulta a possibilidade de que o administrador néo-
socio venha a ser responsabilizado pelos débitos da empresa.

Com efeito, em relacdo ao tema em debate, Decomain leciona com bastante

sapiéncia:

Do mesmo modo que alguém pode ter sido s6cio, mas nunca ter exercido funcao de
administracdo de uma sociedade, o Codigo Civil de 2002 passou a permitir que
alguém possa ser administrador de uma sociedade limitada da qual nunca foi sécio.
Assim, presente 0 pressuposto do excesso de poderes ou da violagdo a lei ou do
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contrato, surgira a responsabilidade desse administrador que, seja ou ndo sécio, sera
responsabilizado com fundamento no artigo 135, 111, do CTN.*

De fato, no que tange a responsabilizacdo do administrador em relacdo ao
desempenho de suas fungdes, o legislador brasileiro optou por ndo fazer qualquer espécie de
distingdo entre socio-administrador e administrador ndo-socio. Conclui-se, desta forma, que o
administrador, seja ele socio ou ndo, respondera pelos débitos da sociedade, caso incida nas
hipdteses previstas, especificamente, para a desconsideracdo da personalidade juridica desta.

Em termos praticos, citamos, por fim, que, no @mbito da Fazenda Publica Estadual
do Ceard, conquanto seja comum a inscri¢do do socio-cotista na Certiddo de Divida para fins
de direcionamento da Execucdo Fiscal a este, a Procuradoria da Divida Ativa ja vem
buscando reparar tal equivoco na confec¢do dos proprios titulos.

Com efeito, esta vem oportunizando que seja retirado o nome destes da Certiddo
de Divida Ativa, através de simples requerimento administrativo aonde se demonstre tratar-se
a pessoa inscrita no titulo de s6cio meramente cotista ou de pessoa ndo imbuida das funcdes

de administracdo a época do inadimplemento do tributo inscrito.

?* DECOMAIN, Pedro Roberto. Anotacdes ao Cédigo Tributario Nacional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.
500-501.
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3 EXECUCAO FISCAL E RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO E DO
ADMINISTRADOR NO DIREITO BRASILEIRO

A figura da empresa assume, quando do exercicio de suas atividades, obrigacdes
tributérias perante o Fisco, seja ele federal, estadual ou, ainda, municipal. Essas obriga¢des
tributarias, quando ndo adimplidas, conferem a Fazenda Puablica o direito de acionar o Poder
Judiciario, no sentido de satisfazer seu credito, devidamente constituido pela Certiddao da
Divida Ativa, a qual €, justamente, o titulo executivo que explicita o crédito tributario
inadimplido, tratando-se de documento dotado de liquidez e certeza.

Analisado no capitulo anterior o instituto da Desconsideracdo da Personalidade
Juridica no Direito Brasileiro, convém observar que, no presente trabalho, a proposta é que se
analise a aplicagdo deste especificamente no ambito dos processos executivos fiscais,
destacando suas notas caracteristicas. Vale dizer, iré tratar-se da possibilidade e da viabilidade
de que o Fisco venha a, na busca pela satisfacdo da obrigacdo tributaria ndo adimplida
tempestivamente pela empresa exequida, requerer a constricdo de bens proprios dos socios
desta.

Convém, entretanto, inicialmente, conceituar o processo de execucdo, o qual, na
sua forma mais ampla, qualifica-se como aquele no qual se busca a satisfacdo de um direito,
através de um titulo executivo judicial ou extrajudicial.

Com efeito, quando iniciada pelo Fisco, a execucdo passa a ser denominada
Execucdo Fiscal e assume caracteristicas e procedimentos diversos daqueles inerentes a um

processo executdrio comum. Machado Segundo conceitua a execucao fiscal como sendo

[...] uma espécie de processo de execucdo por quantia certa, fundado em titulo
executivo extrajudicial, através do qual se busca a prestacdo da tutela jurisdicional
executiva. [...] Seu papel, no &mbito tributério, é o de obter o adimplemento do
crédito tributario (da Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal, dos
Municipios, e de suas respectivas autarquias ou fundacGes.) devidamente
constituido, vencido, exigivel e ndo pago.®

Conceituado, cabe, portanto, analisar este tipo de processo, notadamente a

aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica em seu ambito.

% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 226.
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3.1 Desconsideracéo da personalidade juridica e redirecionamento da execucgéo fiscal a

socios e administradores de empresas

De inicio, observe-se que, mesmo no &mbito especifico do Direito Tributério, o
regramento da diferenciacdo entre a pessoa juridica e as pessoas fisicas que a compdem,
inclusive quanto ao patriménio, ndo sofre diferenciacdo substancial daquilo exposto
anteriormente.

E aqui vale salientar: diz isso, conquanto consciente dos nitidos maiores rigores,
seja de ordem de direito material ou processual, impostos aqueles que devem a Fazenda
Publica, rigores estes fundados na supremacia do interesse publico sobre o privado e na
indisponibilidade dos bens pablicos, aqui entendidos os créditos tributarios.

De fato, resta nitida a auséncia de diferenciacdo na matéria a medida que o art.
121, paréagrafo unico, inciso I, do CTN, prevé que o contribuinte € aquele que guarda relacéo
pessoal e direta com o fato gerador do tributo a ser cobrado.

Nesse sentido, sabe-se ser possivel — a teor do mesmo artigo citado anteriormente,
notadamente de seu inciso Il — a responsabilizagdo de terceiros, sendo, contudo, que esta
apenas podera se dar nos casos excepcionais previstos em legislacdo especifica, por exemplo,
os artigos 128 a 138 daquele diploma.

Especificamente para efeito deste trabalho, importa observar o que preceitua o art.
135, Ill do CTN, o qual aduz a hipétese de responsabilidade dos s6cios das empresas

exequidas, nos seguintes termos:

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

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

I - os mandatarios, prepostos e empregados;

I11 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Com efeito, vé-se que a pessoa juridica assume, na relacdo tributaria, o papel de
contribuinte, de sujeito passivo direto, enquanto o sécio-administrador, por outro lado, pode
vir a figurar como responsavel tributario, ou seja, como sujeito passivo indireto.

De fato, a pessoa juridica, quando da realizacdo de suas atividades normais,
enquadra-se em situacOes geradoras de obrigacdes tributarias, sendo, portanto, o contribuinte,

ex vi do art. 121, paragrafo Unico, inciso I, do CTN.
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Destarte, ndo parece estranho ou absurdo que o Fisco, em um primeiro momento,
inclua, no polo passivo da Execugéo Fiscal, apenas a empresa, uma vez que esta contribuiu,
diretamente, para a ocorréncia do fato gerador do tributo.

Nesse sentido, podera da-se o redirecionamento da Execucao Fiscal quando assim
requerido por parte da Fazenda Publica, que, mencionando o administrador na Certiddo de
Divida Ativa ou instaurando o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, nos
termos dos artigos 133 a 137 do Cddigo de Processo Civil (CPC) de 2015 — Lei n° 13.105, de
16 de marco de 2015 —, requestar a citacdo e a penhora dos bens do sécio-administrador, em
processo executivo inicialmente proposto apenas contra a empresa contribuinte.

Ou seja, vé-se que também aqui se distingue a pessoa juridica em si das pessoas
fisicas que a compbem, sendo que estas poderdo vir a ser responsabilizadas pelos débitos
tributarios daquelas, mas apenas de forma excepcional e episddica, conforme legislacdo
propria e hipoteses especificas que virdo a ser tratadas a seguir.

O cerne da questdo esta exatamente na limitacdo que a Fazenda Publica enfrenta
ao tentar redirecionar o feito executdrio a pessoa do socio-administrador da empresa. Afinal, é
bem verdade que resta bastante clara a possibilidade de responsabilizacdo tributaria
deste. Contudo, o legislador, quando da elaboracdo do CTN, veio, na verdade, limitar essa
possibilidade, estabelecendo hipdteses nas quais o sécio-administrador poderia figurar no
polo passivo da Execucdo Fiscal, asseverando que estes apenas serdo responsaveis ante a
configuracdo de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou

estatutos.

3.1.1 Fundamento da responsabilidade do administrador

Conforme exposto alhures, ao referir-se a empresas, existe a certeza de estar-se
tratando de pessoas juridicas. Estas, por sua vez, ndo possuem animus, ndo tomam decisdes
por si mesmas. O incumbido de todas as atitudes da empresa, desde o seu relacionamento com
clientes até eventuais pendéncias fiscais, € o seu administrador. E ele, pautado pelo bom senso
e pela sua capacidade de geréncia, a figura responsavel pela gestdo da empresa, ai incluido o
planejamento tributario e o consequente adimplemento das obrigaces fiscais.

Nesse sentido, € evidente que o administrador € o real responsavel por gerir a
sociedade. Assim, para que ndo seja responsabilizado por eventuais débitos tributarios, as

acOes do administrador deverdo estar pautadas na mais clara lisura, além de dotadas de plena
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licitude. Do contrério, pairara sobre seu patriménio préprio a possibilidade de constri¢do pelo
Fisco, no que disser respeito a obrigaces tributarias relativas ou conexas ao ato fraudulento.

Importa frisar, contudo, que ndo é todo e qualquer ato que podera ensejar tal
hipdtese. De fato, a legislacdo tributaria, notadamente através do art. 135 do CTN, traz
condutas especificas ensejadoras da desconsideracdo da personalidade juridica, inclusive
como corolario da Teoria Maior da Disregard Doctrine, aplicada no direito brasileiro,
conforme exposto em topico proprio.

Ademais, frise-se, ainda que, em qualquer hipotese, devem os atos ensejadores do
redirecionamento terem sido praticados ndo sé através, mas também em nome da sociedade.

Nesse sentido, ressalte-se o posicionamento de Amaro:

O problema esta em definir os atos a que se refere o art. 135. E intuitivo que hé de se
tratar de atos praticados em nome de outrem (0 representado, preponente,
administrado, mandante, que seria o “contribuinte”) pelo terceiro (administrador,
mandatario, etc.). Com excesso de poderes, por exemplo, mas em nome do
administrado, do mandante, etc. Com violacéo da lei, mas também em nome de
outrem. Com infringéncia do contrato ou estatuto, mas sempre em nome da
sociedade. [...] Para que a responsabilidade se desloque do contribuinte para o
terceiro, é preciso que o ato por este praticado escape totalmente das atribuicdes de
gestdo ou administracdo, o que frequentemente se d& em situagdes nas quais o
representado ou administrado € (no plano privado), assim como o Fisco (no plano
pUblico), vitima de ilicitude praticada pelo representante ou administrador.*

Faz-se necessario, portanto, debater acerca de cada uma das hipdteses de

responsabilizacdo de socios e administradores, contidas no caput do art. 135 do CTN.

3.1.2 Das hipdteses de desconsideracdo da personalidade juridica no ambito das Execucfes

Fiscais

Passemos, portanto, a analise especifica das hip6teses de cabimento da aplicacéo
do instituto da Desconsideragdo da Personalidade Juridica no &mbito das Execuces Fiscais.

Contudo, antes de prosseguirmos, um adendo: as seguintes hipdteses de
responsabilizacdo do administrador devem ser tomadas a partir de uma exegese restritiva.
Afinal, sendo certo que as normas restritivas devem ser interpretadas restritivamente e tal
disposicao €, sendo, uma restricdo ao principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica,
ha que se reconhecer estarem elas expostas no caput do artigo 135 do CTN de forma taxativa

(numerus clasus) e ndo exemplificativa. Dito isso, vejamos cada uma, pormenorizadamente.

% AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 354.
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3.1.2.1 Excesso de poder

Conforme se extrai do texto legal contido no CTN, os administradores das pessoas
juridicas serdo responsabilizados por dividas tributarias, especificamente quando seus atos
estiverem eivados de excesso de poder.

Quanto a isso, tem-se que é bem sabido que o administrador da sociedade deve
receber, em tese, poderes oriundos do contrato social. Destarte, entende-se que qualquer
ato, desde que praticado além dos limites estabelecidos pelo Contrato Social, estaria
caracterizando excesso de poder por parte do administrador.

Diante dessa realidade, passou-se a denominar tais atos de “ultra vires”, ainda em
meados do século X1X, tendo sido os primeiros registros a tal termo constantes de precedentes
das cortes inglesas?’.

Barbi Filho sustenta que “um ato seré classificado como ultra vires quando, de
qualquer forma, exceder os limites estatutarios, seja por ser estranho ao objeto social, seja por
ndo estar expressamente autorizado pelo estatuto, ou seja, por estar vedado por ele”?.

