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RESUMO

Esse trabalho busca investigar a possibilidade de aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, destacadamente no redirecionamento da
execucgao fiscal. Para isso sdo feitas: uma reflexdo sobre a responsabilidade dos
administradores a que se refere o inciso Ill do art. 135 do CTN; apresentacfes sobre
0s institutos da personalidade juridica e da desconsideracdo da personalidade
juridica; registros sobre posicionamentos de estudiosos em torno da correlacéo entre
o art. 135 do CTN e a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica como
instrumento no combate a fraude contra credores; e, ao final uma reflexdo sobre o
argumento da preferéncia dos créditos tributarios. A conclusdo se apoia nas
premissas de que nao existem diferencas fundamentais entre a responsabilidade
dos administradores da sociedade empreséria frente aos credores daquela
sociedade por débitos decorrentes de negocios e frente a Fazenda Publica por
débitos tributarios ndo pagos por aquela sociedade empresaria; e que a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica € um importante instrumento para o
combate a fraude contra credores, e, por isso, deve-se entender que se trata de
instituto juridico cuja utilizacdo ndo deve estar restrita aos credores de créditos
negociais, sendo possivel também sua utilizacdo no ambito das execucdes fiscais.

Palavras Chave: Direito Tributario; Responsabilidade Tributaria; Desconsideracéo da
personalidade juridica.






ABSTRACT

This work investigates the possibility of applying the theory of disregard of legal entity
in the redirection of tax enforcement. To this are made: a reflection on the
responsibility of the directors referred to in item Ill of article. 135 of the CTN,
presentations on the legal status of the institutes and the disregard of legal status,
and records of positions of scholars around the correlation between the art. 135 CTN
and the theory of disregard of legal entity as a tool in combating fraud against
creditors, and ultimately a reflection on the argument of the preference of tax credits.
The conclusion is based on the assumptions that there are no fundamental
differences between the liability of directors of the business company before that
company to creditors for debts arising from transactions and due to the Treasury for
tax debts not paid by that company manager, and the theory of disregard of legal
entity is an important tool for combating fraud against creditors, and therefore, must
understand that it is not legal institution whose use should be restricted to the
creditors of claims negotiation, and can also be used within tax foreclosures.

Keywords: Tax Law, Tax Liability, Disregard of legal entity.
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Introducéo

Esse trabalho busca permitir uma melhor compreensédo das correlacdes
entre a responsabilidade tributaria dos soOcios-administradores e o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, aplicado em outros ramos do direito™.
A escolha desse tema teve como ponto de partida um interesse pessoal em
compreender as causas que determinariam o redirecionamento da execucao fiscal?,
no entanto, como se trata de tema deveras complexo para ser enfrentado com
razoavel profundidade no curto periodo disponivel para a elaboracdo da presente
monografia, optou-se por concentrar 0s estudos nas correlagbes entre a
responsabilidade tributaria dos soOcios-administradores e o0 instituto da
desconsideracao da personalidade juridica, aplicado em outros ramos do direito.
Trata-se de tema relevante, pois a possibilidade de responsabilizar os s6cios
pelos débitos da pessoa juridica tem sido debatida por estudiosos e nos tribunais,
cabendo destacar o debate travado:
a) sobre a constitucionalidade do art. 13 da Lei n® 8.620, de 5 de janeiro de
1993, que previa a responsabilidade solidaria dos socios das empresas
por cotas de responsabilidade limitada, pelos débitos junto a seguridade
social, e que resultou na decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF),
gue entendeu pela inconstitucionalidade do dispositivo, tomada no
Recurso Especial (RE) n? 562276/PR, que teve efeitos de Repercussao
Geral?;

b) nos Acérdaos que resultaram na edicdo da Sumula do Superior Tribunal
de Justica (STJ) n? 435, que presume dissolvida irregularmente a

empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem

! Convém esclarecer que o presente trabalho tem como foco a desconsideracdo da personalidade

juridica como instrumento para o combate a fraude contra credores no momento do
redirecionamento da execucéo fiscal, cabendo anotar que a desconsideracdo da personalidade
juridica também pode ser (til para a correta identificagdo do sujeito passivo quando o interessado
na fraude contra o fisco se utiliza de esquemas como a interposicdo fraudulenta, como aquela
presente no modelo que é brevemente descrito na Subsecéo 3.1.4.

No presente trabalho emprega-se o termo redirecionamento para abranger também o conceito de
aditamento, ainda que Rodrigo Pereira de Mello observe que, a rigor, o termo redirecionamento
somente seja adequado as hipoteses de transferéncia de responsabilidade por sucessédo (MELLO,
Rodrigo Pereira de. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e a Responsabilidade Tributéria.
In: FERRAGUT, Maria Rita e NEDER, Marcos Vinicius (Coord.). Responsabilidade Tributéria,
Sé&o Paulo: Dialética, 2007, p. 175-176).

No presente trabalho, entende-se que o fato da questdo ter sido julgada com efeitos de
repercussao geral no ambito do STF demonstra a relevancia da questao.
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comunicacdo aos 6rgados competentes, legitimando o redirecionamento
da execucdo fiscal para o socio- administrador.

Entende-se que as circunstancias que determinam a responsabilizacdo dos
socios pelo débito tributario da pessoa juridica devem ser tidas com excepcionais,
tendo em vista que o interesse publico no incentivo ao investimento resultou na
positivagdo do instituto da responsabilidade limitada da pessoa juridica que implica a
limitacdo dos riscos do investidor e tem como método a separacdo entre o
patrimdénio pessoal do investidor e o patrimoénio da empresa. Alias, existem aqueles
que entendem, inclusive, que tal instituto € uma das expressdes da protecdo ao
direito & propriedade privada’.

Por outro lado, em diversos ramos do direito, tem crescido a tendéncia a
repressdo ao uso abusivo da personalidade juridica como instrumento para
combater a pratica da fraude contra credores, 0 que permite a desconsideracédo da
personalidade juridica em algumas hipéteses, sendo que tal circunstancia, também
permite que os credores da pessoa juridica alcancem o patriménio dos s6cios em
processo de execugao.

Tal fendbmeno ocorre em um contexto no qual a obrigacdo de indenizar n&o
se limita mais as hipoteses nas quais se verifica a existéncia de culpa do causador
do dano, mas se amplia a possibilidade de que a obrigacéo de indenizar decorra do
préprio risco da atividade, ou seja, em um contexto no qual se entende que o
prejudicado n&o deve ficar sem a devida reparacéo.

Dentre aqueles que tem direito a devida reparagcdo, para os objetivos do
presente trabalho, se destaca a Fazenda Publica, enquanto credora de créditos
tributarios, tal circunstancia exige uma reflexdo sobre as particularidades dessa
modalidade de crédito, tais como sua natureza ex lege e o interesse social em sua
cobranca, que ndo se limita ao interesse publico no provimento de recursos
destinados a Fazenda Publica, pois abrange também o interesse na repressédo a
concorréncia desleal.

Portanto, o problema a ser enfrentado €& saber como a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, aplicada em outros ramos do direito
pode ser util para determinar a responsabilizacdo dos socios por débitos que, em

principio, deveriam ser cobrados da pessoa juridica.

* BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do sécio-administrador. Curitiba: Jurua, 2005,
p. 51.
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As dificuldades no desenvolvimento do presente trabalho foram muitas, pois
a medida em que eram feitas leituras sobre o tema surgiam novas indagacoes e
algumas questdes se mostravam mais complexas do que inicialmente se supunha.

Diante dessas dificuldades, ndo foi possivel abordar todos os aspectos
pretendidos e, ao final dos trabalhos se percebeu que se deveria aprofundar melhor
a investigacdo das questOes efetivamente abordadas. Tais limitagbes decorrem do
pouco conhecimento que o autor tinha sobre o tema no inicio dos trabalhos e de sua
inexperiéncia em trabalhos desse tipo.

Entretanto, os resultados apresentados refletem um aprimoramento na
compreensao pessoal-profissional sobre o instigante, controverso e intricado tema
da responsabilidade tributaria dos administradores pelos débitos tributarios das
sociedades empresarias e incluem sugestdes para o aperfeicoamento da redacéo do
artigo 135 do CTN.

O primeiro capitulo tem como objeto os aspectos fundamentais sobre a
responsabilidade tributaria dos administradores, e suas secOes versam,
respectivamente, sobre: a distincdo entre a responsabilidade tributaria dos
administradores e as demais hipétese de responsabilidade tributaria previstas no
CTN; a responsabilidade tributaria dos administradores enquanto hipotese de
responsabilidade tributaria por transferéncia; o carater sancionatorio da
responsabilidade tributaria de terceiros; e o conteudo da parte final do caput do art.
135 do CTN.

O ponto culminante desse primeiro capitulo estd na tese sustentada por
Hugo de Brito Machado, inscrita na quarta secdo, que propde uma interpretacao
corretiva da parte final do art. 135 do CTN, e também na observacdo da forte
correlacéo entre esse dispositivo e o0 art. 10 do Decreto n? 3.708, de 10 de janeiro de
1919, que na época da edi¢cdo do CTN, regulava a constituicdo de sociedades por
guotas de responsabilidade limitada.

O segundo e o terceiro capitulo trazem, respectivamente, informacdes sobre
o conceito de personalidade juridica e sobre a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica.

O guarto capitulo, que é o mais rico em referéncias bibliograficas, em sua
primeira secéo traz diversas manifestacdes de estudiosos sobre as correlacdes entre
a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica e a responsabilizacdo dos

administradores por dividas tributarias da empresa, a que se refere o inciso Il do art.



22

135 do CTN. Dentre as contribuicbes desse capitulo, merece especial destaque
aquela dada por Aldemario Araujo Castro.

A segunda secdo do quarto capitulo trata do argumento da preferéncia dos
creditos tributarios, para viabilizar a utilizacdo da teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica, destacadamente para o redirecionamento da execucéo fiscal.
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1. Aspectos fundamentais da responsabilidade tributéaria dos administradores

1.1 Da distincdo entre a responsabilidade tributaria do administrador e as

demais hipoteses de responsabilidade tributaria previstas no CTN

No corpo na Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, Cddigo Tributario
Nacional (CTN), os derivados do verbo “responder’, e termos equivalentes®,
aparecem diversas vezes® mas nem sempre com 0 mesmo contetdo, o que
evidencia a ambiguidade do termo “responsabilidade”, que assume mais de um
significado naquele diploma legal. Portanto, convém destacar que a responsabilidade
dos administradores’, que é objeto do presente trabalho, tem caracteristicas proprias
gue a diferenciam das outras modalidades de responsabilidade tributéaria.
Embora, na maior parte das situacbes, o contribuinte também seja
responsavel pelo cumprimento das obrigacdes tributarias, ndo interessa para o
escopo do presente trabalho esse conceito amplo de responsavel tributario, mas o
conceito de responsavel que se pode apreender a partir da leitura do art. 121 do
CTN, que contém disposicBes gerais relativas a sujeicdo passiva®, e, divide os
sujeitos passivos em duas categorias:
a) contribuinte: definido no inciso | daquele artigo como aquele que tem
relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato
gerador; e

b) responsavel: definido no inciso Il daquele artigo como aquele que,
apesar de ndo se revestir da condicdo de contribuinte, pode ser
compelido a cumprir a obrigacéo tributaria principal em decorréncia de

expressa disposicao legal;

> Como, por exemplo, “subrogar”.

® Citam-se como exemplos os arts. 92, 45, 118, 121, 123, 127, 128, 130 a 138, 141, 142, 144, 163,
202, 207 e 208.

O inciso Il do art. 135 CTN prevé a responsabilizacéo os diretores, gerentes ou representantes
de pessoas juridicas de direito privado. A referéncia aos diretores se aplica aos administradores
das sociedades andnimas, na época regidas pelo Decreto-lei n? 2.627, de 26 de setembro de
1940; a referéncia aos gerentes se aplica primordialmente aos soOcios-gerentes, que eram 0s
administradores das sociedades por quotas de responsabilidade limitada, regidas na época pelo
Decreto n® 3.708, de 10 de janeiro de 1919; a referéncia aos representantes amplia a
possibilidade de aplicacdo para alguns agentes que ndo sdo sequer administradores, no entanto,
no corpo do presente trabalho se refere aos responsabilizaveis pelo inciso Il do art. 135 como
administradores, por ser um termo aplicAvel a maioria das hipdteses de aplicagdo daquele
dispositivo.

¥ Que é um dos elementos do aspecto pessoal da obrigacao tributaria.
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O contribuinte é o destinatario originario da obrigacdo tributaria® que, em
principio, deveria alcancar aqueles cuja capacidade contributiva € revelada pelos
fatos econdmicos previstos constitucionalmente como possiveis fatos geradores da
obrigacdo de pagar tributos, enquanto que o responsavel é o destinatario secundario
da obrigacdo tributaria, que responde por aquela obrigagdo em decorréncia de
disposicéo legal expressa, apesar de nao participar diretamente e pessoalmente das
relacdes juridicas que a Constituicdo prevé como possiveis causas da imposicao
tributaria.

Segundo Bodnar', a obrigacéo do responsavel ndo tem natureza tributéria,
pois este ndo manifesta capacidade contributiva’’, devendo responder pela
obrigacao do contribuinte por outros motivos e fundamentos.

Pode-se entender que a lei desloca a responsabilidade da obrigacdo de
pagar o tributo para aguele que nao tem relacdo direta e pessoal com o fato gerador
da obrigacdo, por razdes de interesse’® ou necessidade®, trata-se do fenémeno
também conhecido como sujeicdo passiva tributaria indireta.

Observe-se que a lei ndo pode escolher qualquer pessoa como terceiro
responsavel pela obrigacao tributaria, tendo em vista que o art. 128 do CTN, exige
que essa “terceira pessoa” seja vinculada ao fato gerador'* da respectiva obrigacao.

Rubens Gomes de Sousa propde a divisdo da sujeicado passiva indireta em

°® Segundo Amilcar Falcdo (Introducéo ao Direito Tributéario. Rio Janeiro, Ed. Rio, 1976, 97 apud

AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 281) o
contribuinte pode ser naturalmente identificado a partir da descricdo do fato gerador, sendo,
portanto, o “destinatario natural” da obrigagao tributaria./ Também cabe observar que a alinea “a”
do inciso lll do art. 146 da CF/88 que dispBe que lei complementar deve definir os contribuintes
dos impostos discriminado naquela Constituicdo, ndo se refere aos responsaveis.
1 BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do s6cio-administrador. Curitiba: Jurua, 2005,
p. 81.
Sobre a importancia do critério da capacidade contributiva para diferenciar o contribuinte do
responsavel, é lapidar a licdo dada pela Ministra Ellen Gracie por ocasido do voto no RE n?
562276/PR, no qual afirmou que: “[...]Jo dever fundamental de pagar tributos esta associado as
revelacdes de capacidade contributival...]. A relacdo contributiva da-se exclusivamente entre o
Estado e o contribuinte em face da revelacdo da capacidade contributiva deste.” Por outro lado,
considerando-se que o mencionado RE tinha como objeto a responsabilidade do sdcio pelas
contribuintes previdenciarias, nos termos do art. 13 da Lei n? 8.620, de 05 de janeiro de 1993,
cabe ressalvar que as contribuicdes sociais se subordinam ao principio da solidariedade social e
ndo ao principio da capacidade contributiva (TORRES, Ricardo Lobo, Curso de Direito
Financeiro e Tributario, 132 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 412), até porque o dever de
pagar folha de salarios nem sempre revela capacidade econémica para recolher tributos.
Como no caso da responsabilidade pela retencdo na fonte.
Como no caso da responsabilidade dos sucessores.
Ressalve-se que na hipétese da responsabilidade do sucessor tal vinculo existe com o sucedido e
ndo com o fato gerador da obrigacéo tributaria.

11

12
13
14
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duas modalidades®:

a) responsabilidade tributaria por substituicdo: que ocorre quando a
propria lei tributaria faz a obrigacéo surgir contra pessoa diversa daquela
que tem relacdo econbémica com o ato, fato ou negdcio tributado,
independentemente de qualquer condi¢cdo, podendo-se citar a obrigacao
de efetuar a retencdo™® de parte dos valores devidos a terceiros, como
exemplo dessa categoria de responsabilidade de terceiros;

b) responsabilidade tributaria por transferéncia: ocorre quando a
obrigacdao tributaria por responsabilidade é deslocada para outra pessoa
em funcdo de um fato que ocorre ap6s’’ o nascimento da obrigacao,
podendo-se subdividir essa categoria em trés: sucesséo®®, solidariedade
e responsabilidade™.

Pela leitura do CTN pode-se distinguir quatro hipéteses de sujei¢cdo passiva

indireta: a dos responsaveis pela retencéo na fonte, prevista no paragrafo unico do

art. 45, a dos coobrigados solidariamente, descrita no art. 124; a dos sucessores

responsaveis, descrita nos arts. 129 a 133 do CTN; e a responsabilidade de terceiros
descrita nos artigos 134, 135 e 137%° do CTN.

Tendo em vista que o presente trabalho tem como objetivo investigar

questbes relativas a responsabilidade tributaria do socio-administrador, convém

concentrar 0s estudos nas caracteristicas da responsabilidade de terceiros.
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17
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SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislagcdo Tributaria. Sdo Paulo: Resenha
Tributaria, 1975, p. 92-93.

Retengdo como etapa prévia do recolhimento do tributo aos cofres publicos.

Embora Rubens Gomes de Souza ensine que a transferéncia sempre ocorre em fungédo de um fato
gue ocorreu apas o fato gerador da obrigagao tributaria principal, ressalva-se que em alguns casos
de responsabilidade de terceiros o fato gerador da responsabilidade de terceiro pode ser
simultaneo ou até mesmo anterior ao fato gerador da obrigacéo principal.

Luciano Amaro entende que a sucessdao tributaria € o exemplo mais tipico de responsabilidade
tributaria por transferéncia (AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 32 ed, rev., Sao
Paulo: Saraiva, 1999.

Trata-se da responsabilidade tributaria de terceiros em sentido estrito prevista nos arts. 134, 135 e
137 do CTN.

Embora o art. 137 do CTN néo esteja localizado na Se¢édo denominada “Responsabilidade de
Terceiros”, entende-se que existem varias semelhancas entre a responsabilidade por infracdes e
as hipoteses de responsabilidade de terceiros relacionadas nos art. 134 e 135 do CTN, razéo pela
qual, aqui se agrupa a responsabilidade por infragdes descrita no art. 137 do CTN com as
hip6teses de responsabilidade de terceiros.
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1.2 Do carater nao tributario da responsabilidade tributaria dos

administradores

Cabe observar que as normas que determinam a responsabilidade tributaria
por substituicdo, diferentemente de maior parte das normas que determinam a
responsabilidade tributaria por transferéncia, sdo estritamente tributarias, e que, a
aplicacdo de tais normas leva a situacdes nas quais aqueles que efetivamente
recolnem os tributos séo distintos daqueles que suportam o 6nus econdémico pelo
pagamento.

Tal afirmacdo € facilmente verificavel na hipotese da responsabilidade da
fonte pagadora, pela retencédo do Imposto de Renda da Pessoa Fisica, isso por que,
parte do valor que, em principio, seria devido aquela pessoa fisica, que € o
contribuinte que suporta o 6nus desse tributo, é retida pela fonte pagadora, que é a
responsavel por essa retengéo e pelo recolhimento do valor aos cofres publicos.

Nesse caso, quando a fonte pagadora que cumpre a obrigacéo tributaria de
reter e recolher, esta antecipando o cumprimento da obrigacdo tributaria do
contribuinte, que podera, por ocasido da declaracao de ajuste ser obrigado a pagar
imposto complementar, ou, a receber restituicdo de parte do que foi recolhido pela
fonte pagadora.

As normas que determinam a responsabilidade tributaria por solidariedade
também tém carater tributario, especialmente no caso do inciso | do art. 124 do CTN,
que prevé a sujeicdo passiva solidaria das pessoas que tenham interesse comum na
situacao que constitua o fato gerador da obrigacao tributaria principal, ou seja, trata-
se de hipotese na qual ndo se pode dissociar a responsabilidade tributaria da norma
gue define o fato gerador da obrigacao tributaria.

Por outro lado, maior parte das normas que determinam a responsabilidade
tributaria por transferéncia dos sucessores ou de terceiros, sdo praticamente
idénticas as normas de responsabilidade por divida alheia existentes em outros
ramos do direito, e se aplicam em situacbes nas quais o fato gerador da
responsabilidade de terceiro é bastante distinto do fato gerador da obrigagédo
tributaria, que, em principio, era devida por outra pessoa, circunstancias que fazem

com que boa parte da doutrina entenda que tais normas ndo tém natureza
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tributaria®.

Em reforco a esse entendimento cabe reproduzir trecho da Ementa do
Acordao que resultou do julgamento do RE n2 562276/PR, julgado em 03 de
novembro de 2010 e que teve como como relatora a Ministra Ellen Gracie:

4. A responsabilidade tributéria pressupde duas normas autbnomas: a
regra matriz de incidéncia tributaria e a regra matriz de
responsabilidade tributaria, cada uma com seu pressuposto de fato e
seus sujeitos proprios. A referéncia ao responsavel enquanto terceiro
(dritter Persone, terzo ou tercero) evidencia que ndo participa da
relacdo contributiva, mas de uma relacdo especifica de
responsabilidade tributaria, inconfundivel com aquela.

Portanto, pode-se sustentar, que, em muitas situacdes, as normas que
determinam a responsabilidade tributdria dos administradores, a rigor, ndo s&o

normas tributarias.

