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“Compreender um objeto de conhecimento

€ saber o0 que ele vale, e para o que ele vale.
E descobrir o que ele é. Em suma, é
entendé-lo. Os objetos desse mundo, nés os

podemos explicar. Podemos descrevé-los e,

muitas vezes, conseguimos descobrir as

relagdes existentes entre eles, e traduzir, em

palavras, as leis que ligam os efeitos as

respectivas causas. O conhecimento do

Mundo Fisico se reduz a explicacéo dele.”

Goffredo da Silva Telles JUnior



RESUMO

Por meio da adog¢do do método dedutivo, este trabalho tem por finalidade o estudo
da aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no direito
tributario nacional. No primeiro capitulo, conceitua-se o instituto da pessoa juridica.
Apds uma breve introducéo, segue apontando alguns dados terminoldgicos acerca
do instituto, descrevendo acerca da classificagcdo das pessoas juridicas previstas no
ambito doutrinario. Abordam-se as mais importantes teorias a respeito da
personalidade juridica, bem como o préprio principio da autonomia patrimonial a que
se atribui as instituicdes a partir do seu devido registro. Finalmente, analisam-se os
efeitos da personalizagdo nos procedimentos de inicio e na dissolucdo das
sociedades. No segundo capitulo, apos abordar um breve retrato histérico acerca do
surgimento da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no ambito
internacional, segue-se com o historico no direito nacional, e posteriormente
abordando a conceituagdo dos doutrinadores e definindo 0s pressupostos
essenciais, quais sejam o desvio de finalidade, a confusdo patrimonial, excesso de
poderes e a violacdo a lei. E ao final deste capitulo, € estudada a aplicacdo da teoria
no direito tributario brasileiro. No terceiro e ultimo capitulo, demonstra-se 0 processo
de execucdo fiscal com respaldo a Lei 6.830 de 22/09/1980. A andlise inicia com a
apreciacdo dos aspectos que envolvem o referido processo, bem como a sujeicédo
passiva e as possibilidades de defesa do sécio ou administrador. Destaca-se ao
final, o procedimento de dissolucédo irregular das sociedades, diferenciando a
dissolugdo regular da irregular e encerrando com uma andlise do entendimento
jurisprudencial em relacdo a aplicagdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica nos casos de dissolucéo irregular.

Palavras-chave: Desconsideracdo da personalidade juridica. Dissolugao irregular.
Responsabilidade dos sdcios. Direito tributario. Direito empresarial. Execugéo Fiscal.
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1. INTRODUCAO

A desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica significa deixar
de lado, em um processo juridico, a figura dessa instituicdo para se atingir o
patriménio dos socios. Partindo-se desta concepcgéo, estabelece-se como objetivo
deste estudo salientar os desencontros acerca da interpretacdo e aplicacdo da

referida teoria.

Primeiro, busca-se a identificacdo da auténtica finalidade do instituto.
Segundo, tendo em vista que tais desencontros residem nos critérios juridicos
aplicados, faz-se necesséario uma busca pelas posi¢cfes adotadas para a aplicacdo
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, que tem por finalidade,

como dito, responsabilizar o patriménio dos socios pelos débitos da pessoa juridica.

Outra questdo a ser tratada é o art. 50 do CC/2002, pelo qual o juiz é o
responsavel pela concessdo da desconsideragdo. Trata-se de uma questdo
problematica, especialmente no contexto politico e juridico das exigéncias do Estado
Democratico de Direito, pois a decisdo parece ficar adstrita a ampla subjetividade do
magistrado ou na corrente de entendimento adotada para justificar a deciséao
tomada.

Desta feita, identifica-se divergéncias na jurisprudéncia em relagdo a

desconsideracéo da personalidade juridica no Direito Tributario.

Ponderando ndo ser o Direito uma ciéncia exata, ha varias respostas
dadas pelos juizes nos mais diferentes casos sobre a desconsideracdo da
personalidade juridica, sobretudo acerca da dissolucdo irregular das sociedades,

gue se objetiva trabalhar no presente estudo.

As questdes que se coloca, portanto, sdo: a) Respeitando a autonomia
patrimonial, principalmente em se tratando de responsabilidade tributaria, como
chegar ao patrimbnio da pessoa fisica sem que se transponha aquele que a
legislacdo (art. 121, do CTN) prevé como responsavel pela obrigacdo tributaria
(contribuinte)? b) Sendo que a pratica dos atos previstos no art. 135 do CTN nao
guarda relacdo direta com a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
vez que implica atribuicdo pessoal de responsabilidade, como se aplicar tal
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responsabilidade, que € pessoal, sem excluir da relacdo juridica aquela sobre a qual
foi cometido o ato ilicito? c¢) A aplicagdo da desconsideracdo da personalidade
juridica para fins diversos (faléncia, relacbes de consumo e outras) tem-se dado nos
Tribunais, pois encontram respaldo na prépria legislacdo de regéncia, e qual o
entendimento dos Tribunais no ambito do direito tributario? d) Como justificar a
dissolucéo irregular como pressuposto para aplicacdo da desconsideracdo da

personalidade juridica se o termo ndo se encontra positivado na legislacao vigente?

Importante salientar que o presente trabalho ir4 abordar especificamente
as pessoas juridicas de direito privado, ndo abordando as pessoas juridicas de
direito publico, visto tal especificidade do assunto e o objetivo de buscar esclarecer

os limites da responsabilidade tributaria dos sécios e administradores.
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2. PERSONALIDADE JURIDICA

2.1 PESSOA JURIDICA

O conceito de pessoa juridica sofreu alteracées ao longo do tempo,
estando ainda em fase de consolidacdo. A melhor conceituacdo é aquela que
apresenta as suas principais caracteristicas, devendo ser salientado o fato de nao
existir conceito incorreto, mas sim incompleto (BODNAR, 2005, p. 133).

S&ao0 muitos os conceitos apresentados pela doutrina, para Fachin (2000,
p. 134):

A pessoa juridica nada mais € do que um ente inicialmente moldado a
semelhanca das pessoas naturais, e que progressivamente foi se apartando
da formulacdo das pessoas naturais para compor uma realidade técnica,
dotada de uma certa vida juridica propria, no intuito de contribuir, do ponto
de vista das relacdes juridicas, para o transito de bens, coisas e interesses.

Para Hans Kelsen (1994, p. 188), a pessoa juridica € uma construcao
elaborada pela ciéncia do Direito em decorréncia da necessidade de criacdo de
entidades capazes de realizarem determinados fins que ndo s&o alcancados

normalmente pela atividade individual.

Segundo o doutrinador civilista Gustavo Tepedino (2004, p. 106): “[...]
Pessoa juridica € o agrupamento de pessoas dotado pela lei de aptiddo para a
titularidade de direitos e obrigacbes na ordem civil, tendo assim, personalidade
juridica prépria, independente da de seus membros”.

Pelo conceito do magistrado Zenildo Bodnar (2005, p. 160), pessoa
juridica € o grupo de pessoas ou conjunto de bens ao qual o Estado reconhece a
aptidao para ser sujeito de direito e obrigacbes, com existéncia distinta da de seus
membros e com a fungéo social de realizar também os interesses da coletividade,
especialmente o dever de contribuir com os gastos publicos. E um grupo de

pessoas, mas pode ser também um conjunto de bens como no caso das fundacgdes.

Merece destaque o fato de a pessoa juridica ter existéncia distinta da dos
seus membros, especialmente em relagédo ao patrimonio. Sendo assim, os bens dos

sécios ndo se confundem com os bens da pessoa juridica.
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Confirma Spencer Vampré (2003, p. 229), “pessoa juridica é uma
coletividade de homens, constituida para certo fim, com vida e patrimoénio préprios,

distintos dos individuos que a compdem”.

A pessoa juridica tem, assim, realidade. Nado a realidade fisica, mas a
realidade juridica, ideal a realidade das instituicdes juridicas. No ambito do direito,
portanto, as pessoas juridicas sdo dotadas do mesmo subjetivismo outorgado as
pessoas fisicas (MONTEIRO, 1958 apud ALMEIDA, 2010, p. 204).

A pessoa juridica, entdo, longe de ser uma ficcdo, uma simulacéo ou algo

imaginario, €, sim, uma realidade.

Criada pela lei, conquanto e, por isso mesmo, ndo possuindo vida natural,
reflete, como preleciona Rubens Requido, uma “realidade no mundo juridico”
(REQUIAO, 1977, p. 71).

N&o tendo vida natural, mas apenas juridica, embora sujeito de direitos
com patrimdnio proprio, atua a pessoa juridica no mundo civil por intermédio de seus
administradores ou diretores-presidentes (ALMEIDA, 2010, p. 205).

Por isso mesmo, em regra, 0s bens da sociedade regular ou de direito

(pessoa juridica) ndo se confundem com os bens dos sécios.

Como visto, a doutrina mescla conceitos, desde o mais simples até o mais
sofisticado, porém o mais importante € saber que os entes personalizados possuem
a capacidade ampla de agir, de exercer direitos e de contrair obrigacdes, o que
Pontes de Miranda definiu como “idoneidade para ser sujeitos de direito” (MIRANDA,
2000, p. 155).

2.1.1 Classificacédo das Pessoas Juridicas

Neste ponto do estudo, é importante comentar sobre 0s tipos de pessoa
juridica, pois essa diferenciacdo sera de grande relevancia em relagdo ao proximo
topico, no qual se tratara dos efeitos da personalizacéo. E que cada pessoa juridica
segue uma regra distinta, porém somente o estudo de determinadas sociedades

sera relevante para este trabalho.
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As pessoas juridicas sdo classificadas basicamente em publicas e
privadas. As pessoas juridicas publicas séo classificadas como de direito publico
interno (fundacdes publicas, os conselhos profissionais, por exemplo), e pessoas
juridicas de direito publico externo (Estados estrangeiros e as demais pessoas
regidas pelo direito internacional publico) (TORALLES, 2010, p. 15).