Corroborando com o posicionamento supracitado, Gaino exemplifica o seguinte
quadro fatico concreto de caracterizacdo da hipotese ora tratada:

Pratica excesso de poderes, por exemplo, o s6cio-gerente que adquire, sozinho, um
bem imdvel para a sociedade quando, pelo contrato social, faz-se necessaria a
presenca de mais um sécio no ato. N&o sendo pagos os tributos relacionados a essa
operacdo, ele responde perante o fisco, subsidiariamente a sociedade, segundo o art.
135, Ill, do CTN. Nesse caso acontece excesso dos poderes de gestdo e de
representacdo da sociedade, a par de caracterizar também, sem divida, infragcdo do
contrato sociZ%I, 0 que constitui outra causa de responsabilidade prevista no art. 135,
I11, do CTN.

Pois bem. Com a ocorréncia de excesso de poder, incidird, sobre o sécio-

administrador, a responsabilidade pelos débitos tributarios da pessoa juridica por ele gerida.

2" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 5. ed. rev. e atual. de acordo com o novo Cédigo Civil e
alteracGes da LSA. S8o Paulo: Saraiva, 2002. v. 2, p. 445.

8 BARBI FILHO, Celso. Apontamentos sobre a teoria “ultra vires” no direito societario brasileiro. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 85, n. 305, p 23-28, jan./mar. 1989, p. 25.

2 GAINO, Itamar. Responsabilidade dos sécios na sociedade limitada. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
46.
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3.1.2.2 Infragéo a Lei, Contrato Social ou Estatuto

O CTN também prevé a responsabilizacdo do socio-gerente quando da pratica de
atos infratores de lei, contrato social ou estatuto.

Em relacdo a infragdo ao contrato social e ao estatuto, tem-se que, de fato, tal
previsdo estd bastante interligada ao excesso de poder, tratado no topico anterior, muitas vezes
com ele se confundindo.

E dizer: qualquer ato praticado em desconformidade com o consignado no
contrato social ou no estatuto configura infragdo a eles. Assim, a simples pratica de atos
contrarios ou excessivos ja é suficiente para caracterizar a infracao.

Ja quando se analisa a infracdo a lei, tem-se que esta se trata de hipotese de
conduta do administrador que afronte, diretamente, expediente previsto pela legislagdo como
aquele Unico revestido de legalidade. Ou seja, ocorrera sempre que 0 socio-gerente violar, de
forma deliberada, o “dever-ser” previsto na legislagéo.

Contudo, ndo sera toda e qualquer infracdo a lei que ensejara a responsabilizacéo
do administrador. De fato, a ilegalidade deve se relacionar as atividades préprias da
administracdo e aos deveres do administrador. Do contrario, estar-se-ia generalizando
sobremaneira a excecao, de forma a banalizar a hipotese.

Nesse sentido, o ensinamento de Ferragut:

Se qualquer infracdo a lei gerasse a responsabilidade pessoal do administrador, os
sOcios seriam sempre responsaveis pelas dividas da sociedade, oriundas tanto de
relagcbes de direito publico, como de direito privado. Teriamos, entdo, o fim da
separacdo e da autonomia da personalidade juridica, desprezando-se o fato de que a
sociedade ha de se responsabiliza pelos seus atos. Mas, entdo, qual lei ndo poderia
ser violada, para os fins do artigo 135 do CTN? Entendemos ser toda proposi¢éo
prescritiva vinculada ao exercicio da administragdo, cujo desrespeito implique a
ocorréncia de fatos juridicos tributarios.*

Com efeito, se assim ndo fosse, o mero inadimplemento do tributo configuraria
ilegalidade ensejadora do redirecionamento da Execucéo Fiscal, o que é de todo inconcebivel,
conforme seré analisado em tdpico proprio.

Ademais, cabe ainda perquirir: estaria a infracdo ensejadora da responsabiliza¢do

do sécio restrita a lei tributaria? Ou também as leis civis e comerciais?

% FERRAGUT, Maria Rita. Evasio, elisao fiscal e a desconsideracéo da personalidade juridica. In: SCHOUERI,
Luis Eduardo (Coord.). Direito tributario: homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008, p. 772.
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A doutrina majoritaria entende que a natureza da lei ndo é fator determinante para
caracterizar a infragdo. E, quanto a isto, ndo ha melhor esclarecimento do que o tecido por
Gaino, ao afirmar que “o que importa, para a imputacdo da responsabilidade ao terceiro, € a
lesdo do interesse do fisco, ou seja, falta de recolhimento do tributo devido. Essa lesdo pode
derivar, entretanto, de infracéo de lei tributéria ou de infracéo de lei civil ou comercial*".

No mesmo sentido, novamente, Ferragut:

Nesse sentido, € a lei que rege as a¢Bes da pessoa juridica e que, de alguma forma,
interaja com o ilicito praticado. Podera ser lei comercial, civil, financeira, desde que
se relacione a uma conduta passivel de ser praticada pelo administrador, conduta
esta que, por sua vez, ha de se relacionar com o fato que implicara a obrigacdo
tributéria.*

Desta forma, essas sdo as estritas hipoteses, consignadas pela lei para que
possibilitam o redirecionamento da Execucdo Fiscal a pessoa do administrador, tornando-o

responsavel pelas obrigacGes fiscais da empresa por ele representada.

3.1.2.3 Elemento animico — teoria subjetivista

Com efeito, para além da mera caracterizacdo do ato tipificado na lei, tem-se
que este ainda deve ter sido praticado de forma qualificada por elemento animico especifico,
qual seja: o dolo. E dizer, no ambito da responsabilidade tributéaria, nfo ira se cogitar de
responsabilidade objetiva do sécio-administrador, devendo ser aquilatado, no ato de excesso
de poder, infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto, a intencdo deliberada de prejudicar,
seja o Fisco, seja a propria empresa.

Nesse sentido, na licdo de Coélho, ha que se verificar a ma-fé, ou, em suas

palavras, mala fides do socio-administrador. Sendo vejamos:

Isto [a desconsideracdo da personalidade juridica] ocorrerd quando eles [os
administradores] procederem com manifesta malicia (mala fides) contra aqueles que
representam, toda vez que for constatada a pratica de ato ou fato eivado de excesso
de poderes ou com infragéo de lei, contrato social ou estatuto.®

31 GAINO, 2005, p. 48.

%2 FERRAGUT, 2008, p. 772.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 10. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 668.
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Assim, é evidente que os atos de representacdo ordinéria da sociedade, praticados
pelo administrador, ndo o tornam passivel de responsabilizacdo, apenas aqueles que
caracterizem alguma das condutas j& expostas anteriormente e, mais do que isso, que se
revistam de elemento animico doloso. Corroborando com tal assertiva, Gaino observa

sabiamente que

[...] trata-se, portanto, de uma responsabilidade de natureza subjetiva. Sua
caracterizacdo depende do elemento subjetivo da culpa (em sentido amplo,
compreensivo de dolo). A imputacdo da responsabilidade ao terceiro deriva,
portanto, da presenca de provas diretas ou indiretas (indicios) quanto a ter ele agido
maliciosamente, com o proposito de prejudicar o Fisco ou, ao menos, com a
previsdo de que, ao praticar o ato significativo de excesso de poderes, de infracdo de
lei ou do contrato social, poderia tornar a sociedade inadimplente com respeito as
obrigacdes tributarias.®

Desta feita, tem-se que, no ambito tributario, os atos ensejadores da
desconsideracdo da personalidade juridica devem rigorosamente analisados, em busca da
existéncia de culpa lato sensu, especificamente dolo. Sem a ocorréncia deste, ainda que
verificadas as situacdes tipificadas, ndo podera haver responsabilizacéo.

Registre-se, por fim, que, diferentemente da aplicacdo da disregard doctrine no
direito tributério, tal instituto, na legislacdo civil em geral, mormente na seara consumerista,
adota a linha objetivista, capitaneada por Fabio Konder Comparato, haja vista considerar-se,
naquele ambito, ser desnecessario aquilatar o dolo do agente para que se desconsidere a

personalidade juridica da empresa.®

3.2 Reflexos do redirecionamento da execucdo fiscal nos critérios da Regra Matriz de

Incidéncia Tributéaria

Estabelecidas as condi¢bes do redirecionamento da Execucdo Fiscal ao
administrador, convém observar de que maneira tal instituto se coaduna com 0s preceitos
béasicos da incidéncia tributéria.

Antes disso, contudo, importa tomar o conceito de fato gerador. Para tanto, nada
mais apropriado do que o préprio CTN, que explicita, em seu artigo 114, que o “fato gerador
da obrigacdo principal é a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua

ocorréncia”.

¥ GAINO, 2005, p. 42.
% GONCALVES, 2012, p. 252.
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Exemplificando e explicando o termo “fato gerador”, Amaro afirma que “o fato
gerador do tributo é uma situacdo material descrita pelo legislador: adquirir renda, prestar
servicos, importar mercadorias estrangeiras, etc. Por isso, diz-se que adquirir renda é o fato
gerador do imposto de renda”>®.

Todavia, é equivocado e mesmo extremamente simplista analisar o fenémeno da
incidéncia tributaria unicamente perquirindo quanto a ocorréncia ou ndo do fato gerador. De
fato, a doutrina, na pessoa de Carvalho, convencionou analisar a obrigacdo tributaria sob
diversos critérios, 0s quais, combinados, passou-se a denominar Regra Matriz de Incidéncia
Tributéria.

Essa regra possui critérios antecedentes e consequentes. Os primeiros Sao
o0s critérios material, temporal e espacial, enquanto o segundo sdo os critérios quantitativo
e pessoal. Para efeitos desse trabalho, é importante analisar as repercussées do
redirecionamento da Execugdo a pessoa do administrador em, especialmente, dois desses
critérios: critério temporal e pessoal. Afinal, quanto aos demais, ndo haverd modificacéo

substancial.

3.2.1 Do critério temporal

Em se tratando de responsabilidade de s6cios e administradores, a averiguagdo do
momento da ocorréncia do fato gerador assume papel de destaque. De fato, a referida
responsabilidade esta diretamente conectada ao fator temporal.

Nos termos da definicdo de Carvalho, eminente expoente e desenvolvedor do
conceito da Norma Matriz de Incidéncia Tributaria no Brasil, o critério temporal pode ser

conceituado como

[...] o grupo de indicagBes, contidas no suposto da regra. E que nos oferecem
elementos para saber, com exatiddo, em que preciso instante acontece o fato
descrito, passando a existir o liame juridico que amarra devedor e credor, em fungéo
de um objeto - o pagamento de certa prestagdo pecuniaria.’’

Vé-se, portanto, ser tal critério que determina, no tempo, 0 momento de
ocorréncia da hipotese tributaria e, por isso, do fato juridico tributario. Tal instante

interessard, portanto, para aferir quem séo 0s reais terceiros responsaveis.

% AMARO, 2014, p. 263.
¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 18. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2007, p.
274-275.
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Assim, se 0 sécio ou administrador ndo se vinculou ao fato gerador da obrigagédo
tributéria, ndo se pode admitir redirecionamento da Execugdo Fiscal ao seu patrimonio.
Afinal, o art. 135, Il do CTN, estabelece que os sécios so respondem por dividas tributarias
qguando exercerem geréncia da sociedade ou qualquer outro ato de gestdo vinculado, inclusive
no tempo, ao fato gerador.

Resta claro, portanto, que a apuracdo da responsabilidade do socio deve dizer
respeito aos atos praticados a época do fato gerador, ndo importando os fatos geradores que

Ihe antecederam ou sucederam.

3.2.2 Do critério pessoal e espécies de Responsabilidade Tributaria

Ainda nos termos da Regra-Matriz de Incidéncia Tributéria, importa analisar o
critério pessoal, o qual aponta os sujeitos (ativo e passivo) da relacdo tributéria. Para efeito
deste trabalho, deve-se perquirir acerca especificamente do sujeito passivo.

Nesse sentido, permanecendo na licdo de Carvalho, observe-se:

Sujeito passivo da relagdo juridica tributaria é a pessoa - sujeito de direitos - fisica
ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o cumprimento da prestac&o:
pecuniéria, nos nexos obrigacionais; e insuscetivel de avaliagdo patrimonial, nas
relages que veiculam meros deveres instrumentais ou formais. E no critério pessoal
do conseqliente da regra-matriz de incidéncia que colhemos elementos informadores
para a determinac&o do sujeito passivo.®

Quanto ao aspecto pessoal da Norma Matriz de Incidéncia Tributéria, importa
analisar qual entende a doutrina e a jurisprudéncia ser a repercussao, no polo passivo da
Execucdo Fiscal, da desconsideracao da personalidade juridica, perquirindo, para tanto, sobre
o tipo de responsabilidade na hipotese.

Com efeito, o artigo 135, 111, do CTN, assevera serem “pessoalmente responsaveis
pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributérias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos™ os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Vé-se que a literalidade do dispositivo leva a crer tratar-se de responsabilidade por
substituicdo, a qual viria a excluir aquela atinente ao contribuinte original. Nesta linha, segue

0 entendimento de Amaro:

% CARVALHO, 2007, p. 314.