1.3 Do carater sancionatério da responsabilidade tributaria de terceiros
(arts. 134, 135 e 137 do CTN).

A responsabilidade dos terceiros referida nos arts. 134, 135 e 137 do CTN,
além de aumentar as possibilidades de arrecadacéao do crédito tributario, que € uma
caracteristica comum a todas as hipbéteses de responsabilidade tributaria, tem,
também, um carater sancionatdrio, tendo em vista que a responsabilidade desses
terceiros decorre de conduta culposa ou dolosa, indesejavel pelo ordenamento
juridico.

Para endossar esse entendimento, observa-se que segundo Henry Tilbery?,
um dos motivos da atribuicdo de responsabilidade tributaria aos socios seria de
ordem psicoldgica, pois tal possibilidade seria uma espécie de coacao psicoldgica
para que o comportamento esperado, ou seja, o pagamento do tributo pela Pessoa
Juridica, fosse alcangado.

Essa compreensdo do carater sancionatorio da responsabilidade de
terceiros nao € privativa do direito patrio, para corroborar essa assertiva, cabe

mencionar que:

2l FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria: Conceitos Fundamentais. In: e

NEDER, Marcos Vinicius (Coord.). Responsabilidade Tributaria, Sdo Paulo: Dialética, 2007, p.
19.

2 TILBERY, Henry (ef ai). Direito tributario. 2 ed. Sao Paulo: José Bushatsky, 1972. p. 102 apud
BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do s6cio-administrador. Curitiba: Jurua, 2005,
p. 95.
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a) segundo o jurista portugués Martinez?*, a responsabilidade tributaria do
terceiro depende de uma certa conexdo com a falta de cumprimento da
obrigacdo pelo devedor originario, de modo que tal atribuicdo de
responsabilidade somente pode ocorrer contra aqueles que:

a.l) poderiam ter influido para que o devedor originério tivesse cumprido
a prestacao fiscal (condicao de controle);

a.2) se beneficiariam do descumprimento da obrigacdo principal pelo
devedor originario;

a.3) tenham prejudicado as operagdes de lancamento ou de cobranca

b) segundo o Albert Hensel**

, a imputacédo da responsabilidade tributaria a
terceiro também atua como um mecanismo de coacgao psicoldgica, para
que a pessoa que pode influir na satisfacdo do crédito (socio-
administrador), diante do risco de ser responsabilizada pessoalmente,
atue de forma positiva para a satisfacéo do crédito.

Esse destaque ao carater sancionatério da responsabilidade tributaria de
terceiros é feito em funcdo do entendimento da desconsideragédo da personalidade
juridica enquanto san¢do pelo abuso da personalidade juridica, apresentado na

Secéo 3.11.
1.4 Reflexao sobre o conteudo da parte final do caput do art. 135 do CTN

A parte final do art. 135 do CTN esclarece que as pessoas relacionadas
naguele dispositivo somente podem ser responsabilizadas na hipétese de pratica de
atos “com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos”, ou
seja, estabelece as condi¢bes necessarias para a aplicagéo do referido dispositivo.

Francisco Prehn Zavascki®® sustenta que “ndo é qualquer ato ilicito que
enseja a responsabilidade tributaria, mas somente aqueles que tenham vinculacéo

direta com o fato gerador da respectiva obrigacéo tributaria”.

% MARTINEZ, Soares. Direito fiscal, 10 ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 251/253 apud BODNAR,
Zenildo. Responsabilidade Tributaria do s6cio-administrador. Curitiba: Jurua, 2005, p. 92/93.

# HENSEL, Albert. Diritto tributario. Milan: Giuffré, 1965, p. 98 apud BODNAR, Zenildo.
Responsabilidade Tributaria do sécio-administrador. Curitiba: Jurua, 2005, p. 93.

ZAVASCKI, Francisco Prehn. A Responsabilidade Tributaria Prevista no art. 135 do CTN e o
Processo de Execucdo Fiscal, p. 52. Revista Dialética de Direito Tributario, n? 193, outubro de
2011.
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Por sua vez, Hugo de Brito Machado®, por um lado admite que ndo existem
davidas que os exatos termos do art. 135 do CTN declarem que os terceiros
mencionados naguela norma somente sdo responsaveis pelos créditos tributarios
gue tenham sido gerados por atos seus, praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos, mas sustenta que essa interpretacao
literal do alcance dos pressupostos de aplicacdo daquele art. 135 ndo é compativel
com o contexto no qual aquele dispositivo se encarta, pois tal entendimento excluiria
“a responsabilidade em exame toda a vez que o0s atos irregulares, violadores da lei
ou do estatuto, fossem posteriores a ocorréncia do fato gerador do tributo”,
resultando numa injustificavel reducdo do alcance da regra juridica em estudo?®.

Posicdo semelhante é defendida por Hugo de Brito Machado Segundo?®, que
sustenta que a responsabilidade prevista no inciso Ill do art. 135 do CTN se
configura quando os administradores atuam fora dos limites de sua competéncia,
esclarecendo que essas competéncias sdo determinadas pela lei societaria, 0
contrato social ou os estatutos, e, nesse sentido, faz referéncia ao art. 10 do Decreto
ne 3.708, de 10 de janeiro de 1919,” que determina a responsabilidade pessoal,

solidaria e ilimitada do soOcio-gerente por atos praticados com excesso de poderes,

% MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional, vol. Il, Sdo Paulo:

Atlas, 2004, p. 585.

Esse autor prossegue justificando a interpretacéo proposta que “corrige a insuficiéncia da norma”,
afirmando que parece ter sido a interpretacdo adotada pela jurisprudéncia. Na sequéncia afirma,
gue admitindo-se a interpretagdo corretiva do texto, € razoavel entender os atos de desvio de
recursos da pessoa juridica como atos abusivos ou ilegais capazes de gerar a responsabilidade do
dirigente, além disso, prossegue defendendo a responsabilidade do sécio ndo dirigente, nas
hipéteses em que ficar comprovado que auferiu vantagem dos atos ilegais praticados pelo
dirigente, ou seja, admite a responsabilidade em funcéo do beneficio (MACHADO, Hugo de Brito.
Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional, vol. Il, Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 586-587).

% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Responsabilidade de Sécios e Dirigentes de Pessoas
Juridicas e o Redirecionamento da Execucdo Fiscal. In: Problemas de Processo Judicial
Tributario, v. 4, ROCHA, Valdir de Oliveira, Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 137-138.

Art. 10. Os socios gerentes ou que derem o nome & firma ndo respondem pessoalmente pelas
obrigacdes contrahidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para com
terceiros solidaria e illimitadamente pelo excesso de mandato e pelos actos praticados com
violagdo do contracto ou da lei./ Hugo de Brito Machado Segundo declara que o art. 135 do CTN
tem redacéo semelhante a do art. 10 do Decreto n? 3.708, de 1919, e a do art. 158 da Lei n? 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, e que ndo ha qualquer referéncia a uma responsabilidade distinta
para fins tributarios (MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Responsabilidade de Sdcios e
Dirigentes de Pessoas Juridicas e o Redirecionamento da Execucéo Fiscal. In: Problemas de
Processo Judicial Tributéario, v. 4, ROCHA, Valdir de Oliveira, Sdo Paulo: Dialética, 2000, p.
130)./ Quanto aos dispositivos equivalentes no Cédigo Civil em vigor, caberia citar: o art. 1.009,
que prevé que a distribuicdo de lucros ilicitos ou ficticios acarreta responsabilidade solidaria dos
administradores que a realizarem e dos sécios que os receberem; o § 2° do art. 1.013 que prevé a
responsabilidade do administrador que realiza operacdes em desacordo com a maioria; e o art.
1.016 que prevé a responsabilidade dos administradores por culpa no desempenho de suas
funcbes; e o art. 1.080 que prevé a responsabilidade ilimitada daqueles que aprovaram
deliberaces infringentes do contrato ou da lei.
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violag&o da lei ou contrato®®, cabendo transcrever parte de suas palavras:

[...] O art. 10 da Lei das Sociedades por Quotas determina a
responsabilidade pessoal do sdcio-gerente por atos praticados com
violacdo do contrato ou da lei, O 'contrato’, no caso ndo é um
contrato de matuo, ou de compra e venda. E o contrato social. Da
mesma maneira, a 'lei' referida no dispositivo ndo € qualquer lei, mas
a lei analoga ao contrato social, qual seja, a lei societéria. Essa é a
licho de Fran Martins31, e de Amador Paes de Almeida®2.

[...] a violacdo da lei societaria pode ocorrer, dando azo a
responsabilidade do socio-gerente ou diretor, em dois momentos
distintos. O primeiro, quando o fato gerador é praticado pelo diretor
ou socio-gerente fora de suas fungdes, extrapolando os limites
impostos pelos atos constitutivos ou pela lei societaria. E o caso, por
exemplo, do sdécio-gerente que realiza operacdo mercantil vedada
pelo contrato social. O segundo, quando embora o fato gerador
tenha sido realizado pela pessoa juridica, a divida tributaria ndo foi
adimplida em virtude de ato contrario a lei societaria praticado pelo
diretor ou socio-gerente, como € o caso da liquidacao irregular da
sociedade, do desvio de recursos desta para a pessoa natural do
diretor, ou de quaisquer outros atos que, no dizer de Misabel Abreu
Machado Derzi33, embora praticados em nome do contribuinte, séo
contrarios aos seus interesses.

[...]

Importante € verificar que ndo existe uma infracao a lei para fins de
responsabilidade tributaria, outra para fins de responsabilidade civil,
outra para fins comerciais e outra para fins trabalhistas. A infracéo a
lei capaz de responsabilizar o diretor ou o sécio-gerente € uma so,
em virtude de configurar-se com a violagc&o das disposi¢des de direito

30

31

32

33

Esse autor sustenta que a responsabilidade dos administradores prevista na legislagdo comercial
néo difere substancialmente da responsabilidade dos administradores prevista no art. 135 do CTN
(MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Responsabilidade de Socios e Dirigentes de Pessoas
Juridicas e o Redirecionamento da Execucdo Fiscal. In: Problemas de Processo Judicial
Tributario, v. 4, ROCHA, Valdir de Oliveira, Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 137-138), alias, parece
razoavel supor que aquele dispositivo do CTN foi inspirado no art. 10 do Decreto n? 3.708, de
1919, podendo-se, portanto, sustentar sua interpretacdo a luz do dispositivo que, supostamente,
Ihe serviu de inspiragao.

“O soécio-gerente que agir contra os dispositivos do contrato ou da lei, que é a norma publica que
regula, ndo sé a formagdo da sociedade, como o seu funcionamento, se torna passivel de
responder solidaria e ilimitadamente pelos atos praticados” (MARTINS, Fran. Sociedade por
por Quotas no Direito Brasileiro e Estrangeiro, Rio de Janeiro: Forense, 1960, v. 2, p. 717 apud
MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Responsabilidade de Sdécios e Dirigentes de Pessoas
Juridicas e o Redirecionamento da Execucdo Fiscal. In: Problemas de Processo Judicial
Tributario, v. 4, ROCHA, Valdir de Oliveira, Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 137, ndo grifado no
original).

“Aviolacao a lei se traduz pela transgresséo as disposicdes legais, tais como a pratica de atos de
gestéo por socios proibidos de fazé-lo, gestéo fraudulenta, dissolucéo irregular da sociedade, etc.”
(ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das Sociedades Comerciais, 10. ed., S8o Paulo: Saraiva,
1998, p. 27 apud MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Responsabilidade de Sécios e Dirigentes
de Pessoas Juridicas e o Redirecionamento da Execucgédo Fiscal. In: Problemas de Processo
Judicial Tributario, v. 4, ROCHA, Valdir de Oliveira, Sao Paulo: Dialética, 2000, p. 137.

DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualizagdo ao Direito Tributario Brasileiro, de
Aliomar Baleeiro, 11 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 757 apud MACHADO SEGUNDO,
Hugo de Brito. Responsabilidade de Socios e Dirigentes de Pessoas Juridicas e o
Redirecionamento da Execucgdo Fiscal. In: Problemas de Processo Judicial Tributario, v. 4,
ROCHA, Valdir de Oliveira, Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 137.
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comercial que regem o exercicio da funcdo do 6rgdo que
corporificam.

Renato Lopes Becho* propée a leitura de diversos dispositivos que previam

a responsabilidade dos s6cios no ambito do Direito Privado® para melhor

compreensao da parte final do caput do art. 135 do CTN, e dentre os dispositivos

mencionados, para 0s objetivos do presente trabalho, merece especial destaque o

art. 11 do Decreto n2 3.708, de 1919,% que, na época, regulava a constituicdo de

sociedades por quotas de responsabilidade limitada, e que previa acao de perdas e

danos contra o0 soOcio que usasse indevidamente da firma social ou que dela

abusasse.

Esse dispositivo é especialmente destacado para elucidar que na época da

edicdo do CTN, j& havia dispositivo legal que podia ser utilizado como ferramenta de

combate ao abuso de direito®’.
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BECHO, Renato Lopes. Sujei¢do passiva e responsabilidade tributaria, Sdo Paulo: Dialética,
2000, p. 175-179.

Esse autor sustenta que a responsabilidade dos diretores, gerentes ou representantes das
sociedades empresarias decorre somente da infragdo a lei comercial, o que exclui a
responsabilidade daqueles agentes na hipotese de infracdo a lei tributaria, posicdo néo
sustentada no presente trabalho./ Acrescente-se que esse autor é partidario da tese de que a
aplicacdo do art. 135 do CTN implica responsabilidade exclusiva dos terceiros responsabilizados,
isentando as pessoas juridicas de qualquer responsabilidade.

Art. 11. Cabe accdo de perdas e damnos, sem prejuizo da responsabilidade criminal, contra o
socio que usar indevidamente da firma social ou que della abusar.

Esse destaque é feito tendo em vista a caracteristica da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica enquanto ferramenta para a repressdo a utilizacdo abusiva da
personalidade juridica, sendo o conceito de abuso de direito especialmente abordado na Secao
3.5 do presente trabalho.
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2. Nocdes gerais sobre o instituto da personalidade juridica.
2.1  Apontamentos histéricos.
2.1.1 Das origens remotas

Para os romanos, a origem da expressao pessoa vem de persona que
significa mascara, palavra relacionada ao teatro, indicando ideia de representacdo®,
ressalvando-se que Schulz* pondera que os romanos ndo conheceram a pessoa
juridica enquanto ficcao, pois, de acordo com a sua organizagao social corporativa, 0
patrimdnio era comum, ou seja, todos eram coproprietarios, esse autor, que € um
critico do instituto da personalidade juridica, sustenta que o conceito e a expressao
pessoa juridica foram criados por Mommsen no final do século XIX.

Por sua vez, Washington de Barros Monteiro* destaca a influéncia do
Direito Candnico no desenvolvimento do instituto da pessoa juridica, relatando que:
na época se percebeu a necessidade de considerar a Igreja como uma
universalidade diversa das pessoas que dela participavam, e, portanto, os oficios
eclesiasticos, entdo denominados corpus mysticum, que eram providos de
patriménio proprio, foram considerados como entes auténomos. Aquela modalidade
de pessoa juridica foi a precursora dos entes atualmente conhecidos como
fundacdes.

Segundo Caenegen*, os canonistas ja tinham uma nocdo do direito &
autonomia da associagao, entdo entendida como o direito que: “quaisquer pessoas
tinham de unir-se com o objetivo de formarem uma corporacédo que se diferencava

dos proéprios integrantes”.

% BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do sécio-administrador, Curitiba: Jurua, 2005,
p. 156.

SCHULZ, Fritz. Derecho romano clasico. Trad. (da edigdo inglesa) José Santa Cruz Teigeiro.
Barcelona: Bosch, 1960. p. 83 e ss apud BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do
socio-administrador, Curitiba: Jurua, 2005, p. 156.

“ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, 36. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p.
99 apud BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do so6cio-administrador, Curitiba:
Jurud, 2005, p. 155.

CAENEGEN, R C. Van. Uma Introducéo histérica ao direito privado. Trad. Carlos Eduardo Lima
Machado. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 94 apud BODNAR, Zenildo.
Responsabilidade Tributaria do sdcio-administrador, Curitiba: Jurud, 2005, p. 155-156.
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2.1.2 Um pouco da historia da limitacdo da responsabilidade dos
sécios das sociedades empresarias

As sociedades empresarias andnimas, que tém como caracteristicas
fundamentais a limitagcdo da responsabilidade dos sécios e a negociabilidade das
participacfes societérias, instrumentos Uteis para despertar o interesse de diversos
investidores e propiciar a reunido de grandes capitais, e, por isso, sdo a forma
juridico—societaria adequada aos grandes empreendimentos econdmicos®, tiveram
entre suas precursoras a Companhia das Indias Orientais, fundada pelo Estado
holandés, em 1602*.

As sociedades atualmente conhecidas como sociedades limitadas, que
antes eram denominadas como sociedades por quotas de responsabilidade limitada,
foram criadas para atender ao interesse de pequenos e médios empreendedores,
gue queriam para si o beneficio da limitacdo da responsabilidade, entéo restrito as
sociedades an6nimas, sem ter de atender as complexas formalidades exigidas para
o registro daquela modalidade de sociedade.

Na Inglaterra, o Companies Act de 1862, previa sociedades empresarias do
tipo: limited by shares, no ano seguinte, surgiu na Franca, a previsao legal da sociéte
a responsabilité limiteé, cabendo anotar que, apesar da nomenclatura, essas
modalidades de sociedades empresarias eram diferentes das sociedades limitadas
contemporaneas, sendo mais preciso afirmar que eram espécies simplificadas de
sociedades andnimas, ou seja, subtipos de sociedades anbnimas, ajustados aos
empreendimentos que nao exigiam elevadas somas de recursos.

Seguindo a tendéncia mundial, em 1865 houve no Brasil uma tentativa de
criacdo de uma sociedade por agbes simplificada, sob o nome sociedade de
responsabilidade limitada, mas a iniciativa ndo teve apoio do Imperador Dom Pedro
Il e foi rejeitada*.

Alids, cabe observar que, naquela época, estava em vigor o Caddigo
Comercial de 1850, no qual o principio da autonomia da pessoa juridica ndo estava

claramente determinado, tendo em vista que diversos preceitos estabeleciam

2 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
81.

* COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
82.

“ COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
394,
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solidariedade entre sécios e sociedade ou previam a interferéncias nas relactes
societarias de fatos tipicos da vida de pessoas naturais, como a morte ou a
declaracéo de incapacidade moral.

Deve-se entender que a imprecisdo no reconhecimento da sociedade, como
pessoa distinta da dos sécios, correspondia ao incipiente grau de desenvolvimento
da teoria das pessoas juridicas, quando do surgimento da codificacdo mercantil
brasileira®.

Tal imprecisdo somente foi superada no Codigo Civil de 1916, pois nesse
diploma legal, o principio da autonomia da pessoa juridica estava claramente
estabelecido, bem como a sua inteira aplicabilidade as sociedades comerciais*.

A organizacdo societaria que corresponde as sociedades limitadas
contemporaneas teve sua origem na Alemanha, quando, em 1892, entrou em vigor
uma lei que previa uma nova modalidade de sociedade empresaria, a Gesellschaft
mit beschrankter. Nos anos seguintes, varios paises publicaram leis semelhantes,
sendo que no Brasil, essa modalidade de sociedade empreséria foi introduzida por
meio do Decreto ne 3.108, de 10 de janeiro de 1919

Em 2011, foi publicada a Lei n? 12.441, de 11 de julho de 2011, que permitiu
a constituicdo de empresas individuais de responsabilidade limitada, na qual exige-
se que a totalidade do capital social, devidamente integralizado, ndo seja inferior a
100 vezes o maior salario minimo vigente no pais, e, também, impede-se que uma

pessoa constitua mais do que uma empresa nessa modalidade.

2.2 Teorias sobre o conceito de personalidade juridica

Pode-se dividir as teorias sobre a natureza da pessoa juridica em dois

grupos™:
a) teorias pré-normativistas: que inclui a teoria organica e a teoria da
realidade objetiva, que, em suma, consideram as pessoas juridicas como

seres de existéncia anterior e independente da ordem juridica, portanto, a

** COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.

4 :éz:é?_HO Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.

4 :é%ELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.

8 :é%lE:Is_?—?O Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
26.
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disciplina legal da pessoa juridica seria mero reconhecimento de algo
preexistente, que a ordem juridica ndo teria como ignorar, pois além do
ser humano, as pessoas juridicas também se apresentam enquanto
realidades incontestaveis, como 0s reais sujeitos das acdes dotadas de
significado juridico; e

b) teorias normativistas: que inclui a teoria da ficcao e a teoria da realidade
juridica, que, em suma, entendem que as pessoas juridicas sao criacao

do direito, pois ndo existem fora da previsao legal correspondente.

2.3 Sobre as diferentes espécies de pessoa juridica do direito privado

As pessoas juridicas de direito privado podem se revestir trés formas
fundamentais®: fundacao (arts. 62 a 69 do CC), associacéo (arts. 53 a 61 do CC) e
sociedade (arts. 981 a 1.195 do CC).

A Fundacdo tem como caracteristica fundamental, a afetacdo de um
patrimdnio a determinadas finalidades, consideradas relevantes pelo instituidor.

Tanto a associagdo, quanto a sociedade, caracterizam-se pela unido de
esforgcos pessoais para a realizacado de fins comuns, ou seja, pela agregacdo de
pessoas com 0S mesmos objetivos, quando esses fins sdo econdmicos, a pessoa
juridica criada € uma sociedade.

Por sua vez, as sociedades subdividem-se em duas modalidades: a
sociedade simples e a sociedade empresaria, a diferenca entre essas duas
modalidades, reside no fato de que as sociedades simples exploram atividades sem
empresarialidade, como, por exemplo, um escritério dedicado a prestacao de
servicos de arquitetura, enquanto que as sociedades empresarias sdo voltadas as
atividades com uso macico de mao de obra, investimento de vultuosos capitais,
aquisicao ou desenvolvimento de de tecnologias especiais, emprego de quantidade
consideravel de insumos®.