Conforme Caio Méario Pereira (2001, p. 200):

As pessoas juridicas de direito privado séo entidades que se originam do
poder criador da vontade individual, em conformidade com o direito positivo,
e se propdem a realizar objetivos de natureza particular, para beneficio dos
proprios instituidores, ou projetadas no interesse de uma parcela
determinada ou indeterminada da coletividade.

As pessoas juridicas de direito privado podem ter natureza publica ou
privada. Dentre estas, direciona-se as pessoas juridicas de direito privado
particulares, constituidas com recursos privados, e divididas em sociedades,
associacoes e fundacdes (art. 44 do CC):

Art. 44 — S&o pessoas juridicas de direito privado:
| — as associacdes;
Il — as sociedades;

lIl — as fundacgdes;
[.]
Destas trés entidades, a Unica que possui finalidade de lucro é a
sociedade.

As fundacdes (DINIZ, 1996 apud Gongalves, 2009, p. 28):

Sao um complexo de bens livres (universitas bonorum) colocado por uma
pessoa fisica ou juridica a servico de um fim licito e especial com alcance
social pretendido pelo seu instituidor, em atencdo ao disposto em seu
estatuto.

As associacdes, de modo geral, abrangem um conjunto de pessoas que
almejam fins ou interesses dos associados, que podem ser alterados, pois estes
deliberam livremente. As associa¢cdes ndo visam fins lucrativos, mas possuem um
patriménio que é formado com as contribuicbes dos associados, em regra para

atingir objetivos culturais, esportivos, recreativos, etc. (GONCALVES, 2009, p. 28).

Ja as sociedades, podem ainda ser divididas em sociedades empresarias,

sociedades simples, e sociedades em comum. As primeiras sdo aquelas
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estruturadas empresarialmente para o exercicio da atividade econdmica, voltadas

para a producéo ou circulagéo de bens ou servicos (ALMEIDA, 2010, p. 221).

As sociedades simples sédo as sociedades que ndo sao estruturadas de

forma empresarial. Sdo as sucedaneas das antigas “sociedades civis”.

As sociedades em comum séo as antigas sociedades irregulares ou de
fato, por isso também sdo denominadas sociedades ndo personificadas.

Ainda, alguns doutrinadores classificam as sociedades de acordo com a

personificacdo: sendo sociedades personificadas e sociedades ndo personificadas.

As sociedades nao personificadas sdo as sociedades as quais o0 poder
publico ndo conferiu a personalidade juridica. Entre elas, encontram-se as
sociedades irregulares ou de fato, chamadas pelo legislador do Cédigo Civil de
“Sociedades em comum” (arts. 986 a 990) e as Sociedades em conta de
participagéo (arts. 991 a 996). (AMADOR, 2012, p. 3).

Entre as sociedades personificadas, tem-se as sociedades simples (arts.
997 a 1.038); sociedade em nome coletivo (arts. 1.039 a 1.044); sociedade em
comandita simples (arts. 1.045 a 1.051); sociedade limitada (arts. 1.052 a 1.087);
sociedade anonima (arts. 1.088 e 1.089); sociedade em comandita por acdes (arts.
1.090 a 1.092); e sociedade cooperativa (arts. 1.093 a 1.096). (GONCALVES, 2009,
p. 29).

As sociedades tem como escopo a atividade econdmica. Possuem
finalidade lucrativa, logo podem distribuir os resultados. Sintetizando, resta destacar
gue o0 mais importante é saber que as sociedades personificadas, especialmente as

empresarias, € que realmente importam para o presente estudo.

Dentre as sociedades, a Sociedade limitada ainda pode ser pluripessoal
ou unipessoal. Neste ultimo caso, & chamada na Lei 12.441 de 11/07/2011 de
“Empresa Individual de Responsabilidade Limitada” — EIRELI (COELHO, 2012, p.
186). Porém, para fins deste trabalho, o tipo de sociedade é irrelevante, bastando ter
personalidade propria e direito privado. Razéo disto, € que ndo sera trabalhado o
tipo de responsabilidade a ser imputada ao sOcio ou administrador, mas sim, a

possibilidade do redirecionamento.
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2.2 CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DA PERSONALIDADE JURIDICA

Percebendo o homem que, muitas vezes, nao poderia alcancar
determinados fins se atuasse individualmente, buscou unir for¢cas entre seus pares
para, assim se associando, formar entidades com vida prépria e com personalidade
juridica, superando as dificuldades estabelecidas (GONCALVES, 2009, p. 26).

O reconhecimento da capacidade de direito a entes abstratos tem como
principal razdo a otimizacdo das habilidades humanas que, reunidas em comunhao
de esforcos, atingem suas finalidades com mais facilidade e competéncia.
(PEREIRA, 2007, p. 347).

Ricardo Negrdo (2008, p. 238), a fim de destacar a necessidade do

surgimento da personalidade juridica, dispde:

A personalidade juridica é uma ficgdo juridica, cuja existéncia decorre da lei.
E evidente que as pessoas juridicas falta existéncia bioldgica, caracteristica
prépria das pessoas naturais. Entretanto, para efeitos juridicos e, leia-se,
para facilitar a vida em sociedade, concede-se a capacidade para uma
entidade puramente legal subsistir e desenvolver-se no mundo juridico. Sua
realidade, portanto é social, concedendo-lhe direitos e obrigacdes.

A criacdo da pessoa juridica permite que sejam imputadas a um ente
ficticio, formas de comportamento de carater humano, tornando possivel o
desenvolvimento de relacdes sociais cuja complexidade se incrementa com
crescente vigor no mundo atual. A principal finalidade desse instituto é possibilitar o
desenvolvimento econdmico e social, mediante a reunido de esforgos e capitais para
que sejam atingidos determinados objetivos de interesse comum: a criagcdo de
empregos, a geracao de receita tributaria e perspectivas de desenvolvimento cultural
(GONCALVES, 2009, p. 33).

Acerca do assunto, Gusméao (2004, p. 60), leciona que:

Personalidade juridica é a aptiddo de contrair direitos e obrigacdes na Orbita
civil. Comeca com o arquivamento dos atos constitutivos no 6érgao
competente (se sociedade empresaria, Registro Publico de Empresas
Mercantis; se sociedades simples, no Registro de Pessoas Juridicas) e
termina pela judicial ou extrajudicial (dissolucéo, liquidagéo, partilha e baixa
dos atos no registro préprio).

O regramento juridico, reconhecendo essa realidade, incentiva a criagdo
de entes personalizados, reconhecendo-lhes a personalidade. Trata-se da funcéo
promocional do Direito, conforme explica Bobbio (1947 apud BODNAR, 2005, p.
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157), para quem o direito “intenta compelir & a¢do, induzindo os individuos a
praticarem condutas necessarias ao resultado modificador que se vislumbra como

desejavel”.

Ao se atribuir personalidade a pessoa juridica, estar-se-a atribuindo uma
especial aptiddo para ser titular de direitos e obrigacdes perante a ordem juridica. E
concedida a pessoa juridica uma capacidade para exercitar direitos, permitindo que
ela atue juridicamente para o fim de assumir obrigacbes ou adquirir direitos,
tornando-se um centro de imputacéo de efeitos juridicos no sentido de praticar atos
constitutivos, modificativos ou extintivos de direitos (PINTO, 1996 apud
GONCALVES, 2009, p. 34).

Explica Andrade (1992, p. 49) que o instituto da pessoa juridica fornece o
instrumento juridico mais idéneo para que se promova a satisfacdo de certos
interesses humanos, garantindo a necessaria coordenagdo e permanéncia dos

meios econdmicos e das atividades destinadas.

Oportuno destacar que o reconhecimento da personalidade como centro
de imputacédo de deveres e ponto base nas relacdes juridicas apresenta contornos
especificos em cada ramo do direito de acordo com as suas exigéncias e
caracteristicas. Assim o reconhecimento da personalidade no direito tributario ndo é
iIdéntico ao direito civil, processual ou penal (BODNAR, 2005, p. 132).

A existéncia legal das pessoas juridicas de Direito privado nasce com a
inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necesséario, de

autorizacdo ou aprovacao do Poder Executivo (Art. 45, CC).

Sobre a constituicdo de tais pessoas juridicas, sob qualquer das formas
admitidas em lei, as sociedades, as associacdes e as fundacdes, escreve Carlos
Alberto Bittar (1994, p. 91):

Efetuado o registro publico, investem-se de personalidade, reconhecida pelo
direito legislado, habilitando-se a atuar na Orbita juridica, desde que
prossigam objetivos compativeis com a ordem publica. Adquirem existéncia,
patriménio e personalidade préprios, podendo exercer direitos e obrigacdes
no plano da realidade concreta. [...] Em consequéncia da concessao de
personalidade juridica as entidades mencionadas, adquirem elas autonomia
patrimonial, os bens da sociedade ndo se confundem com os bens
particulares de seus respectivos sécios, tampouco respondem os socios
pelas obrigac¢des sociais.
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As sociedades foram vistas pela doutrina, num primeiro momento, como
sujeitos artificiais ou decorrentes de ficcdo legal. Dessa visdo compartilhou,
inclusive, Pontes de Miranda (1977, p. 412), tendo entendido que essas sociedades
nao possuiam vontade propria, dependendo sempre da manifestacdo volitiva das

pessoas que a integrassem.

Contudo, tal entendimento foi superado pela teoria da realidade objetiva,
para a qual a pessoa juridica € autbnoma e capaz, com interesses e vontade
propria, ndo atrelada a vontade de seus socios, embora deles ainda dependa para o
desempenho das atividades (CASSULLI, 2010, p. 66).

Considerando que dentre as trés consequéncias geradas pela
personalizacdo das sociedades empresariais, quais sejam a titularidade negocial, a
titularidade processual, e a autonomia patrimonial, esta Ultima é a que mais nos

interessa neste momento.