37

verifica-se que este dispositivo [art. 135 do CTN] exclui do polo passivo a figura do
contribuinte (que, em principio, seria a pessoa em cujo nome e por cuja conta agiria
0 terceiro), a0 mandar que o executor do ato responda pessoalmente. A
responsabilidade pessoal deve ter ai o sentido (que ja se adivinhava no art. 131) de
que ela ndo é compartilhada com o devedor ‘original’ ou ‘natural’. Nao se trata,
portanto, de responsabilidade subsidiaria de terceiro, nem de responsabilidade

solidaria. Somente o terceiro responde ‘pessoalmente’.*

No mesmo sentido, Avila quando sustenta que o referido dispositivo

[...] ndo deixa qualquer margem a hesitagdo: o Codigo Tributario Nacional quis
objetivamente atribuir a responsabilidade tributaria apenas ao administrador, pois, se
pretendesse atribui-la conjuntamente a empresa (responsabilidade solidaria) ou
primeiro a ela e depois ao administrador (responsabilidade subsidiaria), bastaria ter
empregado outro termo, como ‘solidaria’ ou ‘subsidiaria’, a exemplo, inclusive, do
que fez nos outros casos.*

Martins compartilha da mesma opinido, expondo o seguinte:

Ora, sempre que 0s contratos ou estatutos sociais, a saber, os diplomas protetores da
vida societaria, sdo violados por quem estaria na obrigacdo de preserva-los, é
evidente que a pessoa juridica, a que pertencem, esta, como o Fisco, na posi¢éo de
vitima, e ndo pode de vitima ser transformada em autora.

Sob esse aspecto, parece-me sadia a orientacdo legislativa em tornar, para esses
casos: a) pessoal, b) total, e c) exclusiva a responsabilidade das pessoas fisicas,
enunciadas no referido artigo, sempre que o dolo, a fraude e a ma-fé forem os
agentes deflagradores das obrigag@es tributarias.**

Contudo, registre-se haverem relevantes e fundamentadas opinides divergentes.

Coélho, por exemplo, conquanto concorde com o modelo de responsabilidade atribuido,

requesta cautela quando de sua aplicagdo. Sendo vejamos 0s seguintes excertos do mesmo

autor:

[...] o art. 135 retira a solidariedade do art. 134. Aqui a responsabilidade se transfere
inteiramente para os terceiros, liberando os seus dependentes e representados. A
responsabilidade passa a ser pessoal, plena e exclusiva desses terceiros. [...] O
dispositivo tem razdo em ser rigoroso, ja que ditos responsaveis terdo agido sempre
de méa-fé, merecendo, por isso mesmo, o peso inteiro da responsabilidade decorrente
de seus atos.*

De outra banda, 0 mesmo autor assevera:

¥ AMARO, 2014, p. 353-354.

“® AVILA, Humberto. Responsabilidade pessoal dos administradores por atos praticados com abuso de poder.
Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, n. 27, p. 384-392, 2012, p. 388-389.

* MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. 7. ed. S3o Paulo: Saraiva,

2013, v. 2, p. 287-288.
*2 COELHO, 2009, p. 668.
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O que ndo se pode admitir é que grandes empresas, até mesmo multinacionais, por
pura matroca obriguem seus diretores contratados, com poucos bens ou sem eles, a
ficarem responsaveis por atos deliberadamente praticados em proveito de empresas,
com excesso de poder ou infracdo da lei ou contrato. A exclusdo das empresas daria
lugar a enormes injusticas e a inducdo de “planejamentos tributarios” marotos. Além
disso, tornaria as fungdes gerenciais um tipo de atividade de alto risco. Fraude,
conluio, sonegacdo para elidir o cumprimento de obrigacdo igualmente aproposita a
responsabilidade prevista no art. 135, mas somente na hip6tese de a pessoa juridica
provar a sua inocéncia.®

Nd h& como contestar o posicionamento supracitado. O autor supracitado
reconhece, com notoria propriedade, 0s riscos decorrentes de uma ndo responsabilizacdo da
pessoa juridica. De fato, ndo ha como conceber que a contribuinte principal livre-se, por
completo, do adimplemento da obrigacéo tributaria, uma vez que exerce funcdo principal na
ocorréncia do fato gerador.

De nossa parte, data maxima vénia o entendimento dos ilustres doutrinadores
citados, consideramos que nada mais sensato do que manter administrador e pessoa juridica
no polo passivo da obrigacdo tributaria, em uma hipotese de obrigacao solidaria.

Afinal, o contribuinte principal ndo poderia, por simples ma-fé ou ilegalidade nos
atos de seu administrador, livrar-se de suas obrigacdes perante o Fisco. Isto porque tanto o
responsavel (administrador) quanto a pessoa juridica atuaram juntos quando da ocorréncia do
fato gerador do tributo.

Neste sentido, posiciona-se Machado, lecionando que a responsabilidade do

contribuinte decorre

[...] de sua condicdo de sujeito passivo direto da relacdo obrigacional tributéria.
Independe de disposicdo legal que expressamente a estabeleca. Assim, em se
tratando de responsabilidade inerente a prépria condicdo de contribuinte, ndo é
razoavel admitir-se que desapareca sem que a lei o diga expressamente. A lei diz que
s&0 pessoalmente responsaveis, mas ndo diz que sejam os Gnicos.**

De fato, a literalidade do dispositivo também assiste razdo a tal entendimento.
Afinal, fala-se, em verdade, em responsabilidade pessoal, sem, contudo, mencionar-se
responsabilidade Unica ou exclusiva.

Ademais, a retirada da pessoa juridica do polo passivo seria mais um empecilho
para o cumprimento da obrigacdo tributaria, caracterizado pelo efetivo recolhimento do

tributo aos cofres publicos.

43 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 748.
* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 180.
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3.3 Hipoteses controversas de redirecionamento da execucdo fiscal ao administrador

Delimitados os contornos da desconsideracao da personalidade juridica no Direito
Tributario, notadamente no &mbito das Execucgdes Fiscais, convém analisar algumas hipdteses

controversas de aplicacao de tal instituto.

3.3.1 Da prescricdo em relagdo ao socio-administrador

De inicio, cumpre observar como se da a aplicacdo do instituto da prescri¢cdo na
hipotese de desconsideracao da personalidade juridica.

Com efeito, o legislador brasileiro, ao editar o CTN, previu que “Art. 174. A acéo
para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data da sua
constituicdo definitiva”. Assim, conforme tal dispositivo, a Fazenda Publica possui o prazo de
cinco anos (contados a partir da constituicdo definitiva do crédito) para ajuizar Execucao
Fiscal.

Ocorre que, por forca da seguranca juridica e da impossibilidade de que se
perpetuem as dividas, ha que se reconhecer que a prescricdo também se opera em relacdo a
possibilidade de redirecionamento ao sdcio-administrador da empresa. Contudo, esta o fara de
forma diversa daquela como se opera a prescricdo em relagdo a pessoa juridica.

Nesse sentido,conforme assevera Gongalves, ndo obstante a citacdo véalida da
pessoa juridica interrompa a prescri¢do, em relacdo aos responsaveis solidarios, no caso de
redirecionamento da execucdo fiscal, havera prescricdo intercorrente se decorridos mais de
cinco anos entre a citacdo da empresa e a eventual citacdo pessoal dos socios, de modo a nao
tornar imprescritivel a possiblidade de desconsideracdo da personalidade juridica.*

Assim, resta patente a possibilidade de prescri¢do do crédito tributario em relacéo
ao socio-administrador da empresa (sujeito passivo indireto), sendo certo que o prazo
prescricional, nesta hipotese, comeca a ser contado a partir da citacio da pessoa juridica. E
dizer: entre a citacdo da empresa e a citacdo pessoal do s6cio devem transcorrer, no maximo,

05 (cinco) anos.

** GONCALVES, 2012, p. 255.
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3.3.2 Do mero inadimplemento da obrigac&o tributaria

Ja restou bastante demonstrado que a responsabilidade do socio (ou
administrador) é baseada em critérios plenamente subjetivos. Assim, de acordo com Lucena,
“é majoritaria a doutrina com o entendimento de que se trata de uma responsabilidade
subjetiva, na qual ha a ocorréncia fatica de uma conduta ilicita, com liame de causalidade com
o dano conseqiiente, qualificada pelo elemento subjetivo (dolo ou culpa)*.

Desta forma, ndo h& como admitir que o mero inadimplemento da obrigacdo
tributéria seja suficiente para redirecionar a Execucgdo Fiscal a pessoa do sdcio-administrador.
Isto porque ndo se vislumbra qualquer ato eivado de ilegalidade.

De fato, conforme ja debatido anteriormente, a responsabilidade dos socios,
gerentes, diretores e administradores de sociedade deve estar embasada nas hipoteses do art.
135, 111, do CTN, ou seja, as obrigacdes devem ser resultantes de atos praticados com excesso
de poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatutos.

Em verdade, a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros ja é pacifica no sentido de
ndo admitir que mero inadimplemento enseje responsabilizacdo de socio-administrador.
Assim, cabe ressaltar o posicionamento do STJ, através da Sumula n°® 430, litteris: “O
inadimplemento da obrigacéo tributaria pela sociedade nao gera, por si s, a responsabilidade
solidaria do socio-gerente”.

Machado posiciona-se exatamente nesse sentido, ao aduzir que

Ha quem entenda, e assim decidiu, em alguns casos, o Tribunal Federal de Recursos,
que o ndo recolhimento do tributo constituiu infracdo da lei suficiente para ensejar a
aplicacdo do art. 135, Ill, do CTN. N&o nos parece que seja assim. Se 0 ndo
pagamento do tributo fosse infragdo a lei capaz de ensejar a responsabilidade dos
diretores de uma sociedade por quotas, ou de uma sociedade andnima, simplesmente
inexistiria qualquer limitacdo da responsabilidade destes em relacdo ao fisco. Alias,
inexistiria essa limitacio mesmo em relacéo a terceiros.”’

Corroborando com tal entendimento, Coélho ressalta que:

O simples nao recolhimento do tributo constitui, é claro, uma ilicitude, porquanto o
conceito lato de ilicito é o de descumprimento de qualquer dever juridico decorrente
de lei ou de contrato. Da-se que a infragdo a que se refere o art. 135 evidentemente
ndo € objetiva, e sim subjetiva, ou seja, dolosa. Para os casos de descumprimento de
obrigacdes fiscais por mera culpa, nos atos em que intervierem e pelas omissdes de

“® LUCENA, 2003, p. 917.
" MACHADO, 2006, p. 178.
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que forem responsaveis, basta o art. 134, anterior, atribuindo aos terceiros dever
tributério por fato gerador alheio. No art. 135 o dolo é elementar.*®

Resta claro, portanto, que o mero inadimplemento da obrigacéo tributaria nédo é
fator suficiente para ensejar a responsabilizacdo de sdcios e administradores, e 0 consequente
redirecionamento da Execucéo Fiscal as suas pessoas.

3.3.3 Da responsabilidade por débitos junto a Seguridade Social

Novamente, tendo em vista todo o exposto neste capitulo, ndo ha davidas de que a
responsabilizacdo de sdcios e administradores de empresas depende, diretamente, da préatica
de atos eivados de dolo e fraude, ou seja, a apuracdo desta responsabilidade segue fatores
subjetivos.

Entretanto, como excecéo a tal regra, tinha-se que a Lei n° 8.620, de 5 de janeiro

de 1993, notadamente através de seu art. 13, explicitava o seguinte:

Art. 13. O titular da firma individual e os s6cios das empresas por cotas de
responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos
débitos junto a Seguridade Social.

Paragrafo Gnico. Os acionistas controladores, os administradores, os gerentes e 0s
diretores respondem solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pessoais,
quanto ao inadimplemento das obrigacdes para com a Seguridade Social, por dolo
ou culpa.

Ou seja, o dispositivo de lei consignava que, quanto aos débitos junto a
Seguridade Social, a responsabilidade dos sdcios seria solidaria e objetiva em relacdo a
empresa, em completa dissonancia com o regramento anterior referente a matéria. De fato, o
referido artigo incluia até mesmos os sdcios-cotistas no rol de responsaveis solidarios em caso
de inadimplemento.