Para o escopo do presente trabalho, interessam as normas aplicaveis as

sociedades empresarias.

* Registra-se que a Lei n2 10.825, de 22 de dezembro de 2003, incluiu as organizagdes religiosas e

os partidos politicos no rol do art. 44 do CC, no entanto, entende-se que essas modalidades de
pessoas juridicas ndo se diferenciam categoricamente das associacfes, sendo, portanto,
subespécies daquela modalidade de pessoas juridicas.

® COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
31-32.
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2.4 Das causas para a existéncia da personalidade juridica das

sociedades empresarias

Segundo Fabio Ulhoa Coelho™, a execucdo de atividades econdmicas de
maior porte e complexidade, na maior parte dos casos, ndo € viavel para ser
empreendida apenas por um individuo, sendo necessaria, portanto, a articulacdo de
esforgcos e recursos econdémicos de diferentes individuos, para viabilizacdo de tais
atividades econdémicas.

Tal circunstancia exigiu a criacdo de instrumentos juridicos que viabilizassem
a conjugacdo de esforcos de varios agentes interessados no lucros que
determinadas atividades podem propiciar, dentre esses instrumentos, destaca-se a
sociedade empresaria, que é a forma que corresponde ao mais elevado grau de

comprometimento entre dois ou mais agentes econémicos*%.

2.5 NocBes sobre o conceito de personalidade juridica da sociedade

empresaria

A sociedade empresaria, por ter personalidade juridica propria, possui
patriménio préprio, créditos a realizar, negocios com terceiros, responsabilidade
perante empregados e fisco, aspectos que ndo podem ser desconsiderados ao
término da parceria.

A constituicdo de uma sociedade, exige que se defina quem € o responsavel
por administrd-la, ou, como o0s soécios resolverdo 0s impasses relativos a
administracao dos interesses comuns.

Fabio Ulhoa Coelho prefere a denominacéo sociedade empresaria®® e néo
sociedade empresarial, pois a segunda terminologia seria adequada para
caracterizar uma sociedade de empresarios, enquanto que a sociedade empresaria
€ propria pessoa juridica que explora uma empresa, iSSO porque, € a pessoa juridica

em si que € o0 agente econdmico organizador da empresa, trata-se de ressaltar o

1 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
21.

%2 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
21.

¥ COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
23.
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principio da autonomia da pessoa juridica.
O mesmo autor esclarece que “é incorreto considerar os integrantes da
sociedade empresaria como titulares da empresa, pois trata-se de qualidade da

pessoa juridica e ndo de seus membros"*

e que 0s sOcCios ndo sao empresarios,
mas empreendedores, no caso dos sécios-administradores, ou investidores, no caso

dos sacios capitalistas.
2.6 Sobre os efeitos da personalizacdo das sociedades empresarias

Pode-se dividir os efeitos da personalizacdo das sociedades empresarias
em: titularidade obrigacional, titularidade processual e responsabilidade patrimonial.

Em relacdo a titularidade obrigacional, convém esclarecer que apesar do fato
de gque a sociedade, por ser um ente moral, se utiliza de pessoas naturais
(representante legal, empregado, procurador, preposto, etc.) para manifestar a sua
vontade de se vincular por contrato (art. 1.022 do CC), ou praticar atos que geram
obrigacdes extracontratuais, deve-se entender que os sécios ndo sao participes das
relacdes juridicas que ddo origem as obrigacées da sociedade empresaria®.

Fabio Ulhoa Coelho ressalva que®:

[...] apenas em situacdes excepcionais, tratadas em normas
especificas (como, p. ex., no caso de responsabilizacéo tributaria do
administrador da sociedade limitada) estendem-se os efeitos da
mesma relagdo a esfera subjetiva de quem agiu pela sociedade
empresaria.

A titularidade processual implica a legitimidade para demandar ou ser
demandada em juizo®".

Por ultimo cabe dizer que a personalizacdo da sociedade empresaria implica
a separacao dos patrimonios desta e de seus sécios, ou seja, 0s bens integrantes do
estabelecimento empresarial, e outros eventualmente atribuidos a pessoa juridica,
sdo de propriedade dela, e ndo de seus membros, cabendo esclarecer que, ao

contrario do que se poderia supor, ndo existe comunhao ou condominio dos sécios

* COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.

% é%ELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.

% éz(jELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.

> E%ELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
32.
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relativamente aos bens sociais, ou seja, a participacdo societaria ndo se confunde
com o conjunto de bens titularizados pela sociedade, nem com sua parcela ideal,
pois 0s patriménios dos sécios e o da sociedade sao distintos, inconfundiveis e
incomunicaveis.

A separagdo patrimonial deve estar demonstrada através de escrituracao
contabil adequada, conforme prescrevem os arts. 1.179 a 1.195 do CC.

Portanto, em principio, apenas os bens sociais respondem pelas obrigacfes
da sociedade, isso porque, a personalidade dos socios é distinta da personalidade
da sociedade, e, em regra, ndo cabe responsabilizar alguém (o sdcio) por divida de
outrem (a pessoa juridica da sociedade), logo, se conclui que a responsabilidade
patrimonial pelas obrigacdes da sociedade empresaria nédo é de seus sOcios.

Apenas em hipéteses excepcionais se desconsidera a autonomia patrimonial
da pessoa juridica de responsabilidade limitada® e permite-se a execucédo do
patriménio do socio, em busca do atendimento da divida da sociedade, trata-se do
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, que também sera objeto do

presente trabalho.

2.7 Nascimento e encerramento da personalidade juridica

Pode-se entender, a partir da leitura dos arts. 45 e 489 do CC, que o inicio
da personalizacdo da sociedade empreséria opera-se com 0 seu registro na Junta
Comercial. Esse registro é de fundamental importancia, pois permite que pessoas
gue realizem negoécios com aquela entidade tenham acesso, com seguranca, as
informacgdes que constam no contrato social daquela entidade, tais como aquelas
exigidas pelo art. 997 do CC, sendo, que dentre tais informacgdes, cabe destacar:

a) o nome, a nacionalidade, o estado civil, a profissdo e a residéncia dos

sécios, que sejam pessoas naturais, nos termos do inciso I,

b) a firma ou a denominagcédo, a nacionalidade e a sede dos sécios, que

sejam pessoas juridicas, nos termos do inciso |;

c) a denominacao, objeto, sede e prazo da sociedade, nos termos do inciso

8 Em algumas modalidades de sociedade empresaria, a responsabilidade dos sécios n&o é limitada,

nesse caso, a separacdo patrimonial implica o beneficio de ordem tipico da subsidiariedade, ou
seja, o patrimdnio dos sécios somente pode ser executado quando nao for mais possivel executar
bens sociais, sendo que, para o0 escopo presente trabalho, somente interessam as sociedades que
limitam a responsabilidade dos soécios, que, alids, representam a esmagadora maioria das
sociedades empresdarias em nosso pais.
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I,
d) o capital da sociedade, expresso em moeda corrente, nos termos do
inciso 11,

e) a quota de cada soOcio no capital social, e 0 modo de realiza-la, nos

termos do inciso 1V;
f) as prestacbes a que se obriga o soOcio, cuja contribuicdo consista em
servicos, nos termos do inciso V;

g) as pessoas naturais incumbidas da administracdo da sociedade, e seus
poderes e atribuigdes, nos termos do inciso ViI;

h) a participacdo de cada soOcio nos lucros e nas perdas, nos termos do
inciso VII;

i) se os socios respondem subsidiariamente, pelas obrigacdes sociais, nis
termos do inciso VIII.

Fabio Ulhoa Coelho sustenta que o contrato social ja produz alguns efeitos
anteriormente ao registro, alegando que, ja existiria algum nivel de personalidade
juridica antes do registro, sua argumentacdo se baseia no disposto nos arts. 986 a
990 do CC que versam sobre a sociedade antes do registro (Sociedade em
Comum), merecendo destaque o art. 990 do CC, a partir do qual se pode
compreender que na execucdo de determinada obrigacdo, haverd o beneficio de
ordem em favor dos soécios que ndo tenham participado da contratacdo daquela
obrigac&o pela sociedade™.

O término da existéncia da sociedade empresaria depende de um processo
dissolutorio, que pode ser judicial (art. 1.034 do CC) ou extrajudicial (art. 1.033 do
CC), que inclui a liquidacao e a partilha.

O ndo cumprimento regular do processo dissolutorio pode implicar
responsabilidade dos soOcios perante os credores da sociedade, conforme ensina
Fabio Ulhoa Coelho®:

[...] os sécios respondem perante os credores da sociedade, caso
nao realizem o procedimento dissolutério regular, em desobediéncia
aos preceitos do direito societario; mas nessa hipétese, ndo estédo
exatamente respondendo por divida da sociedade, e sim por ato
ilicito que eles proprios praticaram. E a figura da dissolucéo irregular,
ou “golpe na praca”, como alguns comerciantes costumam dizer.

*® COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
35-36.

% COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
37.
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2.8 Da limitagdo da responsabilidade do sécios

No Reino Unido se associa a personalizacdo da sociedade a limitacdo da
responsabilidade dos sécios, nesse sistema, as sociedades nas quais 0S sOcios
respondem integralmente pelas obrigagbes sociais sdo  sociedades
despersonalizadas.

No Brasil, a personalizacdo da sociedade nem sempre implica limitacdo da
responsabilidade dos seus integrantes, tendo em vista que o Codigo Civil de 2002
prevé a possibilidade de constituicdo de sociedade empresaria em nome coletivo,
hipétese na qual a responsabilidade dos sécios é subsidiaria, mas néo limitada®.

Ainda que seja permitida a constituicio de sociedades onde a
responsabilidade dos sbcios ndo € limitada, observa-se que grande maioria das
sociedades empresarias sdo constituidas com responsabilidade limitada dos sécios,
hipétese que abrange também as sociedades andnimas, cabendo acrescentar que,
com o advento da Lei n® 12.441, de 2011, foi permitida a constituicdo de empresas
individuais de responsabilidade limitada.

A limitacdo da responsabilidade dos socios decorre do principio da
autonomia patrimonial, que é um dos elementos fundamentais do direito societario,
desse modo, os sécios, em regra, nao respondem pelas obrigacdes da sociedade.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho®, a limitagc&o da responsabilidade dos sécios é
de fundamental importancia para o desenvolvimento de atividades econémicas, da
producéo e circulacédo de bens e servicos, isso porque, um contexto juridico, no qual,
o0 patriménio dos so6cios ndo responde por dividas da sociedade, motiva os
investidores e empreendedores a aplicar dinheiro em atividades econdmicas de
maior envergadura e risco, sendo que, ainda, segundo Fabio Ulhoa Coelho®:

Se ndo existisse o principio da separacdo patrimonial, 0s insucessos
na exploracdo da empresa poderiam significar a perda de todos os
bens particulares dos sécios, amealhados ao longo do trabalho de
uma vida ou mesmo de geracgoes, e, nesse quadro, menos pessoas
se sentiiam estimuladas a desenvolver novas atividades

1 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
25.

%2 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
34.

%8 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
34.
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empresariais. No final, o potencial econémico do Pais ndo estaria
eficientemente otimizado, e as pessoas em geral ficariam
prejudicadas, tendo menos acesso a bens e servi¢os. O principio da
autonomia patrimonial € importantissimo para que o direito discipline
de forma adequada a exploracéo da atividade econémica.

Uma outra abordagem nos leva a refletir sobre os impactos para os
consumidores da auséncia da limitacdo patrimonial dos empreendedores, isso
porgue o represamento dos investimentos, causado por um comportamento mais
cauteloso dos empreendedores, poderia levar a uma redugdo da oferta dos
produtos, o que resultaria em precos mais elevados, em prejuizo dos interesses dos
consumidores.

Ainda que se possa refutar parcialmente o argumento acima, com a
alegacdo de que com maiores precos, haveriam maiores margens de lucros, o que
possibilitaria maior acimulo de recursos em poder dos empreendedores, e iSSO
propiciaria mais investimentos, ndo se pode negar que um comportamento mais
cauteloso dos empreendedores reduz as inovacfes nas atividades econémicas, com
prejuizos para o desenvolvimento econémico em geral.

Por ultimo cabe observar que, ndo se conhecem casos nos ordenamentos
juridicos de paises de maior desenvolvimento econémico, nos quais devemos nos
espelhar, onde ndo seja permitida a constituicdo de sociedades empreséarias com

limitag&o da responsabilidade patrimonial dos sécios.

2.9 Excecbes a limitacdo da responsabilidade do so6cios, em funcao da

natureza da obrigacao

No Brasil algumas decisfes da justica trabalhista e algumas leis tém criado
excecOes a limitacdo da responsabilidade dos sécios pelas obrigacdes sociais da
sociedade empresaria, em funcdo da natureza da obrigacdo, cabendo citar, como
exemplos:

a) o art. 13 da Lei n?2 8.620, de 5 de janeiro de 1993, que impunha aos socios

das empresas por cotas de responsabilidade limitada a responsabilidade

solidaria, pelos débitos junto & Seguridade Social®*;

% Cabe anotar que as cortes superiores decidiram pela inconstitucionalidade deste dispositivo, que
foi revogado a partir da publicacdo da Medida Proviséria (MP) n2 449, de 03 de dezembro de 2008,
sendo tal revogacéo confirmada por ocasido da conversao daquela MP na Lei n? 11.941, de 27 de
maio de 2009.
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b) o art. 82 do Decreto-lei n? 1.736, de 20 de dezembro de 1979, que prevé a
responsabilidade solidaria dos acionistas controladores, dos diretores, dos
gerentes e dos representantes de pessoas juridicas de direito privado,
pelos créditos decorrentes do néo recolhimento do imposto sobre
produtos industrializados e do imposto sobre a renda descontado na
fonte;

c) 0 § 52 do art. 28 da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, que instituiu
0 Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC), e prevé a desconsideracao da
separacdo patrimonial, sempre que tal separacdo trouxer obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores;

d) o art. 42 da da Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que prevé a
desconsideracdo da separacdo patrimonial, sempre que tal separacao
trouxer obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do
meio ambiente;

e) inciso IX do art. 30 da Lei n? 8.212, de 24 de julho de 1991, que prevé a
responsabilidade solidaria das empresas que integram grupo econémico
pelas obrigagfes previdenciérias;

Observa-se que as obrigag0des listadas acima decorrem de lei ou de contrato
de adesao (no caso da relagdo de consumo), ou seja, tratam-se de situagcdes nas
quais os credores ndo elegeram seus devedores®, ou que presume-se que
essa eleicdo foi feita sem levar em conta a capacidade de pagamento dos
devedores®.

Em outros termos, tratam-se de créditos originados de situacdes diferentes
dos créditos relacionados as obrigacdes que decorrem de rela¢cdes contratuais nas
quais ha equilibrio entre as partes, tais como aquelas que ocorrem entre sociedades
empresarias que atuam no ramo da industria e do varejo.

Para compreender a relevancia da diferenciacdo acima referida, pode-se
considerar o exemplo das relagbes mercantis entre sociedades empresérias que
atuam no ramo da induastria e do varejo, pois observa-se que quando uma sociedade
mercantil que atua no ramo da industria fornece mercadorias para uma sociedade
empresaria varejista, a empresa industrial costuma, antes de realizar o negocio,

coletar informacbes sobre a empresa varejista, podendo, inclusive, ter acesso as

% Como no caso da Fazenda Publica enquanto credora das obrigacées tributarias.
% Como no caso das relages de consumo.
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informagdes que constam no contrato social daquela empresa.

Pelo exposto, pode-se concluir que: antes de fornecer as mercadorias, a
sociedade empreséaria que atua no ramo da industria pode ter ciéncia de que
naguela sociedade empresaria varejista a responsabilidade dos socios é limitada e
de quanto € o seu capital social, ou seja, a empresa industrial tem condicbes de
avaliar os riscos decorrentes do fornecimento de mercadorias a crédito, antes de
implementar o negdcio, circunstancia que ndo ocorre com os credores antes listados
gue ndo elegeram seus devedores, ou que presume-se que essa eleicao foi feita
sem levar em conta a capacidade de pagamento dos devedores.

Portanto, pode-se entender que no caso do fornecimento de mercadorias de
uma sociedade empresaria que atua no ramo da inddstria para uma empresa
varejista, o credor concordou com a limitacdo de responsabilidade dos soécios da
sociedade empreséria varejista.

Segundo Richard Posner®, importante estudioso da andlise econémica do
direito, a personificacdo das sociedades empreséarias seria um standart contract
(contrato padrao), oportuno para o desenvolvimento das atividades econémicas, pois
se 0s empreendedores n&o dispusessem de um mecanismo de constituicdo de uma
sociedade empresaria com limitagdo da responsabilidade dos soOcios, para se
resguardar os riscos inerentes a atividade econdmica, teriam de negociar, a cada
negocio realizado, a limitacdo de sua responsabilidade com cada credor, 0 que
elevaria os custos das transac¢des em prejuizo da eficiéncia econémica

Portanto, ao permitir a limitagdo da responsabilidade dos sécios pelas
obrigacdes da sociedade, o ordenamento juridico estaria criando uma clausula
geral de contrato, inerente as negociacdes realizadas com a pessoa juridica, sendo
que o credor teria a possibilidade de ndo aceitar esse pacto, tendo em vista a
possibilidade de exigir garantias adicionais, tais como: aval ou fian¢ca dos s6cios ou
de terceiros, a constituicdo de direitos reais de garantia contra bens da sociedade,
entre outras possibilidades; para a concessdo dos créditos, o que alids costuma
ocorrer para a concessao de empréstimos bancarios de maior vulto.

68
|

Sob essa perspectiva, quando se observa que, de um modo geral™, néo é

¥ POSNER, Richard A. Economic analysis of law. 42 ed. Boston-Toronto-Londres: Litle Brown &

Co. 1973, (imp. 1992), p. 393-397 apud COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p. 39.

Deve-se registrar que algumas obrigacdes tributarias, sujeitas a controle aduaneiro, séo
suspensas por meio de termo de responsabilidade, como ocorre, por exemplo, na hipétese de

68
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facultado aos credores de obrigagbes extracontratuais, como é o exemplo das
obrigacdes tributarias, ou dos contratos de adesdo, como aqueles que ocorrem em
relacbes de consumo, exigir garantias pessoais do socios da sociedade empresaria,
tem-se um argumento contrario a limitacdo da responsabilidade dos sécios perante

esses credores.

admissdo temporaria, hipétese na qual exige-se garantia que pode ser prestada sob a forma de
depdsito em dinheiro, fianga iddnea ou seguro aduaneiro em favor da Unido, nos termos do § 1¢
do art. 82 da IN SRF n2 285, de 14 de janeiro de 2003./ Também merece registro o fato de que o
inciso Il do art. 32 da IN RFB n2 770, de 21 de agosto de 2007, exige capital social integralizado de
valor ndo inferior a R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), dos interessados no registro especial a
que estao obrigados os fabricantes de cigarros, trata-se de medida razoavel tendo em vista o
elevado risco de sonegacdo fiscal nessa atividade sujeita a elevada tributacéo.
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3. Nocdes sobre a desconsideracdo da personalidade juridica

Infelizmente observou-se que diversos agentes econdmicos passaram a
fazer uma utilizac&o fraudulenta ou abusiva da limitagdo patrimonial dos sécios pelas
dividas sociais, ou seja, a autonomia patrimonial das entidades foi utilizada, muitas
vezes, como meio de pratica de fraude contra credores, resultando, na maioria dos
casos, em prejuizos excessivos para os credores.

Para melhor compreensdo desse fendmeno sdo apresentados cinco
modelos de utilizacdo da personalidade juridica passiveis de repudio pelo

ordenamento juridico:
3.1 Alguns modelos didaticos®
3.1.1 Subcapitalizagéo

Supondo que determinada pessoa possua um bem, ou um conjunto de
bens, que pode ser utilizado em atividade empresarial, mas, ao participar da
constituicdo de uma sociedade empresaria, em vez de transferir a titularidade desse
bem como modo de integralizar sua participacdo no capital de uma sociedade
empresaria, como seria o usualmente esperado pelo ordenamento juridico. Opta por
vender a prazo, mediante alienac&o fiduciaria’, esse bem para a referida sociedade
em garantia, e, portanto, passa a ser credor dessa sociedade, da qual também é
sécio majoritario.

Supondo também, que a referida sociedade nao logre éxito em suas
atividades, e ocorra a decretacdo da faléncia, observar-se-a que o referido socio tera
direito aos seus bens, pois foram alienados com garantia real, por meio de pedido de
restituicdo, nos termos do art. 85 da Lei de Faléncias (LF), por outro lado, os demais
credores que sdo titulares de créditos quirografarios a que se refere a alinea “a” do
inciso VI do art. 83 da LF, muito provavelmente ndo terdo seus créditos satisfeitos,
pois eram credores de uma sociedade empresaria subcapitalizada, ou seja, que

% 0 19 32 e 52 modelos aqui apresentados foram construidos a partir de exemplos propostos por
Fabio Ulhoa Coelho (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, v. 2, p. 52-55), 0 22 modelo é adaptacdo de exemplo dado por Onofre Alves Batista
Janior (BATISTA JR. Onofre Alves. O “Laranja”, a Fraude a Lei e a Desconsideracdo da
Personalidade Juridica, Revista Juridica da Procuradoria Geral da Fazenda Estadual do
Estado de Minas Gerais, n? 35 jul./set. De 1999, p. 56-58).

Destacando-se que, por meio do mecanismo da alienacdo fiduciaria, a propriedade do bem
somente se transfere ao adquirente apés a integral satisfacao do crédito do alienante.
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realizava operacfes maiores do que, em principio, seriam viaveis com seu escasso
capital social, e, portanto, ficariam no prejuizo.