2.3 PRINCIPIO DA AUTONOMIA PATRIMONIAL

A capacidade da pessoa juridica decorre da personalidade que a ordem
juridica Ihe confere por ocasido de seu registro (OLIVEIRA, 2012, p. 214). E o que
preleciona o art. 45 do Cédigo Civil Brasileiro, onde estabelece “a existéncia legal
das pessoas juridicas de direito privado com a inscricdo do ato constitutivo no

respectivo registro”.

A primeira consequéncia do reconhecimento da personalidade é a
separacdo do patriménio da pessoa juridica e a dos seus integrantes ou dirigentes.
A partir desse momento, a pessoa juridica hdo mais se confunde com as pessoas
fisicas ou outras pessoas juridicas que a instituem, ou que venham a integra-la
(GARCIA, 2006, p. 11).

Este principio, em que se pese o fato de o Cdadigo Civil de 2002 nédo
repetir, textualmente, a regra contida no art. 20 do Cdédigo Civil de 1916, o qual
estabelecia que “as pessoas juridica tem existéncia distinta da dos seus membros”,
também ndo a exclui pois, em seu art. 50, deixa claro a existéncia da separacéo

entre o patrimonio particular dos socios e o da pessoa juridica:
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Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusé@o 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 relacbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica.

Destaca Ferrer Correia (1982, p. 547) que ndo ha personalidade juridica

sem autonomia patrimonial:

A personalidade juridica das sociedades depende de uma condigdo prévia:
a autonomia patrimonial. Pode haver autonomia patrimonial sem
personalidade, mas nao esta sem aquela. Se pelas dividas da sociedade
respondem os sécios, com todos os seus bens, e os credores de cada um
tiverem acdo para obrigar e executar 0s bens sociais — certo ndo podera
surgir a questédo da personalidade juridica da sociedade. Pois este conceito
exprime, como realidade fundamental, que € a propria sociedade a titular
dos direitos e obrigacbes emergentes dos atos nela encabecados; que as
consequéncias desses atos ndo atingem (pelo menos em primeira linha) a
esfera juridica dos sécios, sendo que se repercutem na da corporacao ela
propria, configurada, portanto, como sujeito distinto.

Conforme salienta Oliveira (1979, p. 409), a separacao patrimonial e a
limitacdo da responsabilidade do sécio “longe de ser um privilégio, € um principio da
mais alta importancia que também devera dominar as regras juridicas que venham a

compor o futuro do direito empresarial”.

O principio da autonomia patrimonial, portanto, indica que dentro da
legalidade e observados os atos constitutivos da sociedade, a pessoa juridica, em
decorréncia dos atos praticados pelos seus administradores, assume direitos e
obrigacdes, e por eles responde sem o0 comprometimento ou vinculacdo do
patriménio dos soécios (OLIVEIRA, 2011, p. 215).

Oliveira (2011, p. 215) ainda destaca a importancia do principio como

incentivo ao empreendedorismo:

Com autonomia patrimonial, a sociedade passa a responder legalmente
pelas operacdes nela realizadas dentro dos limites de gestdo estabelecidos
nos seus atos constitutivos. Desta forma, a autonomia patrimonial constitui-
se em um incentivo as pessoas, que passam a colocar seu capital a servigco
do empreendimento empresarial, tendo a garantia de que ndo tera seu
patrimdnio pessoal ameacado para suprir dividas da pessoa juridica. Isto é
caracteristico, sobretudo nas sociedades limitadas.

Da personalizacdo das sociedades empresarias decorre o principio da
autonomia patrimonial, que € um dos elementos fundamentais do direito societario.
Em raz&o desse principio, os socios ndo respondem, em regra, pelas obrigacdes da
sociedade (COELHO, 2006, p. 16).
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Este principio consegue otimizar o potencial econémico das pessoas, pois
garante aos sécios que eles nao terdo o seu patriménio pessoal respondendo pelas
dividas da sociedade. Assim, 0s sOcCi0S sentem-se mais Seguros para iniciar
empreendimentos de maior risco, e com maior eficiéncia e maiores lucros, o que &
imprescindivel para a atividade econbmica e positivo para toda a sociedade
(TORALLES, 2010, p. 15).

Se néo existisse essa separacdo patrimonial, 0s insucessos ha
exploracdo da empresa poderiam significar a perda de todos os bens particulares
dos sOcios e com isso as pessoas nao se sentiriam estimuladas a desenvolver novas

atividades empresarias.

Na medida em que a lei estabelece a separacao entre a pessoa juridica e
0s membros que a compdem, consagrando o principio da autonomia patrimonial, os
sécios ndo podem ser considerados os titulares dos direitos ou os devedores das
prestacdes relacionadas ao exercicio da atividade econdmica, explorada em
conjunto. Sera a propria pessoa juridica da sociedade a titular de tais direitos e a
devedora dessas obrigacdes (COELHO, 2006, p. 14).

Em muito este principio deve ser respeitado pelos sécios, pois eventual
confusdo patrimonial podera justificar a desconsideracdo da personalidade juridica
nos termos do art. 50 do Cédigo Civil Brasileiro.

Ressalta-se, por fim, que este principio ndo é absoluto, como observaram
0s estudiosos no curso da evolucdo da teoria em estudo. Ao revés, em caso de
fraude ou abuso de direito, € possivel a desconsideracdo da personalidade conferida
a pessoa juridica, de modo a atingir os verdadeiros praticantes dos atos danosos
(GONCALVES, 2009, p. 45).

E por esta perspectiva e com esse enfoque que devem ser lidos todos os
dispositivos que preveem a possibilidade episddica de se desconsiderar a
autonomia patrimonial da pessoa juridica, isto €, somente mediante a ocorréncia

comprovada de atos abusivos.

Nota-se, até o presente momento, que como consequéncia, a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica estabelece uma ruptura para com o
principio da separacédo patrimonial.
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2.4 APROTECAO A PERSONALIDADE JURIDICA

Uma vez constituida a sociedade através do registro dos atos
constitutivos, € obrigacdo do Direito dar-lhes garantias e seguranca de sua
autonomia. Também aos seus socios, devem existir garantias de que seu
comprometimento ndo ultrapasse aquele capital e aquelas obrigagbes que
subscreveram pelos atos constitutivos (CASSULI, 2010, p. 80).

O ordenamento juridico confere protecao legal ndo s6 as pessoas fisicas,
mas também aos agrupamentos de individuos ou de bens reunidos para a
realizacdo de determinada finalidade em comum, que passando a serem
considerados como pessoa juridica, consequentemente ndo mais se confunde com
as pessoas que lhe deram origem (BARCELLOS, 2010, p. 63).

Depois de constituidas, as pessoas coletivas passam a usufruir da mesma
protecdo aos direitos da personalidade de que gozam as pessoas naturais, em
decorréncia do art. 52 do Codigo Civil. Conforme MARIA HELENA DINIZ (2003, p.
71):

As pessoas juridicas tém direitos de personalidade, como o direito ao nome,
a marca, a honra objetiva, a imagem, ao segredo, etc., por serem entes
dotados de personalidade pelo ordenamento juridico-positivo, e podem
sofrer dano moral [...]. Tais direitos lhes s&do reconhecidos no mesmo
instante da sua inscricdo no registro competente, subsistindo enquanto
atuarem e terminando com o cancelamento da inscricdo das pessoas
juridicas.

No entanto, com base neste mesmo principio, as pessoas juridicas podem
ser utilizadas como instrumento para a realizacdo de fraudes ou abusos de direito, e
o ilicito cometido pelo dirigente de sociedade permanece oculto, resguardado pela

licitude da conduta da sociedade, associacdo ou fundacéo (PINTO, 1998, p. 92).

Almeida (2010, p. 217) aduz que personificadas as sociedades e, por
conseguinte, gozando de autonomia patrimonial, ndo s&o elas intocaveis,
onipotentes, a ponto de se transformarem em escudos para negocios alheios ao

objeto social, acobertando o patrimdnio particular de seus socios.

Nao h& qualquer duvida de que, em determinadas situa¢gfes, pode-se
encontrar argumentos mais fortes em prol da aplicacdo da desconsideracdo da

personalidade juridica, mormente quando for comprovado ato ilegal, fraudulento,
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emulativo, ou ainda, nos termos do Cdadigo Civil, abuso da personalidade juridica,
caracterizada pelo desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial.

2.5 EFEITOS DA PERSONALIZACAO

E evidente que a pessoa juridica ndo tem como estabelecer os vinculos
contratuais e extracontratuais, sendo por meio de uma pessoa humana. Para essa
pessoa, € dada a denominacdo de Administrador, que estara autorizado a praticar
atos em nome da sociedade, desde que dentro dos limites impostos no ato
constitutivo da pessoa juridica (TORALLES, 2010, p. 13).

A partir da sua constituicdo, as sociedades adquirem a titularidade de
direitos e obrigacbes. O que acontece é que a partir do momento em que se
estabelece a dissociacdo entre pessoa fisica e pessoa juridica, ndo se podera mais
considerar a pessoa do sécio como o titular dos direitos e obrigagcfes da sociedade.

Outro efeito da personalizacdo, e sem duvida o mais importante para o
presente estudo, é a responsabilidade patrimonial. A pessoa juridica em sua
constituicdo serd dotada de capital social proprio, que sera integralizado pelos
sécios e que ndo mais fara parte de seu patriménio. A partir da integralizagédo, o
capital investido na sociedade pertencerd somente a ela. Explica Fabio Ulhba
Coelho (2005, p. 7) que “nao existe comunhao ou condominio de bens sociais, sobre
estes os componentes da sociedade empresaria ndo exercem nenhum direito [...]. E

apenas a pessoa juridica da sociedade a proprietaria de tais bens”.