Na vigéncia de tal regime, vasta foi a producdo doutrinaria quanto a tal

dispositivo. Calcas destacava que

[...] o Instituto Nacional do seguro Social, autarquia federal encarregada da
seguridade social, é o Unico credor das sociedades limitadas que é favorecido
expressamente pelo sistema legal para o fim de responsabilizar ilimitadamente os

*8 COELHO, 2004, p. 747.
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socios das sociedades limitadas pelo pagamento das contribui¢des sociais de
responsabilidade da sociedade.*®

Entretanto, a jurisprudéncia do STJ ja se inclinava no sentido de rechacar tal

modalidade de responsabilidade solidaria e objetiva. Nesse sentido, o seguinte julgado:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. CDA. PRESUNCAO DE CERTEZA E
LIQUIDEZ. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. RESPONSABILIDADE DOS
SOCIOS PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAGCOES PREVIDENCIARIAS.
ART. 13 DA LEI N° 8.620/93.

1. Néo se conhece do recurso especial se as matérias suscitadas ndo foram objeto de
analise pelo Tribunal a quo a luz da legislacdo federal tida por violada, ante a falta
do prequestionamento.

2. Mesmo em se tratando de débitos para com a Seguridade Social, a
responsabilidade pessoal dos sécios das sociedades por quotas de responsabilidade
limitada, prevista no art. 13 da Lei 8.620/93, s6 existe quando presentes as
condicd@es estabelecidas no art. 135, 111, do CTN. Precedente da Primeira Se¢éo.

3. O mero inadimplemento da obrigacdo de pagar tributos ndo constitui infracéo
legal capaz de ensejar a responsabilizacdo dos sdcios pelas dividas tributarias da
pessoa juridica.

4. Recurso especial conhecido em parte e néo provido.®

Este, contudo, ndo foi sempre 0 mesmo posicionamento do STJ. Afinal, a referida

Corte, poucos dias antes do referido julgado — no ambito da Primeira Turma, entretanto —

havia decidido em sentido contrério, atribuindo responsabilidade ilimitada a socios e

administradores, com base na Lei n° 8.620/93. E o que relata a seguinte deciso:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ESPECIAL. ART. 545, DO CPC. RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA DO SOCIO QUOTISTA. SOCIEDADE POR COTAS DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA. DEBITOS RELATIVOS A SEGURIDADE
SOCIAL. LEI 8.620/93, ART. 13. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA PELA
PRIMEIRA SECAO DO STJ.

1. A responsabilidade patrimonial secundaria do socio, na jurisprudéncia do E. STJ,
funda-se na regra de que o redirecionamento da execucdo fiscal, e seus consectarios
legais, para o sdcio-gerente da empresa, somente é cabivel quando reste
demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infragdo a lei ou contra o
estatuto, ou na hipétese de dissolucdo irregular da empresa.

2. Tratando-se de débitos de sociedade para com a Seguridade Social, diversos
julgados da Primeira Turma, inclusive desta relatoria, perfilhavam o entendimento
da responsabilidade solidaria dos sdcios, ainda que integrantes de sociedade por
quotas de responsabilidade limitada, em virtude do disposto em lei especifica, qual
seja, a Lei n® 8.620/93, segundo a qual “o titular da firma individual e os sdcios das

* CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. Sociedade limitada no novo Cédigo Civil. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2003, p. 95.

%0STJ - REsp 977344 MG 2007/0180336-2, Rel. Min. Castro Meira, j. 09/10/2007, Segunda Turma, DJ.

26/10/2007.
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empresas por cotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente, com
seus bens pessoais, pelos débitos junto & Seguridade Social” (artigo 13).>

Vé-se, portanto, que era vacilante o entendimento quanto a aplicacdo de tal
dispositivo, sendo que se podia notar a tendéncia a considerar inconstitucional, a teor do art.
artigo 146, inciso Ill, alinea “b” da Constituicdo Federal, que se permitisse que a Lei n°
8.620/93 legislasse matéria restrita a lei complementar, status pelo qual o CTN foi
recepcionado pela Constitui¢do. Ou seja, deveriam prevalecer as limitacGes estabelecidas por
este altimo diploma.

A discussdo chegou ao &mbito do Plenério do Supremo Tribunal Federal (STF),
através do Recurso Extraordinario n°® 562276 PR, no qual, por unanimidade, julgou-se
inconstitucional o conteudo referido artigo, vale dizer: a responsabilizacdo solidaria e
objetiva, perante a Seguridade Social, dos gerentes de empresas, ainda que ausentes 0s
elementos necessario a desconsideracao da personalidade juridica.

Com efeito, os fundamentos do referido julgamento consideraram que, em relacéo
a responsabilidade dos administradores das pessoas juridicas de direito privado pelos créditos
correspondentes as obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infragé@o de lei, contrato social ou estatutos, a jurisprudéncia encontrava-se (assim
como ainda se encontra) firmada no sentido de que ilicitos praticados por esses gestores ndo
se confundem com o simples inadimplemento de tributos por forca do risco do negécio, ou
seja, com atraso no pagamento dos tributos.

Tal fato, nas palavras da Relatora do Recurso Extraordinario, Ministra Ellen

Grace, era:

[...] incapaz de fazer com que os gerentes, diretores ou representantes respondam,
com 0 seu proprio patriménio, por dividas da sociedade [...]. O que se exige para
essa qualificacdo é um ilicito qualificado, do qual decorra a obrigacdo ou o seu
inadimplemento, como no caso da apropriacdo indébita.>?

O julgamento considerou, ainda, matéria formal, ligada a competéncia legislativa

e a matérias restritas a lei complementar, tendo a ministra Relatora consignado:

O artigo 13 da Lei n° 8.620/93, ao vincular a simples condicdo de socio a obrigagdo
de responder solidariamente, estabeleceu uma excecdo desautorizada a norma geral
de Direito Tributario, que estd consubstanciada no artigo 135, inciso Ill do CTN, o

1.STJ - AgRg no REsp 946509 RS 2007/0094876-7, Rel. Min. Luiz Fux, j. 20/09/2007, Primeira Turma, DJ.
22/10/2007.
52 STF - RE 562276 PR, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 03/11/2010, Tribunal Pleno, DJe. 10/02/2011.
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que evidencia a invasdo da esfera reservada a lei complementar pelo artigo 146,
inciso 111, alinea ‘b’ da Constituic&o.>®

Vé-se, portanto, que, conforme fora julgado, a criacdo de regras e hipoteses para a
responsabilizacdo de terceiros por créditos tributarios apenas pode se dar mediante os rigores
da lei complementar e, por consequéncia, do seu processo legislativo de elaboracdo e
aprovagéo.

Ou seja, 0 artigo 146, inciso 11, alinea “b” da Constituicdo Federal assevera que a
definicdo de critérios para a desconsideracdo da personalidade juridica esta reservada aquela
modalidade legislativa, a medida que se trata de norma geral de Direito Tributério.

Com efeito, ndo se poderia cogitar da Lei n° 8.620/93 tratando da matéria, a
medida que, a uma, trata-se de lei ordinaria; a duas, seu contetdo ia frontalmente de encontro
a toda regulacgdo preexistente da matéria, prevista no artigo 135 do CTN.

Tal diploma, frise-se, conquanto anterior a Constituicdo Federal, foi por ela
recebido na qualidade de lei complementar, sendo, portanto, o dispositivo constitucionalmente
autorizado a tratar das formas de atingir a esfera patrimonial prépria dos socios de empresas
executadas.

Pois bem. Depois de declarada a inconstitucionalidade do dispositivo, através do
precedente mecionado, deixou-se, na pratica, de aplica-lo. De fato, o referido artigo, emp0s,
foi revogado pela Lei n°® 11.941, de 27 de maio de 2009, de forma a ter restado extirpada a
Unica hipdtese ainda existente de responsabilidade solidaria e objetiva dos soécios das
empresas executadas, pelos créditos tributarios por ela assumidos.

Contudo, ndo havemos de esquecer o referido dispositivo, ainda que revogado.
Ao contrario, a sua existéncia, o seu julgamento de inconstitucionalidade e sua posterior
revogacdo tém muito a nos ensinar, seja no aspecto formal, seja no material, quanto a
responsabilizacdo de terceiros.

Isso porque, de todos estes fatos, ha que se questionar, ainda que de forma
retorica: se ndo pode a lei ordinaria flexibilizar a matéria prevista no CTN quanto a
responsabilizacio de terceiros, poderia o intérprete fazé-lo? E despiciendo mencionar que n3o,
sendo certo que o ordenamento quanto a matéria, previsto no diploma mencionado, deve ser

fielmente observado, nos exatos termos tratados neste capitulo.

53 STF - RE 562276 PR, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 03/11/2010, Tribunal Pleno, DJe. 10/02/2011.
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4 DA DISSOLUCAO IRREGULAR DE EMPRESAS COMO CRITERIO PARA A
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO AMBITO DAS
EXECUCOES FISCAIS.

Apos estudadas as hipoteses previstas no caput do artigo 135 do CTN para a
desconsideracdo da personalidade juridica, bem como algumas aplicacBes praticas desta,
cumpre perquirir, para a exata consecucdo dos fins deste trabalho, sobre outra situacdo
também bastante controvertida quanto ao cabimento do instituto da disregard doctrine.

Com efeito, buscar-se-a, na doutrina e na jurisprudéncia patria, parametros para
mensurar em que medida seria a dissolucéo irregular de uma empresa requisito suficiente, por
si sO, para que venha a execucao fiscal a ser redirecionada aos socios e administradores.

Para tanto, deve-se, de inicio, conceituar o que vem a ser a dissolucdo irregular de
uma empresa, para, so entdo, verificar se, nesta, é possivel vislumbrar qualquer das hip6teses

de cabimento da desconsideracdo da personalidade juridica.

4.1 Conceito de dissolucéo irregular.

Primeiramente, frise-se inexistir um conceito pronto e acabado quanto a
dissolucgdo irregular de empresas. De fato, este é obtido casuisticamente, sendo utilizado, no
mais das vezes, exemplos para delimita-lo. Com efeito, Andrade Filho assim define a
dissolucdo irregular: “Quando os sécios de uma sociedade abandonam a empresa (ou
transferem o0s seus bens para outras pessoas juridicas) e ndo cuidam para que ocorra a
liquidacao regular da sociedade™*.

Caliendo e Andrade, por sua vez, incrementam o conceito, apresentando outras

possibilidades faticas de ocorréncia de dissolucdo irregular, quais sejam:

Quando houver paralisacdo das atividades da empresa aliada ao fato da ndo quitacdo
dos débitos fiscais, quando houver extingao irregular nos casos de distrato social ndo
arquivado na junta comercial (porém, é possivel comprovar que a conduta ndo é
dolosa, que for comprovado que o socio ndo promoveu a extingdo regular por ndo
ter condicOes financeiras de pagar os encargos disso decorrente) e houver auséncia
de patrimdnio para satisfazer os débitos pendentes, quando o patrimdnio dos sécios

* ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideracéo da personalidade juridica no novo Cédigo Civil.
S&o Paulo: MP Editora, 2005, p. 120.
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é superior ao da empresa, quando inexistem bens a penhora, e abandono do
estabelecimento (n&o confundir com mudanga de sede).>

Vé-se, portanto, que os referidos posicionamentos doutrinarios querem dizer o
seguinte: o conceito de dissolugdo irregular serd obtido caso a caso, sempre a partir de uma
interpretacdo a contrario sensu do instituto da dissolucgéo regular, o qual, por sua vez, possui
regulacdo especifica no ordenamento juridico patrio, notadamente nos artigos 1.033 a 1.038
do Caodigo Civil.

Ou seja, a dissolucdo irregular se dara todas as vezes em que nao for observada a
lei no que se refere a regular dissolugdo da empresa. Nesse sentido, posiciona-se Ceolin:

Embora ndo tenha tratado especificamente dos efeitos decorrentes da dissolucdo
irregular das sociedades, omitindo-se sobre a responsabilidade pessoal dos sécios
nessa situacdo, o legislador deixou claro o dever legal de se observarem as
formalidades prescritas em lei para se promover a extin¢cdo dos entes coletivos.
Prescreveu, assim, um verdadeiro dever legal a ser cumprido pelos s6cios.>

Por oportuno, convém fazer o seguinte adendo: cremos apenas ser legitimo
classificar como irregular a dissolucdo de uma empresa quando houver a inobservancia a
previsdes legais de carater substancial.

E dizer: o descumprimento de regras meramente acessorias ou procedimentais, as
quais possuem nitido carater instrumental, ndo tem o condao de, diante do equivoco em segui-
las, classificar a dissolucdo como irregular. Afinal, ha que se ter em vista as consequéncias
juridicas de tal fato, as quais serdo expostas a seguir, mas que — diga-se desde j& — sdo deveras
gravosas, exigindo rigores do intérprete.

Pois bem, quanto ao assunto, ndo se pode olvidar, ainda, que o STJ possui suimula
especificamente voltada ao instituto ora tratado. Sendo vejamos o enunciado da Sumula
n® 435 desta corte: “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar
no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos Orgdos competentes, legitimando o
redirecionamento da execucdo fiscal para o s6cio-gerente”.