Tais credores ndo teriam tamanho prejuizo, se 0 sOcio majoritario
tivesse agido de modo usual, ou seja, se 0 sOcio majoritario tivesse transferido a
titularidade de seus bens aquela sociedade empreséria, pois, desse modo, na
hipotese de decretacdo de faléncia, tais bens poderiam ser objeto de liquidacéo, o
gue daria aos credores, maiores possibilidades de recuperacao de seus créditos.

Observa-se, portanto, que a opc¢ao pela transferéncia dos bens do
sécio majoritario, a sociedade empresaria, por meio de venda a prazo, com reserva
de dominio, permite que, na hipétese de faléncia, as perdas patrimoniais do sécio
majoritario sejam minimizadas, em detrimento dos credores daquela sociedade
empresaria subcapitalizada que teriam seus prejuizos maximizados.

Trata-se de hipdtese na qual ndo existe nenhuma ilicitude, pois todos
0s atos juridicos praticados sdo validos e eficazes, por outro lado, pode-se sustentar
que os interesses dos credores daquela empresa foram fraudados .

Esse exemplo foi inspirado no caso que alguns estudiosos identificam
como a primeira aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
mo direito inglés (Salomon vs. Salomon & Co., julgado pela House of Lords em
1897'%): no qual a solucdo dada pelos juizes foi permitir que a execucdo alcancasse
também os bens do sécio, de modo que os bens que foram alienados para a pessoa
juridica por meio de alienacdo fiduciaria, passaram a integrar a massa falida, e,

™ Esse é o entendimento do autor do exemplo, por outro lado, também pode-se sustentar que 0s
credores de créditos que tiveram origem em relagBes contratuais equitativas, tiveram a
oportunidade de ter acesso aos contratos sociais da empresa, 0 que possibilitaria perceber o quao
reduzido era seu capital social em relacdo a natureza de suas operacdes, e, portanto, poderiam ter
percebido os riscos do negécio e exigido mais garantias, circunstancia na qual ndo seriam vitimas
da alegada fraude./ Alias, cabe observar que o caput do art. 980-A do CC, incluido pela Lei n?
12.441, de 11 de julho de 2011, que, recentemente, instituiu a empresa individual de
responsabilidade limitada, exige que o capital social integralizado daquela modalidade de empresa
ndo seja inferior a 100 (cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais, ou seja, o legislador
tem procurado reduzir o espaco para a fraude contra credores por meio da constituicdo de
empresas subcapitalizadas.

José Augusto Delgado (DELGADO, José Augusto. A Desconsideracéo da Personalidade Juridica e
os seus Reflexos Tributarios. In: TORRES, Heleno Taveira e QUEIROZ, Mary Elbe (coord.).
Desconsideracédo da Personalidade Juridica em Matéria Tributéaria, Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 184) também comenta esse caso, mas destaca como fundamento para aquela
desconsideracéo o fato de que o sdcio-majoritario tinha quase totalidade das a¢des, o que permitiu
qgue o tribunal pudesse qualifica-lo como empresario individual. Esse aspecto é ressaltado, pois
talvez explique os efeitos ilimitados da aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo aquele caso
concreto./ Por outro lado, pondera-se que atualmente a empresa individual de responsabilidade
limitada é admitida em nosso ordenamento juridico, razdo pela qual, atualmente, a concentracéo
de acBes nas maos do sécio majoritario ndo seria critério valido para justificar desconsideracédo da
personalidade juridica.
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portanto, pudessem ser vendidos para satisfazer os interesses dos credores’?.

Pondero que a aplicacdo da LF permitiria uma outra solucao para esse
caso, por meio da qual apenas fosse anulada a garantia real dos bens alienados em
favor do socio, desse modo, os direitos creditorios do socio em relacdo aos bens
bens alienados aquela sociedade, ndo teriam preferéncia sobre os direitos
creditérios dos demais credores. Isso € dito considerando-se os termos da alinea “b”
do inciso VIII e a alinea “a” do inciso VI do art. 83 da LF, abaixo colacionados:

Art. 83. A classificagéo dos créditos na faléncia obedece a seguinte ordem:

VI — créditos quirografarios, a saber:
a) aqueles néo previstos nos demais incisos deste artigo;

Essa solucao intermediaria apenas anularia o ato abusivo que fez com
que os direitos creditérios dos socios tivessem preferéncia sobre os direitos
creditérios dos demais credores, situacdo que implicaria fraude as disposicées da
LF que impedem que o socio satisfaca seus créditos antes dos créditos dos outros
credores, portanto, pode-se dizer que a prépria LF contém remédio para combater a
hipétese de uso abusivo da autonomia patrimonial das pessoas juridicas descrita
nessa secao.

Por outro lado, a desconsideracdo completa da limitacdo de
responsabilidade dos sécios, poderia levar a execugdo de outros bens patrimoniais
daquele socio, possibilitando aos credores uma recuperagdo patrimonial maior do
gue aquela que haveria se aqueles bens tivessem sido entregues aquela sociedade
como modo de integralizacdo do capital social, portanto, poderia ser uma sancéo

excessiva, que talvez contrariasse o principio da proporcionalidade ™.

® COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p. 60.

™ Portanto, hipétese de fraude a lei, conceito que sera melhor examinado na Secéo 3.6.

> Isso quando se considera que, a luz do principio da proporcionalidade, deve haver uma proporcéo
entre a sancdo e o dano causado. Registre-se que Zenildo Bodnar (BODNAR, Zenildo.
Responsabilidade Tributaria do sécio-administrador, Curitiba: Jurua, 2005, p. 186) entende
que o patrimdénio do sécio deve ser atingido apenas para reparar a lesdo causada pelo ato
abusivo.
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3.1.2 Prioridade indevida aos créditos do sécio

A empresa é locataria de imovel de propriedade do sécio majoritario, e
também toma empréstimos daquele soécio, com elevadas taxas de juros, mas
qguando esta prestes a ficar inadimplente encerra o contrato de locagdo e paga os
empréstimos tomados do sdécio, fazendo com que restem poucos recursos naquela
entidade para satisfazer os outros credores.

Praticamente todas as reflexdes feitas em relacdo ao modelo exposto

na Subsecéo anterior se aplicam a esse modelo.

3.1.3 “Barco salva-vidas”, ocultacdo de sucessao ou esvaziamento

Supondo que determinado empregado de uma sociedade empresaria
do ramo de transportes de cargas, da causa a um grande acidente veicular,
causando grandes prejuizos em muitas vitimas, circunstancia na qual os socios,
prevendo a futura insolvéncia daquela empresa, decidem constituir outra sociedade
empresaria para explorar o mesmo ramo de atividades.

No periodo compreendido entre a data do acidente e a data em que a
primeira empresa seria compelida a ressarcir 0s prejuizos causados, a empresa que
deu causa ao acidente é esvaziada’®, ou seja, ndo ha renovacéo da frota’’, e, passa
a operar no prejuizo, pois suas operacdes sao restritas a prestacdo de servigos a
nova empresa, por precos abaixo dos que sao praticados no mercado. Isso porque,
0s sécios passaram a se relacionar com os clientes por meio da nova empresa, que
se beneficia do fato de que se trata de contratacdo entre as partes relacionadas, e,
desse modo, fica com os lucros das operacoes.

Como resultado da manobra acima descrita, as vitimas receberiam
indenizacdo menor do que aquela que poderiam receber, enquanto que 0s sOcios,
teriam menor reducdo patrimonial do que aquela que se verificaria se nao tivessem
realizado tal manobra.

Nesse caso, também, ndo se pode indicar a pratica de qualquer

® Adaptando esse caso ao direito tributario, pode-se supor que a empresa foi objeto de um grande

lancamento tributario de oficio, que tera sua exigibilidade suspensa por um periodo consideravel
tendo em vista a possibilidade de recurso a ser apreciado em duas instancias colegiadas.
Considera-se que a alienacdo dessa frota pode ter sido impedida por acfes cautelares dos
interessados na indenizacao.
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irregularidade pelos soOcios, que praticaram atos permitidos pelo ordenamento
juridico. No entanto, fica evidenciado que houve manobra ardilosa para preservar
seus proprios patrimbnios em detrimento dos legitimos interesses das vitimas do
acidente e demais credores da primeira empresa’®.

Como solugdo para esse caso, Fabio Ulhoa Coelho™ propde a
desconsideracdo da autonomia patrimonial da primeira empresa, 0 que permitiria
que os interessados na indenizacdo executassem o patriménio pessoal dos sdcios,
possibilitando a execucdo dos seus direitos societarios sobre a nova sociedade
empresaria, ou, a desconsideracdo da autonomia patrimonial de ambas as
sociedades para considera-las como a mesma empresa.

Analisando essas duas possiveis solucdes, observa-se que a primeira
garante melhor os interesses dos socios, pois permitiria que os credores pudessem
ter acesso a todo o patriménio pessoal dos sécios, situacdo que nao ocorreria se
nao houvesse a manobra societaria eticamente reprovavel.

Nessas circunstancias a manobra poderia representar um auténtico tiro
pela culatra, mas sob outra perspectiva, poderia implicar sangéo desproporcional, se
o valor devido aos credores fosse muito superior aos valores que aqueles socios
buscaram subtrair dos credores pela manobra abusiva.

Por sua vez, a segunda solucdo representaria um saneamento da
manobra abusiva que nao implicaria sancao desproporcional.

Para complicar ainda mais o exemplo, poder-se-ia considerar a
hipétese de que essa nova sociedade tivesse como terceiro s6cio uma sociedade
sediada em pais cuja legislacdo néo permitisse o0 acesso a informacdes relativas a

composicao societaria de pessoas juridicas.

8 Cabe observar que o § 22 do art. 980-A do CC, incluido pela Lei n2 12.441, de 11 de julho de 2011,
que, recentemente, instituiu a empresa individual de responsabilidade limitada, impede que uma
mesma pessoa constitua mais do que uma empresa dessa modalidade, ou seja, o legislador tem
procurado reduzir o espaco para essa modalidade de fraude contra credores.

" COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.

60.
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3.1.4 Interposicdo Fraudulenta para a Pratica de Fraude no Comércio

Exterior®.

Determinada empresa que vende produtos importados no varejo decide
constituir sociedades empreséarias de fachada®, por meio de interpostas pessoas
para realizar as importacdes a pre¢os subfaturados.

O objetivo dessa manobra é fazer com que eventual langcamento
tributario por subfaturamento na importagdo se concentre na empresa de fachada,
gue, alias tem patriménio irrisério, sendo que essa empresa de fachada revende os
produtos para a empresa varejista por altos valores, ficando responsavel pelo
recolhimento de tributos sobre a renda, que, alias, néao fara.

A solugéo a ser aplicada nesse caso passa pela desconsideracdo das
pessoas juridicas utilizadas para interposicdo fraudulenta®, tal desconsideracdo
pode ser implementada pela declaracdo de inaptiddo da pessoa juridica utilizada
para aquela finalidade, nos termos dos 88 12 a 42 do art. 81 da Lei n2 9.430, de 27 de
dezembro de 1996. abaixo colacionado:

Art. 81, ...

§ 1° Sera também declarada inapta a inscricdo da pessoa juridica
que ndo comprove a origem, a disponibilidade e a efetiva
transferéncia, se for o caso, dos recursos empregados em operacoes
de comércio exterior.(Incluido pela Lei n® 10.637, de 2002)

§ 2° Para fins do disposto no § 10, a comprovacdo da origem de
recursos  provenientes do  exterior dar-se-4  mediante,
cumulativamente:(Incluido pela Lei n® 10.637, de 2002)

| - prova do regular fechamento da operacdo de cambio, inclusive

% Esse paradigma foi baseado em informacdes sobre a Operagdo Porto Europa (ULTIMA
INSTANCIA. “Justica abre acdo contra Tania Bulhfes e mais 13 por fraude em importacGes
de artigos de luxo”, disponivel em:
<http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticias/47182/justica+abre+acao-+contra+tania+bulhoe
s+e+mais+13+por+fraude+em+importacoes+de+artigos+de+luxo+.shtml>, acesso em 18 de
outubro de 2011.

Na empresa de fachada é ficticia a distincdo entre a empresa varejista e a empresa importadora,
pois, na esséncia, a empresa importadora € um departamento de importacdo da empresa varejista,
tal afirmac&o se constata, nos termos do § 12 do art. 81 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996, nas hip6teses em que a empresa de fachada nao comprova a origem, a disponibilidade e a
efetiva transferéncia, se for o caso, dos recursos empregados em operagfes de comércio exterior.

Aldemario Aratjo Castro (CASTRO, Aldemario Araujo. Aplicacdo no Direito Tributario da
desconsideracgéo da personalidade juridica prevista no novo Caédigo Civil. In: TORRES, Heleno
Taveira e QUEIROZ, Mary Elbe (coord.). Desconsideracdo da Personalidade Juridica em
Matéria Tributéria, S8o Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 489-491) lembra que o inciso VII do art.
149 do CTN inclui a simulagéo enquanto causa para os lancamentos de oficio, e isso permite que
os lancamentos desconsiderem a existéncia dos atos simulados (negécios de cobertura), que
dificultam a perfeita identificacdo do sujeito passivo, isso porque a simulacdo pode consistir na
criacdo de uma pessoa juridica meramente formal para assumir a condicdo de contribuinte de
tributos que deveriam ser cobrados de outra pessoa juridica.

81
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com a identificacdo da instituicdo financeira no exterior encarregada
da remessa dos recursos para o Pais;(Incluido pela Lei n2 10.637, de
2002)
Il - identificacdo do remetente dos recursos, assim entendido como a
pessoa fisica ou juridica titular dos recursos remetidos.(Incluido pela
Lei n2 10.637, de 2002)
§ 32 No caso de o remetente referido no inciso Il do § 22 ser pessoa
juridica deverdo ser também identificados os integrantes de seus
quadros societario e gerencial.(Incluido pela Lei n2 10.637, de 2002)
8§ 49 O disposto nos 8§ 22 e 32 aplica-se, também, na hipétese de que
trata 0 8 22 do art. 23 do Decreto-Lei n? 1.455, de 7 de abril de 1976.
(Incluido pela Lei n? 10.637, de 2002)

A partir dessa desconsideracdo, o0s lancamentos tributarios séo

efetuados contra a empresa que realmente executou aquela operacao.
3.1.5 Drible de norma legal

Em determinado segmento da economia, sujeito a legislagcdo que
impede monopolizacdo do mercado por um uUnico agente, concorrem quatro
empresas, cada uma com seus proprios controladores.

O controlador da empresa com maior participacdo naquele segmento
propde aos concorrentes um acordo, por meio do qual escolhera os administradores
das empresas concorrentes em troca de uma garantia de rentabilidade minima®. Tal
acordo permite perfeita combinacéo dos precos®.

Esse exemplo foi inspirado no caso State vs. Standard Oil Co., julgado
pela Suprema Corte do Estado de Ohio, EUA, em 1982, o resultado foi a
desconsideracdo da autonomia daquelas sociedades, o0 que permitiu a
caracterizacdo o monopdlio para efeitos de aplicacdo da legislacdo anti-monop6lio®.

Cabe anotar que a legislacao brasileira antitruste (Lei n2 8.884, de 11
de junho de 1994) poderia ser aplicada naquele caso sem necessidade de recorrer a

desconsideracao da personalidade juridica, aplicando-se o disposto nos incisos | e Il

8 Observe-se que nessa hipétese, considerando-se os termos do § 22 do art. 243 da Lei n2 6.404, de

15 de dezembro de 1976, seria questionavel a caracterizacdo da empresa com maior participacdo
no mercado como controladora das demais, pois para ser tida como controladora se faz
necessaria a titularidade dos direitos de sécio, mas a conduta seria passivel de enquadramento
na hipdtese prevista no inciso Il do art. 21 da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994.
Observe-se que, diferentemente dos modelos anteriormente apresentados, ndo se trata de
manipulacdo voltada a fraude contra credores de créditos patrimoniais, mas, de manobra voltada a
evitar a aplicacdo de legislacdo antimonopolista.
8 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.

60.
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do art. 21 da Lei n? 8.884, de 1994, abaixo colacionados:

Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipétese prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam
infracdo da ordem econbmica;

| - fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob qualquer forma,
precos e condicbes de venda de bens ou de prestacdo de servicos;

Il - obter ou influenciar a ado¢do de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes;

3.2 Da necessidade de relativizacdo do principio da autonomia da

pessoajuridica

Nos casos acima expostos, uma visdo da autonomia da pessoa juridica
como uma verdade absoluta resultaria no prestigio de seu uso abusivo ou
fraudulento e resultaria em frustracdo dos interesses de credores ou, em outros
casos, na perda da eficacia de normas cogentes necessarias a protecdo dos
interesses de toda a coletividade, portanto, tais situagdes, exigem que 0 juiz possa
desconsiderar episodicamente alguns aspectos da personalidade juridica como
pressuposto para a repressao do uso abusivo ou fraudulento do instituto.

Ressalte-se que ndo se propde a abolicdo do instituto da personalidade
juridica, mas, apenas, possibilitar a repressao de seu mau uso, cabendo se utilizar
das palavras de Fabio Ulhoa Coelho®®:

O objetivo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
(disregard doctrine ou piercing the veil) é exatamente possibilitar a
coibicdo da fraude, sem comprometer o préprio instituto da pessoa
juridica, isto é, sem questionar a regra da separacdo de sua
personalidade e patriménio em relacdo aos de seus membros. Em
outros termos, a teoria tem o intuito de preservar a pessoa juridica e
sua autonomia, enquanto instrumentos juridicos indispensaveis a
organizagdo da atividade econdmica, sem deixar ao desabrigo
terceiros vitimas de fraude.

3.3 Apontamentos histéricos

A primeira divulgacdo da Teoria da Desconsideracdo no Brasil ocorreu por
meio de uma conferéncia proferida por Rubens Requido na Universidade Federal do
Parana em 1969%, naquela oportunidade, foi destacada a importancia do trabalho do

% COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
55-56.

8 Ppublicada como: REQUIAO, Rubens. O abuso do direito e a fraude através da personalidade
juridica, in Revista dos Tribunais, n? 410, Rio de Janeiro, Dezembro de 1969, p. 12-24.
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estudioso alemao Rolf Serick que tinha como base decisdes tomadas pelos tribunais
norte-americanos que tinham como objetivo impedir a fraude ou abuso de direito por
meio do uso da personalidade juridica.

Requido denominou a teoria desenvolvida por Serik como a “Doutrina da
Penetracdo”, pois buscava determinar as circunstancias nas quais a decisao judicial
podia desfazer a estrutura formal da pessoa juridica para que a decisao penetre até
o substrato da entidade e afete especialmente aos seus membros.

Segundo Requido®:

A disregard doctrine ndo visa a anular a personalidade juridica, mas
somente objetiva desconsiderar no caso concreto, dentro de seus
limites, a pessoa juridica, em relacdo as pessoas ou bens que atras
dela se escondem. E caso de declaracdo de ineficacia especial da
personalidade juridica para determinados efeitos, prosseguindo
todavia a mesma incélume para seus outros fins legitimos.

Requido também cita a contribuicdo do jurista norte-americano Maurice
Wormser, que desde 1912 escreveu sobre a questéao e ensinava que:

[...] quando o conceito de pessoa juridica (corporate entity) se
emprega para defraudar os credores, para subtrair-se de uma
obrigacdo existente, para desviar a aplicagdo de uma lei, para
constituir ou conservar um monopolio ou para proteger velhacos ou
delinquentes, os tribunais poderdo prescindir da personalidade
juridica e considerar que a sociedade é um conjunto de homens que
participam ativamente (diretamente) de tais atos e (tais tribunais)
fardo justica entre pessoas reais.

Requido também relatou que, no periodo compreendido entre a época dos
estudos de Wormer e a data de sua conferéncia, os tribunais ampliaram as
hipéteses de aplicacdo Teoria da Desconsideracdo, aplicando-a ndo somente nas
hipoteses de fraude, mas também nas hipéteses de abuso de direito, ou seja, em
todas as hipoteses nas quais a intocabilidade da autonomia patrimonial da pessoa
juridica levasse a um resultado injusto.

Requido defendeu a aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo pelos juizes
brasileiros antes mesmo da edicdo de qualquer dispositivo legal que a respaldasse

expressamente, por entender que:

em qualquer pais em que se apresente a separagdo incisiva entre
pessoa juridica e os membros que a compde, se coloca o problema
de verificar como se h& de enfrentar aqueles casos em que essa
radical separacdo conduz a resultados completamente injustos e
contrarios ao direito. (ndo grifado no original)

% REQUIAO, Rubens. O abuso do direito e a fraude através da personalidade juridica, Revista dos

Tribunais, n2 410, Rio de Janeiro, Dez. de 1969, p. 14.
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Essa posicao foi respaldada em diversas decisdes judiciais que aplicaram a
Teoria da Desconsideragao antes mesmo de qualquer legislagdo que expressamente
a respaldasse, Fabio Ulhoa Coelho® também manifesta entendimento semelhante
por compreender que a aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo ndo dependia de
gualquer alteracao legislativa, na medida em que se trata de medida de repressao
a atos fraudulentos, e, que, portanto, deixar de aplica-la, a pretexto da inexisténcia

de dispositivo legal expresso, significaria 0 mesmo que amparar a fraude.
3.4 Os quatro critérios propostos por Rolf Serick

Fabio Ulhoa Coelho indica Rolf Serick como o principal sistematizador da
Teoria da Desconsideracéo, tendo tal sistematizacdo sido apresentada pela primeira
vez em tese de doutorado defendida perante a Universidade de Tubigen, em 1953.