O patrimbnio da sociedade sera entdo o capital que respondera pelas
dividas assumidas pela pessoa juridica em primeiro lugar, passando a responder 0s

sécios somente em situacdes excepcionais.

No entanto, essa autonomia tem um limite, que é diferente em cada ramo
do direito. No direito empresarial, o principio da autonomia é mais respeitado. Por
outro lado, nas obrigacdes oriundas das relacbes trabalhistas, previdenciarias e
consumeristas ndo se tem prestigiado tanto o principio da autonomia patrimonial
(TORALLES, 2010, p. 22).
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O art. 50 do Cddigo Civil dispbe que os efeitos de certas e determinadas
obrigacdes podem ser estendidos aos bens dos soOcios ou administradores. O
entendimento dado a este dispositivo € de que a desconsideracdo deve atingir
somente o sOcio ativo, ndo afetando os bens de quem ndo atua como socio, sendo
essa posicdo do STJ (REsp 786.345). Assim, deve ser atingido pela
desconsideracao o sicio que é responsavel pela conduta abusiva (REsp 86.502).

Por outro lado, existem as sociedades nao personificadas, que por néo
deterem o principio da autonomia patrimonial, respondem ilimitada e diretamente
pelas obrigagdes sociais, sem poder alegar o beneficio de ordem previsto no art. 990
do Cadigo Civil.

2.5.1 Inicio da Personalizacao

Importante para o presente trabalho também, é saber quando comegcam e
terminam os efeitos da personalizacdo da pessoa juridica, pois é somente a partir
deste marco temporal que se podera aplicar a teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica.

A personalidade juridica de uma pessoa juridica de direito privado é
reconhecida juntamente com a sua existéncia, a partir da inscricdo do seu ato
constitutivo, seja contrato social ou estatuto. E iSso que se encontra expresso no art.

45 do Cddigo Civil Brasileiro:

Art. 45; Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
necessario, de autorizacdo ou aprovagdo do Poder Executivo, averbando-se
no registro todas as alteragdes por que passar o ato constitutivo.

Paragrafo Unico. Decai em trés anos o direito de anular a constituicdo das
pessoas juridicas de direito privado, por defeito do ato respectivo, contado o
prazo da publicacdo de sua inscricao no registro.

Logo, “com a inscricdo de seus atos constitutivos na Junta Comercial,
portanto, € que a sociedade se personaliza, constituindo-se, a partir de entdo, em
unidade juridica autbnoma” (ALMEIDA, 2010, p.32).

Ainda conforme o Codigo Civil, as sociedades simples fardo a sua
inscricdo nos Cartérios Civis das Pessoas Juridicas e as sociedades empresarias o

fardo nas Juntas Comerciais de seu Estado, como segue:
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Art. 1.150: O empresario e a sociedade empreséria vinculam-se ao Registro
Publico de Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais, e a
sociedade simples ao Registro Civil das Pessoas Juridicas, o qual devera
obedecer as normas fixadas para aquele registro, se a sociedade simples
adotar um dos tipos de sociedade empresaria.

Nesse sentido, os efeitos da personalidade juridica séo: titularidade
negocial, que lhe garante a possibilidade de contrair direitos e obrigacdes;
titularidade processual, conferindo-lhe a possibilidade de atuar como autora e/ou ré
em processos judiciais; e a autonomia patrimonial, efeito que determina que a
sociedade possua um patrimdnio proprio, distinto de seus membros (NEGRAO,
2008, p. 230).

Contudo, uma importante ressalva no que tange a separacao de bens,
pois ha a separacdo patrimonial dos sdcios da sociedade, como também néo se
confundem os bens da sociedade com os bens dos soOcios, uma vez que constituida
a sociedade empresarial, nada mais pertence aos seus fundadores (ALMEIDA,
2010, p. 19).

De acordo com a licdo de Mamede (2007, p. 49):

Efeito necessério dessa distingdo patrimonial entre sociedade e sécios é a
possibilidade de se estabelecerem relacdes juridicas entre ambos, o que é
assustadoramente comum [...] Obviamente, hd uma relagdo interna,
caracterizada pelo fato de o sécio se titular de quotas ou acgbes da
sociedade, compreendida como contrato personificado. Mas essas relacdes
interna corporis (internas ao corpo, isto é, préprias das relagGes entre os
contratantes da sociedade) estdo circunscrita a espacos juridicos proprios,
cuidadosamente delineados pelo legislador.

Por consequéncia do inicio da personalizacdo, os bens da pessoa juridica
nao mais se confundem com aqueles de seus componentes. Esta diferenciacao
patrimonial, além de presente em diversas disposi¢des legais, fica nitida ainda no

art. 596 do Cadigo de Processo Civil:

Os bens particulares dos sdcios ndo respondem pelas dividas da sociedade
sendo nos casos previstos em lei; o sdcio, demandado pelo pagamento da
divida, tem direito a exigir que sejam primeiro excutidos os bens da
sociedade.

[.]

Constata-se que a sociedade empresarial se trata de um ente ficticio que
possui personalidade juridica quando devidamente registrado, conforme o
ordenamento juridico, iniciando-se com o devido registro no O0rgdo competente

(Junta Comercial), adquirindo assim capacidade legal para produzir todos os efeitos
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de uma pessoa juridica. Porém, o legislador, como forma de diferenciar o sécio e
sociedade, instituiu elementos reguladores que visam manter distintos os bens da

sociedade empresaria e dos socios.

2.5.2 Término da Personalizacao

A personalidade da sociedade termina com a sua dissolugcéo, que podera
ser judicial ou extrajudicial. A simples paralisacdo das atividades da empresa ou

inatividade ndo extinguirdo a sua existéncia.

A dissolugédo da sociedade € um ato ou fato juridico que da inicio a um
processo, no qual na fase de liquidacado enseja o pagamento dos socios, herdeiros
destes e/ou credores. Ademais, a dissolucdo, quando for total, levara a extincdo da
personalidade juridica, desde que cumpridas determinadas etapas (SILVA, 2007, p.
489).

Apos iniciado o procedimento de dissolucao, segue a liquidagcéo que sera
a fase onde serdo apuradas as pendéncias da entidade, ou seja, serdo cobrados os
créditos e quitadas as dividas. Por fim, ocorrera a partilha que é a distribuicdo do

patrimdnio remanescente entre 0s seus proprietarios, 0s sOcios.

Dessa forma, conforme Martins (2008, p. 269), a pessoa juridica s6 deixa
de existir quando satisfizer todos 0s seus compromissos para com terceiros e

partilhar entre os sdcios o lucro remanescente.

Nem sempre a dissolugdo da sociedade ocorre de forma regular, nos
termos da lei, com o pagamento de todo o passivo. Na realidade brasileira, é
corrigueira a pratica de encerramento das atividades da empresa de forma irregular,
encerrando as portas do estabelecimento, desaparecendo do cenario os sécios, e 0
que & pior, nao liquidando o passivo da empresa. E a dissolucdo de fato (DIONISIO,
2004, p. 53).

E importante destacar que o0s credores poderdo responsabilizar
diretamente os socios quando prejudicados por uma dissolucdo irregular da

sociedade. Além disso, persiste a responsabilizacdo da propria sociedade, pois “a
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sociedade nao dissolvida de forma legal ndo se considera encerrada, ndo perdeu a
sua personalidade juridica prépria” (COELHO, 2005, p. 19).

A jurisprudéncia € assente no sentido de considerar infracdo a lei a
dissolucéo irregular da sociedade sem o pagamento do passivo. Neste caso, a
responsabilidade pelos encargos sociais alcanca o patriménio particular dos socios,
permitindo a decretacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, ignorando a
autonomia do patriménio da pessoa juridica, para alguns doutrinadores, ou
simplesmente aplicando a responsabilidade pessoal dos sécios, para outros, para
evitar que terceiros venham a ser prejudicados com a pratica do abandono da
empresa (DIONISIO, 2004, p. 53-54).

Neste sentido, segue ementa de decisdo proferida pelo Tribunal de

Justica de Minas Gerais, tocante ao tema:

EMENTA: Tributario. Dissolucado irregular da sociedade. Responsabilidade
dos sécios. Faléncia da firma individual de um dos sécios. Penhor no rosto
dos autos falimentares. Possibilidade. Inteligéncia do art. 135, 1ll, do CTN.
Ocorrendo extingdo irregular da devedora principal, executada pela
Fazenda Publica, respondem seus soOcios coobrigados (sic) pelas dividas
tributarias, e havendo processo de faléncia contra a firma individual de um
dos sdcios, pode a penhora ser efetuada no rosto dos autos falimentares.
(MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Ag. 254.282-7/00. Rel. Dorival
Guimaraes Pereira; j. em 18/03/2002 — 62 Cciv. — TI/MG).

Por fim, destaca-se que a dissolucdo da pessoa juridica deverad se
verificar no registro onde essa estiver inscrita e, encerrada a fase de liquidacao,

promover-se-a o cancelamento da respectiva inscricéo.
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3. ATEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JUR IDICA

3.1 ORIGEM E EVOLUCAO

A desconsideragéao teve origem no estudo de alguns casos que mudaram
completamente a supremacia da regra de que a personalidade e o patriménio dos

sécios ndo se confundem com a personalidade da sociedade.

A possibilidade de desconstituir a personalidade juridica das sociedades
nao é fruto da doutrina ou jurisprudéncia brasileira. A crise das pessoas juridicas, no
final do século XIX na Europa, e também nos EUA, obrigou os tribunais regidos pelo
direito consuetudinario a rever o posicionamento da intangibilidade da pessoa dos
sécios, por atos praticados pela pessoa juridica ou por meio desta (CASSULI, 2010,
p. 80).