E bem verdade que, em uma primeira analise, o texto da simula leva a concluir
pela plena possibilidade de desconsideragéo da personalidade juridica fundando-se meramente

na dissolucéo irregular da empresa.

%> CALIENDO, Paulo; ANDRADE, Fabio Siebeneichler de (Coords). Desconsideracdo da personalidade
juridica. Porto Alegre: PUC-RS; Brasilia: Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justiga, 2010.
(Série Pensando o Direito, n. 29).

% CEOLIN, Ana Caroline Santos. Abusos na aplicacdo da teoria da desconsideracdo da pessoa juridica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 113.
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Ocorre que, a vista de todos os parametros mencionados neste trabalho, bem como
de todas as premissas estabelecidas, pdde-se concluir que, em todo caso, é necessario que se
faca uma andlise deveras rigorosa quando a efetiva ocorréncia de qualquer das hipdteses de
cabimento do redirecionamento da execucao aos socios e gerentes.

Com efeito, quanto ao assunto, relacionando-o a dissolugdo irregular, avultam,
dentre outros, 0s seguintes questionamentos: considerando que o afastamento da
personalidade juridica de uma sociedade, com o fim de atingir o patriménio pessoal de seus
socios, deve se dar apenas quando a sociedade é utilizada como instrumento para fraudes,
abusos de direito e ilicitudes, poderia a dissolucéo irregular servir como fundamento isolado
para o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica?

Mais ainda: teria a dissolucdo irregular forca probatoria para, por si mesma, fazer
deduzir ter sido o esvaziamento do patriménio societario ardilosamente provocado, de modo a
impedir a satisfacdo dos credores em beneficio dos scios?

Por fim: através da dissolucéo irregular restaria materializado o uso ilegitimo da
personalidade juridica ou a auséncia de separacdo entre o patriménio da pessoa juridica e o de
seus socios com a finalidade de fraudar o cumprimento das obrigagdes?

Pois bem, h& que se buscar - como passaré a ser feito - parametros na legislacéo,
na doutrina e na jurisprudéncia para dirimir tais questionamentos e tantos outros nesse sentido
que sdo recorrentes no ambito do Poder Judiciario, a fim de que se fundamente ou deslegitime
a constricdo patrimonial dos socios das empresas que figuram no seja nas certiddes de divida

ativa, seja no polo passivo de execucdes fiscais.

4.2 Da dissolucdo irregular como hipoteses de cabimento da desconsideracdo da

personalidade juridica.

Conforme amplamente analisado, a desconsideracdo da personalidade juridica é
medida excepcional e episddica, a qual apenas serd legitima nas hipdteses previstas no art.
135 do CTN, as quais ja foram oportunamente analisadas.

Assim, de inicio, ha que se fixar ndo haver falar em dissolucéo irregular como um
terceiro requisito — ou requisito sui generis — para a desconsideracdo da personalidade
juridica. Ou seja, ndo ha porque admiti-la como hipdtese paralela ao excesso de poder e a
infracéo a lei, ao contrato social ou ao estatuto.

Isso porque, conforme ja firmado anteriormente, por tratar-se de norma de carater

restritivo — a medida que restringe a autonomia patrimonial —, tal previsdo deve ser
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interpretada também restritivamente. O que leva a concluir o seguinte: as hipdteses do artigo
135 do CTN né&o estéo ali previstas em rol meramente exemplificativo, mas em rol taxativo —
numerus clausus.

Mais do que isso, quando da analise, neste trabalho, do artigo 13 da Lei n°
8.620/93, restou sobejamente fixado que ndo cabe nem sequer & lei ordinaria, muito menos ao
intérprete, relativizar e inovar quanto as hipoteses de desconsideracdo da personalidade
juridica. E dizer: ndo ha falar na jurisprudéncia criando nova hipGtese de responsabilidade
tributaria. Afinal, tal matéria encontra-se prevista na Constituicdo Federal como restrita a
legislagdo complementar, a teor do artigo 146, inciso 11, alinea “b” daquele diploma.

Portanto, conclui-se que apenas cabera falar em desconsideracdo da personalidade
juridica da empresa dissolvida irregularmente quando se fizer a especifica correlacdo entre a
prépria dissolucdo irregular e o excesso de poder ou a infracdo aos atos constitutivos da

empresa, tal qual previsto no caput do artigo 135 do CTN.

4.2.1 Da compatibilidade entre a dissolucédo irregular e os requisitos de excesso de poder e

infrac&o a lei, contrato social e estatuto.

Com efeito, fixada as premissas anteriores, cabera, neste ponto, justamente,
buscar a compatibilidade, ou n&o, da dissolucdo irregular com os referidos requisitos da
desconsideracdo da personalidade juridica.

Pois bem, ja foi salientado alhures que a legislagdo patria possui expressa
regulamentacdo, notadamente nos artigos 1.033 a 1.038 do Cddigo Civil, acerca do
procedimento de regular dissolucdo de uma empresa. Dai, pdde-se concluir que, conforme ja
tratado, a inobservéancia a qualquer destas previsfes, notadamente daquelas que possuem
caradter substancial e ndo meramente acessorio, implicara na ocorréncia de dissolugéo
irregular.

Pelo exposto, o corolario de tal conclusdo é o de que a ocorréncia de dissolucao
irregular implicara, invariavelmente, em infracdo a lei, notadamente ao regramento de
dissolucdo de empresas, expresso nos artigos do Codigo Civil mencionados.

Gongalves, referindo-se & Sumula 435 do STJ, ja citada, assevera o seguinte:

“Entende o Superior Tribunal de Justica, pois que a dissolugdo irregular da sociedade sem
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comunicacdo aos 6rgdos oficiais caracteriza ‘infracdo a lei’, possibilitando a cobranca das
dividas dos sécios administradores, mediante o redirecionamento da execugao contra eles™’.

Portanto, resta claro que a dissolucdo irregular caracteriza infracdo a lei.
Assim, sendo certo que esta é uma das hipoteses previstas no artigo 135 do CTN para a
desconsideragdo da personalidade juridica, conclui-se que tal fenbmeno pode, em tese,
vir a ser substrato de redirecionamento da execucao fiscal ao socio.

Diz-se “em tese”, pois ndo s6 a mera ocorréncia fatica da referida hipotese enseja
a aplicacdo do instituto. De fato, conforme tratado em tdépico proprio, para que seja aplicada
a disregard doctrine, ha que se praticar os referidos atos movido pelo elemento animico
do dolo.

Ou seja, importa verificar ndo apenas a inobservancia do regramento legal quanto
ao procedimento de dissolucdo da empresa, mas também se o encerramento desta e 0 seu
esvaziamento foram praticados com a intencgéo deliberada de fraudar e prejudicar o Fisco.

E ndo ha como concluir de forma diversa. Afinal, se assim néo fosse, os sdcios e
administradores estariam efetivamente sujeitos a claros abusos. 1sso porque, € possivel que
venha a ser extinta a funcéo social de uma empresa sem qualquer ato excessivo ou infrator por
parte de seu administrador. De fato, tal pode ocorrer meramente pelo esgotamento da
atividade empresarial, ou mesmo da clientela e dos fatores em geral do mercado em que a
empresa esta inserida.

Com efeito, na eventualidade de que ocorra qualquer destas hipoteses, extinguir-
se-a também a razdo da existéncia da empresa, pelo que esta restara invariavelmente
dissolvida, notadamente pelo simples abandono, pelos socios e gerentes, das atividades
empresariais, o que resultara na irregularidade da dissolucao.

Contudo, muito embora esteja claro que, em tal situacdo, restara caracterizada
infracdo a lei, a medida do descumprimento do procedimento de regular dissolucdo, ndo ha
como vislumbrar, nestes fatos, atividade dolosa do administrador, haja vista que esgotada a
empresa por fatores alheios aos atos e a vontade deste, pelo que ndo ha falar em
responsabilidade de terceiro.

No mesmo sentido, Machado Segundo assim exemplifica quanto a outras
hipdteses de defesa do responsavel: “os sécios e dirigentes responsabilizados podem ainda
demonstrar que ndo tém responsabilidade. Podem n&do ter concordado com a dissolugéo

irregular, ou mesmo podem ter sido ludibriados pelos demais sécios™>®.

% GONCALVES, 2012, p. 255.
¥ MACHADO SEGUNDO, 2015, p. 243.
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De todo 0 exposto, ha que se chegar apenas a uma conclusdo logica e inexoravel a
partir do seguinte raciocinio: considerando que a mera de dissolucdo irregular ndo é um dos
requisitos autorizadores da desconsideracdo da personalidade juridica, mas que, a0 mesmo
tempo, configura infracdo a lei, que, por sua vez esta prevista como hipotese para tanto, torna-
se possivel a responsabilizagdo do socio fundada em tal fato.

Contudo, é imprescindivel que se vislumbre, em tal quadro fatico, a intencdo
deliberada de fraudar e prejudicar o Fisco, caracterizando o dolo do administrador. Do
contrario, ndo ha que se falar na aplicacdo do instituto.

Nesse sentido, vejamos que a Ministra do STJ, Nancy Andrighi, se mostra
bastante licida na anélise no assunto. Sendo vejamos 0 seguinte voto em processo de sua

relatoria;

Tal o contexto, a dissolugdo irregular da sociedade ndo pode ser fundamento isolado
para o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica, mas, aliada a fatos
concretos que permitam deduzir ter sido o esvaziamento do patrimdnio societario
ardilosamente provocado de modo a impedir a satisfacdo dos credores em beneficio
de terceiros, é circunstancia que autoriza induzir existente o abuso de direito. Esse
abuso, a depender da situacdo fatica delineada, se materializa no uso ilegitimo da
personalidade juridica para fraudar o cumprimento das obrigacBes (desvio de
finalidade) e/ou na auséncia de separagdo entre o patrimdnio da pessoa juridica e 0
de seus sécios (confusdo patrimonial).>®

Por fim, registre-se, vez que oportuno, que a discussao especifica quanto ao énus
da prova na hipétese de desconsideracdo da personalidade juridica serd tratado no topico
seguinte. Contudo, cita-se, desde ja, haver posicionamento doutrinario no sentido de que nédo
caberia ao Fisco demonstrar a existéncia de dolo, mas ao responsavel a inexisténcia dele, em
uma verdadeira ocorréncia de inversdo do 6nus da prova.

Nesse sentido, o seguinte trecho da obra de Paulsen, Avila e Sliwka:

% STJ - REsp 1395288 SP 2013/0151854-8, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 11/02/2014, Terceira Turma,
DJe. 02/06/2014. Vejam-se também os seguintes: “CIVIL. DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE
EMPRESARIA. DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. AUSENCIA DE INDICIOS DO
ABUSO DA PERSONALIDADE. ART. ANALISADO: 50, CC/02. A dissolucdo irregular da sociedade nédo
pode ser fundamento isolado para o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica, mas, aliada a fatos
concretos que permitam deduzir ter sido o esvaziamento do patriménio societério ardilosamente provocado de
modo a impedir a satisfagdo dos credores em beneficio de terceiros, é circunstancia que autoriza induzir existente
o0 abuso de direito, consubstanciado, a depender da situacdo fatica delineada, no desvio de finalidade e/ou na
confusdo patrimonial.” (STJ - REsp 1395288 SP 2013/0151854-8, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 11/02/2014,
Terceira Turma, DJe. 02/06/2014); “A mera demonstragdo de insolvéncia da pessoa juridica ou de dissolucéo
irregular da empresa sem a devida baixa na junta comercial, por si s6s, ndo ensejam a desconsideragdo da
personalidade juridica.” (STJ - AgRg no REsp 1173067 RS 2009/0244821-0, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
12/06/2012, Terceira Turma, DJe. 19/06/2012).
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A dissolucéo irregular estabelece a presuncdo de que o patriménio da sociedade
tenha sido dissipado em prejuizo dos credores, dentre eles, o credor principal (o
préprio Fisco), e que, em razdo disso, enseja o redirecionamento da execucéo,
cabendo as socios-gerentes/diretores/administradores, em embargos, a demonstracéo
de que ndo agiram com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos.®

Contudo, conquanto respeitemos, havemos de discordar de tal entendimento
qguanto ao Onus da prova, notadamente com base nos precedente citado acima, bem como

pelos fundamentos pormenorizadamente apresentados nos topicos seguintes.

4.2.1.1 Da mera troca de endereco

Cumpre, antes de finalizarmos o presente tdpico, analisar a hipétese especifica da
desconsideracdo da personalidade juridica no caso de simples mudanca de endereco da
empresa.

Nesse sentido, veja-se, novamente, o enunciado da sumula 435 do STJ:
“Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio
fiscal, sem comunicacdo aos Orgdos competentes, legitimando o redirecionamento da
execucao fiscal para o sécio-gerente”.