Tomando-se como base o0s resultados da pesquisa de Serick na
jurisprudéncia norte-americana, pode-se indicar quatro critérios a serem
considerados em decisdes que autorizam a desconsideracdo da autonomia da
pessoa juridica em relacéo aos seus sécios™:

a) o juiz, diante do abuso de forma da pessoa juridica, pode desconsiderar o
principio da separacdo entre sOcio e pessoa juridica para impedir a
realizacao do ilicito;

b) “ndo é possivel desconsiderar a autonomia subjetiva da pessoa juridica
apenas porque o objeto de uma norma ou a causa de um negdécio nao
foram atendidos”;

c) “aplicam-se a pessoa juridica as normas sobre capacidade ou valor
humano, se ndo houver contradicdo entre os objetivos destas e a funcéo
daquela, em tal hipotese, para atendimento dos pressupostos da norma,
levam-se em conta as pessoas fisicas que agiram pela pessoa juridica”; e

d) “se as partes de um negdcio 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 a

8 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
57.

% COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
56-57.
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diferenciacao real entre aquelas partes”.
Para melhor compreensdo do primeiro critério, deve-se relatar que Serick
conceitua abuso de forma como: “qualquer ato que, por meio do instrumento da
pessoa juridica, vise a frustar a aplicacdo da lei ou o cumprimento da obrigacéo

"9 ressalvando, porém,

contratual, ou ainda, prejudicar terceiro de modo fraudulento
gue ndo se admite a desconsideracdo sem a presenca do abuso de forma, mesmo
que para a protecdo da boa-fé.

O segundo critério é util para esclarecer que nao basta a simples prova de
insatisfacdo de direito do credor da sociedade para justificar a desconsideracao, pois
seria descabida a desconsideracdo quando nao caracterizada a fraude na
manipulacéo da forma da pessoa juridica.

Fabio Ulhoa Coelho anota que o terceiro critério é Gtil para resolver questées
como a nacionalidade® ou raca de sociedades empresarias, portanto, de pouca
utilidade no presente trabalho.

O quarto critério é util para resolver os modelos apresentados nas
Subsecbes 3.1.4 e 3.1.5%, ou seja, para situacdes em que a lei prevé determinada
disciplina para os negoécios entre dois sujeitos distintos, cabe desconsiderar a
autonomia da pessoa juridica que o realiza com um de seus membros para afastar
essa disciplina, o que tem certa proximidade com o conceito de partes
relacionadas®, usado como critério para aplicacdo da legislacdo de precos de

transferéncia.
3.5 Apontamentos sobre o conceito de abuso de direito
O dispositivos legais adotados em outros paises para definir o conceito de

abuso de direito contém boas contribuicfes para a apreensédo desse conceito:
a) Alemanha: o § 226 do Cddigo Civil de 1896 afirma que “O exercicio de

%% SERICK, Rolf. Rechsform und Realitéat juristischer Personen. Ed. Italiana. Mildo: Giuffre, 1955,
reimp. 1966, p. 276 apud COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, v. 2, p. 56.

Anote-se que a questdo da nacionalidade pode ser relevante em nosso direito tributario para aferir
se determinada pessoa juridica esta, ou ndo, sediada em pais com tributacdo favorecida, ou, se
esta, ou ndo, sediada em pais com beneficiado por tratado para evitar a dupla tributacdo, no
entanto essas questdes ndo estdo no foco do presente trabalho.

E, portanto, pouco relevantes para a questédo que é o foco do presente trabalho.

% Vide hipéteses relacionadas no art. 23 da Lei n2 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
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um direito é ilicito se tem por Gnico fim causar um prejuizo a outrem”®;

b) Suica: os 88 1° e 22 do art. 2°¢ Cddigo Civil de 1907, estipulam,
respectivamente, que cada um é obrigado a exercer seus direitos e a
executar suas obrigacfes segundo as regras da boa-fé, e, que o abuso
manifesto de um direito®™ n&o é protegido pela lei®’;

c) Russia: o art. 12 do Cédigo Civil de 1922% afirma que “Os direitos civis
sao protegidos pela lei, salvo nos caso em que séo exercidos hum sentido
contrario & sua destinacéo econdmica e social’®;

d) Grécia: o art. 281 do Cddigo Civil de 1940 afirma que “O exercicio de um
direito é proibido se excede manifestamente os limites impostos pela boa-
fé ou pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico do mesmo
direito”'%;

e) Portugal: o art. 334 do Codigo Civil dispde que: “E ilegitimo o exercicio
de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos
pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico do

»101.

direito”;

Em relagdo & evolucdo do conceito no Brasil, Zenildo Bodnar'® sustenta que

embora o Codigo Civil de 1916 nédo trouxesse dispositivo que pudesse ser

gualificado como definicdo do conceito de abuso de direito, podia-se enquadrar as

103

hipoteses atualmente qualificadas como abuso de direito no conceito de ato ilicito™",

0 que acarretava na nulidade do ato.

O Cédigo Civil de 2002 trouxe nos arts. 187* e no § 22'®® do art. 1.228
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ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do Abuso de Direito. Coimbra: Almedina, 1983, p. 50.
Percebe-se que o Cdédigo Civil suico elenca o principio da boa-fé como critério para a
identificacdo do abuso de direito, e que delega ao entendimento dos magistrados amplos
poderes para declarar o que é e o que ndo é abuso de direito.

ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do Abuso de Direito. Coimbra: Almedina, 1983, p. 50.
Jorge Manuel Coutinho de Abreu comenta que a formulagéo soviética parece ter sido extraida da
doutrina francesa, principalmente da formulacdo proposta por Duguit, razdo pela qual deve ser
lida sem os preconceitos daqueles que julgam imprestaveis qualquer dispositivo legal soviético
para os ordenamentos juridicos dos paises capitalistas (ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do
Abuso de Direito. Coimbra: Almedina, 1999, p. 51).

ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do Abuso de Direito. Coimbra: Almedina, 1999, p. 51.
ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do Abuso de Direito. Coimbra: Almedina, 1983, p. 50.
ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do Abuso de Direito. Coimbra: Almedina, 1999, p. 55.
BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do sécio-administrador, Curitiba: Jurud,
2005, p. 177.

Aqui entendido como ato que provoca dano a outrem e pode ser causa de pedido de
ressarcimento.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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disposicdes uteis a apreensdo do conceito de abuso de direito, sendo que os atos
compreendidos nesse conceito devem ser entendidos como atos ilicito, circunstancia
que implica nulidade®®

CClO7.

, quando se considera os termos do inciso Il do art. 166 do

3.5.1 Teorias sobre o abuso de direito

Zenildo Bodnar'® destaca as teorias objetiva e subjetiva, explicando
que a teoria subjetiva exige a demonstracdo da intencéo de praticar o ato abusivo,
enquanto que a teoria objetiva sustenta a tese de que, para a caracterizacdo do
abuso de direito, interessa apenas a ocorréncia do fato material.

Claudio Antdnio Soares Levada'®

explica que a teoria subjetiva exclui a
caraterizacdo do abuso de direito até mesmo na hipdtese de dolo eventual, o que
restringe excessivamente as possibilidades de aplicacdo do conceito, e, portanto,
prioriza demasiadamente a defesa das liberdades individuais em prejuizo da
sociedade.

Fabio Ulhoa Coelho explica que a teoria subjetiva exige que se
identifique “o0 elemento consistente na intencdo de causar prejuizo, ou, pelo menos,
a consciéncia de que a forma escolhida para o exercicio do direito ndo gera
quaisquer beneficios ao seu titular e causa prejuizo a terceiros”'°, para que se
caracterize o abuso de direito, enquanto que a teoria objetiva sustenta que qualquer
o exercicio de um direito de forma contraria aos seus fins sociais e econémicos pode
ser caracterizada como abuso de direito, independentemente da intencdo ou

consciéncia do agente.

105 Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la

do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. § 22 S&o defesos os atos que
nado trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencao
de prejudicar outrem.

BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do so6cio-administrador, Curitiba: Jurua,
2005, p. 177.

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu
objeto;

BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do sécio-administrador, Curitiba: Jurua,
2005, p. 178.

LEVADA, Claudio Antbnio Soares. Anotacdes sobre o Abuso de Direito. Revista de Direito
Privado, p. 68-78, Sdo Paulo, jul./set. 2002, p. 70 apud BODNAR, Zenildo. Responsabilidade
Tributaria do Socio-administrador, Curitiba: Jurua, 2005, p. 178.

COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideracao da Personalidade Juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 59 apud BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do Sécio-
administrador, Curitiba: Jurua, 2005, p. 178.
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Nos termos do art. 187 do Cdédigo de 2002, “a caracterizacdo do abuso
de direito independe de culpa, bastando a caracterizacdo de prejuizo a terceiro
quando o direito for exercido de encontro aos seus fins sociais"**.

O estudioso argentino Alberto Spota'*? destaca a estrita vinculacdo do
abuso de direito com o fim social ou econdémico dos direitos, por entender que o
direito subjetivo concebe-se como fungao social e ndo, como faculdade ou poder do
individuo, e, nesse sentido o ato abusivo seria 0 ato anti-funcional, nessa
concepcao, quando o individuo desvia o poder juridico do seu préprio e
caracteristico fim social ou econémico, incide na pratica de abuso de direito.

Silvio de Salvo Venosa entende o abuso de direito como: “o fato de se
usar de um poder, de uma faculdade, de um direito ou mesmo de uma coisa, além
do que razoavelmente o Direito e a sociedade permitem™**,

Marcal Justen Filho''* diz que o abuso da pessoa juridica pode ser
identificado a partir de uma atividade atipica, descontrolada e insuportavel, nédo
prevista e, até mesmo, imprevisivel ocorrente na utilizacdo pelo particular daquele
instituto.

Fabio Ulhoa Coelho™® entende o abuso de direito enquanto
pressuposto para a desconsideracéo da personalidade juridica como “a utilizacdo do
expediente da pessoa juridica com a intencédo de furtar-se a uma obrigacao legal ou
contratual, ou, ainda, de prejudicar terceiros”.

Zenildo Bodnar''® destaca dois critérios para aplicacédo da doutrina do
abuso de direito: o desvio de funcéo e a ocorréncia de prejuizo a terceiros.

7 118

Felipe Diaz Capmany'’ apresenta'’® a exigéncia da observancia do

I BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do Sécio-administrador, Curitiba: Jurud,

2005, p. 178-179.

SPOTA, Alberto G. Tratado de derecho civil: relatividad y abuso de los derechos. v. 2 Buenos
Aires:[s.n.], 1945. p. 10 apud BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do Sécio-
administrador, Curitiba: Jurua, 2005, p. 179.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, v. 1. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 603 apud
BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do So6cio-administrador, Curitiba: Jurua,
2005, p. 180.

JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideracédo da personalidade juridica no direito brasileiro.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 121 apud BODNAR, Zenildo. Responsabilidade
Tributaria do Socio-administrador, Curitiba: Jurua, 2005, p. 180.

COELHO, Féabio Ulhoa. Desconsideracdo da personalidade juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 18 apud BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do Sécio-
administrador, Curitiba: Jurua, 2005, p. 180.

BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do Sdcio-administrador, Curitiba: Jurud,
2005, p. 179.

CAPMANY, Felipe Diaz. La doctrina del levantamiento del velo en el processo de creacién
del derecho. Barcelona (Espanha): Libros de Jure, 1996. p. 84 apud BODNAR, Zenildo.
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principio boa-fé, que consiste no agir honestamente, como critério para identificar as

hipéteses de abuso de direito em prejuizo dos direitos de terceiros.
3.6 Apontamentos sobre o conceito de fraude a lei

Segundo Jorge Manuel Coutinho de Abreu'®, podem se enquadrar no
conceito de fraude a lei os atos que “procuram contornar ou circunvir uma proibicao
legal, tentando chegar ao resultado proibido por via obliqua, através da utilizacdo de
uma norma encobridora da ilegalidade assim cometida”.

Fabio Ulhoa Coelho'®, define a fraude a lei que permite a desconsideracéo
da personalidade juridica como o “artificio malicioso para prejudicar” qualquer outro
sujeito de direito de direito lesado em seus interesses juridicos.

De Castro™® sustenta que a fraude & lei se verifica quando se tenta amparar
0 resultado contrario a uma lei em outra disposi¢do, dada, em verdade, com uma
finalidade diferente.

Portanto, segundo Onofre Alves Batista Junior'??, a fraude a lei é um
esquema que busca a aplicacdo indevida'®® de uma norma instrumento ou de
cobertura, para afastar a aplicacdo da norma fraudada, que, desse modo, € objeto

de uma vulneracéo obliqua.

Responsabilidade Tributaria do S6cio-administrador, Curitiba: Jurua, 2005, p. 181.

18 Entende-se que essa exigéncia de observancia do principio da boa-fé seria outra forma de
apresentagédo, ou talvez uma variacdo, da exigéncia do exercicio dos direitos em conformidade
com as funcgBes para as quais tais direitos foram concebidos.

19 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do Abuso de Direito. Coimbra: Almedina, 1999, p. 84 apud
BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do sécio-administrador, Curitiba: Jurua,
2005, p. 180.

120 COELHO, Fébio Ulhoa. Desconsideracdo da personalidade juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 57 apud BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do Socio-
administrador, Curitiba: Jurua, 2005, p. 180-181.

2l DE CASTRO. El negocio juridico apud BATISTA JR. Onofre Alves. O “Laranja”, a Fraude a Lei e
a Desconsideragdo da Personalidade Juridica, Revista Juridica da Procuradoria Geral da
Fazenda Estadual do Estado de Minas Gerais, n2 35 jul./set. De 1999, p. 62-63.

122 BATISTA JR. Onofre Alves. O “Laranja”, a Fraude & Lei e a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica, Revista Juridica da Procuradoria Geral da Fazenda Estadual do Estado de Minas
Gerais, n? 35 jul./set. De 1999, p. 62.

12 Caracteriza-se a aplicacdo indevida, por tratar-se de aplicagdo em desconformidade com a
finalidade da norma, o que evidencia seu emprego unicamente com o proposito de fraudar de
outra norma (ROSEMBUJ, Tulio. El fraude de ley y el abuso de las formas em el Derecho
Tributario, Madrid: Ed. Marcial Pons, 1994, p. 32-36 apud BATISTA JR. Onofre Alves. O
“Laranja”, a Fraude a Lei e a Desconsideracédo da Personalidade Juridica, Revista Juridica da
Procuradoria Geral da Fazenda Estadual do Estado de Minas Gerais, n2 35 jul./set. De 1999,
p. 63).
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Talio Rosembuj** propde uma diferenciacdo entre a fraude & lei e a
atividade contra legem, a partir do entendimento de que a Ultima caracteriza-se por
uma infracdo frontal e aberta a uma norma imperativa, enquanto que a fraude a lei
infringe indiretamente a norma fraudada, pois se utiliza de negdcios juridicos de
cobertura, para afastar a aplicacdo de tal norma, para que em seu lugar se aplique a
norma de cobertura, implicando beneficios para o autor da fraude a lei.

Desse modo, pode-se declarar a nulidade do ato como sancdo a uma
atividade contra legem, enquanto que, quando se verifica a pratica de fraude a lei, a
sancdo é a ndo aplicacdo da norma de cobertura e, consequentemente a aplicacédo
da norma fraudada'®.

De Castro'® sustenta que para reprimir a pratica de negécios realizados com
o propoésito de fraude a lei “deve-se proceder uma interpretacdo extensiva e
finalista da regra que foi objeto do rodeio, para que se possa incluir aqueles
negocios em seu raio de acdo, e também uma interpretacdo restritiva das outras

regras utilizadas como cobertura”.

3.7 Dalimitacdo da desconsideracao ao caso concreto

Fabio Ulhoa Coelho'® sustenta que a aplicacdo da Teoria da
Desconsideracdo deve ser restrita ao caso concreto, ou seja, tal desconsideracao
deve ser limitada ao necessario para coibir a fraude perpetrada por meio da
utilizacdo abusiva da separacdo patrimonial propiciada pelo instituto da pessoa
juridica.

Portanto, “a decisdo judicial que desconsidera a personalidade juridica da

sociedade ndo desfaz o seu ato constitutivo, ndo o invalida, nem importa a sua

124 ROSEMBUJ, Tulio. El fraude de ley y el abuso de las formas em el Derecho Tributario,

Madrid: Ed. Marcial Pons, 1994, p. 13 apud BATISTA JR. Onofre Alves. O “Laranja”, a Fraude a
Lei e a Desconsideracao da Personalidade Juridica, Revista Juridica da Procuradoria Geral da
Fazenda Estadual do Estado de Minas Gerais, n2 35 jul./set. De 1999, p. 62.

BATISTA JR. Onofre Alves. O “Laranja”, a Fraude a Lei e a Desconsideragéo da Personalidade

Juridica, Revista Juridica da Procuradoria Geral da Fazenda Estadual do Estado de Minas

Gerais, n2 35 jul./set. De 1999, p. 63.

126 DE CASTRO. El negocio juridico apud BATISTA JR. Onofre Alves. O “Laranja”, a Fraude a Lei e
a Desconsideragdo da Personalidade Juridica, Revista Juridica da Procuradoria Geral da
Fazenda Estadual do Estado de Minas Gerais, n? 35 jul./set. De 1999, p. 63.

127" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.

60.

125
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dissolucao'?®

, sendo apenas uma suspensdo episddica da eficacia daquele ato
constitutivo, restrita ao caso julgado, permanecendo o respectivo ato constitutivo
valido e inteiramente eficaz para todos os outros fins.

Por outro lado, observa-se que a declaracdo de inaptiddo relacionada a
pratica de fraudes no comércio exterior, ainda que tenha aplicacdo restrita a esfera
do direito tributario, € um modalidade de desconsideracédo da personalidade juridica
que ndo tem aplicacdo episodica, pois cria uma presuncao de que todas as
operacfes daquela entidade tém como propdésito uma interposicdo fraudulenta.
Cabendo observar, entretanto, que tal presuncdo admite prova em contrario nos

termos do paragrafo tnico do art. 82'?° da Lei n2 9.430 de 1996.

3.8 Da distincéo entre a aplicacado da teoria da desconsideracao e a
imputacéo direta de responsabilidade aos socios.

Fabio Ulhoa Coelho™ observa que ha hipéteses em que é possivel imputar
a responsabilidade aos sécios sem proceder a desconsideracdo da personalidade
juridica, por outro lado, haveriam casos em que a ilicitude dos atos praticados pelos
sécios somente seria possivel por meio da aplicacdo da Teoria da Desconsideracao,
gue levantaria o “véu da pessoa juridica”, permitindo que a fraude antes oculta fosse
revelada.

Portanto, quando nédo é possivel imputar direta e imediatamente a
responsabilidade por certo ato ao soOcio-administrador, pode-se utilizar da
desconsideracdo da personalidade juridica como operacdo prévia a essa
imputacao.

128 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.

60.
Art. 82. Aléem das demais hip6teses de inidoneidade de documentos previstos na legislacédo, nao
produzira efeitos tributarios em favor de terceiros interessados, 0 documento emitido por pessoa
juridica cuja inscricdo no Cadastro Geral de Contribuintes tenha sido considerada ou declarada
inapta.
Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo se aplica aos casos em que o adquirente de bens,
direitos e mercadorias ou o tomador de servicos comprovarem a efetivacdo do pagamento do
preco respectivo e o recebimento dos bens, direitos e mercadorias ou utilizag@o dos servigos.

130 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.

62-63.
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3.9 A confusdo patrimonial enquanto critério objetivo para
desconsideracado da personalidade juridica

Nas secOes anteriores foram apresentadas hipdteses e argumentos que
permitiriam a desconsidera¢do da personalidade juridica tendo como pressuposto o

131 da Teoria

uso fraudulento ou abusivo do instituto, trata-se da formulacdo subjetiva
da Desconsideracédo, que, diante da frustracdo de legitimo interesse de credor,
procura argumentos para obter a reparacdo com base no intuito do so6cio ou
administrador.

Essa formulacdo subjetiva € de dificil aplicacdo, tendo em vista as
dificuldades em provar os aspectos subjetivos do uso abusivo da separacéo
patrimonial, e como o 6nus da prova recai sobre o credor interessado na
desconsideragéo, muitas vezes, as dificuldades para apresentar provas convincentes
acabam inviabilizando a reparacdo de injusticas decorrentes do uso abusivo do
instituto da personalidade juridica.

Portanto, é de vital importancia a contribuicdo de Fabio Konder

132

Comparato™*, ao propor a existéncia de confusdo patrimonial como critério

objetivo para a negacdo da separacdo patrimonial, o que permitiria aos credores
acesso ao patriménio dos sécios. Alias, deve-se dizer que a redacao do art. 50**° do

CC foi inspirada nessa contribuicao**

, 0 que indica a importancia desse critério em
NOSso pais.

Trata-se de critério de desconsideracdo necessério, pois, evidentemente, na
medida em que se viola o compromisso da separacao patrimonial entre o socio e a

135

entidade™ >, entdo, deixa de ser cabivel que o sécio que se beneficiou de tal violacédo

pretenda proteger seu patrimonio pessoal por meio do argumento da separagéo

Bl COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
63.

32 COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Anénima. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 1977, p. 283 apud COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p. 64.

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou

pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico

qguando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacbes de

obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa

juridica.

134 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.

74.

Poder-se-ia também dizer que se trata de critério de desconsideracdo ontolégico, pois a

confusao patrimonial €, em si mesma, a negacao da separacdo patrimonial.
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patrimonial.

O caso mais comum de violagdo patrimonial € a transferéncia indevida de
recursos da sociedade empresaria para o patrimonio pessoal dos sOcios,
modalidade que no presente trabalho € denominada como confusdo patrimonial
por desvio, trata-se, evidentemente, de transferéncia ilicita de recursos,
salientando-se que esse é um aspecto que diferencia essa modalidade de
desconsideracdo das modalidades antes apresentadas que tinham como objeto atos
formalmente regulares, e exigiam, para sua implementacdo, o argumento do abuso
de direito, cuja apreciacao € potencialmente deveras controversa.