Como exemplo embrionario da teoria, pode-se citar o caso do Bank of
United States vs. Deveaux de 1809, nos EUA, que, mesmo com a Constituicao
Federal Americana limitando a jurisdicdo das cortes federais as controvérsias entre
cidadaos de diferentes Estados, o magistrado no conhecimento da causa tomou em
consideracdo a pessoa dos sdcios individuais que pertenciam a Estados distintos, e
com isso desconsiderou a pessoa juridica (LOPES, 2003, p. 37).

Maria Helena Diniz (2009, p. 538), afirma que a teoria da desconsideracéo
da personalidade juridica teve sua origem diante dos casos concretos norte-

americanos:

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica foi desenvolvida
pelos tribunais norte-americanos, tendo em vista aqueles casos concretos,
em que o controlador da sociedade desviava de suas finalidades, para
impedir fraudes mediante o0 uso da personalidade juridica,
responsabilizando seus membros [...].

Outro exemplo classico ocorreu na Inglaterra, em 1897, no caso Salomon
vs. Salomon & Co., em que foi decretada a faléncia de uma sociedade comercial
controlada por Aaron Salomon. O liquidante pretendeu alcancar os bens particulares
daquele sob o fundamento de que a atividade da companhia era, de fato, a pessoa
de Salomon, que se valera de artificio juridico para limitar sua responsabilidade. A

sentencga acolheu a tese, reconhecendo a confusao dos patrimonios e foi confirmada
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em segundo grau, mas posteriormente reformada pela House of Lords (ALMEIDA,
2010, p. 209-210).

Conforme leciona Martins (2008, p. 195), os abusos praticados por meio
das pessoas juridicas foi o que estimulou os tribunais a adotar a desconsideracao da

personalidade juridica:

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

No Brasil, o inicio dos estudos sobre essa doutrina se deu com Rubens
Requido, em conferéncia no ano de 1969. Comemorando o nascimento do fundador
de sua faculdade no estado do Parana, ele proferiu uma palestra historica e de
grande repercussao, intitulada Abuso de Direito e Fraude através da Personalidade
Juridica (Disregard Doctrine) (REQUIAO, 2002, p. 751).

Requido trouxe a baila trabalhos que estavam sendo desenvolvidos por
diversos autores na Europa e nos Estados Unidos. E com isso evidenciou a
possibilidade de aplicacdo da teoria da personalidade juridica ser aplicada quando
houvesse abuso de direito ou fraude (COELHO, 2002 apud SIMOES, 2011. p. 107).

E foi com esta linha de pensamento que o Brasil adotou a teoria, como
afirma Cassuli (2010, p. 82):

A desconsideracdo da personalidade juridica foi a solucdo criada pela
doutrina e aceita pelo judiciario, em decorréncia da qual se deve ignorar a
autonomia patrimonial da pessoa juridica, passando 0s sOcios ou
administradores a responder pelas obrigacdes contraidas. Nao se trata de
descaracterizar e nem de despersonalizar a pessoa juridica. Ela se mantém
no status e natureza que possui, apenas € afastada para os fins de que se
possa atingir aquela pessoa que indevidamente dela se utilizou.

Dessa forma, o surgimento da teoria da Disregard Doctrine no Brasil teve
grande repercussao, tendo em vista que o principio da autonomia patrimonial, até
entdo tido como absoluto, passou a sofrer certa flexibilizacdo (REQUIAO, 2002, p.
754).

Diante de casos de atos visando fins abusivos ou fraudulentos, passou a
ter-se como cabivel a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, a qual permite a superacdo da autonomia patrimonial, autorizando a

penetracdo no patrimoénio dos socios e administradores (MEDEIROS, 2012, p. 8).
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Segundo Fazzio Junior (2003, p. 99), a personalidade juridica das
empresas esta ligada ao cumprimento da legislacao vigente. Nesse sentido, quando
a personalidade juridica for indevidamente utilizada poderad ser desconsiderada,
ainda que a sociedade seja formalmente regular, eis que se sujeitaria as normas

juridicas.

E ainda, nas palavras de Lamartine Corréa (1979, p. 610), caso a pessoa
fisica esteja fazendo uso da pessoa juridica como uma espécie de escudo, afirma o
autor que nesses casos sera necessario que a “imputacédo se faca com predominio

da realidade sobre a aparéncia”.

Sintetizando, o entendimento hoje no Brasil é de que a desconsideracdo
da personalidade juridica vislumbra as situacdes de fato e ndo fundadas unicamente

na aparéncia.

3.2 CONCEITO

A expressdo mais correta para o instituto em estudo € a desconsideracéo
da personalidade juridica, ndo se podendo falar em despersonalizacéo.
Despersonalizar significa anular a personalidade, o que nao ocorre na
desconsideracdo (OLIVEIRA, 2011, p. 218).

Pela conceituacdo de Suzy Koury (2003 apud MARQUES, 2010, p. 50), o

entendimento € de que:

A teoria da desconsideracdo consiste na possibilidade de ser afastada a
personalidade atribuida a pessoa juridica, tornando possivel a
responsabilizacdo pessoal dos soécios (uma vez que desaparece a
separacao patrimonial decorrente da personificacao) pelas obrigacdes da
sociedade sempre que for verificada a utilizacdo indevida da pessoa
juridica. A sua aplicacdo, em concreto, ocorre para correcao de certos
determinados ilicitos, em especial naqueles casos em que a consideracao
da autonomia patrimonial da pessoa juridica importar na impossibilidade de
correcéo da fraude ou do abuso cometido.

N&o se visa desconstituir ou dissolver a sociedade, nem anular o ato tido
como ilicito, e sim desconsiderar a sua personalidade juridica durante um
determinado periodo, de forma episodica, de maneira suficiente a atingir o
patriménio pessoal do socio ou administrador que agiu em desconformidade com as

normas legais e o objetivo social da empresa (LOPES, 2003, p. 38).
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De acordo, ainda, com o0 entendimento que ndo se visa anular a

personalidade juridica, confirma Freitas (2004, p. 69):

E imprescindivel salientar que a desconsideracédo da personalidade juridica
nado objetiva de forma alguma anular a personalidade juridica. Sua meta é
unicamente desconsiderar no caso concreto, restritamente, a pessoa
juridica, no que diz respeito as pessoas ou bens utilizados para o
cometimento de irregularidades. Ocorre, na realidade, uma hipétese de
declaragdo de ineficacia especial da personalidade juridica apenas para
certos efeitos, continuando, entretanto, a funcionar normalmente no que
tange aos demais fins propostos que sejam considerados licitos. Ndo ha
portanto, de forma alguma, nulidade da personalidade juridica.

A teoria ndo nega o principio da separacdo patrimonial, apenas
desconsidera a personificacdo em situacdes extremas, quando presentes oS
pressupostos autorizadores, servindo como garantia da propria existéncia da pessoa
juridica. Conforme Coelho (2000, p. 37), a teoria visa preservar o instituto, em seus
contornos fundamentais, diante da possibilidade de o desvirtuamento vir a

comprometé-lo.

Na verdade, a teoria da desconsideragdo visa sim, responsabilizar
diretamente os administradores quando estes utilizam a pessoa juridica,
aparentemente na forma da lei, porém, com desvio da sua exata funcéo, tal como
afirma Koury (1995, p. 88):

[...] reside no desvio de funcdo da pessoa juridica o carater béasico da
desconsideracéo e que, no exame do caso concreto, deve-se ter sempre em
conta os valores que inspiram o ordenamento juridico, a fim de, em faze
destes valores, afastar-se o principio da separacéo entre pessoa juridica e
pessoas-membros, sempre que isso for necessario para evitar resultados
juridicamente condenaveis.

Com a aplicacéo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
objetiva-se mitigar o principio da separacdo patrimonial entre a pessoa juridica e
seus membros, imputando a responsabilidade patrimonial diretamente ao sécio
responsavel pela pratica de condutas lesivas executadas com infragdo a lei ou
abuso de direito, ou seja, por ato abusivo (BODNAR, 2005, p. 141).

Marcal Justen Filho (1987, p. 121) faz uma importante ressalva no sentido
de que ndo é qualquer abuso que enseja a aplicacdo da teoria da desconsideracao,
mas tdo somente a situacdo que caracterize excessiva ofensa aos principios

juridicos que regem a utilizacdo da sociedade personificada.

A desconsideracao da personalidade juridica é o instituto através do qual

a autonomia da pessoa juridica sera ignorada, a fim de atingir o patriménio de seus
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sécios de forma direta, pessoal e ilimitada, obrigando-o a se responsabilizar pelas
obriga¢Oes da sociedade (AMADOR, 2012, p. 5).

De acordo com Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2008,

p. 249), a teoria:

Consiste na possibilidade de se ignorar a personalidade juridica autbnoma
da entidade moral sempre que esta venha a ser utilizada para fins
fraudulentos ou diversos daqueles para os quais foi constituida, permitindo
qgque o credor de obrigacdo assumida pela pessoa juridica alcance o
patriménio de seus so6cios ou administradores para a satisfacdo de seu
crédito.

Segundo Oliveira (2011, p. 219), € a forma de adequar a pessoa juridica
aos fins para os quais ela foi criada, ou seja, é a forma de limitar e coibir o uso
indevido. O privilégio da autonomia patrimonial concedido a pessoa juridica s6 se
justifica quando é usada adequadamente.

Importa ressaltar que a regra geral continua sendo a distingcdo entre o
patriménio pessoal com o da pessoa juridica, sendo a teoria aplicada em casos

excepcionais, de maneira episodica.

7

E ainda, conforme Gongalves (2009, p. 51), ndo € o simples dano
causado a credores ou a terceiros que autoriza a desconsideracdo. Mesmo que 0s
sécios possuam capacidade para satisfazer as obrigacbes contraidas pela
sociedade, € preciso que seja possivel estabelecer um nexo causal entre o dano e o

uso fraudulento ou abusivo da pessoa juridica.