Veja-se que a literalidade do referido enunciado ndo deixa claro suficiente se a
presuncao referida nesta simula poderia chegar a afetar o patrimonio dos sécios das empresas
que, simplesmente, trocaram de endereco, mas se olvidaram de comunicar aos 0Orgaos
competentes.

Quanto a isso, diante de todo o exposto acima, bem como no capitulo anterior, ha
que se concluir que, neste caso, seria deveras abusivo a aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica fundada, unicamente, no fato da mudanca de endereco.

Com efeito, a jurisprudéncia do STJ se inclina, exatamente, no sentido ora

alegado. Sendo vejamos o seguinte precedente:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE EXECUCAO
DE TITULO JUDICIAL. INEXISTENCIA DE BENS DE PROPRIEDADE DA
EMPRESA EXECUTADA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. INVIABILIDADE. INCIDENCIA DO ART. 50 DO CC/02.
APLICACAO DA TEORIA MAIOR DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. A mudanca de endereco da empresa executada
associada & inexisténcia de bens capazes de satisfazer o crédito pleiteado pelo

%0 PAULSEN, Leandro; AVILA, René Bergmann; SLIWKA, Ingrid Schroder. Direito processual tributério:
processo administrativo fiscal e execucdo fiscal a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 6. ed. rev. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 240.
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exequente ndo constituem motivos suficientes para a desconsideragdo da sua
personalidade juridica.®*

Ocorre que, no mais das vezes, antes que se constate ter se tratado de mera
mudanca de enderego, j& presume o Fisco que a empresa estd dissolvida irregularmente, pelo
que entende-se no direito de incluir o nome do sécio na Certiddo de Divida Ativa. O mesmo
ocorre com 0s magistrados que, muitas vezes, diante de tal situacdo, deferem a
desconsideracdo da personalidade juridica.

Nesta hipdtese, defendemos que a obtencdo do novo endereco da empresa por
qualquer meio que seja, notadamente a indicacdo deste pelo socio, através da excecdo de
pré-executividade, constitui 6bice suficiente para o redirecionamento da execucdo fiscal.

De fato, nesta hipotese, ainda que ja tenha sido praticado o direcionamento, seja
pela inscricdo na Certiddo de Divida Ativa, seja por determinacdo judicial, a ciéncia pelo
Fisco ou pelo Juizo, respectivamente, do novo endereco da empresa terd o condao de fazer
cessar todos os atos fundados na desconsideracdo da personalidade juridica, urgindo a
imediata exclusdo do administrador seja da Certiddao de Divida ativa, seja do polo passivo da

execucdo fiscal.

61 STJ - REsp 970635 SP 2007/0158780-8, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 10/11/2009, Terceira Turma, DJe.
01/12/2009.
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5 DAS RESTRICOES AO REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL:
NECESSIDADE DE MENCAO AO NOME DO SOCIO NA CERTIDAO DE DIVIDA
ATIVA OU DE INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

O CTN, conforme ja exposto, delimitou as possibilidades de redirecionamento da
execucdo fiscal aos administradores das pessoas juridicas contribuintes. De fato, o feito fiscal
sO podera ser redirecionado a eles em caso de préatica dolosa de atos com excesso de poder,
infragéo a lei, contrato social ou estatuto.

Com efeito, para além da previsdo contida no Codigo supramencionado, a Lei de
Execucdes Fiscais (Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980), o CPC de 2015, a doutrina e 0s
tribunais brasileiros estabelecem regras processuais para que se viabilize o redirecionamento
do processo fiscal.

De fato, os mencionados diplomas normativos preveem o procedimento devido
guando se pretende a responsabilizacdo do administrador, conjugando as fases administrativa
e judicial de cobranca do tributo.

Quanto a isso, observe-se, de inicio, 0o ensinamento de Theodoro Janior, o qual
entende ser “inadmissivel pretender a Fazenda Publica o acertamento de responsabilidades de
terceiros ou coobrigados que ndo figuram no processo administrativo ou judicial em que foi
apurada a sua responsabilidade”®.

Pois bem. Resta assente ser salutar a inclusdo do socio como parte no processo,
seja administrativo ou judicial, em que se visa a cobranca de determinado tributo que se
repute estar sob sua responsabilidade. Em verdade, tal exigéncia é verdadeiro corolario das
prerrogativas maximas da ampla defesa e do contraditério, previstas como direito
fundamental no artigo 5°, LIV e LV, da Constituigdo Federal de 1988.

Com efeito, registre-se haver entendimento doutrinario abalizado a respeito do
devido procedimento para a responsabilizacdo dos socios pelos créditos tributarios
inadimplidos, o qual se posiciona no sentido de que a hipdtese da responsabilidade do
administrador apenas pode se dar através da inclusdo do nome deste na Certiddo de Divida
Ativa. Ou seja, para os que defendem tal posi¢éo, seria equivocado permitir que venha o feito

fiscal, em sua fase judicial, a ser redirecionado a terceiro que ndo conste neste titulo.

%2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execucao fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 8. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 28.
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O que se percebe é que tal argumento se baseia, principalmente, no tipo de tutela
buscada pela via da Execucdo Fiscal, a qual, como o prdéprio nome faz avultar, pretende a
tutela executiva e ndo a de conhecimento.

Nesse sentido, a doutrina de Machado Segundo:

A corresponsabilidade, note-se, ndo é matéria a ser apurada na execucao fiscal, mas
sim em momento anterior, no bojo do procedimento preparatério de langamento, ou
do processo administrativo propriamente dito. A execugdo nao busca o exercicio da
tutela de conhecimento, mas sim da tutela executiva. Assim, a Certiddao de Divida
Ativa, como titulo executivo que é, deveria indicar, desde logo, o0 nome de todos, o
devedor e os corresponsaveis, sob pena de ndo poder a execugdo ser movida, ou
‘redirecionada’ contra estes, posteriormente. [...] Em nosso entendimento, para
atribuir responsabilidade tributaria as pessoas referidas no artigo 135 do CTN é
indispensével a instauracdo de procedimento administrativo especifico.®

Cite-se, ainda, que o mencionado entendimento doutrinario ja figurou em julgados

do STF, sendo vejamos o seguinte voto do ministro Joaquim Barbosa:

[...] Assim, embora o acérddo recorrido tenha errado ao afirmar ser o responsavel
tributario estranho ao processo administrativo (motivagdo e fundamentagdo sdo
requisitos de validade de qualquer ato administrativo plenamente vinculado), bem
como ao concluir ser possivel redirecionar ao responsavel tributdrio a agdo de
execucdo fiscal, independentemente de ele ter figurado no processo administrativo
ou da insercdo de seu nome na certiddo de divida ativa (Fls. 853), o lapso resume-se
a declaragdo lateral (obiter dictum) completamente irrelevante ao desate do litigio.
Agravo regimental ao qual se nega provimento.®*

Entretanto, a despeito desta posicdo doutrinaria — com a qual registramos
concordar e que possui arrimo jurisprudencial, conforme demonstrado —, o STJ tem permitido
o redirecionamento da Execucdo Fiscal, mesmo que no curso desta e sem gue haja, no titulo
executado, a mencdo ao nome do corresponsavel.

Nesse sentido, a licdo de Gaino de que “o fato de ndo constar o nome do sécio-
gerente [na Certiddo de Divida Ativa] como responsavel ndo impede o redirecionamento da
execucao contra ele”®,

Ou seja, na préatica, existem duas formas de responsabilizar o sécio pelo
inadimplemento de determinado tributo: uma quando do processo administrativo e outra
quando do processo judicial, vale dizer: da propria Execucéo Fiscal.

Na primeira das formas mencionadas, a responsabilizacdo do sécio ocorrera

através da insercdo de seu nome diretamente na Certiddo de Divida Ativa.

% MACHADO SEGUNDO, 2015, p. 229 e 243.
® STF - RE 608426 AgR PR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 04/10/2011, Segunda Turma, DJe. 24/10/2011.
% GAINO, 2005, p. 53.
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E dizer: no ambito do proprio processo administrativo que visa a apurar o
inadimplemento de determinando tributo, deve ocorrer a apuragdo da ocorréncia de alguma
das hipdteses de responsabilizacdo de terceiros e, sendo constatado que alguma destas
efetivamente se deu, serd levada a cabo a inscricdo do nome do responsavel na Certiddo de
Divida Ativa respectiva.

Né&o obstante, quando se pretender a responsabiliza¢cdo do administrador, mas nao
houver a mencdo ao seu nome no titulo executado, poder-se-a, no bojo da Execucéo Fiscal —
no ambito da fase judicial de cobranca, portanto - instaurar incidente de desconsideracdo da

personalidade juridica, nos termos dos artigos 133 a 137 do CPC/2015.

5.1 Do 6nus da prova para a desconsideracdo da personalidade juridica

Pois bem, neste ponto do trabalho convém observar, em ambas as vias de
responsabilizacdo do socio citadas acima, a quem cabera o énus de provar, na eventualidade
do ajuizamento de uma Execucdo Fiscal, a ocorréncia de alguma das hipoteses do artigo 135
do CTN, seja para o fim de lastrear a mencdo ao nome do administrador na Certiddo de
Divida Ativa executada, seja para fundamentar o pedido de desconsideracdo da personalidade
juridica.

Quanto a esta ultima hipdtese, tem-se que o novel CPC trouxe dispositivo deveras
claro quanto ao 6nus da prova nesta hipdtese. Sendo vejamos o § 4° do artigo 134 daquele
diploma:

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

[]
§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para desconsideracdo da personalidade juridica.

Vé-se, portanto que, em se tratando da responsabilizacdo do administrador pela
via do incidente judicial de desconsideracdo da personalidade juridica, ndo restam davidas de
que incumbiré a Fazenda Publica o 6nus de demonstrar a ocorréncia dos “pressupostos legais
especificos para desconsideracdo da personalidade juridica”.

E ndo poderia ser de outra forma. Afinal, tal previsdo, conquanto esclarecedora,
afigura-se até mesmo como repetitiva. Diz-se isso, pois, de fato, a mesma conclusdo poder-se-

ia chegar a luz da regra geral de distribuicdo do Onus da prova, prevista no artigo 373 do
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CPC/2015. Isso porque, segundo este, o 6nus da prova dos fatos constitutivos da pretenséo é
do autor do pedido.

Ora, na hipotese do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, a
ocorréncia de infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto é pressuposto do deferimento de
qualquer pedido nesse sentido, de forma que demonstrar-lhes é fato constitutivo da pretensao
de desconsideragéo.

Significa dizer: o Fisco podera redirecionar a Execucdo Fiscal para socio cujo
nome ndo conste na Certiddo da Divida Ativa, contudo, para tanto, devera provar que este se
enquadra em uma das hipdteses previstas no artigo 135 do CTN, ou seja, que praticou ato com
excesso de poder, infracdo a lei, contrato social ou estatuto.

Com efeito, quanto a distribuicdo do ©6nus da prova, Vvé-se que maior
complexidade exsurge quando a responsabilizacdo do administrador se da fundando-se
na mencdo ao seu nome na Certiddo de Divida Ativa, conforme se passa a analisar no

subtdpico que segue.

5.1.1 Do 6nus da prova quando da inclusdo do nome do sdcio-administrador na certiddo da
divida ativa

Conforme salientado acima, a responsabilidade do administrador pode dar-se néo
apenas fundada na instauracdo de incidente judicial de desconsideracdo da personalidade
juridica, mas também — e principalmente — quando o nome deste vier citado na Certidao da
Divida Ativa executada.

Quanto a estas, importa observar, primeiramente, que, conforme ja salientado en
passant neste trabalho, as CertidGes da Divida Ativa explicitam o crédito tributario e se tratam
de titulos executivos extrajudiciais, nos termos do artigo 784, 1X, do CPC/2015.

Além disso, estes sdo instrumentos dotados de liquidez e certeza, de acordo com o

que prevé a Lei de Execucbes Fiscais:

Art. 3° - A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presuncdo de certeza e
liquidez. Paragrafo Unico - A presuncéo a que se refere este artigo € relativa e pode
ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem
aproveite.

Fernandes, ao comentar o dispositivo supramencionado, define, com notoria

sapiéncia, os conceitos de liquidez e certeza, afirmando que
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[...] a certeza a que se refere o art. 3° da LEF diz respeito a inexisténcia de ddvida
razoavel quanto a legalidade do ato ou fato que deu origem a obrigagdo posta na
CDA, que ¢ titulo executivo extrajudicial, segundo definicdo do art. 585, VI, do
CPC. A liquidez diz respeito ao montante exigido, que deve ser claro e definido,
podendo o juiz a quem for apresentada a peticdo inicial de cobranca determinar a
substituicdo do titulo.®®

Pois bem. Tendo em vista tais caracteristicas de executividade e certeza, a mencao
ao nome do socio na Certiddao de Divida Ativa, por si so, torna passivel de que este venha a
figurar como parte no processo de Execugdo Fiscal, tornando desnecesséria, portanto, a
instauracdo do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica.

