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APRESENTACAO

O presente trabalho tem por objetivo abordar o
tema da desconsideracdo da personalidade juridica
aplicada ao Direito Tributario Brasileiro, em uma analise
do art. 135 do Codex Tributario. Por meio dessa teoria,
busca-se responsabilizar os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado,
guando estes, através de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos,
fizerem surgir créditos correspondentes a tais praticas.
Dentre os mecanismos utilizados pela lei para direcionar a
execucao fiscal ao diretor, socio/gerente é o fenbmeno da
responsabilizacdo tributaria, mas especificamente sob a
modalidade da substituicao.

Através do instituto da desconsideracdo, ao invadir
a esfera patrimonial do sécio/gerente, responsabilizando-o
pessoalmente pelo crédito tributario, em detrimento da
pessoa juridica, o fisco busca inibir condutas ilicitas que
visem a sonegar tributos. Nesse contexto insere-se a
disregard doctrine como forma de inibir o mau
administrador que se utiliza da sombra da pessoa juridica
para satisfazer seu interesse pessoal, lesando o Erério.
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INTRODUCAO

A instituicdo de tributos € um poder-dever que
possui tal abrangéncia que contra ele a pessoa (fisica ou
juridica) ndo pode opor seus direitos, constitucionalmente
assegurados, a liberdade e a propriedade, os quais sédo
Garantias e Direitos Fundamentais.

Tal constatacdo, que estd estampada na
Constituicdo Federal, tem feito surgir um clima de tensdo
nas relagdes juridico-tributérias, o que frequentemente
decorre da voracidade arrecadatoria do Fisco, aliada a
continua diminuicdo da capacidade contributiva do sujeito
passivo, quer pessoa fisica, quer pessoa juridica.

Consequentemente, em ndo sendo pago o tributo,
ou a penalidade objeto da obrigacao tributéria principal,
ou mesmo da acessbria, acaba 0 sujeito passivo por
consumar uma infracdo tributaria, a qual uma vez
constatada pela autoridade fazendaria, a quem se impde
a atividade administrativa vinculada e obrigatoria de
langamento, sera efetuada uma notificagdo fiscal de
langamento de débito (accertamento) de modo a fazer
nascer o crédito tributario. Em outras palavras, torna-lo
exigivel.

A cobranca de referido crédito acaba por desaguar
na via da execucgdo fiscal. E nesse diapasao que tem
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ganhado destaque a figura do sOcio-gerente-
administrador, uma vez que cada vez € mais comum a
Fazenda Publica redirecionar a execucao fiscal de modo
a, dentro de critérios definidos, responsabilizar de modo
pessoal aos socios, pelo débito fiscal tributario.

Em determinadas situacbes, ao se prestigiar o
principio da autonomia da pessoa juridica, o ilicito
perpetrado pelo sécio permanece oculto, resguardado
pela licitude da conduta da sociedade empreséria.
Somente se revela a irregularidade se o juiz, nessas
situacdes (especifico julgamento do caso), ndo respeitar
esse principio, desconsiderando-o. Dessa forma, como
forma de inibir e reprimir as préticas ilicitas que se
escondem sob o manto da personalidade juridica, € que
se justifica de forma excepcional, a Desconsideragcao da
personalidade juridica da sociedade empresaria.t

A Teoria da Desconsideragdo ganha, assim,
grande relevancia no contexto atual das relacdes
societario-tributarias.

Cabe nesse contexto alguns questionamentos a
respeito do tema de modo a resguardar a seguranca
juridica dos interessados. Quais 0s pressupostos de
cabimento da teoria da Desconsideracdo no direito
brasileiro? Qual o alcance e os limites do art. 135 do
Cddigo Tributario Nacional em face da responsabilizacao
dos s6cios?

Em meio a tantas indagacles, insere-se este
presente estudo monografico, o qual tem por escopo

1 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 15 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004.
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analisar a Teria da Desconsideracdo da Personalidade
Juridica no éambito do Direito Tributario brasileiro,
buscando identificar os requisitos de sua aplicacdo, bem
como as implicacbes tributarias da utilizacdo deste
mecanismo, quando e sua disciplina legal.

13






CAPITULO 1

A TEORIA DA DESCONSIDERAC}AO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

1.1 Histérico e Conceito

Muitas sdo as formas de se fazer referéncia a
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica:
disregard doctrine, disregard of legal entity, lifting the
corporate veil, desestimacdo da personalidade juridica,
descerramento do véu corporativo, doutrina da
penetracao, etc.

O fendbmeno da personificacdo, em sua
importancia, acabou por trazer uma valorizacdo
exacerbada para a autonomia patrimonial da empresa, 0
gue era tido, a principio, como ndo suscetivel de
afastamento. Sendo tida como um verdadeiro dogma, a
autonomia patrimonial da pessoa juridica era sempre
prestigiada, e tida como fundamental ndo se admitindo
sua superagao.

A partir do século XIX comegcaram a surgir
inquietacbes com respeito a ma utilizacdo da pessoa
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juridica. Em decorréncia disso foram desenvolvidos
mecanismos para reprimir tal fato, como era o caso da
teoria da soberania HAUSSMANN e MOSSA, que
imputava responsabilidade ao controlador de uma
sociedade de capitais por obrigacdes ndo cumpridas, a
qual, contudo ndo chegou a predominar de modo
satisfatorio.  Impendia-se relativizar a autonomia
patrimonial para ndo chegar a resultados antijuridicos.

Historicamente, fala-se que o berco da discussao
sobre a Teoria da Desconsideracdo da Personalidade
Juridica € a Inglaterra, contudo convencionou-se adotar
como marco histérico o direito norte-americano, o qual
passou a sua personalidade juridica e permitir que os
sécios viessem a ser responsabilizados pessoalmente
pelos atos praticados com desvio da finalidade societéria,
principalmente quando passou a sentir as inovacdes
produzidas pelo capitalismo industrial, principalmente em
decorréncia do uso indevido das corporation com o
objetivo de alcancar fins ilegitimos.

Iniciamos nosso estudo com uma breve
retrospectiva historica do referido instituto que teve seu
inicio nos paises da Common Law, pois no direito
continental os fatos ndo tém a forgca de gerar novos
principios, em detrimento da legislagdo. Na maioria da
doutrina se reputa a ocorréncia do primeiro caso de
aplicacao da desconsideracdo da pessoa juridica o Caso
Salomon x Salomon Co em 1897, na Inglaterra. Versava o
referido leading case, sobre uma disputa entre Aaron
Salomon, que era um prospero comerciante individual na
area de calcados, o qual apdés mais de 30 anos, resolveu
constituir uma limited company (similar a uma sociedade
anbnima fechada brasileira), transferindo seu fundo de
comércio a tal sociedade. Em tal companhia, Aaron

16
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Salomon tinha 20 mil acdes, e outros seis so6cios,
membros de sua familia, apenas uma cada um. Além das
acbes, o0 mesmo recebeu vérias obrigacBes garantias,
assumindo a condicdo de credor privilegiado da
companhia. Em um ano, a companhia mostrou-se
inviavel, entrando em liquidac&o, na qual os credores sem
garantia restaram insatisfeitos. A fim de proteger os
interesses de tais credores, o liquidante pretendeu uma
indenizacdo pessoal de Aaron Salomon, uma vez que a
companhia era ainda a atividade pessoal do mesmo, pois
os demais soécios eram ficticios. O juizo de primeiro grau e
a Corte de apelacdo desconsideraram a personalidade da
companhia, impondo a Salomon a responsabilidade pelos
débitos da sociedade. Tal decisdo foi reformada pela
Casa dos Lordes, que prestigiou a autonomia patrimonial
da sociedade regularmente constituida, mas estava ai a
semente da "disregard doctrine".

1.2. A desconsideracdo da personalidade juridica no
direito positivo brasileiro e os principios norteadores
de sua aplicacao.

No Brasil, a Teoria da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica, ou “Disregard of legal entity”,
como também é chamada, esta intimamente ligada a
esfera civel, embora com reflexos em outros ramos como
veremos mais adiante.

17
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Com a aplicacdo da disregard doctrine, busca-se
punir aqueles que usam a sociedade como um escudo
eficaz para proteger seu patrimonio, que em muitas das
vezes sao construidos as custas do abuso de direitos, que
sdo usados para fraudar a Lei ou para prejudicar terceiros
de boa-fé.

E importante ressaltar, que embora, amplamente
usada, essa teoria constitui uma excecao a regra maior de
gue “as pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos
seus membros.” E o que apreendemos do art. 596 do
Cddigo Civil, “caput” ao exprimir que “os bens particulares
dos sécios ndo respondem pelas dividas da sociedade,
sendo nos casos expressamente previstos em lei;o sécio,
demandado pelo pagamento da divida, tem direito a exigir
gue sejam primeiro excutidos os bens da sociedade’.

Prova da excepcionalidade dessa teoria é o art. 50
do Cddigo Civil que prevé que somente em caso de abuso
da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, € que podera o
juiz decidir, “a requerimento da parte ou do Ministério
Publico, quando Ihe couber intervir no processo, que 0s
efeitos d certas e determinadas relacdes de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da Pessoa Juridica”.

Também percebemos essa divisédo entre o capital
do so6cio e o patrimbnio da empresa para fins de
responsabilizacdo, quando vislumbramos o instituto da
responsabilizacdo do sécio na Sociedade LTDA. Tal qual
ja entendeu o Egrégio 2.° Tribunal de Algada Civil, que “os
sécios de uma firma limitada s6 sdo responsaveis pela
totalidade do capital social quando tiver este sido
integralizado’ (in JTA, RT 114/420).

18
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Sem prejuizo, a moderna doutrina do direito
comercial impde que se amenize tal entendimento, como
deflui do crescente prestigio da teoria da desconsideragéo
da pessoa juridica (disregard doctrine, disregard of legal
entity), que permite estender a responsabilidade além dos
limites tradicionais estabelecidos entre o soOcio e a
sociedade em certos casos, ou além dos limites entre
duas pessoas juridicas componentes da mesma
constelacdo empresarial.?

Nesse sentido, alias, ja decidiu a E. 7.2 Camara do
1.° TACivSP, ao julgar, em 23.8.88, a ap.391.183.1,
sendo Relator o Juiz Régis de Oliveira (RT 635/225). No
corpo do referido acérdao consta que:

“Nenhum sentido tem a ja tal orientacao
perdeu-se nas brumas do passado
ultrapassado, de que os sécios, uma
vez integralizado o capital social
passam a ser irresponsaveis na direcao
dos negécios sociais, inclusive nos
danos causados a terceiro. A
modernidade do direito, que ganha foros
de vinculagdo com o social, ndo mais
admite interpretacdo restrita. O sécio,
ao assumir a responsabilidade de co-
participe de uma entidade privada,
assume 0s riscos inerentes ao negocio
em ordem que, a determinacdo legal
(art.596 do CPC) de que os sd4cios nao
respondem pelas dividas sociais diz

2 Candido Rangel Dinamarco, Execucéo Civil, Malheiros Editores,
S.Paulo, 1987, p.245
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respeito a regular extingdo da empresa
e a regularidade das obriga¢cfes sociais.
A irregularidade da autuacédo, o que se
constata pelo desaparecimento da
empresa sem a regular quitacdo de
seus débitos, impde outro
entendimento, ou seja, de que o art.2.°,
do Dec. 3.708 autoriza o alcance dos
bens dos sécios para complementar o
capital social que foi diluido pela méa
gestao dos negdcios da empresa. (cit. ut
RT 713, p.178, 2.° TACIivSP, Juiza
Izabela Gama de Magalhaes).

Nesses moldes € que pela chamada Teoria da
Desconsideracdo da Sociedade, embora ndo se chegue a
anular ou ter como nula a pessoa juridica, essa pode ser
considerada ineficaz, se levada para o encobrimento de
atividade ilicita, caso em que, se pode falar em abuso de
direito de personalidade juridica.(ex vi in "Cdédigo Civil
Brasileiro Interpretado”, J. M. Carvalho Santos, vol
XXXIV/15, Suplemento IX, Freitas Bastos, 1982), Ora, facil
seria a qualquer interessado, montar uma empresa e
dirigi-la de forma desconcertada e imprudente, maliciosa,
até e, posteriormente convocado para responder por
danos que a sociedade causou, aduzir, simplesmente,
gue, diante da integralidade do capital social, ndo mais
responde por qualquer problema inerente a gestdo das
atividades empresariais. “Assim, uma vez esgotado o
patrimbnio da sociedade, emerge a responsabilidade do
patrimdénio dos socios.” (RT 635/226) - cit. in RT 703, p.96

Contudo, aplicacdo dessa teoria ndo podera se dar
ao arrepio dos principios da legalidade, proporcionalidade

20
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e razoabilidade, bem como dos principios especificos
ensinados por Rolf Serick em seu estudo sobre o tema, os
quais servem como norte dessa imposicdo de
responsabilidade:

a) O primeiro principio é: “o juiz, diante de abuso da
forma da pessoa juridica, pode, para impedir a realizacao
do ilicito, desconsiderar o principio da separagdo entre
sécio e pessoa juridica”

b) O segundo principio é: “ndao ¢é possivel
desconsiderar a autonomia subjetiva da pessoa juridica
apenas porque o objetivo de uma norma ou a causa de
um negaocio nao foram atendidos”.

c) O terceiro principio €é: “aplicam-se a pessoa
juridica as normas sobre capacidade ou valor humano, se
nao houver contradicdo entre 0s objetivos destas e a
funcdo daquela. Em tal hipdétese, para atendimento dos
pressupostos da norma, levam-se em conta as pessoas
fisicas que agiram pela pessoa juridica”.

d) O derradeiro principio é: “se as partes de um
negocio juridico ndo podem ser consideradas um Unico
sujeito apenas em razdo da forma da pessoa juridica,
cabe desconsidera-la para aplicacdo de norma cujo
pressuposto seja diferenciacdo real entre aquelas partes”.

Comprovado o dolo ou a ma fé, através do desvio,
fraude ou abuso, e preenchidos os requisitos, nada mais
justo que ocorra tal desconsideracao.

21
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1.3 O conceito de Personalidade Juridica

Antes de adentrarmos na esfera da
desconsideracdo da personalidade juridica, cabe uma
analise a respeito da conceituacdo da Personalidade
Juridica. Para o Direito, personalidade € a qualidade que
tem a pessoa de ser sujeito de direitos e obrigagbes. A
Pessoa Juridica tem sua existéncia independente dos
individuos que a comp&em objetivando o fim para o qual
foi criada.

Para entendermos a ideia de personalidade
Juridica, necessario se faz uma breve analise do vocabulo
gue Ihe contrapde, qual seja, a personalidade fisica.

Ora, pessoa fisica € toda pessoal natural ou
individual sujeito de direitos e obrigacdes. Ela é, pois,
dotada de vida racional.

Ja a pessoa juridica, por sua esséncia, € um ente
desprovido de vida psiquica, embora dotada de
autonomia e personalidade juridica, o que lhe confere
prerrogativa de ser sujeito de direitos e obrigacdes.?

A pessoa juridica ndo se confunde com seus
membros (pessoas fisicas ou naturais - art. 20 do CC).
Abre-se, portanto, a possibilidade, por intermédio dela, de
lesdo a terceiros, subtracdo de deveres e protecdo de
bens particulares. E para albergar esses casos de uso
indevido da Personalidade Juridica que surgiu a

3 TAVARES, Alexandre Macedo, Problemas de Processo Judicial
Tributéario, 5°volume/coordenador Valdir de Oliveira Rocha.- Sdo
Paulo : Dialética, 2002. VVérios autores.
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construgdo juridica da Teoria da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica.