3.3 NO DIREITO BRASILEIRO

O instituto da desconsideracdo da personalidade é, indubitavelmente, de
grande importancia para o sistema juridico brasileiro. Neste momento, o que se ira
tratar é teoria da desconsideracdo da personalidade juridica na forma prevista no

ordenamento juridico nacional.

Hoje, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica esta
amplamente abarcada pelo direito positivo nacional, em casos especificos, por
Obvio. Para que seja aplicada, faz-se necessario obrigatoriamente a existéncia da

entidade personalizada, caso contrario, ndo haveria o que se falar em
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desconsideracdo de uma personalidade, que n&o restasse sequer concretizada
(PEREIRA, et. al., 2009, p. 83).

Este instituto tem a sua aplicacdo limitada aos casos em que a pessoa
juridica é utilizada como meio para a pratica de fraudes, havendo desvio da sua
finalidade, utilizando-se da separacao patrimonial ou havendo confusdo patrimonial
(VELOSO, 2011, p. 66).

Assim, conforme Maria Helena Diniz (2002, p. 256-257):

A [...] desconsideracdo da personalidade juridica visa a impedir a fraude
contra credores, levantando o véu corporativo, desconsiderando a
personalidade juridica num dado caso concreto [...]. Com isso, alcancar-se-
ao pessoas e bens que, dentro dela, se escondem para fins ilicitos ou
abusivos, pois a personalidade juridica ndo pode ser um tabu que entrave a
acao do orgao judicante.

O instituto da personalidade juridica pode ser considerado genuinamente
revolucionario no ambito do direito empresarial, tratando-se de instrumento
juridicamente desenvolvido para satisfazer as necessidades da realidade social, na
medida em que estimula e impulsiona a atividade econdmica. Dessa maneira,
considerando que a Disregard Doctrine busca ser um instrumento regulador da
personalidade juridica, mostra-se imprescindivel a breve analise desta a fim de

tornar possivel o estudo da sua desconsideracdo. (CARVALHO, 2012, p.03).

Frise-se que o objetivo da Disregard Doctrine é responsabilizar o sdcio,
nao sendo sindbnimo de despersonalizacdo, observando que a sua aplicagcéo, por
sentenca, soO faz coisa julgada entre aquelas partes, no caso especifico, ou seja, sua
eficacia é intraprocessual, ndo sendo estendida a outras acdes onde a sociedade
empresarial seja parte componente, caso contrario, seria levada a extin¢cao, que por
sua vez, também é penalidade autdbnoma prevista na Lei n° 9.605/98 (SEGUIN,
2000, p. 84).

E importante ressaltar que a Disregard Doctrine devera ser aplicada
unicamente nos casos em que nao haja responsabilidade dos socios ou
administradores por decorréncia de previsdo legislativa, pois nessas situacfes é de
ser aplicada a legislagéo especifica (CLAPIS, 2006 apud MEDEIROS, 2012, p. 15).

Apesar de a legislacdo vigente estabelecer diretrizes que orientam a

forma de aplicacéo do instituto da desconsideracéo da personalidade juridica, essas
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nao sao suficientes para estabelecer com rigor e clareza o procedimento que deva
ser observado (OLIVEIRA, 2011, p. 220).

Considerando que a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica pode se dar em diversas areas do Direito, tratar-se-a a seguir
apenas no seguimento do Direito Civil e no Direito do Consumidor, cujos sédo estes
que dispdem os principais artigos fundamentadores para aplicacao da referida teoria

no Direito Tributario.

3.3.1 No Direito Civil

No ordenamento juridico brasileiro, a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica € encontrada no art. 50 do Cddigo Civil de 2002, o qual faz
expressa mencao a Disregard Doctrine, dispondo que a pessoa juridica que se
desviar dos seus objetivos firmados no seu contrato social, visando a pratica de atos

ilicitos ou abusivos, tera os efeitos da autonomia juridica desconsiderados:

Art. 50: Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusédo 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 relacbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica.

E possivel reconhecer tal abuso da personalidade juridica citado no
referido artigo, e aplicar a desconsideracdo da pessoa juridica no processo de
execucdo quando presentes 0s requisitos que possibilitam o juiz decretar a
desconsideracdo da pessoa juridica (GONCALVES, 2005, apud PEREIRA e
MANGONARO, 2009, p. 86)

Conforme Silvio Venosa (2003, p. 302), a redacdo do art. 50 atende as
necessidades do juiz, caso seja necessario aplicar o instituto da desconsideracéo da

personalidade juridica:

Essa redacdo melhorada atende a necessidade de o juiz, no caso concreto,
avaliar até que ponto o véu da pessoa juridica deve ser descerrado para
atingir os administradores ou controladores nos casos de desvio de
finalidade, em prejuizo de terceiros. O abuso da personalidade juridica deve
ser examinado sob o prisma da boa-fé objetiva, que deve nortear todos os
negécios juridicos [...]. Cabe ao juiz avaliar esse aspecto no caso concreto,
onerando o patrimbnio dos verdadeiros responsaveis, sempre que um
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injusto prejuizo é ocasionado a terceiros sob 0 manto escuso de uma
pessoa juridica.

Ainda que nao conste de forma literal o termo “desconsideracdo”, o
dispositivo tratou de consagrar a referida teoria. Observa-se que o fundamento para
a aplicacdo é o abuso do exercicio da personalidade juridica, compreendendo o
desvio de finalidade e a confus&o patrimonial (SALOMAO FILHO, 2002, p. 197).

Os doutrinadores trataram logo de delimitar a devida aplicacdo do art. 50,

do CC, bem como expde Jodo Batista Lopes (2003, p. 43):

Com efeito, ndo ha de confundir o instituto da desconsideracdo com a
dissolugdo da pessoa juridica ou anulacdo dos seus atos. [...] A
desconsideracdo ndo implica na extingdo da sociedade, nem
desconstituicdo dos seus atos, nem acarreta, necessariamente, prejuizo
para ela, ja que o que se busca com o instituto é a preservacdo da
personalidade juridica e seus fins legitimos.

Em suma, a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica tem por
objetivo coibir tais abusos, ndo faz desconstituicdo da sociedade, mas apenas
reconhece tal medida como auxiliar na responsabilizacéo do ato ilicito praticado pelo
sécio ou administrador, sem atingir o normal desenvolvimento dos outros atos e

negocios nao envolvidos no caso em concreto.

Apesar de o tema ser tratado especificamente em outros ramos do direito,
€ bom lembrar que o art. 50 ndo se restringe as relacdes civis, devendo ser tratado
como uma regra geral de direito, atinente as pessoas juridicas, e tendo aplicacdo em

outros ramos, como no direito do consumidor, direito tributario, etc.

3.3.2 No Direito do Consumidor

A Constituicdo Federal de 1988 trata expressamente dos principios
acerca da tutela juridica do consumidor em dois momentos. Primeiramente, no art.
59, inciso XXXII, quando confere ao Estado a obrigacédo de promover a defesa do
consumidor; e no art. 170, inciso V, o qual estabelece que a ordem econdémica tem
por finalidade assegurar existéncia digna a todos, atendidos os ditames da justica

social, observado o principio da defesa do consumidor.

No art. 28 do CDC, o legislador estabeleceu as situagcbes em que o
magistrado podera desconsiderar a personalidade juridica, em favor do consumidor,
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quais sejam: o abuso de direito, 0 excesso de poder, infracdo a lei, fato ou ato ilicito
ou violagdo de estatutos ou contrato social, e faléncia, estado de insolvéncia,

encerramento ou inatividade juridica.

Assim esta positivado no Codigo de Defesa do Consumidor:

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

[.]

O caput do dispositivo afirma ser o abuso de direito fundamento para a
desconsideracdo da personalidade juridica, de acordo com a tradicional
sistematizacdo da teoria pela doutrina. E ainda € certo que a mencéo especifica do
excesso de poderes, infracdo a lei, fato ou ato ilicito, violacdo de contrato social ou
estatutos, tem o intuito de delimitar o efetivo alcance da norma (GARCIA, 2006, p.
20).

Interessante € o comentario de Thereza Arruda Alvim (1995, p. 180), para
a autora, a Disregard Doctrine ndo deveria mais ser considerada uma mera teoria,
uma vez que, com a sua adoc¢ao pelo ordenamento juridico brasileiro, esta passou a

ter contornos dados pela norma:

Uma vez encampada pelo direito positivo, a teoria em questéo, deixa ela de
ser “teoria”, por ja se ter consubstanciado em texto de lei e a
desconsideracéo da pessoa juridica passa a ter os contornos que lhe deu a
norma.

Conforme o doutrinador Nelson Nery Junior (1999, apud MORAES, 2002,
p. 131):

O objeto de regulamentagdo pelo Codigo de Defesa do Consumidor € a
relacdo de consumo, assim entendida a relacdo juridica existente entre
fornecedor e consumidor, tendo como objeto a aquisicdo de produtos ou
utilizacdo de servicos pelo consumidor. As relacdes juridicas privadas em
geral (civis e comerciais) continuam a ser regidas pelo Coédigo Civil, Codigo
Comercial e Legislacdo extravagante [...].

E é por isso que ndo sera dado maior aprofundamento neste topico, em
face inaplicabilidade do CDC no ambito das relacdes tributarias, que € o foco deste

trabalho.
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3.3.3. No Direito Tributéario

N&o ha no Brasil, por hora, legislacdo que trate da desconsideracdo da
personalidade juridica para fins tributarios, ou seja, da pretensdo de se
desconsiderar a pessoa juridica para que o0s soécios, administradores ou

responsaveis responda pelas obrigac¢des tributarias (CASSULI, 2010, p.87).

Embora ndo se fale em desconsideracdo da personalidade juridica
propriamente dita no direito tributario, pode-se encontrad-la sob a condicdo de
responsabilidade de terceiros, que se encontra positivado nos arts. 134 e 135 do
CTN (SIMOES, 2011, p. 113):

Art. 134 - Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este
nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou
curatelados;

Il - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por
estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou
pelo concordatario;

VI - os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razao do seu
oficio;

VII - os sécios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

Paragrafo Unico . O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratorio.