Entende-se que os sécios tém direito a distribuicdo de lucros, remuneracao
em decorréncia da gestdo, por outros servicos prestados ou por outros contratos
devidamente documentados, e que a prova de que ndo houve transferéncia indevida
de recursos'® para os sécios deve ser feita através de escrituracdo contabil
adequada, conforme prescrevem os arts. 1.179 a 1.195 do CC™'.

Estando claro que as sociedades empresarias devem manter escrituracao
contébil regular, deve-se entender que aos credores que se encontrem em processo
de execucgdo contra sociedade empresaria que ndo dispbe de bens suficientes para
satisfazer os créditos exigidos, deve ser concedida a possibilidade de requerer o
acesso a essa escrituracao contabil, para que seja possivel a realizacdo de pericia
contabil capaz de indicar elementos que evidenciem a confusao patrimonial.

Nesse contexto, quando tal escrituracdo ndo é apresentada, deve-se
presumir a confusdo patrimonial, sendo essa a hipétese qualificada como confuséao
patrimonial total, que, em principio, permitiria o acesso dos credores a totalidade do
patrimdnio pessoal dos soOcios, salvo o0s protegidos por clausula de
impenhorabilidade.

Nessa hipotese, € possivel que os sOcios aleguem que seria injusto permitir
aos credores 0 acesso aos bens adquiridos antes da constituicdo da empresa, uma
vez que a origem desses bens, evidentemente, ndo é oriunda de desvio de recursos

da empresa, como refutagéo para essa linha de argumentacao poder-se-ia sustentar

13 salientando-se que, na confusdo patrimonial por desvio, o prejuizo causado aos credores é

equivalente aos valores desviados.

Observa-se que existe um obstaculo para arguir a confuséo patrimonial contra o empresario rural
€ 0 pequeno empresario, uma vez que o § 22 do art. 1.179 do CC dispensa esses agentes
econdmicos da obrigatoriedade da adocdo de um sistema de contabilidade e da elaboracao
anual de balanco patrimonial e de resultado econémico.
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que os sécios também respondem pelos recursos indevidamente desviados™® e
consumidos.

Fabio Ulhoa Coelho'® entende que existem duas modalidades de confusdo
patrimonial:

a) confusdo patrimonial por desvio: quando se verifica, “a partir da
escrituracdo contabil, ou da movimentacdo de contas de depdsito
bancario, [...] que a sociedade paga dividas do sécio, ou que este recebe
créditos dela, ou o inverso”; e

b) confus@o patrimonial no registro: caracterizada pela “existéncia de
bens do socio registrados em nome da sociedade, e vice-versa”.

Quanto a confusé@o patrimonial por desvio, na hipétese em que os valores
desviados sdo identificaveis em pericia contabil, cabe refletir se ela deve ser fato
gerador da desconsideracdo da personalidade juridica que permitiria 0 acesso
ilimitado dos credores ao patriménio dos socios beneficiados pelo desvio, ou, se,
deveria ser fato gerador do saneamento dos desvios identificados, o que limitaria a
responsabilidade dos so6cios beneficiados aos valores desviados, acrescidos talvez
de outros valores a titulo de sancéo.

Isso porque, permitir que os credores alcancem valores que nao derivam da
atividade da sociedade empresaria, que era o devedor originario da obrigacéo
exigida poderia resultar em sancdo desproporcional ao montante de valores
desviados. Enquanto que limitar o direito dos credores sobre o patrimonio dos socios
beneficiados pela violacdo aos montantes indevidamente destinados aos socios
seria uma solucdo compativel com o principio da proporcionalidade, tendo em vista
gue se deve considerar as hipteses nas quais o desvio de recursos tenha sido de
pequena monta, circunstancia que nao justificaria o direito dos credores sobre outras
parcelas do patriménio pessoal dos socios.

Pode-se argumentar em favor da sancao desproporcional com o raciocinio
utilitarista que afirma que uma sancao desproporcional pode ser a melhor escolha,
guando h& elevado interesse social em coibir determinado tipo de conduta.

Quanto a confusé@o patrimonial no registro, pode-se dizer se aplica

principalmente aos bens sujeitos a registro publico, devendo-se considerar que néo

1% saliente-se que nas hipteses em que ndo é apresentada escrituracdo contabil ndo é possivel

determinar o montante de recursos indevidamente desviados.
139 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p. 64.
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é raro o fato de que transacdes ja realizadas entre sécios e sociedades empresarias,

ndo sejam levadas imediatamente a registro'*

, tal postergacdo do registro pode
decorrer também do interesse em postergar o pagamento de despesas com 0
registro em questdo e o imposto sobre a transmissao por ato oneroso de bens
imoveis “inter vivos” (ITBI).

Nesse caso, deve-se ponderar se sanear a situacdo, ou seja, levar a registro
as transacodes ainda nao registradas poderia ser a solu¢cao mais razoavel.

Outro aspecto é que eventual penhora por parte de credor de bem que antes
havia sido objeto de transacéo ndo registrada, certamente trara obstaculo ao registro
daquela transacéo.

Também deve-se considerar a possibilidade do credor de sociedade
empresaria que deveria ter um bem registrado em seu nome, pois existem
documentos que provam a efetiva transacao, fazer com que a transacgao seja levada
a registro, para possibilitar a efetiva penhora que poderia garantir parte de seu
credito.

Embora o critério da confusédo patrimonial seja de grande utilidade, deve-se
ressaltar que ele ndo se aplica a todas as situagdes, 0 que preserva a importancia
da desconsideracao da personalidade juridica com base em critérios subjetivos.

3.10 A desconsideracao inversa.

Embora a Teoria da Desconsideragdo tenha sido concebida originalmente
para alcancar o patriménio do soécio por dividas da sociedade empresaria, deve-se
afirmar que também € possivel a utilizacdo inversa dessa teoria, ou seja, tal teoria
também é util para evitar que o sOcio oculte bens pessoais sob o manto de uma
pessoa juridica para evitar o pagamento de dividas pessoais, sendo a aplicacédo
dessa modalidade bastante comum no Direito de Familia™**.

A ocultagdo por meio da transferéncia de bens para uma sociedade
empresaria pode ser combatida por meio da penhora das quotas, por outro lado,
quando a transferéncia é feita para um fundacdo ou associacdo, depara-se com 0
problema de que ndo é atribuido a seu integrante ou instituidor nenhum bem

correspondente a respectiva participacdo na constituicAo daquelas entidades,

0 Ou seja, que permanecam como negécios de gaveta.
11 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p. 65.
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portanto, 0 sOcio da associacdo ou o instituidor da fundacdo, que mantenham
controle total sobre os seus 6rgdos administrativos, pode concretizar essa
modalidade de fraude contra credores.

Nesse contexto, cabe destacar que a possibilidade de transferéncia de
parcelas do patrimbnio pessoal para entidades constituidas em paises que néao
permitem 0 acesso a composicdo societaria, em esquemas de blindagem ou
ocultacdo de patrimbnio, podem criar problemas de dificil solucdo para a

recuperacéao de creditos.

3.11 A desconsideragdo enquanto sancdo pelo abuso da
personalidade juridica

Edmar Oliveira Andrade Filho** sustenta que a imputacdo de

responsabilidade autorizada pelo art. 50 do Cdédigo Civil é, sob uma perspectiva

ontoldgica, uma espécie de sancdo pelo abuso da personalidade juridica, que tem

como efeitos a extenséo de certas e determinadas relacdes de obrigacdes aos bens

particulares dos administradores e dos sécios das pessoas juridicas.

3.12 A implementacdo da teoria da desconsideracdo por meio de

dispositivos legais
3.12.1 Na Inglaterra

Fabio Ulhoa Coelho* identifica a Secéo n¢ 279 do Companies Atc,
publicado na Inglaterra em 1929, como o primeiro dispositivo legal que permite
expressamente a aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo, e propde a seguinte
traducao para o referido dispositivo:

Se no curso da liquidacdo de sociedade constata-se que um seu
negécio foi concluido com o objetivo de perpetrar uma fraude contra
credores, dela ou de terceiros, ou mesmo uma fraude de outra
natureza, a Corte, a pedido do liquidante, credor ou interessado,
pode declarar, se considerar cabivel, que toda pessoa que
participou, de forma consciente, da referida operacdo fraudulenta
sera direta e ilimitadamente responsavel pela obrigagdo, ou mesmo

1“2 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideracdo da Personalidade Juridica no novo

Cédigo Civil. Sdo Paulo: MP. Editora, 2005, p. 77-78.
3 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
68-69.
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pela totalidade do passivo da sociedade.” (grifos ndo presentes no
original)

A leitura desse dispositivo permite destacar alguns aspectos relevantes

daquela implementacgéo da Teoria da Desconsideracao:

a) aplica-se no curso da liquidacdo, ou seja, € um incidente na
execucao, entende-se que essa opc¢ao do legislador decorre do fato
de que, de um modo geral, o interesse na desconsideragéo
somente se revela quando ndo ha mais bens sociais suficientes
para satisfazer créditos exigidos pelos credores;

b) € um instrumento juridico voltado prioritariamente para o combate a
fraude contra credores;

c) a Corte aplica o dispositivo, se considerar cabivel, ou seja, a lei
delega aos juizes poderes para decidir os critérios de aplicacdo do
dispositivo aos casos concretos, trata-se de comando tipico dos
paises de direito anglo-saxdo, nos quais o legislador ndo tem a
pretensdo de informar todos os critérios necessarios para a
aplicacdo das leis, reservando ao discernimento dos julgadores
mais poderes do que costuma ocorrer no sistema juridico patrio;

d) exige-se que a participacdo no negocio fraudulento tenha ocorrido
de forma consciente, ou seja, exige-se certa dose de elementos
subjetivos para a aplicacdo do dispositivo, 0 que restringe suas
possibilidades de aplicacdo e levanta a questdo de saber se seria
aplicavel na hipétese de negdcios feitos por mandatéarios, nos quais
0s mandantes tenham se beneficiado (responsabilidade na elei¢éo,
responsabilidade em decorréncia do beneficio); e

e) pode implicar responsabilidade ilimitada dos socios, ou seja, a
responsabilidade dos sécios néo é limitada aos prejuizos causados
aos credores por meio da operacédo considerada fraudulenta.
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3.12.2 Nos Estados Unidos.

Segundo Robert Charles Clark*** as normas que coibem negécios

fraudulentos no direito norte-americano, como o UFCA (Uniform Fraudulent

Conveyance Act)

1* e o Bankruptcy Code sdo Uteis para a tutela dos credores

prejudicados pela manipulacédo fraudulenta da personalidade juridica, sendo que a

partir de tais normas é possivel definir “quatro postulados morais que, uma vez

desobedecidos, autorizam a responsabiliza¢do do socio por obrigacdo social

1146,

a) veracidade: que prevé que o devedor ndo pode enganar o credor
acerca de suas reais intengdes’;

b) primazia: que determina que os créditos dos credores devem ser
satisfeitos antes da distribuicdo de dividendos ou mesmo da
remuneracéo do acionista-administrador**;

c) paridade: que determina que os credores devem ser tratados sem
discriminac&o injustificada®®®; e

d) desobstrucao: que determina que o devedor ndo pode dificultar a

execucdo da divida pelo credor™’.
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CLARK, Robert Charles. Corporate Law. Boston-Toronto: Little Brown & Co., 1986, p. 35-39
apud COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v.
2, p. 69.

Que tem como precedente o Statut of 13 Elizabeth, de 1750, teve a primeira edicdo em 1919 e
foi objeto de revisdo, em 1984, pelo UFTA (Uniform Fraudulent Transaction Act), COELHO, Fabio
Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p. 69.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
69.

Destaca-se que esse critério pode ser particularmente (til a desconsideragdo da personalidade
juridica da personalidade juridica no langcamento, que nao é objeto do presente trabalho.
Observe-se que a alinea “b” do inciso VIII do art. 83 da LF, ao prever que os créditos dos sécios e
dos administradores sem vinculo empregaticio estardo entre os Ultimos a serem satisfeitos indica
gue esse principio também é valido em nosso ordenamento juridico.

Esse critério é particularmente Gtil na Execucao de Créditos da Fazenda Publica, tendo em vista
que é comum encontrar situacdes nas quais os devedores priorizam outros credores em
detrimento da Fazenda Publica.

Parece-me que esse postulado tem estreita correlacdo com a confusao patrimonial no registro,
gue foi comentada na Sec¢éo 3.9.
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3.12.3 No direito do consumidor

Fabio Ulhoa Coelho™ aponta o art. 28 do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) como o primeiro**? dispositivo legal a se referir expressamente a
desconsideracdo da personalidade juridica no direito brasileiro, esse mesmo
estudioso tece severas criticas ao dispositivo que nao estaria em sintonia com a
elaboracdo doutrinaria aplicavel a desconsideracdo da personalidade juridica, e que
tem a seguinte redacéo:

SECAO V

Da Desconsideracao da Personalidade Juridica
Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, 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
administracgéo.
8 1° (Vetado).
§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as
sociedades controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas
obrigacdes decorrentes deste codigo.
8 3° As sociedades consorciadas sao solidariamente responsaveis
pelas obrigacdes decorrentes deste cédigo.
8 4° As sociedades coligadas s6 responderdo por culpa.
8 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre
gue sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

Analisando o dispositivo, pode-se constatar que ele permite a
“desconsideragdo”, com base em diferentes hipoteses fundamentacgéo:

a) abuso de direito;

b) excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito, violacdo dos

estatutos ou contrato social'®*;

51 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p. 70.
152 Aldemario Araujo Castro (CASTRO, Aldemario Araujo. Aplicacdo no Direito Tributario da
desconsideracgéo da personalidade juridica prevista no novo Cadigo Civil. In: TORRES, Heleno
Taveira e QUEIROZ, Mary Elbe (coord.). Desconsideracdo da Personalidade Juridica em
Matéria Tributaria, So Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 485) indica também o § 22 do art. 22 da
CLT: “8§ 22 - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade
juridica propria, estiverem sob a diregéo, controle ou administracéo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econémica, serdo, para os efeitos da relacdo
de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.”
(ndo grifado no original), como hipétese de aplicagdo da Teoria da Desconsideracéao.

Parece evidente que esse dispositivo teve inspiracdo no caput do art. 135 do CTN, que
determina a responsabilidade tributaria das pessoas que relaciona, na hipétese de pratica de

153
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c) faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade

provocados por m& administragao;

d) em decorréncia da participagcdo em grupos societarios, consorcio;

e) a autonomia patrimonial enquanto obstaculo ao ressarcimento de

prejuizos causados aos consumidores.

Quando se |é esse rol de fundamentos para a desconsideracéo tao
amplo, a primeira indagacdo que surge € se existiria alguma hipotese de néo
desconsideracdo, podendo-se chegar a conclusdo de que se trata de hipotese de
nao limitagéo da responsabilidade do sécios, em funcéo da natureza da obrigac&o™”.

Quando se observa certas peculiaridades da pratica de n0sSso processo
legislativo, pode-se encontrar um boa explicacdo para a elaboracdo de um rol de
hipéteses de fundamentagbes tdo amplo que, alias, se interpenetram, podendo-se
inferir que diferentes parlamentares propuseram diferentes hipoteses de
fundamentacdo da desconsideracdo da personalidade juridica e que o relator, para
evitar celeumas, preferiu ndo rejeitar nenhuma hipétese, deixando para a casa
revisora a tarefa de eventual enxugamento do dispositivo, que também poderia
ocorrer por meio de veto presidencial.

Fabio Ulhoa Coelho™ entende que, dentre as hipbteses para a
fundamentacdo da desconsideracdo da personalidade juridica listadas naquele art.
28, somente o abuso de direito seria compativel com a Teoria da Desconsideracéo,
enquanto que: a hipotese descrita na letra “b”, a rigor, ndo seria hipétese de
desconsideracédo da personalidade juridica, mas de imputacéo direta e pessoal de
responsabilidade ao socio-administrador por ato ilicito proprio daquele agente; por
sua vez a hipétese descrita na letra “c” seria tema estranho ao direito societario™® e
também hipdtese de fundamentacéo que permitiria a imputacdo de responsabilidade
pessoal e direta; além disso, esse estudioso entende que a hipotese descrita na letra

“e”, que corresponde ao 8§ 5° daquele art. 28, ndo permite interpretagdo meramente

atos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

54 Vide Secdo 2.9.

155 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p. 70-
72.
1% parece-me que Fabio Ulhoa Coelho quis afirmar que se tratava de tema préprio do Direito
Falimentar, por outro lado, cabe questionar se a desconsideracao deve ser entendida somente
enquanto matéria prépria do Direito Societario, tendo em vista que a implementacéo da Teoria da
Desconsideracdo no ordenamento juridico inglés, prevé a aplicacdo de teoria em fase de
liquidacdo, razéo pela qual a Teoria da Desconsideracédo ndo pode ser considerada como matéria
estranha ao Direito Falimentar.
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literal, pois tal modalidade de interpretacdo equivaleria a eliminacdo completa do
instituto da pessoa juridica no campo do Direito do Consumidor e, portanto, seria
frontalmente contraria a disregard doctrine, além disso, tornaria dispensavel a
enumeracéo de hipéteses disposta no caput daquele art. 28"".

Esse apelo para que a aplicacao da letra da lei esteja em sintonia com
a disregard doctrine, nos remete a questdo das teorias sobre o conceito de
personalidade juridica’®, pois as teorias normativistas que sustentam que as
pessoas juridicas sdo simplesmente criacdo do direito, pois ndo existem fora da

previsdo legal correspondente’®®

, 8o contém argumentos contrarios a aplicacao de
norma juridica que limite a aplicacdo do instituto da personalidade juridica, isso
porque, quando se sustenta que o instituto da pessoa juridica é criacdo decorrente
do poder concedido pela Constituicdo aos legisladores, admite-se que esses
mesmos legisladores tenham plenos poderes para limitar esse instituto
independentemente de quaisquer concepc¢des doutrinarias.

Por outro lado, as teorias pré-normativistas, que sustentam que as
pessoas juridicas sao seres de existéncia anterior e independente da ordem juridica,
e, que, portanto, a disciplina legal da pessoa juridica seria mero reconhecimento de
algo preexistente, que a ordem juridica ndo teria como ignorar’®, contém
argumentos favoraveis a tese de que existem limites para a edicdo de normas
juridicas que desconsiderem a autonomia patrimonial, ou seja, argumentos
favoraveis a tese de que as normas juridicas que permitem a desconsideracao
devem, necessariamente, estar em sintonia com a elaborac¢éo doutrinaria da Teoria

da Desconsideracao®.

7 Trata-se de apelo ao principio interpretativo que afirma que a “Lei ndo contém palavras inGteis”,

entretanto, questiona-se a aplicacédo desse principio por considerar a hipotese de publicacao de
leis com palavras indteis por ma técnica legislativa decorrente de peculiaridades de nosso
processo legislativo.

1% Vide Secdo 2.2.

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.

26.

180 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p. 26.

81 Anote-se que Fabio Ulhoa Coelho, por um lado, se declara adepto das teorias normativistas
(COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 15 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p.
26-27.), e por outro defende argumentos tipicos dos adeptos das teoria pré-normativistas.
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3.124 Na Lei Antitruste

Posteriormente o art. 18'% da Lei n? 8.884, de 11 de junho de 1994,
(Lei Antitruste) fez nova referéncia expressa a desconsideracdo da personalidade
juridica, que praticamente reproduziu o art. 28 do CDC, mas prevé um numero
menor de hipoteses de fundamentacdo para desconsideracdo da personalidade
juridica:

a) abuso de direito;

b) excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito, violagdo dos

estatutos ou contrato social;
c) faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade

provocados por m& administragao.
3.12.5 Na exigéncia de ressarcimento de danos ao meio ambiente

A terceira referéncia expressa'® a desconsideracdo da personalidade
juridica na legislacdo brasileira ocorreu por meio do art. 42** da Lei n2 9.605, de 12

8 165

de fevereiro de 1998, que prevé a desconsideracdo sempre que a personalidade

juridica for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados ao meio ambiente, ou
seja, o legislador manifesta-se, sem a discutivel técnica do art. 28 do CDC, pela
desconsideracdo da pessoa juridica sempre que a pessoa juridica nao dispuser de

recursos para ressarcir prejuizos causados ao meio ambiente*®.

162 Art. 18. A personalidade juridica do responséavel por infragdo da ordem econémica podera ser

desconsiderada quando houver da parte deste 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 administragao.
163 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, v. 2, p. 73.
164 Art. 42 Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo
ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.
Que dispbe sobre as sancdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias.
Registre-se que Fabio Ulhoa Coelho defende uma interpretacdo desse dispositivo a luz da
disregard doctrine o que implica restringir as possibilidades de aplicacdo desse dispositivo.
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3.12.6 No Cadigo Civil

Por sua vez, o art. 50" do Cédigo Civil, apesar de n&o utilizar o termo
desconsideracdo da personalidade juridica, claramente prevé a possibilidade de
superacdo da autonomia patrimonial, que implica responsabilidade patrimonial dos
administradores ou dos sécios por obrigacdes da pessoa juridica, quando houver®:

a) abuso de personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de

finalidade; ou

b) confuséo patrimonial.

Diferentemente das outras normas antes publicadas que preveem
expressamente a desconsideracdo da personalidade juridica especificamente para
os ramos do direito a que se referem aqueles diplomas legais, o art. 50 do Cdodigo
Civil tem amplas possibilidades de aplicagdo, podendo ser sustentada sua aplicagcéo

em qualquer hipétese de obrigacdo patrimonial*®®

em principio devida pela pessoa
juridica.