Tal Teoria esta definida em seus termos no Cédigo
do Consumidor (art.28) e na CLT (art. 2°, 82°). No ambito
tributario, o fundamento para a responsabilizacdo
tributaria nos termos do Art. 135, 1l do CTN é a condicao
de administrador de bens de terceiros. Sob esta otica, ndo
tendo o so6cio o cargo de diretor ou gerente, em outras
palavras, ndo exercendo ele atividade de gestdo na
empresa, ndo cabe ser a personalidade juridica da
companhia desconsiderada, de modo a responsabilizar
este sOcio que ndo coordena os atos empresariais.

Sem duvida a finalidade desta teoria ndo é
desconsiderar ou anular a personalidade da pessoa
juridica, mas torna-la ineficaz frente a uma prética
disfarcada de atos e abuso da prépria personalidade
juridica por parte dos seus so6cios e responsaveis de
modo que estes venham a responder com seu proprio
patriménio, pelos prejuizos causados a terceiros com
vistas a conseguir os fins legitimos acobertados pelo
efeito translicido do véu corporativo.*

As reacdes doutrinarias e jurisprudenciais voltadas
para repelir os abusos de utilizacdo das pessoas juridicas
construiram a teoria da desconsideracdo da pessoa
juridica (disregard of legal entity). A desconsideracdo em
guestdo, também chamada de disregard doctrine, busca
responsabilizar as pessoas fisicas ou naturais vinculadas
a pessoa juridica (socios, administradores etc) e utilizar os
respectivos patrimoénios para a solucdo dos prejuizos e
danos causados.

4 TAVARES, Alexandre Macedo, Op. Cit. P. 11.
23
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1.4 Aplicacéo da Teoria da Desconsideragéo na esfera
trabalhista

No que tange a desconsideracédo da personalidade
juridica & luz do Direito do Trabalho, percebe-se uma
maior incidéncia, por se privilegiar o empregado. O
aumento dessa amplitude da incidéncia da
desconsideracdo tem por objetivo buscar evitar situacdes
de possiveis abusos, como por exemplo, o caso de uma
empresa com capital pequeno contratando empregados
sem ter condi¢des de remunera-los.

Aplicar essa teoria demanda uma analise do caso
concreto, de modo a se verificar se houve abuso no uso
da personalidade juridica e seus responsaveis. Em se
constatando a ocorréncia desse abuso, é permitido ao juiz
aplicar a teoria da desconsideracdo também na esfera
trabalhista, pois os créditos trabalhistas ndo podem ficar
sem satisfacdo em razédo de pratica de ilicito por algum
sécio. E importante ressaltar que, a despeito dessa teoria
ultrapassar a personalidade da empresa para tocar o
sécio, ela ndo pode prejudicar os soécios isentos de
conduta ilicita.

Em suma, o principio protetor deve ser aplicado
em concomitancia com os demais institutos do direito,
com a finalidade de se combater o0 mau uso da pessoa
juridica e se evitar que o empregado ndo encontre a
satisfacao de seu credito.

Para a maior parte da doutrina, o nascedouro da
Teoria da Desconsideracédo da Personalidade Juridica, no
Brasil, esta no Direito do Trabalho, com a previsdo na
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Consolidacao das Leis do Trabalho, onde encontramos
varias constatacbes de sua utilizacéo, tal qual o art. 2°,
§2° do diploma mencionado:

Art. 2° (...)

§2° Sempre que uma ou mais
empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica prépria,
estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo
grupo industrial, comercial, ou de
gualquer outra atividade econbémica,
serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das
subordinadas.

1.5 — A desconsideracdo no codigo de defesa do
consumidor

A introducdo da teoria da desconsideracdo no
direito positivo brasileiro € também atribuida ao artigo 28
do Cédigo de Defesa do Consumidor, por uma minoria da
doutrina.

Trata-se de dispositivo aplicavel exclusivamente as
relacbes de consumo, ndo havendo que se cogitar de sua
aplicacdo extensiva, a menos que se afigurem presentes
os elementos de uma eventual aplicacdo analogia. Ha que
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se ressaltar que em relacdo as infracbes a ordem
econdmica, e a0 meio ambiente ha uma legislacéo propria
gue reproduz o CDC, ndo se devendo falar em aplicacéo
analogica.

O caput do artigo 28 do CDC enumera as
hipéteses nas quais € cabivel a desconsideracdo da
personalidade juridica, In verbis:

“Art. 28 - O juiz podera desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade
guando, em detrimento do consumidor,
houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito
ou violagdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracdo também sera
efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa  juridica
provocados por ma administragéo.”

1.6 - A desconsideracdo e os grupos, consorcios e
sociedades coligadas.

Os paragrafos 2° 3° e 4° do artigo 2° a CLT
referem-se a responsabilidade pelos danos causados ao
consumidor no caso de grupos societarios, consorcios e
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sociedades coligadas, estabelecem a responsabilidade no
caso de sociedades que mantém entre si alguma relacao.

Nos grupos, cujo conceito é controvertido, ha
responsabilidade subsidiaria, vale dizer, se a sociedade
causadora do dano ao consumidor, néo tiver condi¢des de
ressarci-lo, o consumidor poderd se socorrer do
patriménio das demais integrantes do grupo. Ja nos
consorcios (reunibes de sociedades para realizar
determinado empreendimento — art. 278 da Lei 6.404/76)
a responsabilidade é solidaria, ou seja, o consumidor
escolhe entre as integrantes do consorcio aquela da qual
ele ira cobrar o seu prejuizo. Por fim, ha referéncia as
sociedades coligadas (uma é sécia da outra com mais de
10% do seu capital, sem controla-la - artigo 245, § 1° da
Lei 6.404/76), exigindo-se a culpa para responsabilizacao
da sociedade que ndo agiu perante o consumidor.

Tais hipoteses também ndo se referem a
desconsideracdo propriamente dita, mas a instituto
diverso, no sentido da extensdo da responsabilidade das
sociedades que mantém relacdes entre si.

"Embora estejam integrados no rotulo da
desconsideracéo, as hipoteses ali previstas se afastam do
tema. Nesses paragrafos ha apenas a preocupacdo com
a responsabilidade das sociedades controladas,
consorciadas e integrantes de grupo, dando-lhe
responsabilidade subsidiaria ou solidaria e reforcando os
limites da coligadas. Note-se, pois, que ndo ha efetiva
desconsideragédo, mas, sim, consideracao de cada uma,
aumentando o seu ambito de responsabilidade”.

A popularmente chamada de "MP da Liberdade
Econbmica", Medida Proviséria 881/19, foi convertida na
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lei 13.874, de 20 de setembro de 2019. A novatio legis
trouxe relevantes mudancas no que toca o instituto da
desconsideracao da personalidade juridica.

Inicialmente, impende trazer a baila que a
desconsideracdo da personalidade juridica € a medida
processual determinada pelo juizo mediante requerimento
do credor ou do Ministério Publico, quando viavel a
intervencdo deste, de modo a incluir os socios e/ou
administradores de determinada pessoa juridica no polo
passivo da acdo, fazendo com que estes se
responsabilizem com seu patrimoénio particular pelas
dividas contraidas pela sociedade diante do credor.

O CPC/15 ja havia alterado o procedimento da
desconsideracéo da personalidade juridica, o qual passou
a ser tratado como um incidente processual, com a
necessidade de prévia citacdo dos soécios e
administradores para manifestacdo, a fim de assegurar-
Ihes o direito a ampla defesa.

Ocorre que o CC, em seu artigo 50, ao disciplinar o
abuso da personalidade juridica capaz de ensejar a sua
desconsideracéo, disp6s que, para caracterizacao de tal
abuso, haveria necessidade da existéncia de "confuséo
patrimonial" ou de "desvio de finalidade".

Como € sabenca, tais conceitos ndo foram, a
época, definidos pelo CC, motivo pelo qual coube ao
Judiciario defini-los de modo a definir quais atos que
seriam capazes de configurar uma confusao patrimonial
entres os bens da sociedade e de seus socios e
administradores, bem como eventual desvio de finalidade
da sociedade. Havia uma indeterminacdo a respeito
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dessas definicdes legais, que representavam verdadeiros
conceitos juridicos indeterminados.

Nesse diapaséo, a lei da Liberdade Econémica passou a
definir legalmente os conceitos de "confusdo patrimonial”
e "desvio de finalidade”, alterando a redac¢éo do artigo 50,
do CC. Nos termos da novatio lei, o desvio de finalidade
seria a utilizacdo da pessoa juridica com o propoésito de
lesar credores, bem como com o intuito de dar vazdo a
préatica de atos ilicitos de qualquer natureza.

1.7 A teoria da Desconsideracdo e o Direito
Comparado

Estados Unidos

Nos Estados Unidos, teve-se noticia do uso dessa
teoria pela vez primeira em 1.809 no caso Bank of United
States vs. Deveaux, no qual o Juiz Marshall conheceu do
caso e levantou o véu da pessoa juridica (lifting the
corporate veil) e considerou a caracteristica dos sécios de
forma individual.

Tratava-se nao de wuma discussao sobre
responsabilidade, autonomia patrimonial, mais uma
discussdo sobre a competéncia da justica federal norte
americana, a qual s6 abrangia controvérsias entre
cidadaos de diferentes estados. Nao se podia considerar
a sociedade um cidad&o, entdo, levou-se em conta 0s
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diversos membros da pessoa juridica, para conhecer da
guestdo no ambito da justica federal.

Foi entéo, a partir da jurisprudéncia anglo-saxdnica
gue se vislumbrou a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica no &ambito dos tribunais. Na
doutrina, ressalte-se trabalhos eminentes, tais como a
obra Disregard of corporate fiction and allied corporation
problems de Wormser publicada inicialmente em 1927, a
obra Aparencia y realidad em las sociedades mercantiles
de Rolf Serick publicada em alem&do em 1953, e a obra Il
superamento della personalitd giuridica delle societa di
capitalli nella "common law" e nella "civil law" de Piero
Verrucoli, que veio a lume em 1964. No Brasil destaca-se
0 artigo de Rubens Requido publicado em 1969, com o
titulo “Abuso de direito e fraude através da personalidade
Juridica”

Em razdo da natureza do sistema federalista dos
Estados Unidos, os Estados americanos apresentam
muitas diferengas, principalmente no ambito juridico, de
modo que as Cortes de cada unidade tém diferentes
critérios para aplicar a desconsideracao da personalidade
juridica  (NEVADA & OFFSHORE  BUSINESS
FORMATION, INC., 2003).

Na concepcdo de Fabio Konder Comparato®, os
pressupostos de aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica nos Estados Unidos sao
perqueridos casuisticamente. Atente-se para o0 julgado
juntado pelo processualista:

> COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade
andnima. Sdo Paulo: RT, 1976.
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"in determining whether corporate entity
should be disregarded, each case
should be regarded as sui generis
(Industrial Research Corporation V.
General Motors, D.C. Ohio, 29 F 2d
623). [Na determinacdo acerca de
guando a pessoa juridica deve ser
desconsiderada, cada caso deve ser
considerado como sui  generis]"
(traducéo livre)

No mesmo sentido, em douto, Grant M. Yoakum
anota, basicamente, as seguintes circunstancias que
autorizam a desconsideracdo da personalidade juridica
nos Estados Unidos:

"Em geral, um socio nos Estados Unidos pode ser
responsavel quando: 1. O controle da corporacdo por um
ou mais socios € tdo completo que ela ndo tem uma
existéncia distinta; 2. Este controle é exercido para
cometer fraude ou ato ilegal contra terceiros; e 3.
Terceiros sofrem ofensas ou perdas injustas como
resultado do nivel de controle e do mau procedimento do
socio."

Os Tribunais norte-americanos vinham aplicando a
disregard of legal entity apenas em casos excepcionais,
onde se comprovasse fraude a lei, ao contrato ou a
credores.

Houve, entretanto, uma ampliacdo desse
entendimento, justificando-se a aplicagcdo da teoria em
epigrafe, sempre que, de acordo com as circunstancias
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do caso concreto, a aplicagdo das normas vigentes
levasse a resultados injustos.

Ressalte-se, outrossim, que a disregard doctrine é
mais frequentemente chamada a aplicacdo nos casos de
sociedades unipessoais, onde os interesses ilegitimos do
sécio encontram terreno fértil para sua concretizacao,
exigindo-se, assim, maior fiscalizagdo nos atos de sua
constituicdo e funcionamento.

Inglaterra

O primeiro caso em que se cogitou da
desconsideracéo da personalidade juridica, foi o ja citado
por nds, nesse trabalho, qual seja, o julgado em Londres,
no ano de 1897, denominado Salomon vs Salomon & Co.

Como ja apresentado, no julgamento, embora a
desconsideracdo da Personalidade juridica tenha sido
prestigiada no juizo a quo, a deciséo foi alterada em sede
de segunda instancia.

Tal acontecimento desestimulou o0s juristas
britAnicos a aprofundarem-se no tema, razdo porque,
singelas sdo as contribuicbes doutrinarias e
jurisprudenciais inglesas.

Franca

A pessoa juridica € considerada tendo-se em vista
determinados fins, 0os quais sao responsaveis, também,
pela limitacdo do seu campo de abrangéncia.
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Segundo a esquematizacdo proposta por
Erlinghagen, a desconsideracdo da pessoa juridica
aplicar-se-ia nos casos de simulagdo, aparéncia e
interposicao de pessoas.

Pode-se destacar, ainda, a contribuicdo de
Josserand, ao qual se op6s Planiol, que a partir da
jurisprudéncia dos Tribunais franceses, sistematizou a
teoria do abuso de direito, onde apregoava a finalidade
social do mesmo, de servir como instrumento
possibilitador da conservacdo da sociedade, enfatizando
gue todo ato, embora respaldado na lei, que fosse
contrario a essa finalidade, seria abusivo e, por via de
consequéncia, atentatorio ao direito.

Propagou, Joserrand, a seguinte assertiva: Nem
tudo que é conforme a lei é legitimo.

Alemanha

Os estudos pioneiros do Prof. Rolf Serick, como ja
citado neste trabalho, propiciaram larga difuséo da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica na
Alemanha, chegando-se, inclusive, a elaboragdo de uma
teoria semelhante designada de Durchgriff.

A semelhanca de outros paises, poder-se-ia
desestimar a personalidade juridica nos casos de ser a
mesma utilizada abusivamente para fins ilicitos, bem
como nos casos de infragdo a obrigagdes contratuais e de
prejuizos fraudulentos a terceiros.
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Como se Vvé, a linha adotada nos outros paises, de modo
geral, ndo se afasta daquela que inspirou o atual Codigo
Civil. Podemos inclusive concluir que o nosso Caédigo Civil
€ mais coerente do que as demais disposi¢cdes dos
ordenamentos retro-citados, gque  autorizam a
desconsideracdo sem que a pessoa juridica tenha sido
utilizada como instrumento de abuso ou fraude.

1.8. A Teoria da Desconsideracao nos Tribunais.

A jurisprudéncia é assente quanto ao uso da
Teoria da desconsideracdo, aceitando-a amplamente,
como constatamos nos  entendimentos  abaixo
colacionados:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO.
DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA.
SOCIOS ADMINISTRADORES.
DECISAO MANTIDA.