Contudo, considerando que € o proprio Fisco quem confecciona os titulos que
executa — vale dizer, as Certidées da Divida Ativa —, ha que se aferir a legitimidade da
mencao ao nome do socio naquele instrumento.

Ou seja, deve-se averiguar se tal fato é reflexo da efetiva constatacdo, no ambito
do processo administrativo, da ocorréncia de quaisquer das hipoteses de responsabilidade do
administrador, nos termos do artigo 135 do CTN.

De fato, tal medida é necessaria a fim de que ndo sirva a men¢do ao nome do
socio na Certiddo de Divida Ativa, simplesmente, para burlar a necessidade de instauracdo do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica.

E, neste ponto, frise-se: os beneficios em burlar tal incidente sdo deveras atrativos.
Isso porque, conforme entendimento sedimentado no ambito do STJ, caso 0 home do sécio
conste na Certiddo da Divida Ativa, cabera a este, tendo em vista a ja mencionada presuncao
de liquidez e certeza deste titulo, o énus de provar que ndo levou a cabo qualquer infracdo a
lei, ao contrato social ou ao estatuto.

Ou seja, entende aquele corte que, diante de tal situacdo, devera o socio provar
que sua conduta ndo esteve eivada das hipdteses previstas no artigo 135 do CTN.

Sendo vejamos 0 seguinte precedente julgado pelo STJ, no &mbito da sistematica

dos “recursos repetitivos”:

A orientacdo da Primeira Secdo desta Corte firmou-se no sentido de que, se a
execucdo foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas 0 nome do sécio consta
da CDA, a ele incumbe o énus da prova de que nédo ficou caracterizada nenhuma das

% FERNANDES, Odmir. Lei de Execucdo Fiscal comentada e anotada. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 108.
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circunstancias previstas no art. 135 do CTN, ou seja, ndo houve a préatica de atos
‘com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos.®’

Vé-se, portanto, que incluir o nome do sécio na Certidao de Divida Ativa significa
lograr a responsabilizacdo do administrador sem o 6nus de demonstrar, através do incidente
de desconsideracdo da personalidade, a ocorréncia das hipoteses autorizadoras desta.

Por tal motivo, ha que se reconhecer que o posicionamento jurisprudencial no
sentido de atribuir ao responsavel o 6nus da prova de desconstituir a mencao ao seu home na
Certiddo de Divida Ativa deve ser visto com bastante cautela. Afinal, conforme lecionam

Paulsen, Avila e Sliwka:

[...] a presenca do nome do socio na CDA, associada a referéncia ao fundamento
legal da responsabilidade e ao processo administrativo em que apurada, enseja que o
credor contra ele requeira a execucdo, ja que sua legitimidade passiva para a
execucdo estard estampada no préprio titulo executivo. Deve-se ter cuidado,
contudo, porque, muitas vezes, embora conste 0 nome do responsavel no titulo, tal
se da sem prévia apuracdo administrativa, ndo tendo, assim higidez que enseje 0
puro e simples direcionamento ou redirecionamento da execucdo contra 0 suposto
responséavel.®®

E dizer: é bem verdade e deveras instrumental que as Certiddes de Divida Ativa
possuam presuncdo relativa de certeza e liquidez. Contudo, ndo se pode olvidar que tais
documentos sdo confeccionados pelo proprio Fisco e esta prerrogativa ndo deve ser utilizada
de forma irresponsavel.

De fato, somente h& que se reconhecer a efetiva presuncdo relativa de certeza
e liquidez da Certiddo de Divida Ativa, quando for verdadeiro o pressuposto de que,
no procedimento administrativo anterior a sua formacdo, fora confirmada a existéncia,
a legalidade e o montante da obrigacdo tributaria, além da responsabilidade, seja do
contribuinte, seja dos corresponsaveis.

Ou seja, a men¢do ao nome do administrador na Certiddo da Divida Ativa deve,
necessariamente, estar acompanhada da rigorosa averiguacdo, no ambito do processo
administrativo respectivo, de uma das hip6teses do art. 135 do CTN, devendo ser assegurado,
ainda, ao pretenso corresponsavel a ampla defesa.

Com efeito, quanto a tal garantia, colha-se o seguinte trecho do voto do ministro

Joaquim Barbosa, do STF, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 608.426:

7STJ - REsp 1104900 ES 2008/0274357-8, Rel. Min. Denise Arruda, j. 25/03/2009, Primeira Segdo, DJe.
01/04/2009.
%8 PAULSEN; AVILA; SLIWKA, 2010, p. 194.
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Os principios do contraditorio e da ampla defesa aplicam-se plenamente a
constituicdo do crédito tributario em desfavor de qualquer espécie de sujeito passivo,
irrelevante sua nomenclatura legal (contribuintes, responsaveis, substitutos,
devedores solidarios etc.).”

Em verdade, ndo se pode aceitar, de forma alguma, como tem ocorrido,
especialmente em débitos constituidos mediante declaracdo do préprio contribuinte (sujeita a
homologagdo), que 0 nome dos socios administradores conste das Certiddes de Divida Ativa
sem 0 prévio exame acerca do preenchimento dos requisitos do art. 135 do CTN, impedindo-
Ihes o exercicio do direito de defesa anteriormente a responsabilizagéo.

Nesse sentido, a licdo de Machado Segundo:

Na verdade, para que um s6cio ou administrador seja inserido no corpo de uma
certiddo de divida ativa (CDA), € preciso que tenha havido a prévia apuracdo de sua
responsabilidade tributaria, no ambito de um processo administrativo. Ndo é
possivel simplesmente acrescentar seu nome ao documento, quando da confec¢do
deste, sem que isso seja o reflexo do que se apurou no &mbito do processo
administrativo, do qual a CDA deve ser apenas o espelho.™

Alids, também a Ministra Eliana Calmon, do STJ, ainda no momento de
desenvolvimento incipiente do entendimento ora criticado, ja sustentava, em voto vencido

quando do julgamento do Recurso Especial n® 1.182.462, que:

N&o é possivel o redirecionamento da execucdo fiscal contra socio-gerente da
empresa executada somente pelo fato de seu nome estar indicado na Certiddo de
Divida Ativa na hipotese de inexisténcia de processo administrativo em que se
verifique a ocorréncia de atos praticados com excesso de poder ou infragdo de lei,
porque, embora a CDA goze da presuncdo relativa de certeza e liquidez, é
imprescindivel a apuracdo da ocorréncia da responsabilidade de terceiro, fundada no
art. 135 do CTN, o regular processo administrativo, nos termos do art. 201 do CTN,
0 que ndo ocorreu na espécie.”*

Ora, cremos que outro ndo poderia ser o entendimento, afinal, do contrario, sem
que reste verificado pelo Fisco, no ambito do processo administrativo, que o sécio incorreu
em qualquer das mencionadas hipéteses, serd de todo ilegal a inclusdo do nome deste na
Certidao da Divida Ativa.

Pela mesma razdo, restara, igualmente, abusivo impor-lhe o dnus de provar que

n&o levou a cabo tais condutas. E o que se depreende, novamente, do seguinte trecho do voto

% STF - RE 608426 AgR PR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 04/10/2011, Segunda Turma, DJe. 24/10/2011.

" MACHADO SEGUNDO, 2015, p. 232.

"1 STJ - REsp 1182462 AM 2010/0032100-7, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 25/08/2010, Primeira Sec&o, DJe.
14/12/2010.
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do ministro do STF, Joaquim Barbosa, desta vez no julgamento do Recurso Extraordinario n°
548.582:

Por outro lado, a decisdo administrativa que atribui sujeicdo passiva por
responsabilidade ou por substituigdo também deve ser adequadamente motivada e
fundamentada, sem depender de presuncoes e ficces legais inadmissiveis no ambito
do Direito Publico e do Direito Administrativo. Considera-se presuncao
inadmissivel aquela que impde ao sujeito passivo deveres probatérios
ontologicamente impossiveis, irrazoaveis ou desproporcionais, bem como aquelas
desprovidas de motivacdo idénea, isto €, que ndo revelem o esforco do aparato fiscal
para identificar as circunstancias legais que permitem a extensdo da relacéo juridica
tributéria. De fato, a presuncdo de validade do langamento ou de outros atos conexos
serd téo robusta quanto for a motivagdo indicada de plano pela autoridade fiscal.
[...]- No caso em exame, cabia ao sujeito ativo ter demonstrado a idoneidade da
motivagdo que justificava a adoc¢do da pauta fiscal. Segundo o acérdéo recorrido,
essa demonstracdo ndo foi realizada a tempo e modo proprios, isto é, “mediante
[comprovag&o] por processo regular” (fls. 138)."

Ou seja, impor ao Reclamante o 6nus de provar que ndo agiu de modo a infringir
a lei ou os atos constitutivos da empresa significaria exigir a produgdo de prova diabdlica,
vale dizer, elemento de dificil ou impossivel producdo, a medida que se trata de prova
negativa.

De nossa parte, cremos que a mera juntada do procedimento administrativo
respectivo e a indicacdo de auséncia de apuracdo da responsabilidade do administrador serdo
suficientes para que expurgue a hipétese de redirecionamento do feito ao administrador.

Nesse sentido, também o posicionamento de Machado Segundo:

Por outro lado, caso tenha seu nome inserido em uma CDA sem qualauger apuragdo
prévia (v. g. por conta da aplicagdo, pelo fisco, do disposto no art. 13 da Lei
8.620/93), o sécio ou o administrador ndo precisara provar a inocorréncia de fatos
que justifiquem sua responsabilidade. Podera provar apenas que essa apuragao nao
aconteceu, ndo havendo titulo executivo validamente constituido contra si.”

Pois bem, do exposto, 0 que se pode concluir é que a men¢do ao nome do socio na
Certiddo de Divida Ativa deve pressupor uma rigorosa avaliacdo, no bojo do processo
administrativo respectivo, da ocorréncia de alguma das hipéteses do artigo 135 do CTN. Mais
do que isso, conclui-se ainda que apenas quando tal pressuposto for verdadeiro é que cabera
falar em 6nus da prova do corresponsavel.

Significa dizer: atribuir ao sécio executado o 6nus da prova, no ambito do

processo judicial, apenas sera licito caso seja verificado que, no @mbito do processo

2 STF - RE 548582 AgR MA, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 14/02/2012, Segunda Turma, DJe. 08/03/2012.
" MACHADO SEGUNDO, 2015, p. 233.
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administrativo, houve a efetiva constatacdo de qualquer das hipdteses de responsabilizacéo
deste, de forma que cabera ao Réu desconstituir, através de provas, a conclusdo do Fisco.

Em resumo: se estd com o administrador o 6nus probatorio de desconstituir
as razdes de sua responsabilizacdo quando mencionado na Certiddo de Divida Ativa,
invariavelmente estard com o Fisco o mesmo 6nus de demonstrar que, N0 Processo
administrativo prévio de constituicdo do crédito tributario, verificou-se a ocorréncia das
circunstancias concretas que permitem a imputacdo de responsabilidade ao socio
administrador.

De fato, em ndo havendo tal demonstracao, forgoso é asseverar ser de todo ilegal
incluir o nome do socio naquela certiddo, ndo cabendo a este outro 6nus se ndo o de indicar a

auséncia de apuracéo de sua responsabilidade.



62

6 DOS REMEDIOS JURIDICOS CONTRA O REDIRECIONAMENTO INDEVIDO

No curso do presente trabalho, viu-se que o redirecionamento da Execucédo Fiscal
ao administrador possui requisitos proprios, os quais devem ser observados caso a caso
visando a averiguar a pertinéncia da aplicagéo do instituto.

Contudo, foi possivel constatar também que € bastante comum que a Execucgéo
Fiscal seja redirecionada ao administrador de forma indevida — fundando-se, por exemplo, na
mera dissolucdo irregular da empresa —, 0 que gera constricGes desagradaveis e injustas ao seu
patrimonio.

Diante de tais situacBes, convém observar 0s meios de defesa possiveis de serem
manejados para combater o ato de redirecionamento ilegal, notadamente quando este se
fundar na inscricdo do nome do administrador na Certiddo de Divida Ativa. Tais meios de
defesa séo, basicamente, os seguintes: Excecdo de Pré-executividade e Embargos a Execugéo.

Diz-se notadamente quando este se fundar na inscricdo do nome do administrador
na Certiddo de Divida Ativa, pois, quando se pretender desconstituir decisdo judicial que
redireciona o feito, caberd, em qualquer hip6tese, Agravo de Instrumento e, quanto a isso, ndo
ha controvérsia substancial, razdo pela qual inexistem motivos para se imiscuir na analise

destes.