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

| - as pessoas referidas no artigo anterior;
Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

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

Essas normas tratam da responsabilidade tributaria dos gerentes,

diretores ou representantes frente as personalidades juridicas.

O art. 135 do Codigo Tributario Nacional trata da responsabilidade por

substituicdo. Nessa situacdo, a sociedade deixa de responder pela divida tributaria,
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passando a integrar como devedores os diretores, gerentes ou representantes da
pessoa juridica quando agirem com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrarios
ao contrato social ou estatuto (MEDEIROS, 2012, p.16).

Segundo Eduardo Sabbag (2010, p. 59), a aplicacdo da responsabilidade
por substituicdo, prevista no artigo supracitado, dar-se-& quando houver dolo
elementar, responsabilizando terceiros de forma pessoal, imediata, plena e

exclusiva, hipétese em que ndo havera espaco para beneficio de ordem.

A responsabilidade de terceiros decorre do fato de o contribuinte, no caso
a pessoa juridica, ndo ser capaz de cumprir com suas obriga¢des frente & Fazenda
Pablica. Também se pode encontrar tal responsabilidade quando este terceiro
participou de forma direta do ato que configurou o fato gerador do tributo ou tinha
sido omisso a esse fato (SIMOES, 2011, p. 113).

Além da previsdo do art. 135, do CTN, o qual prevé que para que o
terceiro concorra para esse fato, na pessoa juridica, tem-se dois fatores principais,
sendo estes 0 uso em excesso dos poderes e a infracdo a lei, contrato social ou
estatuto. Nestas situacdes, serao responsaveis pelos tributos a pessoa fisica citados
anteriormente, além dos mandatarios, prepostos, e empregados (GOMES, 2005, p.
415).

Segundo Simdes (2011, p. 114), tornam-se responsaveis tributariamente
agueles que, estando a frente destas condi¢des da pessoa juridica, ndo garantam os
créditos da Unido, como impostos, antes de alienar ou dar em garantia os bens

desta pessoa juridica.

O assunto em questdo encontra alguns pontos controversos na

comparacao entre o direito civil e o direito tributario.

Considerando que a regra do art. 50 do Codigo Civil tem a conotacao de
ser uma regra geral da desconsideracdo, ela ndo sera aplicada do mesmo modo no
ambito do direito tributario, tendo em vista os interesses tutelados, bem como pelo
fato de que no direito tributario existe uma espécie de presuncdo de
desconsideracdo por conta dos casos expressos nos proprios arts. 134 e 135 do
CTN (WESENDOCK, 2012, p. 366).

Ha de se destacar que o direito tributario possui autonomia didatico-

cientifica em relacdo ao direito privado, podendo ser citado como caracteristica do
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primeiro ramo os fatos de que o tributo € uma obrigacdo decorrente da lei (art. 3° do
CTN), de que os principios do direito privado ndo sdo usados para definicdo dos
efeitos tributarios (art. 109, do CTN), de que deve ser preservada a autonomia de
alcance e conteudo dos conceitos do direito privado diante do direito tributario (art.
110, do CTN), de que as normas gerais da matéria tributaria dependem de lei
complementar (art. 146, do CTN) (ANDRADE, et. al., 2010, p. 52-53).

Nesse sentido pode ser citado o Enunciado CJF 146, o qual dispde que
“nas relagcdes civis, interpretam-se restritvamente 0s parametros de
desconsideracao da personalidade juridica, previstos no art. 50 (desvio de finalidade

e/ou confusé&o patrimonial)”.

Na pratica tributaria, contudo, nédo obstante a inexisténcia de lei especifica
€ comum se desconsiderar a personalidade juridica em operacfes de encerramento
irregular da sociedade. Em tal situacéo, ja julgada pelo Superior Tribunal de Justica
(Sumula 435), deve-se presumir que, quando ha o fim da empresa sem que se
proceda a baixa regular nos 6rgdos competentes, 0s socios, diretores, e
administradores se apropriaram dos bens desta sociedade ou agirem com fraude a

lei e, dessa forma, devem ser 0s responsaveis pelos créditos cobrados.

Assim sendo, os terceiros serdo responsaveis pelos tributos da pessoa
juridica quando houver a desconsideracdo da personalidade juridica. No Direito
Tributario, isso ocorre quando a sociedade encerra irregularmente suas atividades

empresariais.

3.4 PRESSUPOSTOS PARA A APLICACAO DA TEORIA

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, por ser uma
medida de extrema gravidade juridica, deve ter aplicacado excepcional, quando restar
demonstrada sua real necessidade, e quando cumprir com 0s pressupostos legais
para a sua efetivacdo, sendo o desvio de finalidade e a confusdo patrimonial,

segundo o art. 50 do CC.

Scilio Faver (2011, p. 57) frisa muito bem a necessidade de comprovagao

do ato abusivo:
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Percebam que a aplicacdo correta da desconsideracdo passa pela
comprovacao de abuso de poder pela pessoa juridica, € nao quando um ou
alguns dos seus integrantes agem de modo contrario ao estabelecido em lei
ou no contrato social.

Portanto, € convindo evidenciar que a aplicacao da teoria ocorre em razao
de abuso de direito, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusao
patrimonial, e, com isso, os efeitos de determinadas relacdes obrigacionais sao

estendidas a responsabilidade dos administradores ou socios da pessoa juridica
(VELLOSO, 2011, p. 66).

Por abuso de direito entende-se o0 uso irregular ou anormal de um direito
com a finalidade de prejudicar a outrem, sendo elementos identificadores deste uso
irregular ou anormal a presenca de dolo ou malicia por parte do titular do direito
(GIARETA apud IRINEU, 2009, p. 118).

Vale lembrar, como ja adiantado acima, que nao so a legislacao civil trata
da desconsideracdo da personalidade juridica, sendo o tema também objeto, por
exemplo, da legislagdo consumerista e tributaria, as quais estabelecem outros
requisitos (como a atuacdo com excesso de poderes ou violacdo a lei ou ao contrato
social), que por sua vez devem ser interpretados em conjunto com o art. 50 do
Cadigo Civil.

3.4.1 Desvio de finalidade

O objeto social de uma sociedade é o que vem previsto no seu contrato
social ou estatuto. Dar a sociedade um destino diferente do previsto no seu contrato

social ou utiliza-la para alcancar objetivo ilegal significa desviar sua finalidade.

O desvio de finalidade é caracterizado como ato intencional dos socios
em fraudar terceiros com uso abusivo da personalidade juridica. Embora seja
chamada de teoria subjetiva pela acao intencional dos sécios em fraudar terceiros, €
importante referir que ndo se exige a comprovacéo do dolo para a sua configuracao,
nesse caso o abuso fica caracterizado pelo conjunto das circunstancias que
demonstram que a atuacdo foi no sentido de usar o véu da pessoa juridica para
prejudicar terceiros (ANDRADE, et. al., 2010 apud WESENDONCK, 2012, p. 361).

Garcia (2006, p. 18-19) destaca que:
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No caso da teoria da desconsideracao, a utilizacdo da pessoa juridica € um
direito, sem carater absoluto, que deve ser exercido de forma regular e
legitima, ou seja, sem exceder os limites de suas finalidades voltadas ao
desenvolvimento econdmico e social, e observando as regras de boa-fé e
de bons costumes, que regem as relacdes juridicas. O uso da personalidade
juridica para fins ilegitimos e abusivos nao €, assim, tolerado em especifico,
tendo em vista o desvio de finalidade.

No entendimento de Luiza Rangel de Moraes (2004, p. 36), o desvio de
finalidade “ocorre quando o autor do ato, embora atuando nos limites de sua
competéncia, o pratica por motivos ou fins diversos dos objetivados pela lei ou

exigidos pelo interesse publico [...]".

Para exemplificar uma situagédo, pode-se citar o caso de constituicao de
pessoa juridica sem fins lucrativos para ter isencédo fiscal, enquanto se verifica a

absorcéo dos resultados positivos pelos administradores da sociedade..

No desvio de finalidade, a sociedade é utilizada como um instrumento
para a pratica de atos que contrariam o objeto social pactuado no contrato
constitutivo, para perseguirem fins ndo previstos ou mesmo proibidos por lei.
Consiste no ato praticado pelo administrador, em nome da pessoa juridica,
utilizando-se em excesso de poderes, causando prejuizo a terceiros [...] (MAMEDE,
2007, apud PEREIRA e MANGONARO, 2009, p. 86).

Para Cavalieri Filho (2008, p. 301), pode-se considerar similares os
conceitos de desvio de finalidade e excesso de poderes, mas destaca que se tem o
desvio de finalidade quando “o ato é formalmente legal, mas o titular do direito
desvia ou vai além da finalidade da norma, dos estatutos ou do contrato social,

transformando-o em ato substancialmente ilicito”.

Preceitua Comparato, que a desconsideracdo € aplicada como
consequéncia de um desvio de funcgéo, resultante na maioria das vezes, de ato
abusivo ou fraudulento. A disfuncdo da pessoa juridica, que é relevante para a
desconsideracdo, seria somente a violagio ou o0 abuso da limitacdo da
responsabilidade, sendo certo que o0s critérios objetivos podem e devem ser
trabalhados no caso concreto, no entanto, ndo se pode deixar afastado o critério
subjetivo, que é a intencdo do agente.

Conforme observa Elizabeth Cristina de Freitas (2002, p. 267), ao abordar

sobre a finalidade (objeto de desvio), preceitua que:
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A finalidade referida no art. 50 do Cédigo Civil de 2002 nédo diz respeito
apenas aquela presente nos estatutos sociais, mas, sim, também aos
objetivos sociais da pessoa juridica que motivam a prépria personalizacao
da pessoa juridica. Tal fim social encontra-se assegurado nos arts. 5°, XXIII,
e 170. Ill, da nossa Carta Magna.