1. Segundo a jurisprudéncia do STJ, "A
teoria da desconsideracgéo da
personalidade juridica (disregard of
legal entity doctrine) incorporada ao
nosso ordenamento juridico tem por
escopo alcancar o patriménio dos
sécios-administradores que se utilizam
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da autonomia patrimonial da pessoa
juridica para fins ilicitos, abusivos ou
fraudulentos, nos termos do que dispde
o art. 50 do CC" (Agint no AREsp
1826448/PR, Rel. Ministro RAUL
ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado
em 29/11/2021, DJe 09/12/2021).

2. Agravo interno a que se nega
provimento.

(Agint no REsp n. 1.942.017/MG, relator
Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta
Turma, julgado em 9/5/2022, DJe de
16/5/2022.)

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. VIOLACAO AOS
ARTS. 489 E 1.022 DO NCPC.
INEXISTENCIA. INCIDENTE DE

DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA
INVERSA. ABUSO DA
PERSONALIDADE JURIDICA.
RECONHECIMENTO. REVISAO.

IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.
AGRAVO DESPROVIDO.

1. Nao se verifica a alegada violagc&o
aos arts. 489 e 1.022 do CPC/2015, na
medida em que a eg. Corte de origem
dirimiu, fundamentadamente, a questao
qgue Ihe foi submetida, ndo sendo
possivel confundir julgamento
desfavoravel, como no caso, com
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negativa de prestacdo jurisdicional ou
auséncia de fundamentacéao.

2. A teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica (disregard of
legal entity doctrine) incorporada ao
nosso ordenamento juridico tem por
escopo alcancar o patriménio dos
socios-administradores que se utilizam
da autonomia patrimonial da pessoa
juridica para fins ilicitos, abusivos ou
fraudulentos, nos termos do que dispde
o art. 50 do CC.

3. A Corte de origem, analisando o
acervo fatico-probatério dos autos,
concluiu pela presenca dos requisitos
para decretar a desconsideragdo
inversa da personalidade juridica,
sobretudo o esvaziamento patrimonial
do recorrente e o0 abuso da
personalidade juridica consubstanciado
na confusao patrimonial.

4. Rever a conclusdo a que chegou o
acoérdao recorrido importaria,
necessariamente, o reexame de provas,
0 que é vedado em sede de recurso
especial, nos termos da Sumula 7 do
STJ.

5. Agravo interno a que se nega
provimento.

(Agint no AREsp n. 1.826.448/PR,
relator Ministro Raul Aragjo, Quarta
Turma, julgado em 29/11/2021, DJe de
9/12/2021.)
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TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA OU
DOUTRINA DA PENETRACAO-
CABIMENTO - "A Teoria da
Desconsideracdo da Personalidade
Juridica ou Doutrina da Penetracdo
(Disregard of legal entity, in Rubens
Requido, "Curso de Direito Comercial”,
Saraiva, 42ed., 1974, p.239), busca
atingir atos de malicia e prejuizo. A
jurisprudéncia aplica essa teoria quando
a sociedade acoberta a figura do sécio e
torna-se instrumento de fraude (RT
479/194; 552/181; Ap.458.453/6, 43.C,
Rel. Octaviano Lobo)... Ha necessidade
de demonstracdo que os sécios agiram
dolosamente...que a sociedade foi
usada como biombo, para prejudicar
terceiros, ficando o patriménio dos
sécios astuciosos longe do alcance do
processo de execucdo." (Juiz Octaviano
Santos Lobo, 1°TAC, Al 554.563/3,
42.C, |.27.10.93) cit. in RT 708, p.117.

TEORIA DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA-
DISSOLUCAO IRREGULAR -
"Execucgdo - Penhora - Sociedade por
cotas - Dissolugao irregular - Incidéncia
sobre os bens de seu representante
legal - Admissibilidade. O arresto sobre
bem particular de sécio por divida
contraida por empresa que se encontra
desativada, sem que respondam pelas
obrigagbes antes assumidas. Aplicagao
da teoria da desconsideracdo da

37



Valdiane Kess Soares dos Santos

personalidade juridica." (2° TACIVIL -
Ap.c/Rev. 433.508 - 92.Cam.-Rel.Juiz
Claret de Almeida - j.07.06.1995) AASP
Ementario 18/95, 1959/3

TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA - "..A
Doutrina do superamento da
personalidade juridica tem por escopo
impedir a consumacdo de abusos e
fraudes." (2.°TACIVIL - 8.2 Cam.; Ag.de
Instr. n.° 505.963-0/0- Mogi-Guacu; Rel.
Renzo Leonardi; j.18.09.1997) AASP,
Ementario, 2037/93e

TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA-
MANOBRA MALICIOSA DOS SOCIOS

"Admite-se a desconsideracdo da
personalidade juridica quando os sécios
tenham se valido da sociedade para se
isentarem da responsabilidade pelo
pagamento das obrigagdes, decorrentes
dos negécios, que o0s beneficiaram
direta e pessoalmente.” (2.°TACIVIL -
2.2T.; Ap.c/Rev. n.° 436.097-0/00-S&o
Paulo; RelJuiz Laerte Sampaio;
j.27.06.95) AASP, Ementario,2031/83-e

TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA -
EXTINCAO DA SOCIEDADE COM
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EXISTENCIA DE DEBITO - "Execucao -
Penhora - Sociedade - Bens pessoais
do socio - Dissolucdo com existéncia de
débito - Admissibilidade da teoria da
desconsideracdo da pessoa juridica.
Formado o titulo executivo judicial em
face da sociedade e apurada a
dissolucéo irregular desta, a pretenséo
satisfativa pode ser dirigida contra o
patrimdnio particular do
s6cio."(2.°TACIVIL - Ap.s/Rev.469.245 -
5.2 C.- RelJuiz Laerte Sampaio -
j.29.01.1997 ) AASP, Ementario, 2009/3

TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA-
EXTINCAO IRREGULAR DA
SOCIEDADE - RESPONSABILIDADE
DOS SOCIOS- "Execucéo - Penhora -
Sociedade - Bens pessoais do socio -
Teoria da desconsideragdo da pessoa
juridica. Ante a extingdo irregular da
sociedade, que restou sem patriménio
para fazer face aos débitos pendentes,
respondem os bens particulares dos
sécios, desconsiderando-se, para esse
efeito, a personalidade juridica da
devedora." (2°TACIVIL -
Ap.s/Rev.502.922 - 6.2Cam.- Rel. Juiz
Paulo Hungria - j.03.12.1997 ) AASP,
Ementario, 2052/3)

A jurisprudéncia € predominante no que diz
respeito a aceitacdo da Teoria da Desconsideracao.

39



Valdiane Kess Soares dos Santos

Contudo, percebe-se uma tendéncia a direcionar essa
responsabilizacdo aos sécios, gerentes e administradores,
perquirindo, antes de tudo, sua efetiva participacado no ato
gue deu ensejo ao redirecionamento da responsabilidade.

O tema da responsabilidade pessoal dos dirigentes
da pessoa juridica sera melhor analisado nos capitulos
seguintes deste estudo monogréfico.
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CAPITULO 2
A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

2.1 O conceito de Obrigacao Tributéaria

Obrigacdo € a relacdo juridica pela qual uma
pessoa pode exigir de outra uma dada prestacao. Nesse
diapaséo, encontramos no ensinamento do professor o
ensinamento do ilustre professor Rubens Gomes de
Souza, para quem:

"Obrigacdo é o poder publico por forca
do qual uma pessoa (sujeito ativo) pode
exigir de outra (sujeito passivo) uma
prestacdo positiva ou negativa (objeto
da obrigagdo) em virtude de uma
circunstancia reconhecida pelo direito
como produzindo aquele efeito (causa
da obrigac&o)."®

6 SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislacdo Tributaria. 3. ed.
Rio de Janeiro:EdicGes Financeiras, 1960. p.60
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Adaptando o conceito genérico de obrigacdo, esse
mesmo autor define que:

"Obrigacdao tributaria € o poder juridico
por forca do qual o Estado (sujeito ativo)
pode exigir do particular (sujeito
passivo) uma prestacdo positiva ou
negativa (objeto da obrigacdo), nas
condicdes definidas pela lei tributaria
(causa da obrigacao).” (Ibid. p.61)

No mesmo sentido, vale transcrever o0
ensinamento extraido da obra do grande mestre Vittorio
Cassone, ao definir obrigacéo tributaria como:

"o vinculo juridico que une duas
pessoas, uma chamada sujeito ativo
(fisco) e outra sujeito  passivo
(contribuinte), em virtude desta ter
praticado um fato gerador tributério,
deve pagar aquela uma certa quantia
em dinheiro denominado tributo."
'(Cassone, 1994, p. 55)

" CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. Sdo Paulo:Atlas, 1994, 7° ed.
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Infere-se, pois que a obrigacdo tributaria € a
relacdo juridica pela qual o Estado, fundamentado pela
legislacdo tributaria, na qualidade de sujeito ativo da
obrigacdo, pode exigir do contribuinte, uma prestacéo
tributaria positiva ou negativa. Positiva, quando manifesta
gue o sujeito passivo tem o dever de dar ou fazer alguma
coisa, e negativa, quando implica em abster-se, isto é, em
nao fazer determinada coisa.

2.1.1 Elementos

Séo elementos essenciais da obrigacao tributaria:

a) Sujeito ativo: "é a pessoa juridica de direito
publico titular da competéncia para exigir seu
cumprimento” (CTN, art. 119); isto é, o Estado,
comumente designado como "fisco".

b) Sujeito passivo: "é a pessoa obrigada ao
pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria" - que
pode ser tanto denominada de contribuinte ou
responsavel (CTN, art. 121). O art. 122 do CTN traz a
figura do sujeito passivo da obrigacdo acesséria como
sendo a pessoa obrigada as prestacdes que constituam
seu objeto.

c) Objeto: é o cumprimento de uma prestacao
positiva ou negativa a que estad subordinado o sujeito
passivo.
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d) Causa: € a razdo juridica que fundamenta o
direto do sujeito ativo de exigir do sujeito passivo a
prestacao que constitua objeto da obrigacgéo.

2.1.2. Espécies

A obrigacéo tributaria, de acordo com o art. 113 do
Cdédigo Tributario Nacional — CTN pode ser de duas
espécies: principal ou acessoria.

a) Obrigacao tributaria principal € aquela que
surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e
extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente
(CTN, art. 113 § 1°).

b) Obrigacédo tributaria acessoria € aquela que
decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto o
cumprimento de prestacdes, positivas ou negativas, nelas
previstas no interesse da arrecadagcéo ou da fiscalizacao
dos tributos (CTN, art 113 § 2°). Consiste em geral, numa
obrigacao de fazer ou ndo fazer alguma coisa.

2.2 Responsabilidade Tributaria

A responsabilidade tributaria é a sujeicdo passiva
da obrigacdo tributaria imposta pela lei a uma pessoa
fisica ou juridica que, sem revestir a condicdo de
contribuinte, se vincula com o respectivo fato gerador,
seja com exclusdo da responsabilidade do contribuinte
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‘substituto’, seja assumindo com o contribuinte,
supletivamente, a responsabilidade total ou parcial
(transferéncia) pelo cumprimento da obrigagéo®.

A Responsabilidade Tributaria esta disposta em
nosso Caodigo Tributario Nacional, no Capitulo V do Titulo
.  Esta subdividida em  disposicbes gerais,
responsabilidade dos sucessores, de terceiros e por
infracOes (art. 128 a art. 138 da Lei).

O conceito de contribuinte € uma qualificacdo do
sujeito prevista constitucionalmente com o escopo de
fazé-lo ocupar o polo passivo das respectivas relacoes
juridico-tributarias, em face da atribuicdo de competéncias
sobre as matérias previamente demarcadas. Enquanto
gue o sujeito passivo responsavel, € aquele que é
obrigado a pagar o tributo, também por forca de lei, seja
pela sua participacdo na formacdo do negécio juridico,
seja pela vinculagdo juridica que mantém com o sujeito
definido pela lei como contribuinte.

Outro prisma de conceituacdo do contribuinte e
responsavel tributario diz respeito a realizacdo as
hip6teses de substituicdo sujeito passivo contribuinte, que
€ aquele que realiza a hipotese de incidéncia da regra
juridica especificamente tributéria. Esta regra é a que
incide sobre fato licito, irradiando relacao juridico-tributaria
entre um particular (sujeito passivo), na condicdo de
devedor da obrigacdo principal (pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria), e um oOrgdo estatal, na condicao

de credor; e 0 sujeito passivo responsavel € o que

8 OLIVEIRA, Fabio Leopoldo, dissertando sobre a Responsabilidade
Tributaria na obra coordenada por Ives Gandra da Silva Martins ""Curso
de Direito Tributario ”, volume Ed. Lamen Jurisl.
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concretiza todos os atos elencados no pressuposto da
regra juridica especificamente de responsabilidade, que
tem por consequéncia a imposicdo do cumprimento da
prestacdo juridico-tributaria a terceira pessoa, vinculada
com o fato gerador da obrigagdo principal, podendo
excluir totalmente a responsabilidade do contribuinte ou
fazer com que o responsavel cumpra a obrigacdo de
forma supletiva ao contribuinte.

Dessa definicédo verificamos que a responsabilidade pode

ser atribuida de forma solidaria ou substituta ao sujeito
passivo responsavel. Na responsabilidade solidaria, o
pagamento do tributo pode ser exigido tanto do
contribuinte quanto do responsavel, ambos tém o dever
de pagar o tributo em sua totalidade (art. 128 do CTN). Ja
na responsabilidade por substituicdo, o0 sujeito passivo
contribuinte € excluido do dever de cumprimento da
obrigacéo tributaria principal, passando a figurar em seu
lugar o terceiro responsavel.

A principio, o tributo deve ser cobrado da pessoa que
pratica o fato gerador. Nesse contexto surge 0 sujeito
passivo direto (contribuinte). Contudo, em determinadas
situacles, o Estado tem a necessidade de cobrar o tributo
de uma terceira pessoa, que nao contribuinte. Essa
terceira pessoa € o sujeito passivo indireto (responsavel
tributario).®

% Sabbag, Eduardo de Moraes. Direito Tributario/Eduardo de Moraes
Sabbag — 8 ed. — S&o Paulo: Premier Maxima, 2006.
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Nas palavras de Hugo de Brito Machado:

“A palavra responsabilidade liga-se a
idéia de ter alguém de responsabilidade
pelo descumprimento de um dever
juridico. Responsabilidade e dever
juridico ndo se confundem. A
responsabilidade est4 sempre ligada ao
descumprimento do dever, isto é, a ndo-
prestacdo. E a sujeicdo de alguém a
sancdo. Tal sujeicdo é de quem tem o
dever juridico, mas pode ser atribuida a
guem nao tem.

No Direito Tributario a palavra
responsabilidade tem um sentido amplo
e outro estrito.

Em sentido amplo, é a submissdo de
determinada pessoa, contribuinte ou
nao, ao direito do fisco de exigir a
prestacdo da obrigacao tributaria. Essa
responsabilidade vincula qualquer dos
sujeitos passivos da relacédo
obrigacional tributaria.

Em sentido estrito, é a submissdo, em
virtude de disposicao legal expressa, de
determinada pessoa que ndo ¢é
contribuinte, mas esta vinculada ao fato
gerador da obrigacdo tributaria, ao
direito do fisco de exigir a prestacao
respectiva.