6.1 Excecdo de pré-executividade

A Excecdo de Pré-executividade ndo possui regulacdo legal especifica. Na
verdade, trata-se de uma construcdo doutrindria, acatada pela jurisprudéncia patria, a qual visa
a possibilitar a defesa do executado, sem que sejam necessarios 0s rigores implicitos aos
Embargos a Execucdo, os quais, no ambito do processo executivo fiscal, ainda dependem de
garantia do juizo, conforme serd tratado a sequir.

Na pratica, a Excecdo de Pré-Executividade consiste em uma simples peticéo
incidente, encaminhada ao juizo em que tramita a Execucdo Fiscal, na qual podem ser
alegadas matérias de ordem publica, conheciveis de oficio, que ndo demandem dilacdo
probatoria, conforme entendimento expresso no enunciado sumular n® 393 do STJ.

De fato, a criacdo de tal instituto se justifica a medida que, tendo em vista as
matérias que este se presta a tratar, seria deveras danoso e mesmo abusivo exigir do executado

a anterior garantia do juizo, para que, s6 entdo, pudesse a vir suscita-las.
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Theodoro Janior delimita, com sapiéncia, 0 uso da exce¢do de pré-executividade,

ao afirmar que

Esta assente na doutrina e jurisprudéncia atuais a possibilidade de o devedor usar da
excecao de pré-executividade, independentemente de penhora ou depdsito da coisa e
sem sujeicdo ao procedimento dos embargos, sempre que sua defesa se referir a
matéria de ordem publica e ligada as condi¢des da acdo executiva e seus
pressupostos processuais.

A jurisprudéncia do STJ, contudo, superando a prépria sumula desta corte — de
maneira louvavel, frise-se - também tem estendido a possibilidade de utilizacdo da Excecéo
de Pré-Executividade ainda que ndo se pretenda tratar de matéria de ordem publica, contanto
haja prova pré-constituida, permanecendo vedada a dilagdo probatdria. Nesse sentido,

vejamos o seguinte precedente:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECU(;AO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO AO SOCIO-GERENTE DA EMPRESA. ALEGA(;AO
DE QUE A MATERIA VENTILADA NO APELO NOBRE NAO E PASSIVEL
DE CONHECIMENTO POR MEIO DE EXCE(;AO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
PROVA PRE-CONSTITUIDA. DESNECESSARIA DILACAO PROBATORIA.
POSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. A orientagdo desta Corte, no tocante a possibilidade do
redirecionamento da execucdo fiscal proposta contra pessoa juridica aos seus socios,
cujos nomes constem da CDA, é a de que fica a cargo destes a prova de que nao
ficou caracterizada qualquer das circunstancias previstas no art. 135 do CTN. No
entanto, no caso em apreco, 0 dever de provar que 0 sdcio-recorrente agiu com
excesso de poder, infracdo a lei ou estatuto é da exequente, posto que o nome do
socio ndo consta na CDA. 2. Registre-se, ainda, que a excecdo de pré-executividade
é cabivel quando puder o julgador chegar a determinada conclusdo com documentos
acostados aos autos sem a necessidade de dilagdo probatéria, o que mostra-se
evidente no caso em apreco, ja que a exequente ndo demonstrou os requisitos da
medida extrema. 3. Agravo Regimental da FAZENDA NACIONAL a gue se nega
provimento.”

Ou seja, vé-se que, conquanto tenha o STJ outrora entendido que ndo seria
admissivel a utilizacdo da excecdo de pré-executividade como meio habil para discutir a
responsabilizacdo indevida do s6cio-administrador, tem-se que, conforme visto no precedente
citado acima, o entendimento tem sido flexibilizado quando da existéncia de prova pré-
constituida.

Em verdade, o entendimento anterior fundava-se no fato de ndo se tratar a

discussdo quanto a possibilidade de responsabilizacdo do administrador de matéeria de ordem

“ THEODORO JUNIOR, 2002, p. 285.
> STJ - AgRg no REsp 1405939 CE 2013/0324168-2, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 06/02/2014,
Primeira Turma, DJe. 18/02/2014.
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publica. Além disso, tinha como alicerce a ideia de que, para se aquilatar tal
responsabilizacdo, far-se-ia necessaria a dilacdo de provas, o que ndo é suportado pela
excecao de pré-executividade.

Contudo, frise-se, de inicio, que a defesa quanto a indevida responsabilizacéo
tributaria indevida insere-se, sim, no ambito das matérias conheciveis de oficio, cabendo
aplicar a Simula 393 nesta hip6tese. Isso porque, conforme bem defendem Paulsen, Avila e
Sliwka: “isso diz respeito a legitimidade passiva para a execucdo, que € condicdo da acao
passivel de conhecimento de oficio pelo juiz e enseja a defesa dos supostos responsaveis
inclusive quanto & caracterizacdo ou néo da sua responsabilidade”’®.

Ademais, o STJ tem entendido que a pretensa impossibilidade de analisar a
responsabilidade tributaria no bojo da excecdo de pré-executividade se modifica quando da
existéncia de prova pré-constituida, a qual permite a resolucdo incidental da questdo
suscitada, sem a necessidade de dilacdo probatéria, de forma a atender aos interesses de
ambas as partes do processo.

Afinal, para o executado, tal entendimento funciona como medida de eficacia para
0 principio da menor onerosidade, o qual restaria violado na hipdtese de que se exigisse a
garantia do juizo para tratar-se de matérias de constatacdo tao nitida.

Com efeito, tratando-se especificamente do redirecionamento da Execucéo Fiscal,
tem-se que admitir excecdo de pré-executividade em tais casos auxilia, sem duvidas, o
administrador atingido erroneamente pela execucdo, uma vez que, para discuti-la, ndo tera que
necessariamente garantir o juizo da Execucdo Fiscal, oferecendo bens seus a penhora.

Ja para a Fazenda Publica, inexiste prejuizo na admissdo de tais excecoes, a
medida que, ndo havendo falar em dilacdo probatéria, ndo restara prejudicado sobremaneira a
razoavel duracdo do processo. De fato, sera necessaria apenas uma decisao interlocutéria para
sanar a questdo trazida pelo executado.

Ora, é bem verdade que tal decisdo comprometera, em determinada medida, o
andamento do processo, contudo, quando se sopesa 0s principios envolvidos - de um lado a
duracdo razoavel do processo e de outro os direito a propriedade, a ampla defesa e a menor
onerosidade ao executado — forgcoso é reconhecer a prevaléncia destes sobre aqueles. Caso
contrario, o provimento jurisdicional estaria meramente voltado a agilidade e ndo a sua

qualidade, que esta diretamente ligada ao alcance da justica no caso concreto.

"® PAULSEN; AVILA; SLIWKA, 2010, p. 234.
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Desta feita, conclui-se que a exce¢do de pré-executividade é um meio eficaz para
remediar o redirecionamento indevido da Execucdo Fiscal ao administrador, contanto existam

provas pré-constituidas, de forma a tornar desnecessaria qualquer dilacdo probatoria.

6.2 Embargos a execucao

Outra das formas de impugnacdo ao redirecionamento ilegalmente aplicado
sdo os Embargos a Execucdo. Machado Segundo, quanto a natureza de tal meio de defesa,

assevera:

Os ‘embargos do executado’ representam acdo de conhecimento autbnoma, mas
estreitamente relacionada com a execucdo. Seu principal objetivo é o de obter a
invalidacdo, total ou parcial, do titulo executivo, e, por conseguinte, obter a extingdo
da execucdo por ele aparelhada.”’

Com efeito, conquanto todo o exposto no topico anterior, ha que se reconhecer
que a interposicdo dos Embargos a Execucdo ainda €, sem divida, 0 meio mais comum de
defesa do socio executado. Isso porque estes possuem hipdteses de cabimento bem mais
amplas do que a Excecdo de Pré-executividade, a medida que o art. 16, § 2° da Lei de
Execucdes Fiscais, assevera que nos Embargos a Execugdo poderéa ser suscitada “toda matéria
util & defesa”.

Em relacdo ao assunto, Fernandes destaca, com bastante propriedade, que os
Embargos a Execucdo “sdo aqueles que podem ser oferecidos como defesa pelo devedor e
pelos demais executados, dirigidos a desconstituicdo da divida ativa. Atacam as causas da
existéncia do crédito e a quantidade em que ele se expressa”’.

Vale salientar ainda que, apesar de bastante comuns, tais embargos figuram como
um meio bastante dispendioso para o executado. De fato, para que seja possivel interpd-los, o
juizo ja deve estar garantido, através do depdsito ou da penhora de bens da empresa ou do
administrador, no caso da responsabilizacio deste. E o que determina o art. 16, § 1°, da Lei de
Execuc0es Fiscais.

Quanto a isso, conquanto ndo se pretenda chegar a critica especifica a tal
necessidade de garantia do juizo, haja vista os limites do presente trabalho monogréfico, tem-

se a registrar a nossa discordancia deste, o qual, a nosso ver, configura verdadeiro dbice a

" MACHADO SEGUNDO, 2015, p. 343.
® FERNANDES, 2002, p. 276.
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ampla defesa e que, de maneira louvavel, ja foi rechacado no ambito do processo civil, de
forma a urgir que se também o faca no &mbito do processo tributario.

Contudo, tendo em vista 0 ordenamento juridico vigente, tem-se que, em nao
havendo a possibilidade de utilizacdo da via da excecdo de pré-executividade, mormente pela
eventual necessidade de dilacdo probatdria, os Embargos a Execugdo serdo o meio restante
para a defesa contra o injusto redirecionamento da Execucdo Fiscal.
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7 CONCLUSAO

Pdde-se verificar no presente trabalho que a desconsideracdo da personalidade
juridica conduz a rigores deveras expressivos, 0s quais se justificam a medida da regra de
autonomia patrimonial entre a sociedade e seus componentes pessoas fisicas. Tal regra, como
foi salientado, tem como fundamento o incentivo ao empreendedorismo e a livre iniciativa, o
que, tendo em vista tais bens tutelados, torna ainda mais premente a estrita observacdo das
hipoteses de responsabilizacdo de terceiros.

Em verdade, quando se pretender o redirecionamento da Execucdo Fiscal as
pessoas dos soOcios e administradores, serd necessaria a clara e rigorosa demonstracdo de
ocorréncia das hipoteses autorizadoras da desconsideracao da personalidade juridica, as quais,
no ambito tributério, serdo os atos praticados com excesso de poder ou com infracdo a lei, ao
contrato social ou ao estatuto.

Ademais, viu-se também que se deve perquirir e verificar ndo apenas a mera
ocorréncia destas hipoteses, sendo necessario que, mais do que isso, tenha sido o ato praticado
de forma dolosa, ou seja, com a intencéo deliberada do sécio de fraudar e prejudicar o Fisco.

Com efeito, tratando especificamente da dissolucdo irregular de empresa,
constatou-se que esta, em nenhum quadro, pode ser encarada como hipétese sui generis para a
desconsideracdo da personalidade juridica. De fato, esta deve se compatibilizar com aquelas
ja citadas acima. Nesse sentido, buscando a referida compatibilidade, verificou-se que a
dissolucdo irregular configura infracéo a lei, a medida que representa inobservancia do devido
procedimento de encerramento da sociedade.

Contudo, assim como foi salientado, a mera ocorréncia desta nada autoriza no
sentido de que se redirecione o feito aos socios, se ndo quando provado que a referida
inobservancia fora praticada dolosamente.

Mais do que isso, verificou-se neste trabalho, igualmente, que, caso pretenda a
Fazenda Publica a responsabilizacdo do socio ou do administrador, cabera a esta efetuar o
lancamento de seu nome na Certiddo de Divida Ativa respectiva ou, caso o pretenda no
ambito judicial, devera instaurar o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica.

Em todo caso, viu-se que cabera ao Fisco o 6nus de provar, seja no processo
administrativo anterior, seja na propria Execucdo Fiscal, a uma, a ocorréncia de quaisquer das
hipoteses autorizadores do redirecionamento da execucédo; a duas, a qualificacdo da referida

conduta como ato doloso.
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Conclui-se, portanto, que apenas a dissolucéo irregular dolosamente praticada e
devidamente comprovada pela Fazenda Publica serd capaz de legitimar a responsabilizacdo
tributaria do socio ou do administrador. E certo, ainda, que qualquer desconsideracéo
praticada fora de tais limites afigurar-se-a como ilegal e abusiva, cabendo, contra ela, defesa
pela via dos Embargos & Execucdo ou da Excecdo de Pré-Executividade, a depender da
existéncia de garantia de juizo, quanto ao primeiro, ou de prova pré-constituida, quanto ao

segundo.
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