A parte final do art. 50 do CC, que elucida que a consequéncia da
aplicacado do dispositivo seria a extensdo dos “efeitos de certas e determinadas
relacbes de obrigacfes” ao patrimbnio pessoal dos administradores e socios da
pessoa juridica, permite as seguintes consideracoes:

a) o principal efeito de uma obrigacéo patrimonial € a responsabilidade

pelo pagamento;

b) trata-se de norma que permite a extensdo do polo passivo,
permitindo que os credores possam buscar a satisfacdo de seus
créditos por meio da liquidacdo dos bens particulares dos
administradores ou socios da pessoa juridica.

O entendimento de que o art. 50 do CC autoriza a extensdo do polo

passivo é deveras polémico, isso porque a tecnologia do Direito Processual nao foi
concebida para permitir tal extensao.

Entende-se que se deve buscar uma solucao que prime pelo equilibrio

167 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou

pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de
obrigacGes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa
juridica.

1%8 Tratam-se das possiveis causas de aplicacéo do dispositivo.

189 Obrigacéo de dar.
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entre 0s interesses que pretendem evitar que o0s credores sejam vitimas de
manipulacdo da personalidade juridica e a possibilidade da ampla defesa dos socios,
e, portanto, deve-se presumir que a ciéncia dos administradores de qualquer
exigéncia contra a pessoa juridica, implica ciéncia de sua responsabilidade em
potencial se forem encontradas causas que permitam também a sua
responsabilizagdo por dividas da sociedade empresaria, e, portanto, a essas
pessoas deve ser oferecida a possibilidade de defesa, que, por uma questdo de
economia processual, somente deve ser apreciada, quando ocorrer sua
responsabiliza¢édo por divida da sociedade empresaria.

Alias, cabe lembrar que na Secdo 2.6, que versa sobre os efeitos da
personalizacdo das sociedades empresarias, foram elencados trés efeitos:
titularidade obrigacional, titularidade processual e separacao patrimonial; e, que, até
0 presente momento se apresentou a desconsideracdo da personalidade juridica
apenas como método para a superacdo da separacdo patrimonial’’®, entretanto,
deve-se entender que a desconsideracdo da personalidade juridica também tem
seus efeitos, também, sobre as titularidades obrigacional e processual da pessoa
juridica.

Ou seja, a desconsideracdo da personalidade juridica, também resulta
na extensdo aos soOcios das obrigacdes constituidas e dos atos processuais
praticados contra a pessoa juridica, que, portanto, passam a ser compreendidos
como obrigacfes constituidas e como atos processuais praticados, também, contra
0S sOcios.

Observe-se que quando se considera a perspectiva processual da
aplicacao da Teoria da Desconsideracéo, tem-se que se pode considerar que 0s atos
processuais praticados contra a empresa também foram praticados contra os sécios-
administradores na mesma época de sua pratica contra a sociedade empresaria,
evitando o fendmeno da prescricdo, que seria prejudicial aos credores que

possivelmente seriam prejudicados pela utilizacdo abusiva da personalidade juridica.

0 Que, alias é seu efeito mais proeminente, tendo em vista que tal Teoria é normalmente utilizada

para que os credores tenham acesso ao patriménio pessoal dos sécios.
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4. A desconsideracdo da personalidade juridica no direito tributério

4.1 ManifestacOes de estudiosos sobre as correlacdes entre a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica e a responsabilizacdo dos
administradores por dividas da empresa, a que se refere o inciso Ill do
art. 135do CTN

ApoOs as reflexdes feitas nos capitulos anteriores sobre a responsabilidade
dos administradores por dividas da empresa, a que se refere o inciso Ill do art. 135
do CTN, e sobre a teoria da desconsideracao da personalidade juridica, inicia-se um
informe sobre as manifestacbes de estudiosos sobre as correlacdes entre ambos
institutos*".

Zenildo Bodnar sustenta’’

gue quando se considera a finalidade, a natureza
juridica'”™ e os pressupostos da responsabilizacdo do sécio pelos créditos tributarios
da sociedade empresaria e a Teoria da Desconsideracao, pode-se perceber grandes
coincidéncias entre os dois institutos juridicos, e nesse sentido, sustenta que ambos
institutos:

a) tém dentre seus objetivos a coibicéo da préatica de atos abusivos'’, que

colocariam a pessoa juridica em desacordo com sua fungéo social;

I Ressalve-se que algumas das manifestacées coletadas tem como objeto a utilizagdo da Teoria

da Desconsideracao como ferramenta de combate a simulagéo, a que se refere o inciso VIl do
art. 149 do CTN, que visa ocultar elementos do fato gerador no momento do lancamento
tributario, e, ndo a utilizacdo da desconsideracdo da personalidade juridica como instrumento
para o combate a fraude contra credores, que é o objeto da investigacédo do presente trabalho.
BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do socio-administrador. Curitiba: Jurua,
2005, p. 184-187.

O autor sustenta que a responsabilidade do sécio-gerente ou administrador, nos termos do inciso
[l do art. 135 do CTN, tem natureza juridica: pessoal, subjetiva, subsidiaria e sancionatoria,
servindo eventualmente como garantia legal da satisfacdo do crédito tributario, quando a
pessoa juridica for utilizada abusivamente pelo s6cio (BODNAR, Zenildo. Responsabilidade
Tributaria do sécio-administrador. Curitiba: Jurua, 2005, p. 118) e elege a definicdo proposta
por Roberto Senise Lisbhoa como a que melhor operacionaliza o conceito de desconsideracdo da
personalidade juridica, que tem os seguintes termos: “é instituto que permite a responsabilidade
do administrador, gerente ou representante legal da pessoa juridica, que, ao agir em seu nome,
pratica ato lesivo aos interesses de terceiro, em abuso de poder ou desvio de finalidade da
sociedade” (LISBOA, Roberto Senise. Manual elementar de direito civil. 2 ed. Rev e atual. em
conformidade com o novo Cédigo Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, v.1, p. 247 apud
BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do socio-administrador. Curitiba: Jurud,
2005, p. 170).

O autor sustenta que a expressdo “atos praticados com excesso de poder ou infracdo a lei”
empregada na parte final do caput do art. 135 do CTN abrange o conceito de ato abusivo que
justifica a responsabilizacdo do sécio e que a infracdo a lei, o abuso de direito e o
comportamento contrario a boa-fé sdo condutas que autorizam a desconsideracdo da
personalidade juridica.
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b) tém dentre suas consequéncias a imputacao de responsabilidade, que
na hipétese do inciso Ill do art. 135 do CTN ocorre em desfavor das
pessoas responsaveis: por acdo ou por omissdo, pela pratica do ato
abusivo, ou que, ao menos, tenham influéncia decisiva sobre sua
ocorréncia, por possuir poder de mando ou decisdo no seio da pessoa
juridica, e, na Teoria da Desconsideragdo ocorre em desfavor daqueles
gue praticaram atos abusivos ou foram por eles beneficiados;

175

c) dao causa a responsabilidade subsidiaria™ dos socios;

176 causada

d) a imputacdo de responsabilidade é limitada ao valor da les&o
pelo ato abusivo praticado;

e) exigem a observancia rigorosa do principio constitucional do devido
processo legal, do qual decorrem a ampla defesa e o contraditorio, e
que, portanto, se faz necessario que o ato abusivo seja apurado em
regular procedimento administrativo ou judicial;

Esse estudioso’”’ também sustenta que “o principio da separacdo

patrimonial da pessoa juridica ndo pode servir para fins contrarios ao Direito, pois
desse modo seria consagrada a simulacéo e o abuso do direito”.

Rubens Requigo®™

entende que os objetivos do inciso Il do art. 135 do CTN
sdo coincidentes com aqueles buscados pela teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, razdo pela qual, aquele dispositivo pode ser considerado
como um precursor daquela teoria.

Onofre Alves Batista Junior'™ elenca, além do inciso Il do art. 135, também
o inciso | do art. 124 do CTN, como hipoteses de desconsideracdo da personalidade
juridica.

Carlos Alberto Bittar Filho™® também interpreta o inciso Ill do art. 135" do

5 A tese de responsabilidade subsidiaria na hipétese de aplicacdo do inciso Il do art. 135 tem

diversos oponentes na doutrina e ndo é respaldada por inUmeras decisfes judiciais.

O autor ndo da destaque a esse aspecto que preferiu-se destacar especialmente nesse trabalho.
BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do sécio-administrador. Curitiba: Jurua,
2005, p. 189.

REQUIAO, Rubens. Abuso de Direito e Fraude através da personalidade juridica: disregard
doctrine. Aspectos Modernos do Direito Comercial, Sdo Paulo, 1977, v.1, p. 75 apud
BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do sécio-administrador. Curitiba: Jurua,
2005, p. 189.

BATISTA JR. Onofre Alves. O “Laranja”, a Fraude a Lei e a Desconsideracédo da Personalidade
Juridica, Revista Juridica da Procuradoria Geral da Fazenda Estadual do Estado de Minas
Gerais, n® 35 jul./set. De 1999, p. 61.

BITTAR FILHO, Carlos Alberto. A Responsabilizacdo Tributaria dos Sdcios na hip6tese de
Faléncia da Sociedade. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, a. 87, v.
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CTN como instrumento para aplicacdo da disregard doctrine, sendo que tal
conclusdo decorre do fato de que esse autor compreende a Teoria da
Desconsideracdo como aplicavel ndo somente na hipotese de abuso de direito, mas
também nas hipOteses de excesso de poder, fato ou ato ilicito, violagcdo dos
estatutos ou contrato social'®, havendo, portanto, uma divergéncia em relagéo ao
entendimento da Teoria da Desconsideracao apresentada no Capitulo 3 do presente
trabalho. Cabe acrescentar que esse autor também menciona o inciso V do art. 42 da
Lei de Execucdo Fiscal, que declara que a execugédo fiscal podera ser promovida
contra “o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou nédo, de pessoas
fisicas ou pessoas juridicas de direito privado” como arrimo legal para a
responsabilizacao tributaria dos socios e cita a dissolucao irregular como hipétese de
infracdo a lei, que possibilita a penhora de bens do patriménio particular dos
sécios™®,

Anco Marcio Valle'®

também sustenta que a Teoria da Desconsideracéo foi
inicialmente aplicada no direito tributario com o objetivo de coibir a sonegacéo e a
evasao de impostos.

Entendimento similar é expresso por Zelmo Denari*®, aqui apresentado por

meio da transcricdo de suas préprias palavras, quando comenta o inciso Ill do art.

757, nov 1998, p. 90.

Esse estudioso sustenta que as hipdteses de responsabilidade de terceiros descritas no art. 135
do CTN implicam a substituicdo da responsabilidade dos contribuintes originarios pela
responsabilidade das pessoas indicadas em seus incisos, diferentemente do que ocorre nas
hipéteses de responsabilidade de terceiros descritas no art. 134 do CTN, que implicam em
responsabilidade solidaria entre o contribuinte originario e as pessoas descritas em seus incisos
(BITTAR FILHO, Carlos Alberto. A Responsabilizacdo Tributaria dos Sécios na hipétese de
Faléncia da Sociedade. Revista dos Tribunais, S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, a. 87, v.
757, nov 1998, p. 91), além disso, destaca que que a aplicagdo do 135 do CTN, diferentemente
do que ocorre na aplicacdo do art. 134 do CTN, inclui a responsabilidade pelas penalidades de
carater ndo moratério, que sdo objeto de ressalva no pardgrafo Unico do art. 134 do CTN
(ibidem, p. 91-92)./ Acrescente-se que esse estudioso também se mostrava partidario da tese,
hoje superada na jurisprudéncia, do ndo pagamento de tributos como hipotese de infracéo a lei
gue permitiria a responsabilizacdo dos sOcios gerentes prevista no art. 135 do CTN (ibidem p.
92).

BITTAR FILHO, Carlos Alberto. A Responsabilizagcdo Tributaria dos Sécios na hipétese de
Faléncia da Sociedade. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, a. 87, v.
757, nov 1998, p. 89.

BITTAR FILHO, Carlos Alberto. A Responsabilizagdo Tributaria dos Socios na hipotese de
Faléncia da Sociedade. Revista dos Tribunais, S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, a. 87, v.
757, nov 1998, p. 91.

VALLE, Anco Marcio. O Direito do Consumidor a desconsideragéo da personalidade juridica, em
caso de faléncia da sociedade fornecedora. Revista da Associagado dos Juizes do Rio Grande
do Sul. Edicdo especial, Porto Alegre, v. 2, p. 659, mar. 1998 apud BODNAR, Zenildo.
Responsabilidade Tributaria do s6cio-administrador. Curitiba: Jurua, 2005, p. 190.

DENARI, Zelmo. Sujeitos passivo e ativo da relacado juridica tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva (Coord.). Curso de direito tributario. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 179.
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135 do CTN:

[...] a hipétese é de responsabilidade por fraude a lei, em que a
falta de recolhimento do tributo deriva de evaséo tributaria e a
sanc¢édo aplicada corresponde a doutrina conhecida como disregard
of legal entity, que permite o julgador desconsiderar a personalidade
juridica da empresa e responsabilizar pessoalmente os diretores e
gerentes de sociedades de capitall...].

[...] os socios-gerentes de limitadas e os diretores de sociedades
andnimas nao respondem, em linha de principio, por todos os débitos
fiscais, mas somente por aqueles resultantes da inobservancia
dos preceitos bésicos que concorrem para a formacdo do
crédito tributario [...]

[...] o propo6sito do legislador foi 0 de responsabilizar pessoalmente
os soécios-gerentes e administradores de empresas privadas quanto
as obrigagbes resultantes de sonegacdo, fraude a lei ou
irregularidades constatadas pela fiscalizacao.

Nessa hipdtese, como € intuitivo, ndo aproveita aos destinatarios do
art. 135 a anistia prevista no paragrafo Unico do art. 134: os sdécios-
gerentes de sociedades limitadas e os diretores de sociedades
andbnimas respondem pelos tributos e pelas multas fiscais
eventualmente apuradas pela fiscalizacdo, aplicando-se a espécie a
consagrada regra de hermenéutica: inclusio unius, exclusio alterius.
(n&o grifado no original)

José Eduardo Sabo Paes' sustenta que os arts. 134 e 135 do CTN:
“consagram a desconsideracdo da personalidade juridica quando a cobranca do

débito for impossibilitada por comissdo do responsavel ou, ainda, por atos praticados

com excesso de poderes ou infracdo a lei"*®’.

88 sustenta que o art. 135 do CTN é

José Eduardo Soares de Melo
implementagcdo de “uma teoria do superamento da personalidade juridica, que se
positiva nos casos de abuso de direito, em que os soOcios, mediante atuacao
dolosa, cometem fraude a credores e manifesta prescricéo legal®.
Alexandre Macedo Tavares'® sustenta que:

A responsabilidade do sdcio-gerente/dirigente por débito fiscal
societario, quer proveniente da pratica de um ilicito

18 PAES, José Eduardo Sabo. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica e a Responsabilidade

dos Administradores. Revista da Fundacgéo Escola Superior do Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios, Ano I, n? 1, jul./set. De 1993, p. 100.

Acrescente-se que esse autor sustenta que a aplicagdo dos arts. 134 e 135 do CTN implica
responsabilidade solidaria entre a entidade desconsiderada e os administradores, e que tais
consideracfes sao feitas em artigo sem maiores reflexdes sobre a responsabilidade tributaria.
MELO, José Eduardo Soares. Curso de direito tributario, 82 ed., Sdo Paulo: Dialética, 2008. p.
289.

N&o grifado no original / Acrescente-se que esse autor, na mesma pagina, também afirma que: “o
principio da personalidade juridica da empresa nédo pode servir para fins contrarios ao direito, do
modo a consagrar-se a simulacao, o abuso de direito.”

TAVARES, Alexandre Macedo. Problemas de processo Judicial tributario, Revista Dialética
Tributaria, v. 5, 2002, Sdo Paulo: Ed. Dialética, p. 19-20 apud BODNAR, Zenildo.
Responsabilidade Tributaria do sécio-administrador. Curitiba: Jurua, 2005, p. 191.
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administrativo tributario formal, quer material, envolve, como é
cedico, o fendbmeno da responsabilidade tributaria por
substituigéolgl, com espeque em reflexa aplicabilidade da teoria da
disregard doctrine [...], a qual permite que o0 magistrado
desconsidere os efeitos da autonomia juridica e patrimonial da
sociedade para alcancar, intuitue personae, o patrimbnio dos
administradores, com escopo de ilidir a consumacéo de fraudes e
abusos de direito cometidos, em nome da sociedade, que causem
prejuizos a terceiros. (grifos nossos)

Luiz Emygdio Franco da Rosa Junior*® faz referéncia expressa a teoria da

desconsideracao da personalidade juridica ao comentar o art. 135 do CTN.

193

Carlos Henrique Abrado™" relaciona o disposto no inciso Ill do art. 135 do

CTN com os termos do art. 28 do CDC, para associar o dispositivo do CTN a Teoria
da Desconsideracao'®.
Tal associacdo entre o disposto no inciso Il do art. 135 do CTN com os

termos do art. 28 do CDC talvez'®

tenha como base o fato de que os termos que
descrevem as condi¢cfes para aplicacao do art. 135, inscritos na parte final do caput
daquele dispositivo'® encontram-se quase que integralmente reproduzidos no caput
do art. 28" do CDC, sendo que no novo diploma legal tais termos sdo tratados

como hipétese de fundamentacéo para a desconsideracdo da personalidade juridica,

1O termo aqui parece ser utilizado com conotacdo diversa daquela utilizada na classificacdo

proposta por Rubens Gomes de Souza e exposta na Secdo 1.1 do presente trabalho, e indica o
entendimento segundo o qual a aplicacdo do art. 135 do CTN implica deslocamento da
responsabilidade da sociedade empresaria para o administrador afastando por completo a
sociedade empresaria daquela obrigacdo, entendimento esse que ¢é diferente daquele
sustentado por outros juristas que entendem que a aplicagdo do art. 135 do CTN implica
responsabilidade solidaria.
ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da. Manual de direito financeiro & direito tributario. 122
ed. Sao Paulo: Renovar, 1998, p. 524 apud BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do
socio-administrador. Curitiba: Jurud, 2005, p. 191.
ABRAAO, Carlos Henrique. Responsabilidade tributaria do sécio da empresa falida. Revista
Dialética de Direito Tributario, n. 48, p. 23-28, set. 1999, p. 23.
Acrescente-se que esse autor sustenta que a simples falta de recolhimento de tributos nos quais
0 obrigado ao recolhimento realiza retenc@o do pagamento devido a terceiros, como no caso do
IRRF e da contribuigcdo previdenciaria do empregado, ou repassa 0s custos tributarios ao preco
da mercadoria, como no caso da contribui¢cdo para o PIS e para a Confis do IPI e do ICMS, seria
fato violador da norma legal que permitiia a cobranga contra o sécio (ABRAAO, Carlos
Henrique. Responsabilidade tributaria do socio da empresa falida. Revista Dialética de Direito
Tributério, n. 48, p. 23-28, set. 1999, p. 26), e, sustenta a aplicabilidade do inciso Il do art. 135
do CTN, quando constatada ma gestdo da empresa como causa da faléncia (ibidem, p. 27),
raciocinio talvez decorrente da associacao que esse autor faz entre o art. 135 do CTN e o art. 28
do CDC.
O autor que se comenta nao afirma o raciocinio que se descreve a seguir expressamente.
“atos praticados com excesso de poderes ou infrac@o de lei, contrato social ou estatutos”.
Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou
ato ilicito ou violagcdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administracdo. (nao grifado no original)
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0 que permite sustentar que o legislador declarou que a parte final do caput do art.
135 do CTN contém hipotese de fundamentacdo para a aplicacdo da Teoria da
Desconsideracao.

198

Por sua vez, Marcal Justen Filho™" afirma que: “A regra do art. 135 do CTN

nao teve origem nas concepg¢des indicadas como 'teoria da desconsideragdo da

personalidade juridica™, e justifica tal afirmacao expondo que:

a) aquele dispositivo ndo tem como objeto somente as sociedades
personificadas, tendo em vista os possiveis responsaveis referidos ou
relacionados por meio dos incisos | e Il do art. 135 do CTN;

b) o inciso Il ndo se refere diretamente aos soOcios, mas aos diretores,
gerentes e representantes, portanto, ndo teria como objeto eventual
conduta do soOcio, mas pretende coibir conduta abusiva do
representante®’;

c) um dos pressupostos da aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo é a

20 enquanto que o art. 135 do CTN,

ocorréncia de resultado fraudulento
sequer cogita do resultado fraudulento, podendo incidir mesmo nas
hipéteses em que nao ha risco de resultado fraudulento.
Para compreender o alcance dessa afirmacao é preciso considerar que esse
autor se refere a desconsideracdo da personalidade juridica que ocorreria no

1

momento do lancamento tributario® e ndo a desconsideracdo que ocorreria no

momento da execucdo fiscal em decorréncia da constatacdo de fraude contra

1% JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da personalidade juridica no direito brasileiro.

Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1987, p. 111.

Alguém que pratica atos normalmente imputados ao representado.