No CTN a expressédo responsabilidade
tributaria € empregada em sentido
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amplo nos arts. 123, 128, 136 e 138,
entre outros. Mas também é usada em
sentido restrito, especialmente quando o
cbdigo refere-se ao responsavel como
sujeito passivo diverso do contribuinte
(art. 121, 11).

7

Responsavel é o sujeito passivo da obrigacdo
tributaria que, sem revestir a condicdo de contribuinte,
vale dizer, sem ter relacdo pessoal e direta com o fato
gerador respectivo, tem seu vinculo com a obrigacéo
decorrente de dispositivo expresso da lei.

Claro esta que tal responsabilidade devera ser
atribuida a quem tenha relacdo com o fato gerador, ou
seja, a pessoa vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigacdo (CTN, art. 128). Nao uma vinculagéo pessoal e
direta, pois essa € condicdo do contribuinte. Contudo, faz-
se necessdria uma vinculagcdo, uma relacdo com o fato
gerador para que alguém seja considerado responsavel,
ou seja, sujeito passivo indireto.

Tal responsabilidade tributaria pode também ser
imposta por lei, sob dois aspectos, o primeiro (modalidade
substitutiva) de modo a liberar o contribuinte da obrigacéo
tributaria e o segundo (modalidade supletiva), de modo a
compartilhar a responsabilidade com o contribuinte.
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2.3 Tipos de Responsabilidade Tributaria

Podemos inferir das  afirmacbes  feitas
anteriormente que a responsabilidade tributaria pode ser
atribuida de forma solidaria ou substituta ao sujeito
passivo responsavel.

Em sintese, na responsabilidade solidaria, o
pagamento do tributo pode ser exigido tanto do
contribuinte quanto do responsavel, ambos tém o dever
de pagar o tributo em sua totalidade (art. 128 do CTN).
Enquanto que na responsabilidade por substituicdo, o
sujeito passivo contribuinte € excluido do dever de
cumprimento da obrigac&o tributaria principal, passando a

figurar em seu lugar o terceiro responsavel.

2.3.1 Responsabilidade tributaria por substituicdo

Este tipo de responsabilidade tributaria € também
conhecida como originaria ou de primeiro grau.

O responsavel por substituicdo (aquele que a lei
ordena que substitua o contribuinte), enquanto terceiro
escolhido, ocupa o lugar do contribuinte, antes da
ocorréncia do fato gerador.

O instituto da substituicdo tributaria € uma das
formas de atribuicdo a terceiro da responsabilidade pelo
cumprimento da obrigacdo tributaria. Na substituicdo o
chamado responsavel tributario por substituicdo fica com
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0 encargo de tomar as providéncias necessarias a
realizacdo do recolhimento. E também de sujeito passivo
da obrigacao tributaria, sendo que a obrigacdo ja nasce
para ele.

Podemos vislumbrar a aplicagdo desse instituto,
por exemplo, na relacdo empregador x empregado, no
gue tange o recolhimento do Imposto de Renda Retido na
fonte(IRRF). Se o empregador, e.g., deixar de reter o
IRRF, a acdo do Fisco deve dirigir-se contra ele, e nao
contra o empregado, por este ficar excluido da relacéo
juridica tributaria. Contudo, se a empresa descontar o
valor do imposto do salério de seus empregados, mas nao
recolher aos cofres publicos, havera apropriacdo indébita
e seus administradores serdo pessoalmente responsaveis
pelos créditos tributarios nos termos do art. 135, Ill, como
veremos detalhadamente no momento oportuno.

Existe ainda uma subdivisdo doutrinaria para o
instituto da substituicdo tributaria, qual seja, substituicdo
tributaria regressiva ou “para tras” e progressiva ou “para
frente”. Vejamos como funciona cada uma delas.

Na substituicdo tributaria regressiva, o fato gerador
ocorre “pra tras”. E o adiamento do recolhimento do
tributo para um momento posterior & ocorréncia do fato
gerador. Desse modo, adia-se o pagamento do ICMS por
mera conveniéncia da administragéo fiscal, uma vez que o
substituido fiscal ndo dispde de aparato fiscal ou contabil
para efetua-lo, razdo pelo qual o 6nus tributario recai
sobre o substituto lega tributario.

Ela representa o fendmeno tributario do diferimento
(adiamento, postergacao). Posterga-se o pagamento para
momento posterior a ocorréncia do fato gerador, néo
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havendo contemporaneidade entre o pagamento com o0
fato imponivel.

Ja quando falamos da substituicdo tributaria
progressiva, lidamos com um fato gerador que ocorre “pra
frente”, ou seja, no futuro. O fato gerador ainda né&o
ocorreu.

Ela é a antecipacgdo do recolhimento do tributo cujo
fato gerador ocorrera (caso ocorra) em um momento
posterior (“pra frente”). Dessa forma é possivel antecipar
0 pagamento do tributo, sem que se disponha de bases
de célculo aptas a dimensionar o fato imponivel, uma vez
gue 0 mesmo ainda nao ocorreu.

A doutrina vem contestando tal instituto por se
tratar de fato gerador presumido ou ficticio, haja vista que
nao ocorreu ainda.

Mas a despeito das criticas doutrinarias, a
substituicéo progressiva tem fundamentacgéo
constitucional, pois esta prevista no art. 150, 87°, in fine,
da Constituicdo Federal de 1988, por meio da Emenda
Constitucional n° 3/93. In verbis.

“A lei podera atribuir a sujeito passivo
de obrigacdo tributaria a condicdo de
responsavel pelo pagamento de imposto
ou contribuicdo, cujo fato gerador deve
ocorrer posteriormente, assegurada a
imediata e preferencial restituicdo de
guantia paga, caso nao se realize o fato
gerador presumido”.
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Um exemplo de substituicdo tributaria progressiva é
0 que ocorre com 0s veiculos novos quando saem da
indastria  em que foram fabricados em direcdo as
concessionarias. Ou mesmo no caso de bebidas e
cigarros. O ICMS ja é recolhido antes da ocorréncia do
fato gerador que, presumivelmente, nascera em momento

ulterior.

Vejamos como se posiciona o STF em
jurisprudéncia sobre o assunto:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO EXTRAORDINARIO :
TRIBUTARIO. SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. LEGITIMIDADE. BASE
DE CALCULO PRESUMIDA E VALOR
REAL DA OPERACAO. DIFERENCAS
APURADAS. RESTITUICAO. 1. E
responsavel tributério, por substituicéo,
o industrial, o comerciante ou o
prestador de servigo, relativamente ao
imposto devido pelas anteriores ou
subseqglientes saidas de mercadorias
ou, ainda, por servicos prestados por
gualquer outra categoria de contribuinte.
Legitimidade do regime de substituicdo
tributéria declarada pelo Pleno deste
Tribunal. 2. Base de calculo presumida
e valor real da operacdo. Diferencas
apuradas. Restituicdo. Impossibilidade,
dada a ressalva contida na parte final do
artigo 150, & 7° da Constituicdo
Federal, que apenas assegura a
imediata e preferencial restituicdo da
guantia paga somente na hip6tese em
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gue o fato gerador presumido n&o se
realize. Agravo regimental ndo provido.
RE-AgR 266523 / MG - MINAS GERAIS
AG.REG.NO RECURSO
EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. MAURICIO CORREA
Julgamento: 08/08/2000 Orgéo
Julgador: Segunda Turma Publicacédo
DJ 17-11-2000 PP-00027

EMENTA: ) RECURSO
EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO.
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.

IMPRESCINDIBILIDADE DE QUE
ESSA HIPOTESE ESTEJA PREVISTA
EM LEI. LEGITIMIDADE DO
INSTITUTO JURIDICO. NAO-
CONHECIMENTO DO RECURSO
ESPECIAL. INOCORRENCIA DO
FENOMENO DA SUBSTITUICAO DE
JULGADO. PREJUDICIALIDADE DO
RECURSO EXTRAORDINARIO.
ALEGACAO IMPROCEDENTE. 1...2. E
responsavel tributério, por substituicdo,
0 industrial, o comerciante ou o0
prestador de servigo, relativamente ao
imposto devido pelas anteriores ou
subseqglientes saidas de mercadorias
ou, ainda, por servicos prestados por
gualquer outra categoria de contribuinte.
3. Legitimidade do regime de
substituicdo tributaria, dado que a
cobranca antecipada do ICMS por meio
de estimativa “"constitui  simples
recolhimento cautelar enquanto ndo ha
0 negocio juridico de circulacdo, em que
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a regra juridica, quanto ao imposto,
incide". Entendimento doutrinario.
Recurso extraordinario conhecido e
provido. RE 194382 / SP - SAO PAULO
RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. MAURICIO CORREA
Julgamento: 25/04/2003 Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno Publicacdo
DJ24.04.03

2.3.2 Responsabilidade Tributaria por transferéncia

A responsabilidade tributaria por transferéncia se
da quando a escolha do responséavel tributario ocorre
apos a existéncia do fato gerador, evento a partir do qual
se transfere (desloca) o 6nus tributario para uma pessoa
escolhida pela lei.1°

Transfere-se o 06nus tributacional para o
responsavel tributario apés a ocorréncia de um evento
determinado previsto em lei, como por exemplo a morte
do contribuinte, aquisicdo de bens, aquisicao de fundo de
comeércio e outros.

A lei, considerando um evento posterior a
ocorréncia do fato gerador, desloca para terceira pessoa a
obrigacao tributaria que até entédo estava a pesar sobre.
Dessa forma, apds o nascimento da obrigacéo tributaria
contra uma pessoa certa e determinada, a mesma é

10 SABBAG, Eduardo de Moraes. Op. Cit. P. 183
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transferida para um terceiro em consequiéncia de um fato
posterior.

A lei tributdria separa a sujeicdo passiva da
obrigacdo tributaria, atribuindo o débito a um e a
responsabilidade a outro. Reside ai a diferenca pontual
entre 0 instituto da responsabilidade tributaria por
substituicio da  responsabilidade tributaria  por
transferéncia. Na primeira hipotese, o terceiro responde
por débito proprio, enquanto que na segunda hipotese,
terceiro responde por débito alheio.

O Cddigo Tributario apresenta trés situacdes de
responsabilidade por transferéncia:

a) Por Solidariedade Tributaria Passiva (art. 124 e 125)

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

| - as pessoas que tenham interesse
comum na situacdo que constitua o fato
gerador da obrigacéo principal;

I - as pessoas expressamente
designadas por lei.

Paragrafo  Gnico. A solidariedade
referida neste artigo ndo comporta
beneficio de ordem.

Art. 125. Salvo disposicdo de lei em
contrario, sdo 0s seguintes os efeitos da
solidariedade:
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| - o pagamento efetuado por um dos
obrigados aproveita aos demais;

Il - a isencdo ou remissdo de crédito
exonera todos os obrigados, salvo se
outorgada pessoalmente a um deles,
subsistindo, nesse caso, a solidariedade
guanto aos demais pelo saldo;

Il - a interrupcdo da prescricdo, em
favor ou contra um dos obrigados,
favorece ou prejudica aos demais.

Para Ives Gandra da Silva Martins!! o instituto da
solidariedade atende aos interesses do Fisco, na busca
de se exigir do polo passivo o0 adimplemento da
obrigacéo.

Nos termos do Cddigo Civil, solidariedade é a
ocorréncia de mais de um credor, ou mais de um devedor,
na mesma relacdo obrigacional, cada qual com direito ou
obrigado a divida toda (art. 264). Impende uma andlise
sobre a solidariedade em sua modalidade passiva, ou
seja, quando ocorre mais de um sujeito passivo em uma
mesma relacéo obrigacional tributéria.

De acordo coma previsdo do CTN, é solidaria a
obrigacao tributaria de pagar um tributo, por exemplo,
guando mais de mais de uma pessoa possui interesse
comum na situacdo que constitua o fato gerador da
obrigacdo principal e claro, as pessoas previstas
expressamente em lei.

11 GANDRA, Ives Martins, Curso de Direito Tributario, 92 ed. RT, 2004
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Do exposto inferimos que a lei pode estabelecer a
solidariedade entre pessoas que nao tenham interesse
comum na situagcdo que deu nascimento ao fato gerador
do tributo. Em havendo interesse comum, a solidariedade
decorre do préprio CTN. Se ndo houver interesse comum,
a existéncia da solidariedade depende de previsao
expressa da lei do tributo.

E o que ocorre, por exemplo, entre as pessoas
casadas em comunhao de bens, no que tange o imposto
de renda. Ora, a obtencdo de renda pelo marido é do
interesse da mulher, sendo a reciproca verdadeira. Nesse
caso, marido e mulher sdo solidariamente obrigados ao
pagamento do tributo respectivo.

Nas palavras do mestre Hugo de Brito, o interesse
comum na situacao que dé nascimento ao fato gerador da
obrigacdo solidaria, ndo é um interesse apenas de fato,
mas se constitui num interesse juridico. Interesse que
decorre de uma situacao juridica (caso dos conjuges).

Outro aspecto a ser ventilado a respeito da
responsabilidade por transferéncia em sua modalidade
solidaria, diz respeito ao beneficio de ordem, uma vez que
nos termos no art. 124, § dnico, a solidariedade tributaria
nao o comporta.

Beneficio de ordem é o direito a que se observe
uma sequéncia ou ordem pré-estabelecida para a
execucao, dando-se esta primeiramente contra um e, sé
entdo, contra o outro. E o caso, por exemplo, do que
estabelece o Cddigo Civil em seu artigo 827, segundo o
qgual, “o fiador demandado pelo pagamento da divida tem
direito de exigir, até a contestacdo da lide, que sejam
primeiro executados os bens do devedor”.
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b) Dos sucessores

Havera responsabilidade por sucessdo quando
uma pessoa se torna obrigada por débito tributario ndo
satisfeito diante de uma relacao juridica que passa do seu
antecessor ao adquirente do direito. 12

A responsabilidade por sucessdo abrange os
créditos tributarios correspondentes a todos os fatos
geradores ocorridos antes da sucessao.

7

Na responsabilidade por sucessdo é uma outra
pessoa, que ndo seja quem gerou o fato gerador, quem
vai ser o responsavel pelo pagamento do tributo. De
acordo com o doutrinador Luciano Amaro'3, o sucessor
ocupa a posi¢cao do antigo devedor, no estado em que a
obrigacado se encontrava na data do evento que motivou a
sucessao.

O Codigo Tributario Nacional Brasileiro prevé a
responsabilidade sucesséria no art. 129, no qual esta
ocorre antes ou depois da constituicdo do crédito
tributario. Todavia, neste dispositivo, provavelmente, o
legislador quis falar na possibilidade de haver a
responsabilidade sucessoria antes, durante e depois da
constituicdo do crédito. Para Sacha Calmon!4, os
sucessores se tornam responsaveis pelas dividas fiscais
dos seus sucedidos, o que pode se dar por transferéncia
causa mortis — dirigida aos herdeiros, em havendo
responsabilidade pessoal (art. 131, | e Il do CTN)- e por

12 RIBEIRO, Bernardo de Moraes, Compéndio de Direito Tributario, 2°
vol. 32 edicdo, 1995, p. 510.

13 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.

14 CALMON, Sacha Navarro. Curso de Direito Tributario, 22. ed.
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transferéncia inter vivos, a qual se da nas hipoteses de
transmissao de imoveis, transmissdo de bens moveis,
transmissao de estabelecimento comercial, industrial ou
profissional e transmissdo decorrente de fusao,
incorporacao, transformacgao ou cisédo de empresa.

Nos termos dos arts. 129/130 do CTN, a
responsabilidade dos sucessores atingird os créditos
tributarios definitivamente constituidos, os créditos em
procedimento de constituicdo na data da ocorréncia dos
atos ou fatos determinantes da secessdo e os créditos
ainda nao constituidos, porém correspondentes a fatos
geradores ocorridos antes da realizacdo dos atos ou fatos
determinantes da sucesséao.

Das hipéteses de cabimento da sucessao tributaria,
nos convém abordar a ultima, que diz respeito a sucessao
tributaria decorrente de fusdo (unido de duas ou mais
empresas par formar uma nova), incorporagcdo (uma ou
mais sociedades sdo absorvidas por outra),
transformacdo (sociedade passa de um tipo societario
para outro, independentemente de dissolucdo e
liquidacao) ou cisédo (operacéo que transfere todo ou parte
do patrimbnio de uma pessoa juridica para outra ja
existente ou criada em decorréncia da operagdo das
empresas).

O preceito em analise ndo versa sobre sucessao
decorrente da morte da pessoa fisica, mas sim de
extingdo da pessoa juridica. A regra €: a pessoa juridica
que resultar da operacdo societaria sera responsavel
pelas dividas anteriores.

Os sucessores vao responder pelos tributos, mas,
0 mesmo nao ocorre no que se refere as multas, uma vez
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gue o CTN fala apenas em tributos no que se refere a
sucessdo. O entendimento do Supremo Tribunal Federal
€ no sentido de que as multas s6 devem ser intentadas
contra o infrator, sendo que se ha o dolo, elas sé&o
pessoais.

No que se refere a sucessdo, a Nova Lei de
Faléncias, lei 11.101/05, determinou que aquele que
adquirir bem de uma sociedade falida ndo vai responder
pelos débitos tributarios relativos a essa empresa. Mas,
se houver uma sociedade entre o adquirente e o sécio
falido havera responsabilidade solidaria entre eles.

c) Responsabilidade de Terceiro

Segundo Sacha Calmon, a responsabilidade de
terceiros € um tipo de responsabilidade indireta por
transferéncia, mas que determina que esses terceiros tém
o dever de vigiar os contribuintes e de zelar seus
interesses. °

O art. 134 do CTN prevé a responsabilidade de
terceiros, a qual pressupde duas condicdes: a primeira é
gue o contribuinte ndo possa cumprir sua obrigacéo, e a
segunda é que o terceiro tenha participado do ato que
configure o fato gerador do tributo, ou em ralacéo a este
se tenha indevidamente omitido.

Frente o exposto, claro estd que nao se podera
concluir que os pais sejam sempre responsaveis pelos
tributos devidos por seus filhos menores, ou mesmo que
0Ss tutores e curadores sejam em qualquer caso

15 CALMON, Sacha Navarro. Op. Cit. P. 252.
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responsaveis pelos tributos devidos pelos seus tutelados
ou curatelados, etc. conclui-se, portanto, que é necessario
gue haja uma relacdo entre a obrigacdo tributaria e ao
comportamento daquele a quem a lei atribui
responsabilidade?®.

O art. 134 do CTN trata da responsabilidade de
terceiro, porém ha critica em relacdo ao mesmo, quando o
legislador falou que o contribuinte responde
solidariamente, sendo que deveria ser subsidiariamente.
Neste dispositivo, ndo ha que se falar em relacdo de
subordinacdo ou de parentesco, mas sim uma relagcéo
econdmica. O que ocorre € que o contribuinte devedor por
falta de zelo, geralmente, por negligéncia ou imprudéncia,
deixa de cumprir a obrigacéo principal.

O art. 135, objeto do presente estudo se refere aos
casos de transferéncia de responsabilidade em razdo de
culpa ou dolo, sendo que, é a responsabilidade dos
diretores, gerentes e administradores de pessoas juridicas
de Direito privado.

Segundo entendimento de Sacha Calmon'’, este
dispositivo retira a solidariedade e a subsidiariedade do
art. 134, uma vez que determina a responsabilidade se
transfere inteiramente para os terceiros, liberando os seus
dependentes e representados. Ou seja, a
responsabilidade passa a ser pessoal, plena e exclusiva
desses terceiros. Isto vai acontecer nos casos em que 0S
terceiros agirem com dolo ou ma fé, sempre que for
constatada a pratica de ato ou fato eivado de excesso de

6 MACHADO, Hugo de Brito, Curso de Direito Tributario, 27%d. Ed.
Melhoramentos.
1" CALMON, Sacha Navarro. Op. Cit. P. 123
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poderes ou com infracdo de lei, contrato social ou
estatuto.

Na concepcdo de Luciano Amaro®®, a
responsabilidade pessoal deve ter o sentido de que ela
ndo é compartilhada com o devedor “original” ou “natural’.
N&o se trata nem de responsabilidade solidaria nem tao
pouco de responsabilidade subsidiaria, mas sim de
responsabilidade pessoal do terceiro.

Os entes tributantes, ao lavrarem auto de infracéo,
por uma divida oriunda da empresa, coloca a pessoa
juridica como devedor e, também o0s sécios co-
responsaveis, como se houvesse uma solidariedade. Ha
davida se poderia ou ndo os entes tributarios fazer isso.
Héa entendimento de que apenas a pessoa juridica teria tal
responsabilidade, sendo que, se a empresa nao tiver bens
suficientes para adimplir a divida, arquiva-se
provisoriamente a execugdo e, quando o0s tiver,
desarquiva-se. Ou seja, se a divida € da empresa cabe a
ela responder pela mesma.

Contudo, o que vemos na atualidade é um
crescimento cada vez mais intenso da responsabilidade
dos socios e administradores pelos créditos das
obrigacbes tributarias quando resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos, nos termos do art. 135 do
CTN, o que sera tema do proximo capitulo, cerne maior
desta monografia.

18 AMARO, Luciano. Op. Cit. P. 137
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CAPITULO 3

A DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA NO AMBITO TRIBUTARIO.

Chegamos assim ao ndcleo de nosso ensaio, qual
seja a andlise das implicacbes da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica no ambito da
legislacéo tributaria brasileira.

Nossa andlise toma por base o artigo 135, Ill, do
Cddigo Tributario Nacional, o qual se remete a
responsabilizacdo pessoal pelo crédito tributario da
empresa desde que resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou
estatutos. Nas palavras do professor Ricardo Lobo:

“A norma geral antielisiva brasileira, ao
dispor sobre o combate a dissimulagéo
da ocorréncia do fato gerador do tributo
ou da natureza dos elementos
constitutivos da obrigacdo tributaria,
proibiu o abuso do direito sob a
inspiracdo do modelo francés da
repressao a dissimulagédo da verdadeira
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compreensédo de um contrato ou de uma
convengdo. N&o trouxe nenhuma regra
anti-simulacdo ou antievasdo, como
pretendeu a doutrina positivista de
indole formalista, porque opera no plano
da mens legis, impedindo a
interpretacdo dissimuladora do fato
gerador abstrato, e ndo a dissimulagdo
dos fatos concretamente ocorridos,
como acontece ha dissimulacdo
presente na simulacgéo relativa”.*®

3.1 O Art.135 do CTN e a Responsabilidade Tributaria
por substituicao

O Superior Tribunal de Justica entende que o art.
135 do CTN deve ser aplicado em caso de ma fé ou dolo
dos socios sempre que houver evasao e sonegacao fiscal,
pois nestes casos 0s socios irdo responder pessoalmente
pela divida tributaria. O art. 135 ndo pode ser aplicado em
casos de mera inadimpléncia ou elisdo fiscal. Vale
ressaltar que a ma fé e o dolo devem ser provados, visto
gue nao podem ser presumidos, sendo que se nao houver
provas, as pessoas nao podem ser responsabilizadas e

1% TORRES, Ricardo Lobo. O Abuso do Direito no Cddigo Tributario
Nacional e no novo Codigo Civil. In: Betina Treiger Grupenmacher
(Coordenadora). Direito Tributario e o Novo Cddigo Civil. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 50.
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s6 vao responder com o0s seus bens se os dos
representados e sociedades forem insuficientes.

O art. 135 também levanta a discussédo a respeito
do momento em que as pessoas Serao responsaveis na
infragdo da lei. Para Sacha Calmon?, a infracéo, sobre a
qual se refere o citado artigo, ndo é objetiva, mas sim
subjetiva (dolosa).

O Caodigo Tributario Nacional, como anteriormente
visto, explicita as hipbéteses de responsabilizacdo pelo
débito tributario. A hipotese que nos interessa analisar no
presente  momento, diz respeito a responsabilizacdo
prevista no art. 135 do CTN, a qual aponta para a
imposicao de responsabilidade pessoal pelas obrigacdes
tributarias, nos termos da lei.

Apos termos efetuado uma andlise sobre algumas
nocbes intrinsecamente ligadas a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica (disregard
doctrine), cabe-nos, no presente momento, efetuar um
estudo a luz do artigo 135 do CTN, o qual fundamenta a
aplicacao dessa teoria no campo fiscal. In verbis:

Art. 135 — Sao pessoalmente
responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigacdes
tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de
poderes ou infracdo a lei,
contrato social ou estatuto:

20 CAMON, Sacha Navarro. Op. Cit. P. 323.
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| — as pessoas referidas no artigo
anterior;

Il — os mandatérios, prepostos e
empregados;

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

Numa observacdo mais detida sobre o caput
desse artigo que retrata a desconsideracdo da
personalidade juridica no &ambito tributario, faz-se
necessario uma analise mais detalhada dos componentes
gue integram esse “tipo tributario”.

O ilustre Leandro Paulsen ensina em sua obra®!
gue a referéncia feita pelo caput do artigo sobre os
“créditos correspondentes” diz respeito a responsabilidade
pessoal pelo crédito tributario, advinda dos atos dos
responsaveis pela empresa, incluindo entre as
responsabilidades, a divida decorrente de tributo, com os
acréscimos decorrentes do tempo, € mais 0s acréscimos
de punigéo.

Ainda destrinchando o caput do artigo 135 do CTN,
observamos que a expressao “obrigagbes tributarias
resultante de atos praticados” diz respeito ao fato de que
a obrigacao, pela qual respondem, h&a de ser resultante de
atos irregularmente praticados. Contudo, tal
posicionamento poderia, eventualmente, levara a

21 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario — 5%- ED. 2003 - REVISTA
E ATUALIZADA, ED. Livraria do Advogado.
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exclusédo da responsabilidade em estudo (pelos créditos e
obrigacdes tributarias), desde que os atos irregulares
ensejadores da responsabilizagdo pessoal, violadores da
lei ou do estatuto, fossem posteriores a ocorréncia do fato
gerador do tributo. Operar-se-ia assim, uma injustificavel
reducGdo no alcance da regra juridica da
desconsideragédo.??

Ora, como vimos sdo pessoalmente responsaveis
pelos créditos tributarios correspondentes a obrigacdes
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos as
pessoas mencionadas no art. 134 e ainda (a) os
mandatérios, prepostos e empregados, (b) os diretores,
gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado (art. 135).

Compactuado com a opinido do professor
Alexandre Macedo Tavares??, ndo vislumbramos o
referido artigo do Codex Tributario péatrio como uma
espécie de “responsabilidade solidaria e/ou objetiva, uma
vez gque, de forma veemente, destoa da realidade juridica
refletida no art. 134 do mesmo diploma legal.

Ora, no art. 134 vislumbramos as hipéteses de
responsabilizacdo solidaria de terceiros (anteriormente
referida e explanada neste estudo), tendo em vista que a
obrigacdo tributaria passa a ter mais de um sujeito
passivo que de forma solidaria, juntamente com o devedor
originario, refletem maior garantia a satisfacdo do créedito
tributario.

22 MACHADO, Hugo de Brito. Op. Cit. p. 140
B TAVARES, Alexandre Macedo. Op. Cit. p. 21 Direito Tributério
Brasileiro.
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A responsabilidade do sécio — gerente/dirigente por
débito fiscal societario, quer proveniente da pratica de um
ilicito administrativo tributdrio formal, quer material,
envolve, como é cedico, o fenbmeno da responsabilidade
tributaria por substituicdo?4, com enfoque em reflexa
aplicabilidade da teoria da disregard doctrine a qual
permite que o magistrado desconsidere os efeitos da
autonomia juridica e patrimonial da sociedade para
alcancar, intuito personae, o0 patrimbnio dos
administradores, com o escopo de ilidir a consumacéao de
fraudes e abusos de direito cometidos, em nome da
sociedade, de modo a causarem prejuizos a terceiros.

Em consonéncia com o que afirma o ilustre Aliomar
Baleeiro de que a hipGtese contida no arti. 135,
diferentemente da disposta no art. 134 do CTN, “ndo é
apenas de solidariedade, mas de responsabilidade por
substituicdo. As pessoas indicadas no art. 135 passam a
seras responsaveis em vez do contribuinte?>,

Incorrem em flagrante erro os que véem no art. 135
do CTN uma espécie de responsabilidade tributaria
solidéria ou subsidiéria, data venia.

Na ocorréncia de casos concretos que se
subsumam a uma das situacdes referenciadas pelo art.
135 do CTN - atos praticados com excesso de poder ou
infracdo a lei, contrato social ou estatuto -a
responsabilidade dos sdécios-gerentes dirigentes sera
pessoal, direta, total e exclusiva, por substituicdo da
pessoa juridica.

24 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 2° volume,
Teoria Geral das Obrigacdes. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 19955, p.129.
% BALEEIRO, Aliomar, Op. Cit.p.435.
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Eis motivo pelo qual nossos tribunais estdo se
pronunciando no sentido da desnecessidade de se fazer
incluir o nome do socio-gerente na certiddo da divida
ativa, bem como pela ilegitimidade ativa ad causam,
relativamente ao ajuizamento de embargos de terceiro
visando livrar da constricdo judicial seus bens
particulares.?®. Ora, isso se d& porque ndo se trata de
terceiro propriamente dito, mas, verdadeiramente, de
responsavel tributario por substituicao.

Claro esta que a responsabilidade tributaria por
substituicdo, nos moldes como estatuida no art. 135 do
CTN, configura uma excecado a regra geral da autonomia
existencial e patrimonial de uma pessoa juridica.

Conclui-se, pois, que o sécio-gerente € responsavel
tributario por substituicdo ndo por ser socio, mas, por, na
condicdo de gestor de bens alheios, executar atos com
excesso de poderes, infracdo a lei ou estranhos ao
contrato social ou estatuto.

Desdobrando a teoria da desconsideragéao, a qual
fundamenta art. 135 do CTN, percebemos que a regra é
gue o0s sOcios gerentes/dirigentes ndo respondem
pessoalmente pelos débitos fiscais societarios. E a
excecdo € a de que poderdo ser responsabilizados
pessoalmente, pelos créditos correspondentes a
obrigac®es tributarias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou

26 Qutro n&o é o enunciado da simula n° 184 do extinto Tribunal Federal de
Recursos: “Em execugdo movida contra sociedade por quotas, o socio-
gerente, citado em nome préprio, ndo tem legitimidade para opor
embargos de terceiro, visando livrar da constricdo judicial seus bens
particulares”.
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estatutos?’. E, pois, esse o alcance do instituto da
desconsideracdo no ambito da norma tributaria.

Enquanto norma excepcional, o art. 135 do CTN
nao comporta interpretacdo extensiva ou integracao
analégica, uma vez que as excecdes devem ser
interpretadas de modo restrito.