Segundo o autor: “A teoria da desconsideracdo toma em vista, como aspecto fundamental, o
resultado fraudulento. Ou seja, somente ha desconsideracdo se puder concretizar-se um
resultado fraudatério ao direito de terceiro. A desconsideracdo ndo é um resultado considerado
em si mesmo, como decorréncia de atuacdo indevida ou ilicita. Ou seja, ndo incidira a
desconsideracdo em todo e qualquer caso em que o sécio atuar de modo ilicito ou abusivo — mas
somente se tal ilicitude ou abuso forem aptos a provocar a fraude a direito alheio, sanavel
exclusivamente pela via da desconsideracao. / [...] / Reputamos, portanto, requisito indispensavel
para incidéncia da teoria da desconsideracdo a verificacdo de um resultado danoso, propiciado
justamente pela incidéncia do regime juridico correspondente & personificacdo societaria.”
(JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da personalidade juridica no direito brasileiro.
S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1987, p. 111-112)

Ou seja, refere-se aos casos semelhantes ao modelo descrito na Subsecéo 3.1.4 e ndo aos
modelos descritos nas Subsecfes: 3.1.1, 3.1.2 e 3.1.3. Alias, esse autor declara que: “No campo
tributario, s6 se podera cogitar de resultado danoso, decorrente da incidéncia do regime de
pessoa juridica, quando ocorrer frustracdo de incidéncia de norma tributaria que haveria de
incidir” (grifo nosso) (JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da personalidade juridica no
direito brasileiro. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1987, p. 112), o que revela que ndo leva
em consideracédo a possibilidade de aplicacdo da Teoria da Desconsideracao, (til para o combate
a fraude contra credores, como suporte ao combate a fraude contra a execucao fiscal.

199
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credores?®®,

Em relacéo a Heleno Torres®® pode-se afirmar que esse estudioso:

a) se mostra contrario a tese sustentada por Rubens Requido®® que
defendeu a aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo pelos juizes
brasileiros antes mesmo da edicdo de qualquer dispositivo legal que,
expressamente, a respaldasse;

b) admite a aplicabilidade da Teoria da Desconsideracao na seara do Direito
Tributario, nos termos de leis especificas ou por meio de uma regra geral
que a autorize a luz de determinados pressupostos;

c) sustenta que o art. 135 do CTN, em nenhuma circunstancia, tem o condao
de permitir formas de desconsideracdo da personalidade juridica, por
entender que, esse dispositivo é tdo somente “uma forma de atribuicédo de
responsabilidade pessoal a determinados sujeitos pelos créditos de
obrigacOes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos”, sendo que a
vitima da referida infracdo ndo seria a Fazenda Publica, mas as préprias
pessoas juridicas representadas por esses agentes;*”

d) recomenda a utilizacdo do inciso VII do art. 149 do CTN como remédio
para coibir a interposi¢céo ficticia de pessoas e a fraude a lei, e, que,
portanto, pode justificar lancamento contra os sécios de pessoas juridicas

simuladas.

202

203

Também deve-se considerar que: a) trata-se de obra escrita em 1987, ou seja, anterior a
Constituicdo em vigor; b) o autor declara que, diferentemente do que ocorre no direito do
trabalho, a aplicabilidade da Teoria da Desconsideracdo no direito tributario ndo é tao simples,
isso em um contexto em que se mostra partidario da tese da odiosidade da tributacdo, que
justificaria a sujeicdo da imposicao tributaria ao principio da estrita legalidade, vinculando-se a
tese da tipicidade da tributacdo formulada por Alberto Xavier (JUSTEN FILHO, Marcal.
Desconsideracédo da personalidade juridica no direito brasileiro. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1987, p. 105-109); c) admite a existéncia de normas tributarias que prevejam a
desconsideragdo da personalidade juridica em situac6es especificas, a exemplo daquela prevista
na alinea “b” do § 1° da redagéo original do art. 61 (posteriormente tal norma foi incorporada ao
caput desse art. 61) do Decreto-lei n? 1.598, de 26 de dezembro de 1977, voltado ao combate a
distribuicao disfarcada de lucros por intermédio de pessoa juridica (idem p. 112-113).

TORRES, Heleno. Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagéo e elisao
tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 469-473.

204 Mencionada na Secéo 3.3 do presente trabalho.

205

Acrescente-se que esse autor sustenta que o art. 135 do CTN tem como func¢do permitir uma
acdo de regresso movida, por exemplo, pela sociedade empresaria que teve de suportar o 6nus
tributario de um lancamento decorrente da pratica de atos praticados pelos seus representantes,
com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos. Trata-se de tese
bastante distinta das sustentadas por outros autores estudados e que parece desprezar o fato de
gue o referido dispositivo se encontra em um capitulo do CTN que trata de responsabilidade pelo
cumprimento da obrigacao perante a Fazenda Publica.
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Ricardo Lobo Torres®® sustenta que: “As normas que autorizam o Fisco a
desconsiderar a personalidade juridica do contribuinte para atingir as relacdes
econdmicas efetivamente realizadas constituem auténticas normas antielisivas”.
Afirma também que a Teoria da Desconsideracdo poderia ser aplicada pelo Fisco
como mecanismo de combate a elisdo fiscal com base nos principios constitucionais
de tributacdo justa e isonémica, independentemente de regra expressa autorizativa,
citando como exemplo a construcdo jurisprudencial do STF que prevé a
responsabilidade do s6cio no caso de dissolugéo irregular da sociedade por cotas de

responsabilidade limitada®’

, que tiveram como fundamentos legais o inciso VIl do
art. 134 e o art. 135 do CTN*®,

Aldemario Araujo Castro®®

afirma que:

a) o entendimento de que o art. 135 do CTN veicula tipica hipotese de
desconsideracéo da personalidade juridica € substancialmente correto,
declarando que o dispositivo viabiliza a caracterizacdo da
responsabilidade pessoal do administrador da pessoa juridica, quando
esse agente tiver praticado ilicitude, e, portanto, seria hipétese de
“utilizacdo nado explicita, timida ou incompleta” da Teoria da
Desconsideracao;

b) a melhor compreensédo da Teoria da Desconsideracdo no Direito Privado,
expressa no art. 50 do Codigo Civil, pode e deve ser aproveitada no
campo do Direito Tributario, pois essa compreensao confirma para a
ordem juridica brasileira como um todo, a possibilidade de se afastar a
separacao patrimonial propiciada pela personalidade juridica quando esta

€ utilizada para a protecdo indevida de patrimoénios individuais em

26 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacdo e integracédo do direito tributério. 32 ed.

Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 154-159.

27 Observa-se que inicialmente esse autor se refere ao emprego da desconsideracdo da

personalidade juridica no langamento e nao na aplicagdo desse fendmeno na execucéo fiscal,

mas na sequéncia se refere as decisfes judiciais que permitem que a execucdo fiscal tenha
acesso ao patriménio dos sécios na hipétese de dissolucao irregular, o que parece um tanto
paradoxal.

Acrescente-se que esse autor faz referéncia ao art. 28 do CDC (no texto a referéncia esta escrita

como feita ao art. 23, mas pelo contexto, deve-se entender tal referéncia como feita ao art. 28),

para sustentar que as normas contidas naquele dispositivo se irradiam para 0s outros

subsistemas juridicos, por forga do principio da unidade do ordenamento juridico. (nédo
grifado no original).

29 CASTRO, Aldemario Araujo. Aplicacdo no Direito Tributario da desconsideracdo da
personalidade juridica prevista no novo Cadigo Civil. In: TORRES, Heleno Taveira e QUEIROZ,
Mary Elbe (coord.). Desconsideracdo da Personalidade Juridica em Matéria Tributéaria, Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 487-491.

208
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detrimento do Fisco;

c) o agente da desconsideracdo da personalidade juridica no Direito
Tributario ndo é o juiz, mencionado na hipotese descrita no art. 50 do CC,
que é em principio voltado para as rela¢des juridicas no ambito do direito
privado, caracterizadas pela horizontalidade, enquanto que, na seara do
Direito Tributario, a autoridade fiscal € investida de poderes para
identificar o sujeito passivo e, desse modo, constituir corretamente o
crédito tributario, nos termos do art. 142 do CTN, o que nédo impede a
ampla defesa do sujeito passivo, que pode questionar o feito perante
instancias de recurso administrativas e também perante as autoridades
judiciais;

d) ndo se pode desprezar as “importantes transformacdes da ordem juridica
induzidas e confirmadas pela ado¢do no novo Codigo Civil’, que
reduziram o0s espacos de influéncia das posicOes formalistas, que se
utiizam do “manejo formal de conceitos e categorias juridicas como
elementos adequados e suficientes de representacdo da realidade
social”;

e) vive-se a época do principio da transparéncia, do primado da ética, da
boa-fé, da motivacao licita, da repressdo ao abuso de direito, da funcéo
social como fundamento da liberdade de contratar®’?, que caracterizam a
superacdo da tradicional e inerte legalidade formal pela legalidade
substancial, na qual prepondera o valor da solidariedade social e a
mitigacdo da protecao dos interesses individuais;

f) no Estado Democratico de Direito, que pretende instituir uma sociedade
livre, justa e solidaria, e a tributagdo é o elemento viabilizador da acdo do
Estado em prol dos direitos sociais?!, portanto, deve ser facultada &
Fazenda Publica, enquanto credora dos créditos tributarios, a utilizacao
da Teoria da Desconsideragcdo, do mesmo modo que se podem utilizar
dela os credores privados?*;

210 Que estaria expressa nos termos do art. 421 do CC, que declara que: “A liberdade de contratar

sera exercida em razdo e nos limites da fungao social do contrato.” (ndo grifado no original)

11 portanto, pode-se entender que para esse autor, a tributacdo ndo é uma atividade odiosa.

212 para embasar esse entendimento, caberia citar o disposto no § 22 do art. 42 da Lei de Execucées
Fiscais, que tem a seguinte redacgdo: “§ 22 A Divida Ativa da Fazenda Publica, de qualquer
natureza, aplicam-se as normas relativas a responsabilidade prevista na legislacéo tributaria, civil
e comercial.”
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g) a inscricdo do art. 50 do CC é util a autoridade fiscal, pelas razdes ja
expostas, mas nao imprescindivel, pois o CTN ja autorizava o
afastamento da personalidade juridica na hipétese de simulacéo.

Luciano Amaro®® rejeita a possibilidade de desconsideracdo da
personalidade juridica feita pelo juiz, “sem apoio em prévia descricdo legal de
hipétese de responsabilizacdo de terceiro, a qual a situacdo concreta pudesse
corresponder” com base no principio da estrita legalidade do tributo e no disposto na
parte final do inciso Il do paragrafo unico do art. 121 do CTN, que exige disposicéo
expressa de lei para que aquele que nao se reveste da condi¢céo de contribuinte seja
responsabilizado pelo cumprimento de determinada obrigacao tributaria.

Edmar Oliveira Andrade Filho®* rejeita a aplicacdo da Teoria da
Desconsideragdo no ambito do Direito Tributario, tendo em vista ndo somente a
intransponibilidade do principio da legalidade, mas também o fato de que o emprego
de poder heterobnomo na seara do Direito Tributario difere da natureza paritaria das
relacbes privadas nas quais é aplicada a Teoria da Desconsideracao, e, sustenta,
gue em face do fato de que a alinea “b” do inciso Ill do art. 146 do CTN elenca a
obrigacdo e o crédito tributario dentre os aspectos da legislagédo tributaria cujas
normas gerais®® devem ser descritas por lei complementar, a aplicabilidade da
Teoria da Desconsideragdo somente poderia ser veiculada por lei complementar.

Maria Lucia Aguilera®® afirma que a responsabilidade de terceiros prevista
no inciso Il do art. 135 do CTN néo pode ser confundida com a desconsideracao da
personalidade juridica, pois aquele instituto é voltado para que os credores tenham o
acesso ao patrimoénio dos sdcios, independentemente do fato de que eles sejam ou
nao administradores, enquanto que o inciso Il do art. 135 do CTN somente afeta o
patrimdénio dos socios que também sejam administradores da sociedade empresaria.

Por fim, nesta coleta de variados posicionamentos como ilustracdo ao ponto
central deste trabalho, o Ministro do STJ Teori Albino Zavascki declarou na Ementa
do REsp 670423/RS, julgado em 23 de abril de 2009, que o art. 135 do CTN diz

23 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 239-241.
24 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideracdo da Personalidade Juridica no novo
Cdédigo Civil. Sdo Paulo: MP. Editora, 2005, p. 77.

Pondera-se que a CF/88 exige a veiculagdo por meio de leis complementares apenas para as
normas gerais.

AGUILERA, Maria Lucia. A Responsabilidade de Terceiros Decorrente da Pratica de llicitos e o
Lancamento de Oficio: o Caso da Responsabilidade Pessoal dos Administradores. In:
FERRAGUT, Maria Rita e NEDER, Marcos Vinicius (Coord.). Responsabilidade Tributaria, Sao
Paulo: Dialética, 2007, p. 130.
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respeito & desconsideragdo da personalidade da pessoa juridica para que seus
representantes respondam pessoalmente pelo crédito tributario nas hipoteses que
menciona.

Infelizmente, a maioria das declaracdes de estudiosos coletadas na presente
secdo nao parece resultar de uma reflexdo mais aprofundada sobre o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica ou sobre o inciso Il do art. 135 do CTN,
salvo algumas excecoes.

Além disso, outras declara¢cfes tém, claramente, como objeto a possibilidade
de desconsideracdo da personalidade juridica feita no momento do langcamento de
oficio como método para a correta identificacdo do sujeito passivo, enquanto que o
presente trabalho pretende investigar a aplicabilidade da Teoria da Desconsideracéo
como causa do redirecionamento da execucéo fiscal como instrumento ao combate
a fraude contra credores.

Dentre as posi¢cdes acima expostas, destaca-se a de Aldemario Araugjo
Castro, como a mais util aos objetivos do presente trabalho, especialmente quando
esse autor afirma que o entendimento de que o art. 135 do CTN veicula tipica
hipotese de desconsideracdo da personalidade juridica € substancialmente
correto, e que o dispositivo viabiliza a caracterizacdo da responsabilidade pessoal
do administrador da pessoa juridica, quando esse agente tiver praticado ilicitude, e,
portanto, seria hipotese de “utilizacdo ndo explicita, timida ou incompleta” da

Teoria da Desconsideracéao.

4.2 O argumento da preferéncia dos créditos tributarios

Conforme mencionado na Secao 1.2, o fato gerador da obrigacao tributaria,
que coloca a Fazenda Publica na condi¢cdo de credora de um crédito tributério, e o
ato gerador da desconsideracdo da personalidade juridica — que caracteriza a
existéncia de fraude contra credores, e, portanto, permite que o0s credores
prejudicados tenham acesso ao patriménio dos socios para satisfazer seus créditos
— costumam ser eventos distintos, regidos por normas juridicas distintas e que,

portanto, ocorrem em momentos distintos?*’.

2l Em reforco a esse entendimento, cita-se Maria Lucia Aguilera (AGUILERA, Maria Lucia. A

Responsabilidade de Terceiros Decorrente da Pratica de llicitos e o Langcamento de Oficio:
0 Caso da Responsabilidade Pessoal dos Administradores, p. 127 In FERRAGUT, Maria Rita e
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Considerando-se valida a premissa de que o0s credores privados,
prejudicados pelo abuso da personalidade juridica, podem se beneficiar da Teoria da
Desconsideracdo, ndo € razoavel aceitar que tal Teoria ndo seja passivel de
utilizagéo também pela Fazenda Publica, enquanto credora de créditos tributarios®*?,
tendo em vista ndo somente o relevante interesse social na efetiva arrecadacao dos
tributos devidos, mas, principalmente, a existéncia de regras juridicas que
determinam a preferéncia da cobranca dos créditos tributarios em detrimento dos
interesses dos credores privados em geral. Cabendo citar, como exemplo, o art. 186
do CTN, que tem a seguinte redacao:

Art. 186. O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for
sua natureza ou o tempo de sua constitui¢do, ressalvados os créditos
decorrentes da legislacdo do trabalho ou do acidente de trabalho.
(Redacdo dada pela Lcp n2 118, de 2005)

Paragrafo Unico. Na faléncia: (Incluido pela Lcp n2 118, de 2005)

| — o crédito tributario ndo prefere aos créditos extraconcursais ou as
importancias passiveis de restituicdo, nos termos da lei falimentar,
nem aos créditos com garantia real, no limite do valor do bem
gravado; (Incluido pela Lcp n2 118, de 2005)

Il — a lei podera estabelecer limites e condicbes para a preferéncia
dos créditos decorrentes da legislacdo do trabalho; e (Incluido pela
Lcp n2 118, de 2005)

Il — a multa tributaria prefere apenas aos créditos subordinados.
(Incluido pela Lcp n? 118, de 2005). (ndo grifado no original)

Isso porque, entende-se que tais regras revelam a existéncia de um principio
juridico que prioriza a cobranca dos créditos tributarios em detrimento dos interesses
dos credores privados em geral.

Diante da existéncia desse principio, ndo é razoavel aceitar que os credores
de créditos tributdrios tenham menos instrumentos de cobranca do que aqueles

disponiveis em favor dos credores privados.

NEDER, Marcos Vinicius (Coord.). Responsabilidade Tributaria, Sao Paulo: Dialética, 2007),
que sustenta que: “Quando o pressuposto fatico que da origem a responsabilidade de terceiros é
posterior a constituicdo de oficio do crédito tributario, parece ndo haver dividas quanto ao
redirecionamento da execuc¢ao”.

Esse entendimento é sustentado no direito comparado, quando se considera que Tulio Rosembuj
afirma que: [...] se em determinadas questfes o proprio direito privado autoriza a penetracao,
tendo em vista a realidade que cobre o manto da personalidade juridica; se para a doutrina e
jurisprudéncia privatistas, em certas circunstancias, ndo constitui a personalidade juridica uma
barreira intransponivel em respeito aos sécios e do patriménio social, e se estas posicOes
cientificas se adotam sem negar a realidade das pessoas juridicas, entendemos que o Direito
impositivo, dada a sua peculiar natureza, pode apreender o sub trato real que vela a
personalidade juridica, sem incorrer, por isso, em anatema (ROSEMBUJ, Tdlio. El fraude de ley
y el abuso de las formas em el derecho tributario. Madrid: Marcial Pons, 1994, p. 269 apud
BODNAR, Zenildo. Responsabilidade Tributaria do socio-administrador. Curitiba: Jurud,
2005, p. 188-189.)

218
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Por dltimo, cabe citar o disposto no 8 2° do art. 42 da Lei de Execucgdes
Fiscais, que permite que a execucdo da Divida Ativa da Fazenda Publica, de
qualquer natureza, se utilize das normas relativas a responsabilidade previstas néo
somente na legislacao tributaria, mas também nas leis que regem o Direito Privado,
tendo o referido dispositivo a seguinte redagéo:

Art. 49 - A execucdo fiscal podera ser promovida contra:

§ 22 - A Divida Ativa da Fazenda Publica, de qualquer natureza,
aplicam-se as normas relativas a responsabilidade prevista na
legislacao tributaria, civil e comercial.
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Conclusao

A partir das licbes inscritas na quarta secdo do Capitulo 1, pode-se concluir
que a responsabilidade dos administradores da sociedade empresaria frente aos
credores daquela sociedade por débitos decorrentes de negdcios ndo apresenta
diferencas fundamentais da responsabilidade desses mesmos administradores por
débitos tributarios ndo pagos por aquela sociedade empresaria.

Sendo a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica um importante
instrumento para o combate a fraude contra credores, entende-se que se trata de
instituto juridico cuja utilizacdo ndo deve estar restrita aos credores de créditos
negociais, sendo possivel também sua utilizacdo no ambito das execucdes fiscais.

A breve reflexdo sobre a perspectiva processual da aplicacdo da Teoria da
Desconsideracgao, feita na Subsec¢ao 3.12.6, a partir da qual poder-se-ia concluir que
se pode considerar que 0s atos processuais praticados contra a empresa também
foram praticados contra os sécios- administradores ha mesma época de sua pratica
contra a sociedade empresaria, conclusdo que afastaria o fenébmeno da prescricéo
contra os credores que possivelmente seriam prejudicados pela utilizagcado abusiva
da personalidade juridica, exigiria maiores investigagbes para constar como
conclusao do presente trabalho.

Sob a perspectiva do presente trabalho poder apresentar algum subsidio
para eventual aprimoramento na redacdo do art. 135 do CTN, fica registrada a
proposta de incorporar a interpretacdo corretiva proposta por Hugo de Brito Machado
para aquele dispositivo, que tem como base a responsabilidade dos administradores

prevista no direito privado®*®

, reforcada pela obrigatoriedade de né&o priorizar outros
credores em detrimento da Fazenda Publica® e pela declaracdo de que a Fazenda
Publica deve ter a sua disposicdo as mesmas ferramentas de combate a fraude
contra credores também disponiveis para os credores de créditos negociais, a
exemplo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica??!, sendo que tais
aprimoramentos poderiam ocorrer mediante a insercdo dos seguintes paragrafos no
art. 135 do CTN:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a

219 Apresentada na Secéo 1.4.
20 Essa colocacdo tem suporte no critério da paridade apresentado na Subsecéo 3.12.2.
221 Conforme argumentac&o apresentada na Secéo 4.2.
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obrigagbes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

8 12 A responsabilidade dos agentes listados no inciso Il serd em carater
solidario, entre aqueles agentes e a sociedade empresaria.

8§ 2° Também séo responsaveis pelo pagamento dos créditos tributarios,
agueles que tenham participado ou tenham se beneficiado de qualquer
pratica que possa ser caracterizada como fraude contra credores.

8 32 A responsabilidade decorrente do beneficio limita-se aos valores
recebidos indevidamente, corrigidos monetariamente.

8 42 A execucgédo de créditos tributarios tera a sua disposicdo as ferramentas
de combate a fraude contra credores disponiveis para os credores negociais,
a exemplo da desconsideracdo da personalidade juridica, sem prejuizo de
outras normas que prevejam a preferéncia dos créditos tributarios.

§ 52 Os administradores das sociedades empresarias responderdo com seu
patrimdnio pessoal quando ficar constatado que priorizaram o pagamento de
outros credores em detrimento do pagamento de tributos vencidos,
ressalvados os pagamentos decorrentes da legislacdo do trabalho ou de
acidente de trabalho.
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