Com o fito de salvaguardar o patrimbnio particular
do socio-gerente/dirigentes, sempre que ndo comprovada,
pelo Fisco, a prética de atos dolosos ou fraudulentos
guando no exercicio de suas atribuicdes.

3.2 Requisitos da Aplicacdo da Teoria da
Desconsideracdo e o conceito de infracdo a lei a luz
do art. 135, lll do CTN.

A responsabilidade tributaria atribuida pelo art.135,
Il do CTN sé podera ser aplicada ao administrador dos
bens alheios. Assim, a rigor, se 0 socio ndo € gerente, ou
ndo pratica atos de gestdo, ndo se podera aplicar o
instituto, tendo em vista a inocorréncia do primeiro
elemento da hipétese de incidéncia do referido artigo.
Claro esta, que ndo basta ser socio-gerente, diretor ou
representante. Faz-se necessario que o débito fiscal seja
fruto de ato praticado com excesso de poderes ou
infracdo a lei, contrato social ou estatuto — conditio sine
gua non da aplicacdo da teoria da Desconsideracdo. Sao
estes 0s pressupostos da valida aplicacdo dos efeitos da
denominada responsabilidade tributaria por substitui¢ao.

A despeito das categorias “excesso de poder” e
‘infragcdo a lei” serem abertas no tipo tributario, é preciso

2T TAVARES, Alexandre Macedo. Op. Cit. p. 31
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gue se faca o alerta de que o simples ndo pagamento do
tributo ndo configura uma infracéo a lei tributaria, ordinaria
e objetivamente imputavel ao sécio-gerente/dirigente, haja
vista que o referido dever juridico-tributario pertence a
empresa (que foi quem realizou a hipotese de incidéncia
tributaria) e ndo dele (diretor, gerente ou representante de
pessoa juridica de direito privado).

Nesses termos ja esta pacificado o entendimento
dos tribunais, como veremos:

1. %(...) A falta de pagamento de tributos é,
em principio, infragdo da sociedade a
obrigacao legal de pagar tributos. O sdcio-
gerente pode ser pessoalmente responséavel
pelos tributos se a falta de pagamento
resultar de ato seu praticado com infracéo a
lei.

2. Quer dizer, ndo basta, para tipificar a
responsabilidade do sodcio-gerente, o
indimplemento da sociedade, porque este
pode decorrer do risco natural aos negdcios
— risco, alids, pressiposto na prépria
natureza da sociedade por quotas de
responsabilidade limitada” (Recurso
Especial n ° 1.674-0/GO, STJ, 22 Turma,
Rel. Min. Ari Pargendler, j. em 16.10.1995,
DJU de 06.11.1995).

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL -
AGRAVO REGIMENTAL - EXECUCAO
FISCAL - REDIRECIONAMENTO -
INADIMPLEMENTO DO TRIBUTO - NAO-
CARACTERIZACAO DE INFRACAO A LEI -
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MATERIA PREJUDICADA -
DESNECESSIDADE DE EXAME.

1. Somente as hipdteses de infracdo a lei
(contrato social ou estatuto) ou de
dissolugcdo irregular da sociedade € que
podem ensejar a responsabilizacédo pessoal
do dirigente, sendo indispensavel, ainda,
que se comprove que agiu ele dolosamente,
com fraude ou excesso de poderes.

2. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no
sentido de que o simples inadimplemento da
obrigacao tributaria ndo caracteriza infracéo
alei.

3. N&o merece apreciagdo a matéria
apontada pela agravante se, uma vez
rebatida a primeira proposicéo do raciocinio
desenvolvido pelo Tribunal de origem, rui
todo o0 encadeamento seguinte de
argumentos, ocasionando a prejudicialidade
das teses.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg nos EDcl no REsp 817.764/RJ, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 05.10.2006, DJ
19.10.2006 p. 279)

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO CONTRA OS
SOCIOS-GERENTES.

RESPONSABILIDADE PELO
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACOES
PREVIDENCIARIAS. ART. 13 DA LEI N°
8.620/93. MATERIA DECIDIDA PELO
ACORDAO RECORRIDO SOB ENFOQUE
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CONSTITUCIONAL. INADIMPLEMENTO
DA OBRIGAGCAO DE PAGAR TRIBUTOS.
RESPONSABILIDADE DOS sOcCIos
INDICADOS NA CERTIDAO DE DIVIDA
ATIVA. PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE.

1. O Tribunal a quo, ao analisar a
possibilidade de aplicacdo do art. 13 da Lei
n® 8.620/93 ao caso, decidiu a questao sob
o enfoque eminentemente constitucional, de
competéncia do STF e, portanto, fora do
ambito de apreciacédo do recurso especial.

2. O mero inadimplemento da obrigacdo de
pagar tributos ndo constitui infracdo legal
capaz de ensejar a responsabilidade
prevista no artigo 135, Ill, do Coddigo
Tributario Nacional.

3. Ndo se pode, diante da presuncdo de
certeza e liquidez da Certiddo de Divida
Ativa, inverter o 6nus probatério para a
excluséo dos sdcios da execucao fiscal.

4. Por possuir a CDA presuncéo juris tantum
de liquidez e certeza, seria gravame
incabivel a exigéncia de que o Fisco fizesse
prova das hip6teses previstas no art. 135 do
CTN.

5. Recurso especial conhecido em parte e
provido.

(REsp 888.444/RS, Rel. Ministro CASTRO
MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
21.11.2006, DJ 01.12.2006 p. 300)
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ART. 544 DO CPC.
RECURSO ESPECIAL. EXECUGAO
FISCAL. SOCIEDADE POR QUOTAS DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA.
REDIRECIONAMENTO DA EXECUGCAO
PARA O SOCIO-GERENTE. ARTIGO 135,
CTN.

1. E assente na Corte que O
redirecionamento da execucéo fiscal e seus
consectarios legais somente é cabivel para
0 sOcio-gerente da empresa quando reste
demonstrado que este agiu com excesso de
poderes, infracdo a lei ou contra o estatuto,
ou na hipétese de dissolucdo irregular da
empresa (Precedentes: REsp n.c
513.912/MG, Rel. Min. Pegcanha Martins, DJ
de 01/08/2005; REsp n.° 704.502/RS, Rel.
Min. José Delgado, DJ de 02/05/2005;
EREsp n.° 422.732/RS, Rel.

Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ de
09/05/2005; e AgRg nos EREsp n.°
471.107/MG, desta relatoria, DJ de
25/10/2004).

2. Hipétese em que ndo restou comprovado
que o sOcio exercia atividade de geréncia,
sendo a fortiori irrelevante ter havido ou nédo
dissolugéo irregular da empresa executada
(REsp 645.262/SC, Rel.

p/ Acorddo Min. JOSE DELGADO, DJ
06.02.2006).

3. "A auséncia de recolhimento do tributo
nao gera, necessariamente, a
responsabilidade solidaria do sécio-gerente,
sem que se tenha prova de que agiu com
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excesso de poderes ou infracdo a lei, ao
contrato social ou ao estatuto da empresa.”
(EREsp 374.139/RS, Relator Ministro Castro
Meira, Primeira Secdo, DJ de 28.02.2005).

4. Ressalva do ponto de vista no sentido de
que a ciéncia por parte do sécio-gerente do
inadimplemento dos tributos e contribuicdes,
mercé do recolhimento de lucros e pro
labore, caracteriza, inequivocamente, ato
ilicito, porquanto ha conhecimento da lesao
ao erario publico.

5. Agravo Regimental desprovido.

(AgRg no Ag 746.345/BA, Rel. Ministro LUIZ
FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
03.10.2006, DJ 30.11.2006 p. 155)

RECURSO ESPECIAL. EXECUGAO
FISCAL. ART. 135, I,
CTN.REDIRECIONAMENTO.
RESPONSABILIDADE DO socIo-
GERENTE. LIMITES. EXCESSO DE
PODER. INFRACAO A LEI, CONTRATO
SOCIAL OU ESTATUTO.

1. Auséncia de combate ao Unico
fundamento do aresto recorrido para afastar
a alegada decadéncia. Aplicacdo da
inteligéncia das Sumulas 283 e 284 do STF.

2. Sem provas de que o representante da
sociedade agira com excesso de mandato
ou infringéncia a lei ou ao contrato, ndo ha
de redirecionar-se para ele a execucao.

3. O mero inadimplemento da obrigacédo de
pagar tributos nédo constitui infracdo legal
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capaz de ensejar a responsabilidade
prevista no artigo 135, Ill, do Cadigo
Tributario Nacional.

4. Recurso especial conhecido em parte e
provido.

(REsp 750.827/SP, Rel. Ministro CASTRO
MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
15.08.2006, DJ 25.08.2006 p. 324)

Irrepreensivel o entendimento que se pacificou no
Superior Tribunal de Justica, porquanto, impor o rétulo de
infracdo, para fins do art. 135, ao simples nédo -
recolhimento de tributos,independente de exteriorizacao
de conduta dolosa ou fraudulenta de seu sdcio-gerente ou
diretor, seria 0 mesmo que ampliar, por via
exclusivamente interpretativa, a hipotese de incidéncia de
uma regra de absoluta excecéo.

Nas palavras de Alexandre Macedo sobre o tema:

“‘Raciocinar deferentemente, seria o
mesmo que convalidar uma iloégica
esdruxula subversdo do sistema,
resultante da metamorfose da excecao
em regra e da regra em excecdo, a
medida que o0s soécios-gerentes e
diretores, independentemente de
comprovada culpa subjetiva, seriam
sempre — quer nas relagdes de Direito
Pudblico, quer nos negocios juridicos
praticados sob a égide do Direito
Privado - virtualmente responsaveis
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(por substituicdo) por toda e qualquer
divida fiscal societaria”. 2

Para um adequado entendimento do art. 135 do
CTN, portanto, ndo é relevante saber se o ndo pagamento
de um tributo € infracdo a lei. O importante é aferir quem
praticou essa infragdo, se a pessoa juridica através de
seu 0rgao, ou se a pessoa natural que lhe da corpo.

Ndo se pode pretender que a pessoa juridica s6
produza atos licitos, excluindo de sua responsabilidade a
violacdo de normas juridicas, supostamente imputavel
apenas aos soOcios ou dirigentes. Se o ato foi praticado
pela pessoa juridica, através de 0Orgdo seu, a
responsabilidade pe da pessoa juridica, e ndo da pessoa
fisica que validadmente exercia a funcdo de érgdo. Ao
reves, “se a pessoa ou as pessoas que compdem o 6rgao
atuam fora dos limites da competéncia, o ato ndo € ato de
6rgdo; portanto néo é ato da pessoa juridica”. 2°

Concluimos, pois, que os diretores e sOcios-
gerentes apenas podem ser responsabilizados, nos
termos do art. 135 do CTN, quando atuem fora dos limites
de sua competéncia. Essa atuacdo, por Obvio, € aquela
gue se da com infracdo das normas que limiam essa
competéncia, que sao exatamente a lei societaria, o
contrato social ou os estatutos.

8 TAVARES, Alexandre Macedo. “Divida Fiscal Societaria e a Natureza
Juridica Especifica da Responsabilidade dos s6cios-gerentes e diretores:
Solidariedade inconteste ou Substitutividade Excepcional?”, Revista
Dialética de Direito Tributario n° 75, p. 27.

2 MIRANDA, pontes. Tratado de Direito Privado, 3% ed., Rio de Janeiro,
Editor Borsoi, 1970, v. 1, n° 5, p. 290.
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3.3 A Responsabilidade Tributaria dos soOcios e
administradores sob a 6tica da jurisprudéncia.

3.3.1 Jurisprudéncia no STF (antiga e atual)

Iniciemos nosso estudo, pela jurisprudéncia que
antigamente predominava no STF sobre a matéria.
Importante € relembrar que como o Supremo Tribunal
Federal s6 passou a julgar matérias essencialmente
constitucionais, apos 1988, esse acérdao é bem antigo:

“EXECUCAO FISCAL. LEGITIMACAO
PASSIVA. As pessoas referidas no
inciso lli do art. 135 do CTN séo sujeitos
passivos da obrigacdo tributaria, na
gualidade de  responsaveis  por
substituicdo e, assim sendo, se lhes
aplica o disposto no art. 568, V, do
Cddigo de Processo Civil, ndo obstante
seus nomes nao constarem no titulo
extrajudicial. Recurso Extraordinario
conhecido e provido” (STF, 22 Turma,
rel. Min. Moreira Alves. RE n°
96.414/RJ, DJU 21.5.82, p. 14.873)

Ora, o0 grande problema dessa ementa
jurisprudencial do STF diz respeito a ndo abordagem da
justificativa para que tais pessoas arroladas na legislacdo
tributaria passassem a ser responsaveis. A corte, por

78



A Desconsideracéo da Personalidade Juridica no Ambito do Direito Tributario brasileiro...

essa decisdo, ndo se manifestou sobre os requisitos da
passagem da execucao fiscal do contribuinte para o
responsavel.

Outro problema do acérdao antigo do STF diz com
o fato de que a suprema corte entendia que para a
responsabilizacdo tributaria era desnecessario que a
execucao tributaria fosse interposta contra o responsavel.
Permitia, em outras palavras, que houvesse uma
execucdo fiscal sem titulo hébil. Bastava que o
Procurador da Fazenda pedisse ao juiz que colocasse no
polo passivo da execucdo qualquer pessoa,
independentemente de qualquer verificacdo prévia, que
esse alguém passaria a ser executado.

Revendo seu entendimento o STF decidiu que:

“EXECU(;AO FISCAL. SOCIEDADE POR
QUOTAS DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA. Nao se exige conste da certiddo
de divida ativa o nome do responsavel
tributario; nem que, previamente, se lhe
verifiqgue a responsabilidade, in concreto;
deve, porem, comprovar-se essa condi¢do
de responsavel (arts-134 e 135 do CTN, nos
varios incisos), ndo bastando, para isso, que
se alegue tenha a sociedade sido
irregularmente dissolvida. invocacao
deficiente de dispositivo legal violado;
auséncia dos pressupostos de incidencia;
dissidio indemonstrado. Recurso
Extraordinario ndo conhecido. (RE 102807 /
RJ - RIO DE JANEIRO RECURSO
EXTRAORDINARIO Relator(a): Min.
OSCAR CORREA Julgamento: 10/08/1984).
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Com esse entendimento, o STF passou a exigir
como prova, para efetivara execucéo fiscal, a condicao de
responsavel tributario.

3.3.2 Jurisprudéncia no STJ (antiga e atual)

Inicialmente, o STJ acompanhou o STF em seu
entendimento sobre a desconsideracédo da personalidade
juridica e conseqlente redirecionamento da execucdo
para o soOcio. Essa linha, como ja se viu, permitia,
livremente, a substituicdo da responsabilidade da Pessoa
Juridica, por seus socios, como vemos no julgado abaixo:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
EMBARGOS OPOSTOS POR
SOCIO QUOTISTA, GERENTE DA
EMPRESA DEVEDORA, COMO
RESPONSAVEL SUBSTITUTO, EM
FACE DA DISSOLUCAO
IRREGULAR DA SOCIEDADE. ART.
135, 1ll, DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL.

Constitui infracdo da lei, com
consequente responsabilidade do
sécio-gerente pelos débitos fiscais
da empresa, como devedor
substituto, a dissolucao irregular da
sociedade, mediante a mera
paralisacéo de suas atividades.
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Gerente, para os efeitos em tela, e
aguele como tal considerado no
respectivo registro comercial da
entidade.

Recurso provido.

(REsp 8838/SP, Rel. MIN. ILMAR
GALVAO, SEGUNDA TURMA,
julgado em 06.05.1991, DJ
27.05.1991 p. 6955)

Por esta decisdo, entendeu o STJ que a
responsabilidade tributaria do soécio tinha natureza
objetiva, ou seja, independia do animus do agente.
Bastava que se verificasse ocorrido — nao-recolhimento
do tributo — e a contemporaneidade do agente em
atividade de gerenciamento ou administracdo, para que
sua responsabilidade seja fixada.

J& na jurisprudéncia mais recente do STJ, alterou-
se substancialmente o entendimento até entdo
consolidado. Confira-se a diferenca do julgado:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
ICMS. APROVEITAMENTO IRREGULAR
DE CREDITOS EXTEMPORANEOS.
EXECUCAO FISCAL DIRIGIDA CONTRA
EX-DIRETOR DE SOCIEDADE DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA.
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. ART.
135, 1ll, CTN. AUSENCIA DE PROVA DE
INFRACAO A LEI OU ESTATUTO OU DA
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INCAPACIDADE DA EMPRESA PARA
SOLVER O DEBITO FISCAL.

1. A responsabilidade tributéria substituta
prevista no art. 135, Ill, do CTN, imposta ao
sécio-gerente, ao administrador ou ao
diretor de empresa comercial depende da
prova, a cargo da Fazenda Estadual, da
pratica de atos de abuso de gestdo ou de
violagdo da lei ou do contrato e da
incapacidade da sociedade de solver o
débito fiscal.

2. O ex-diretor de sociedade de
responsabilidade por cotas ndo responde
objetivamente pela divida fiscal apurada em
periodo contemporaneo a sua gestao, pelo
simples fato da sociedade n&o recolher a
contento o tributo devido, visto que, o nédo
cumprimento da obrigagdo principal, sem
dolo ou fraude, apenas representa mora da
empresa contribuinte e ndo "infracdo legal"
deflagradora da responsabilidade pessoal e
direta do soécio retirante.

3. Agravo a que se nega provimento.

(AgRg no Ag 246475/DF, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA TURMA,
julgado em 01.06.2000, DJ 01.08.2000 p.
244)

TRIBUTARIO E PROCESSO CIVIL -
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA:
SOCIO-GERENTE (ART. 135, Ill, DO CTN).

1. O sdcio-gerente de sociedade limitada
responde subsidiaria e subjetivamente pelo
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débito da sociedade, se ela ainda ndo se
extinguiu.

2. O artigo 135, 1ll, do CTN, ndo é impositivo
e a jurisprudéncia do STJ, apés
controvérsia, vem se inclinando pela
predominéancia da responsabilidade
subjetiva.

3. Recurso especial improvido.

(REsp 135.091/PR, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
15.02.2001, DJ 09.04.2001 p. 337)

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL. EXECUCAO
FISCAL.RESPONSABILIDADE. SOCIO-
GERENTE. LIMITES. ART. 135, lll, DO
CTN.NECESSIDADE DE COMPROVACAO
DO FISCO DE VIOLACAO A LEL
REEXAME DE PROVA. INCIDENCIA DA
SUMULA N° 07/STJ. PRECEDENTES.

1. Agravo regimental contra decisdo que
desproveu o agravo de instrumento da
agravante.

2. Os bens do sécio de uma pessoa juridica
comercial ndo respondem, em carater
solidéario, por dividas fiscais assumidas pela
sociedade.

A responsabilidade tributaria imposta por
sécio-gerente, administrador, diretor ou
equivalente sé se caracteriza quando ha
dissolugédo irregular da sociedade ou se
comprova infragdo a lei praticada pelo
dirigente.
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3. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica pacificou entendimento no sentido
de que o simples inadimplemento né&o
caracteriza infracdo legal. Inexistindo prova
de que se tenha agido com excesso de
poderes, ou infracdo de contrato social ou
estatutos, nao ha falar-se em
responsabilidade tributaria do ex-sécio a
esse titulo ou a titulo de infracao legal.

4. “A responsabilidade tributaria substituta
prevista no art. 135, Ill, do CTN, imposta ao
sécio-gerente, ao administrador ou ao
diretor de empresa comercial depende da
prova, a cargo da Fazenda Estadual, da
pratica de atos de abuso de gestdo ou de
violagdo da lei ou do contrato e da
incapacidade da sociedade de solver o
débito fiscal.” (AgReg no AG n° 246475/DF,
22 Turma, Rel* Min2, NANCY ANDRIGHI, DJ
de 01/08/2000) 5. Demonstrado, de modo
evidente, que a procedéncia do pedido esta
rigorosamente vinculada ao exame das
provas depositadas nos autos.

Na via Especial ndo ha campo para se
revisar entendimento de 2° grau assentado
em prova, visto que a missdo de tal recurso
€, apenas, unificar a aplicacdo do direito
federal, nos termos da Sumula n° 07/STJ.

6. Precedentes das egrégias 12 Sec¢do e 12
e 22 Turmas desta Corte Superior.

7. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no Ag 570.378/PR, Rel. Ministro
JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 22.06.2004, DJ 09.08.2004 p.
176)
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“TRIBUTARIO.EXECUGAO FISCAL.
SOCIEDADE ANONIMA.
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. ART.
135, 1ll, CTN. DIRETOR. AUSENCIA DE
PROVA DE INFRACAO A LEI OuU
ESTATUTO.

1. Os bens do s6cio de uma pessoa juridica
comercial ndo respondem, em carater
solidario, por dividas fiscais assumidas pela
sociedade.

2. A responsabilidade tributaria imposta por
sécio-gerente, administrador, diretor ou
equivalente s6 se caracteriza quando ha
dissolu¢do irregular da sociedade ou se
comprova infragdo a lei praticada pelo
dirigente.

3. N&o é responsavel por divida tributéria,
no contexto do art. 135, Ill, CTN, o sécio
que se afasta regularmente da sociedade
comercial, sem ocorrer extingdo ilegal da
empresa, ne ter sido provado que praticou
atos com excesso de mandato ou infracdo a
lei, contrato social ou estatutos.

4. A empresa que continuou em atividade
ap6s a retirada do socio. Divida fiscal,
embora contraida no periodo em que o
mesmo participava, de modo comum com
0os demais socios, da administracdo da
empresa, porém, s6 apurada e cobrada
posteriormente.

5. N&o ficou demonstrado que o
embargado, embora sdcio-administrador em
conjunto com os demais socios, tenha sido
responsavel pelo ndo pagamento do tributo
n vencimento. Nao ha como, hoje, apés ndo
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integrar 0 quadro social da empresa, ser
responsabilizado.

6.Embargos de divergéncia rejeitados.”
(ERESsp 100739/SP (1999/0017927-7) —
DJ 28//022000, p. 32, 1% Secéo do STJ —
Rel. Min. José Delgado)

3.4 A responsabilizacdo penal dos socios e
administradores.

Os crimes de “colarinho branco”, como sao
conhecidos os crimes tributarios no Brasil n&o se
constituem em  privilegio dos  grandes
empresarios ou contribuintes de alta riqueza.
Atestam os Tribunais a existéncia do tipo entre
pequenos e médios empresarios, 0 que nao se
constitui em excepcionalidade, tendo em vista o
peso da altissima carga tributaria sobre as
pessoas fisicas ou juridicas, o que se estima em
aproximadamente de 34% do PIB.

H& de ressaltar, ainda, a pratica reiterada
de sonegar receitas, seja com condutas elisivas
que o Fisco tenta podar, seja com o cometimento
de infracbes a legislacdo tributaria, mesmo
enfrentando o risco de autuacdo, com pesadas
multas.
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A doutrina aponta trés fatores que
reiteradamente tém dado ensejo ao aumento das
demandas criminais na ordem tributaria, quais
sejam: a denuncia genérica nos crimes
societéarios; a tipicidade nos crimes de sonegacéo
fiscal; e, por fim, a apropriacdo indébita dos
tributos  indiretos, cujo mecanismo de
arrecadacdo enseja a existéncia de dois
contribuintes: o que paga, chamado de
contribuinte de fato, e o que recebe para depois
recolher aos cofres publicos, o contribuinte de
direito.

Uma série de irregularidades fiscais passou
a figurar como crimes, deixando em perplexidade
a sociedade juridica. E o que acontece, por
exemplo, ao analisarmos, mesmo de forma
perfunctdria, a Lei 8.137/90, que enseja varios
guestionamentos: o seu art. 1° tipifica como crime
a supressado ou reducdo de tributo - € a antiga
sonegacdo fiscal - e o artigo 2° tipifica a
apropriacdo indébita.

Ambos os artigos ndo encontraram ainda
um ponto de equilibrio entre o Direito Penal e o
Direito Tributario, e até hoje ndo ha uma definicao
se temos, na espécie, um crime de resultado ou
um crime de mera conduta. Se crime de
resultado, naturalmente sO seria possivel
desencadear a acdo penal ao término do
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procedimento  administrativo.  Contudo, o0
Ministério Publico ndo aceita se imponha no seu
agir uma condicionante, nem mesmo legal. A Lei
9.430/96, embora tenha estabelecido no seu
artigo 83: o Fisco sO pode noticiar delito ao MP
ap6s proferida decisdo final na esfera
administrativa sobre a exigéncia fiscal do crédito
tributario, foi a regra considerada inibidora da
independéncia das esferas administrativa e penal.

Sustentou o parquet estar legitimado a
proceder independentemente de representacao
fiscal, desde que Ihe chegue a noticia de fato
criminoso e que 0s interminaveis processos
administrativos e seus inUmeros recursos
levariam a impunidade, pela prescricao.

Por fim, surge interessante questdo em
torno dos crimes societarios: a denuncia vem, a
maioria das vezes, sem a descricdo da conduta
dos réus. A jurisprudéncia sedimentou-se, em
principio, no sentido de admitir denuncia
genérica, entendimento que foi aos poucos sendo
alterado. Hoje ha restricbes contra a dendncia
sem a descricio da participacdo de cada
denunciado.

Neste sentido, temos o julgado seguinte:
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PENAL. PROCESSUAL. CRIME

SOCIETARIO. ACAO PENAL.
TRANCAMENTO.  INEPCIA DA
DENUNCIA. "HABEAS CORPUS".
RECURSO.

1. Nos chamados crimes societérios,
imprescindivel gue a denudncia
descreva, pelo menos, 0 modo como 0s
co-autores concorreram para o crime.

2. A invocacdo da condicdo de sOcio,
gerente ou administrador, sem a
descricdo de condutas especificas, ndo
basta para viabilizar a pe¢a acusatoria,
por impedir o pleno direito de defesa.
Denuncia inepta.

3. "Habeas Corpus" conhecido; pedido
deferido para trancar a Acdo Penal
instaurada contra os pacientes.

(HC 8.258/PR, Rel. Min. José Arnaldo
da Fonseca, 5% Turma, por maioria, DJ
de 06/09/1999)

Corroborando a ideia ja exposta, no
que diz respeito a responsabilizacdo
tributaria do sécio, constata-se, no que
tange a responsabilidade penal o
mesmo principio da responsabilidade
subjetiva com exigéncia de dolo direto
por parte do autor da conduta.
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3.5 Do Redirecionamento da Execucéo para oS
socios-administradores e sua defesa.

O Sistema de Execucdo Fiscal
disciplinada pela Lei 6.830/80 ndo tem
como objetivo principal definir de quem
€ a responsabilidade pela obrigacdo
tributéria, mas tdo-somente, expropriar
os bens do devedor a fim de satisfazer o
direito do credor.

Antes de analisar o atual tratamento
dado ao redirecionamento da execucao
aos socios, impende analisar como se
tratava o tema nos tribunais.

Realizada a hipétese de incidéncia e
ndo satisfeita a obrigacdo fiscal pela
pessoa juridica, desde que devidamente
constituido o respectivo crédito tributario
através do langcamento — com descarte
das hipéteses que lhe suspendem a
exigibilidade (art. 151, CTN).

Essa sistematica tem sido aplicada pelo
Fisco quando da persecucdo de seu
crédito. Contudo, 0 que se observa é
gque 0 mesmo nhdo ocorre quanto a
guestdo da reiterada e pretensa
responsabilidade pessoal dos sécios-
gerentes/dirigentes por débito fiscal
societario.

Em decorréncia disso, tornou-se
comum pedir o redirecionamento da
execucdo fiscal para o0s soécios-
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administradores da empresa executada
sempre que constatado que a mesma
ndo possua patriménio suficiente para
satisfazer o débito existente. Nao se
guestiona, sequer, o cabimento dessa
medida que geralmente se
operacionaliza por pedido incidental
efetuado nos préprios autos (modo de
operacdo), de forma independente de
gualquer medida judicial especifica ou
formacédo de nova relacéo processual. *

Nesse sentido é o julgado do Supremo
Tribunal Federal:

“EXECUCAO FISCAL. BENS
PARTICULARES DE SOCIO DE
SOCIEDADE POR QUOTAS DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA.

N&o se exige a inscricdo do nome do
sécio-gerente, ou responsavel para que
contra ele se exerca a agao fiscal. Mas
s6 se admite a responsabilidade do
sécio-gerente ou responsavel,
principalmente se agiu com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos (art. 135, Ill, do
CTN). Orientacdo da Corte.”

(Recurso Extraordinario n° 107.32/RJ,
STF, 12 Turma, Rel. Min. Oscar Correia,
j. em 22.10.1985, DJU de 14.11.1985, p.
20.571.

30 TAVARES, Alexandre Macedo. Op. Cit. p. 17.
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Na atualidade, com o advento dos
temas 981 e 962, o tema foi pacificado
no STJ, de modo que restou assim
previsto o0 redirecionamento  da
execugao:

TEMA 981: “O redirecionamento da
execucdo fiscal, quando fundado na
dissolucdo irregular da pessoa juridica
executada ou na presuncdo de sua
ocorréncia, pode ser autorizado contra
0 sOcio ou o terceiro ndo so6cio, com
poderes de administracdo na data em
gue configurada ou presumida a
dissolucdo irreqular, ainda que nao
tenha exercido poderes de geréncia
guando ocorrido o fato gerador do
tributo ndo adimplido, conforme art.
135, 1ll, do CTN”.

TEMA 962: O redirecionamento da
execucdo fiscal, quando fundado na
dissolucao irregular da pessoa juridica
executada ou na presuncdo de sua
ocorréncia, ndo pode ser autorizado
contra 0 s6cio ou o terceiro ndo socio
gue, embora exercesse poderes de
geréncia ao tempo do fato gerador,
sem incorrer em pratica de atos com
excesso de poderes ou infragcdo a lei,
ao contrato social ou aos estatutos,
dela regularmente se retirou e ndo deu
causa__a sua_posterior _dissolucdo
irregular, conforme art. 135, lll, do
CTN.
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Prima facie, impende destacar a Sumula 430 do
STJ que entende que apenas o0 ndo pagamento dos
tributos pelos soOcios-gerentes ou administradores na
época dos fatos geradores seria insuficiente para que
haja o redirecionamento da execucéo fiscal.

A fortiori, o redirecionamento em razao de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo da lei
gue caracterizam a dissolucao irregular ndo podem ser
considerados mero inadimplemento do tributo.

De outra forma, ndo se redireciona pela mera
inadimpléncia do crédito tributario, conforme dispde a
Sumula 430 do STJ "O inadimplemento da obrigacéo
tributaria pela sociedade ndo gera, por si sO, a
responsabilidade do socio-gerente”, mas pelas situacdes
previstas no art. 135, caput, do Codigo de Processo Civil,
gue seria 0 excesso de poderes ou infragcdo de lei,
contrato ou estatutos.

Nessa toada, o Superior Tribunal de Justica
editou a da Sumula 435 que trata da ocorréncia da
dissolugcéo irregular como infracdo de lei, tendo por
resultado o redirecionamento da execucdo fiscal ao
sécio-gerente ou administrador pelo encerramento das
atividades da pessoa juridica sem o cumprimento das
normativas empresariais, no sentido de que "Presume-se
dissolvida irregularmente a empresa que deixar de
funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagcdo aos
orgaos competentes, legitimando o redirecionamento da
execucao fiscal para o socio-gerente"”.

O que se observa da analise do que foi exposto,
considera-se a presuncao da dissolucao irregular da
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empresa quando constatado pelo operador da justica
gue a empresa executada deixou de funcionar no seu
endereco e sem comunicar os 6rgdos oficiais, o que
ensejaria o redirecionamento da execucao fiscal para os
sécios condicionada a comprovacdo que exerciam
poderes de administracdo ou geréncia.

Nesses termos, para o erario publico a data do
fato gerador ou vencimento do tributo n&o seria o termo
para definir eventual responsabilidade pela dissolucéo
irregular e o redirecionamento da execugédo fiscal, uma
vez que 0 que ocasiona a responsabilizacdo tributaria
seria a infracdo da lei, perfectibilizada na dissolucéo
irregular ou a sua presuncao.

Impende ainda declinar o Tema 444 com o fim de
encerrar  qualquer cizania  jurisprudencial que
eventualmente houvesse sobre a tematica.

TEMA 444:. () o prazo de
redirecionamento da Execucdo Fiscal,
fixado em cinco anos, contado da
diligéncia de citacdo da pessoa
juridica, é aplicavel quando o referido

ato ilicito, previsto no art. 135, Ill, do
CTN, for precedente a esse ato
processual;

(i) a citacdo positiva do sujeito passivo
devedor original da  obrigagédo
tributéria, por si s6, ndo provoca o
inicio do prazo prescricional quando o
ato de dissolugéo irregular for a ela
subsequente, uma vez que, em tal
circunstancia, inexistira, na aludida
data (da citacdo), pretensdo contra os
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sécios-gerentes (conforme decidido no
REsp 1.101.728/SP, no rito do art. 543-
C do CPC/1973, 0 mero
inadimplemento da exacdo ndo
configura ilicito atribuivel aos sujeitos
de direito descritos no art. 135 do
CTN). O termo inicial do prazo
prescricional para a cobranca do
crédito dos sécios-gerentes infratores,
nesse contexto, € a data da pratica de
ato inequivoco indicador do intuito de
inviabilizar a satisfacdo do crédito
tributério ja em curso de cobranca
executiva promovida contra a empresa
contribuinte, a ser demonstrado pelo
Fisco, nos termos do art. 593 do
CPC/1973 (art. 792 do novo CPC -
fraude a execugao), combinado com o
art. 185 do CTN (presuncao de fraude
contra a Fazenda Publica);

€,

(i) em qualquer hipétese, a
decretagdo da prescricdo para o
redirecionamento impb&e seja
demonstrada a inércia da Fazenda
Pdblica, no lustro que se seguiu a
citacio da empresa originalmente
devedora (REsp 1.222.444/RS) ou ao
ato inequivoco mencionado no item
anterior (respectivamente, nos casos
de dissolucdo irregular precedente ou
superveniente a citacdo da empresa),
cabendo as instancias ordinarias o
exame dos fatos e provas atinentes a
demonstracdo da pratica de atos
concretos na dire¢cdo da cobranca do
crédito tributario no decurso do prazo
prescricional.
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Ndo é outro o entendimento da
jurisprudéncia do STJ a respeito do
tema.

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA DE NATUREZA
REPETITIVA. ALEGADA VIOLACAO
AO ART. 1.022 DO CPC/2015.
INOCORRENCIA.
REDIRECIONAMENTO DA
EXECUCAO FISCAL, NA HIPOTESE
DE DISSOLUCAO IRREGULAR DA
PESSOA JURIDICA EXECUTADA.
IMPOSSIBILIDADE DE SEREM
CONSIDERADOS COMO
RESPONSAVEIS TRIBUTARIOS OS
SOCIOS OU OS TERCEIROS NAO
SOCIOS QUE, APESAR DE
EXERCEREM A GERENCIA DA
PESSOA JURIDICA EXECUTADA, A
EPOCA DO FATO GERADOR, DELA
REGULARMENTE SE AFASTARAM,
SEM DAR CAUSA A SUA POSTERIOR
DISSOLUCAO IRREGULAR. TEMA
962/STJ. RECURSO ESPECIAL
IMPROVIDO.

I. Recurso Especial interposto contra
acorddo publicado na vigéncia do
CPC/2015, aplicando-se, no caso, O
Enunciado Administrativo 3/2016, do
STJ, aprovado na sessdo plenaria de
09/03/2016 ("Aos recursos interpostos
com fundamento no CPC/2015
(relativos a decisdes publicadas a partir
de 18 de marco de 2016) serdo exigidos
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0s requisitos de admissibilidade recursal
na forma do Novo CPC").

Com o advento do CPC/2015, o rito de
processo e julgamento dos recursos
especiais repetitivos passou a ser
estabelecido nos arts.

1.036 a 1.041 do referido diploma
normativo, aplicaveis ao caso. Em
consonancia com o disposto no art.
1.036, § 5°, do CPC/2015 e no art. 256,
caput, do RISTY, previu-se a
necessidade de afetacdo de dois ou
mais recursos representativos da
controvérsia, exigéncia cumprida, no
caso, em razao de também terem sido
afetados 0s Recursos Especiais
1.377.019/SP e 1.787.156/RS, que
cuidam do mesmo tema 962/STJ.

[I. No acérdédo recorrido, ao manter a
decisdo monocratica do Relator, em 2°
Grau, que, com fundamento no art. 557,
caput, do CPC/73, negara seguimento
ao Agravo de Instrumento interposto
pela Fazenda Nacional, o Tribunal de
origem confirmou o decisum que, nos
autos da Execucdo Fiscal, havia
indeferido o requerimento de incluséo,
no polo passivo do feito executivo, de
sOcios que, embora tivessem poder de
geréncia da pessoa juridica executada,
a época do fato gerador, sem incorrer
em pratica de atos com excesso de
poderes ou infracdo a lei, ao contrato
social ou aos  estatutos, dela
regularmente se afastaram, sem dar
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by

causa, portanto, a sua posterior
dissolugdo irregular. O  acoérdéo
recorrido ndo registra e a recorrente nao
alega a pratica de qualquer ato ilicito,
pelos ex-sécios, quando da ocorréncia
do fato gerador. No Recurso Especial a
Fazenda Nacional sustenta a
possibilidade de redirecionamento da
execucdo fiscal, na hipétese de
dissolucao irregular da pessoa juridica
executada, contra o0s sbécios que
exerciam a sua geréncia ao tempo do
fato gerador e dela regularmente se
retiraram, antes da sua dissolucdo
irregular, n&o Ihe dando causa.

[ll. A controvérsia ora em apreciacao,
submetida ao rito dos recursos
especiais representativos de
controvérsia, nos termos dos arts. 1.036
a 1.041 do CPC/2015, restou assim
delimitada:

"Possibilidade de redirecionamento da
execugdo fiscal contra o sécio que,
apesar de exercer a geréncia da
empresa devedora a época do fato
tributario, dela regularmente se afastou,
sem dar causa, portanto, a posterior
dissolugdo irregular da sociedade

empresaria" (Tema 962/STJ).

IV. Nao h& falar, na hipotese, em
violacdo ao art. 1.022 do CPC/2015,
porquanto a prestacdo jurisdicional foi
dada na medida da pretenséo deduzida,
de vez que os votos condutores do
acorddao recorrido e do acérdao
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proferido em sede de Embargos de
Declaragéo apreciaram
fundamentadamente, de modo coerente
e completo, as questbes necessérias a
solugdo da controvérsia, dando-lhes,
contudo, solugcdo juridica diversa da
pretendida.

V. A Primeira Secdo do STJ, ao julgar,
sob o rito dos recursos repetitivos, o
Recurso Especial 1.101.728/SP (Rel.
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
DJe de 23/03/2009), fixou a tese de que
"a simples falta de pagamento do tributo
nao configura, por si s6, nem em tese,
circunstancia que acarreta a
responsabilidade subsidiaria do sdcio,
prevista no art. 135 do CTN. E
indispensavel, para tanto, que tenha
agido com excesso de poderes ou
infracdo a lei, ao contrato social ou ao
estatuto da empresa" (Tema 97 do
STJ). No mesmo sentido dispbde a
Sumula 430/STJ ("O inadimplemento da
obrigacéo tributaria pela sociedade néo
gera, por si sO, a responsabilidade
solidaria do sécio-gerente").

VI. E firme a jurisprudéncia desta Corte
no sentido de que, a luz do art. 135, lll,
do CTN, ndo se admite o
redirecionamento da execucdo fiscal,
guando fundado na dissolucéo irregular
da pessoa juridica executada, contra o
sécio e o terceiro nao sbécio que,
embora exercessem poderes de
geréncia ao tempo do fato gerador, sem
a pratica de ato com excesso de
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poderes ou infracdo a lei, ao contrato
social ou aos estatutos, dela
regularmente se retiraram e ndo deram
causa a sua posterior dissolucédo
irregular. Precedentes do STJ:

EREsp 100.739/SP, Rel. Ministro JOSE
DELGADO, PRIMEIRA SECAO, DJU de
28/02/2000; EAg 1.105.993/RJ, Rel.
Ministro HAMILTON CARVALHIDO,
PRIMEIRA SECAO, DJe de 01/02/2011;
AgRg no Ag 1.346.462/RJ, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, DJe de 24/05/2011; REsp
1.463.751/PE, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe
de 25/09/2014; AgRg no AREsp
554.798/SC, Rel. Ministro SERGIO
KUKINA, PRIMEIRA TURMA, DJe de
11/09/2014; AgRg no REsp
1.441.047/RS, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, DJe de 30/09/2014.

VIl. A propria Fazenda Nacional,
embora, a principio, defendesse a
responsabilizacdo do soécio-gerente a
época do fato gerador, curvou-se a tese
prevalecente no Superior Tribunal de
Justica, como se depreende da
alteracdo da Portaria PGFN 180/2010,
promovida pela Portaria PGFN
713/2011.

VIIl.  Tese juridica firmada: "O
redirecionamento da execucdo fiscal,
guando fundado na dissolucgéo irregular
da pessoa juridica executada ou na
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presuncgéo de sua ocorréncia, ndo pode
ser autorizado contra o sécio ou o
terceiro ndo so6cio que, embora
exercesse poderes de geréncia ao
tempo do fato gerador, sem incorrer em
pratica de atos com excesso de poderes
ou infracdo a lei, ao contrato social ou
aos estatutos, dela regularmente se
retirou e ndo deu causa a sua posterior
dissolucao irregular, conforme art. 135,
[ll, do CTN."

IX. Caso concreto: Recurso Especial
improvido.

X. Recurso julgado sob a sistematica
dos recursos especiais representativos
de controvérsia (art. 1.036 e seguintes
do CPC/2015 e art. 256-N e seguintes
do RISTJ).

(REsp n. 1.776.138/RJ, relatora Ministra
Assusete Magalhdes, Primeira Secéo,
julgado em 24/11/2021, DJe de
1/12/2021.)

Nessa ordem de ideias, conclui-se que € possivel
inferir que a jurisprudéncia do STJ se construiu no
sentido de que nédo seria suficiente que houvesse o mero
inadimplemento de dividas tributarias pela pessoa
juridica para justificar o redirecionamento da execucéo
fiscal ao sécio administrador ou gerente. De sorte que a
dissolucdo irregular apenas serd infracdo a lei, nos
termos do art. 135, caput, do CTN, de onde se infere que
a ndo localizacdo da pessoa juridica em seu domicilio
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fiscal, bem como a eventual auséncia de comunicacéo
aos Orgdos competentes enseja a presuncdo de
dissolucéo irregular.

3.5.1 Do cabimento dos Embargos e da Objecdo de pré-
executividade.

Frente a situacdo apresentada, cabe ao

sécio-gerente, na tentativa de se
defender, fazer uso do remédio
processual especifico de oposicdo a
execucdo, qual seja— os embargos —
mormente quando ausente qualquer
pratica de atos dolosos ou fraudulentos
realizados em nome da sociedade.

Devemos reiterar que a violagdo a lei,
ao contratou ao estatuto ndo €
presumida, exigindo-se prova concreta
de que o sécio-gerente ou diretor agiu
culposa ou dolosamente na
administracdo da empresa.

Tendo em vista que a legislacédo
comercial afasta a responsabilidade
objetiva do sécio ou administrador, ndo
ha porque se imaginar que seria
diferente o objetivo do art. 135 do CTN,
que trata da responsabilidade tributaria
por substituicdo.

Nesse contexto defende-se a
possibilidade de cabimento de uma
outra forma de defesa, qual seja a
objecdo de ndo-executividade (ou pré-
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executividade), que € um remédio
juridico que propicia ao executado, no
inicio da lide, e independente de
garantia do juizo, manifestar-se acerca
da existéncia de vicios fundamentais,
como por exemplo, auséncia das
condi¢cbes da acdo, ou mesmo auséncia
dos pressupostos de existéncia vélida
ou de desenvolvimento regular do
processo.

Ressalte-se que a objecdo de pre-
executividade ndo tem, claro, 0 mesmo
ambito de atuacdo, restringindo-se as
arguicdes que possam ser conhecidas
ex-officio pelo julgador, em raz&o de seu
contetdo de ordem publica. Por isso ser
melhor a denominac¢do Objecao de Preé-
executividade a Excecdo de Pré-
executividade, como, se popularizou.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com efeito, a constatacdo de infracdo a lei
(ilicitude), praticada por administrador de pessoa juridica
em desfavor do Fisco, viabiliza a caracterizacdo de
responsabilidade tributéria pessoal.

Sustentamos que o direito tributario ja manuseia a
figura da “desconsideragao da personalidade juridica”.

Neste sentido, a figura da “desconsideracao”
desenvolveu-se com mais substéncia no direito privado.
Chegou, no estagio atual de sua evolucdo, a ser
expressamente prevista, com carater geral, no novo
Cadigo Civil (art. 50).

Assim, o desenvolvimento mais explicito, rapido e
completo da figura da “desconsideragao da personalidade
juridica” nos dominios do direito privado pode e deve ser
aproveitado no campo do direito tributario, ja familiarizado,
embora parcialmente, com a pratica. Nesta linha, os
preceitos ja impostos pelo Codigo Civil, CLT e CDC
afirmam e confirmam a possibilidade de se afastar a
personalidade juridica quando esta concorre para a
protecdo indevida de patriménios individuais em
detrimento do Fisco.
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Contudo, esse instituto ndo pode ser utilizado de
forma indiscriminada. A regra € que a empresa (pessoa
juridica) responda por suas dividas tributarias, ainda que
com seu patrimbnio. Desconsiderar esse principio da
autonomia da empresa e do socio para invadir a esfera
patrimonial do sécio-administrador/dirigente,
responsabilizando-o por débito tributario da empresa, s6
poderd se dar, quando presentes 0s requisitos de
aplicacéo da Teoria da Desconsideragéo.
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