A autora, ao afirmar que a finalidade n&o se limita aquela prevista nos
estatutos sociais da empresa, mas também deve ser vista de acordo com seus
objetivos sociais, esta a ampliar o conceito de finalidade, o qual devera atender a
funcd@o social da personalidade juridica. Com esse mesmo entendimento, Rubens

Requido afirma que:

A funcao social do direito, que se refere sobretudo aos contratos e a
propriedade, deve pelo individuo ser atendida.

Assim, 0 sujeito ndo exercitara seus direitos egoisticamente, mas tendo em
vista a funcdo deles, a finalidade social que objetivam. O ato, embora
conforme a lei, se for contrdrio a essa finalidade, é abusivo e, em
consequéncia, atentatorio ao direito.

Assim, o ato abusivo caracterizado pelo desvio de finalidade deve
observar ndo s6 a finalidade prevista no objeto social, mas deve também ser

interpretado a luz da funcao social da propriedade.

Para finalizar, € importante lembrar que o art. 50, do CC, ndo permite a
desconsideracdo pela simples disfuncdo da pessoa juridica. E necessario, para a
aplicacdo da desconsideracdo através do desvio de finalidade, que ocorra um

contraste ente o ato praticado e 0s objetivos da pessoa juridica.

3.4.2 Confusao patrimonial

A confusdo patrimonial €& caracterizada pela teoria objetiva da
desconsideracéo, bastando a inexisténcia da separacdo do patrimbnio da pessoa
juridica da dos seus sécios, ou ainda dos haveres de diversas pessoas juridicas
(GARCIA, 2006, p.24).

Tula Wesendonck (2012, P. 362) destaca muito bem que “a base da
ficcdo juridica da existéncia ideal da pessoa juridica estd na separacdo de seu

patrimdnio e o das pessoas que o integram”.

No que tange a confusdo patrimonial, (NEGRAO, 2005, apud PEREIRA e
MANGONARO, 2009, p.86), preceitua que:
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Da-se quando o patrimdnio pessoal do sécio e da pessoa juridica ndo pode
ser determinado individualmente, confundindo-se com o préprio
funcionamento da sociedade, proporcionando a impossibilidade da distincéo
da separacdo patrimonial entre ambos. Utiliza-se da separacao patrimonial
como defesa, dessa forma, é aplicavel a desconsideracéo da personalidade
juridica para realizacao da responsabilizacao do sdécio ou da sociedade.

Nesse contexto, cabe destacar a importancia de distinguir a confuséo

patrimonial da confuséo de sujeitos de responsabilidade.

Poderd haver confusdo de sujeitos quando houver identidade dos
membros da administracdo de mais de uma sociedade, quando houver desrespeito
as formalidades societarias ou, ainda, pela utilizacdo de uma unica sede para
atuacdo de varias sociedades. Ja a confusdo patrimonial, havera quando as
fronteiras da autonomia patrimonial da sociedade e de seus soécios tornam-se
fluidas, ensejando a perda da responsabilidade limitada de quem Ihe da causa
(XAVIER, 2002, p. 69).

O aspecto determinante € a intencdo do sécio ou administrador em
frustrar o interesse do credor. Porém, na pratica existe uma grande dificuldade em
comprovar essas intencdes. Para facilitar a identificagdo desse pressuposto, criou-se

a formulacao objetiva, que cuida basicamente da confuséo patrimonial.

Comparato (1977 apud COELHO, 2009, p. 45) € um dos doutrinadores
que propde a formulacdo objetiva, a qual defende a caracterizacdo da confusdo
patrimonial quando a sociedade paga as divida dos soOcios, ou estes recebem
créditos daquela, ou mesmo quando ocorre o inverso. Entdo, se de fato ndo existe
uma clara separacéo entre os bens do socio e os bens da sociedade, também nao

havera autonomia dos bens da empresa.

A confusdo patrimonial pode ocorrer mesmo que se esteja
desempenhando a atividade empresarial prevista nos estatutos ou nos atos

constitutivos.

Devem ser distinguidas duas situacfes, ou seja, a possibilidade da
mistura de sujeitos de responsabilidade e a ocorréncia da mistura de massas
patrimoniais. E a confus&o patrimonial nos grupos econémicos, onde a mistura de
sujeitos de responsabilidade é verificada quando houver a identidade dos membros

da administracao ou geréncia de duas ou mais sociedades (XAVIER, 2002, p. 76).
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Comparato (1976 apud CLAPIS, 2011, P. 14), afirma ainda, que a
confusdo patrimonial ndo se limita exclusivamente entre patrimonios da sociedade e

dos socios, pode também ocorrer entre sociedade controlada e controladora, sendo:

O critério fundamental para a desconsideracdo da personalidade juridica
externa corporis. E compreende-se, facilmente, que assim seja, pois a
pessoa juridica nada mais €, afinal, do que uma técnica de separacéo
patrimonial. Se o controlador, que é o maior interessado na manutengao
desse principio, descumpre-o na pratica, ndo se vé bem por que os juizes
haveriam de respeita-lo, transformando-o, destarte, numa regra puramente
unilateral.

Pode-se concluir que a confusdo patrimonial decorre de uma
promiscuidade entre o patrimbnio da sociedade e dos sécios, que agem com
negligéncia ao nao respeitar o principio da separacao patrimonial, impossibilitando a

pessoa juridica de manter uma escrituracao contabil transparente e propria.

Ressaltando também aqui, que a confusdo enquanto critério para
superacdo, s6 sera valida quando estiver vinculada a um abuso na utilizagdo da

pessoa juridica, ou seja, quando for utilizada com intuito de prejudicar terceiros.

3.4.3 Excesso de Poderes

Ato praticado com excesso de poderes é aquele ato praticado pelo
administrador, que venha a extrapolar as suas atribuicdes, geralmente definidas no

contrato social.

Quanto ao Codigo Tributario Nacional, sobre os atos praticados com
excesso de poderes, tem-se que este indica claramente que a atribuicdo de
responsabilidade tributaria a terceiros diz respeito aos créditos tributarios
decorrentes de atos abusivos, e ndo aos créditos tributarios em geral ndo quitados
por simples insuficiéncia da capacidade econémico-financeira da pessoa juridica
(MACHADO, 2004, p. 284-285).

Alias, na licdo de Pedro Orlando (1959, apud ALMEIDA, 2010, p. 213), o
abuso consiste “no exercicio irregular, no exercicio anormal do direito, no exercicio
do direito com excessos intencionais ou involuntérios, dolosos ou culposos, nocivos

a outrem’”.
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O excesso de poder ocorre quando 0s so6cios extravasam os limites
diretivos, abusando do poder que lhes é conferido na conducdo dos negocios
(ALMEIDA, 2010, p. 213).

A titulo de exemplificacdo, podera ser considerado o caso de os
administradores praticarem atos ndo autorizados ou vedados pelo contrato social.
Tem-se entdo, que € o ato praticado pelo sécio ou administrador fora dos poderes
que lhe foi atribuido, e a responsabilidade tributaria € sobre os créditos tributarios

decorrentes de tais atos.

3.4.4 Violacao de contrato ou fraude a lei

Para que se caracterize a responsabilidade do soécio por violacdo de
contrato ou de lei, deve ser verificada por meio de interpretacdo, analisando o caso

concreto.

Conforme Nunes (2009, p. 719), para haver a comprovacao da violagcao
de contrato social ou estatuto “é importante observar que sera necessario examinar
0 caso concreto para definir se houve violacdo, uma vez que € o conteudo dos
estatutos ou contrato social na relacdo com os atos praticados que determinara ou
nao a acao ilicita”.

Por fraude, segundo Placido e Silva (2002, p. 370), entende-se 0 engano
malicioso, ou a acdo astuciosa, promovidos de ma-fé, para ocultacdo da verdade ou
fuga ao cumprimento do dever. O autor ainda completa a idéia afirmando que “a
fraude sempre se funda na pratica de ato lesivo a interesse de terceiros ou da

coletividade [...]".

Ainda sobre a definicdo de fraude, Fabio Ulhéa Coelho (2000, apud
BODNAR, 2005, p. 181) aduz que:

[...] a fraude que enseja a aplicacdo do superamento da pessoa juridica,
pode ser definida como o artificio malicioso para prejudicar terceiro, ndo se
limitando este terceiro aos credores, mas abrangendo qualquer sujeito de
direito lesado em seus interesses juridicos.

O STF a respeito da responsabilidade do sécio decorrente de excesso de
poderes, violacdo a lei, contrato social ou estatutos, tem entendido que:
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Esta Corte Superior de Justica firmou ja compreensdo em que a
responsabilidade tributaria substitutiva, prevista no artigo 135, inciso Ill, do
Cabdigo Tributario Nacional, atribuida ao sécio-gerente, ao administrador ou
ao diretor de empresa comercial exige prova da pratica de atos eivados de
vicios por excesso de poderes, ou de violacdo de lei, contrato social ou
estatutos, e da incapacidade econdmica da empresa de solver o débito
fiscal. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Min. Hamilton Carvalhido,
Primeira Turma. AgRg no Agravo de Instrumento n® 989.165/SP. DJe
01/09/2008).

Portanto, se ndo for verificada a intencéo de utilizar a pessoa juridica para
fraudar a lei ou o contrato, ndo ha de falar em aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica. Somente quando for verificado o intuito
de fugir da incidéncia da obrigacdo contratual é que pode ser acolhido o
desconhecimento da pessoa juridica (FREITAS, 2004, p. 57).

A responsabilidade somente surge para aquele que se escusou de
cumprir a lei, sendo notério no nosso ordenamento juridico que o contrato faz lei

entre as partes.

Ensina Sasha Calmon (2008, p. 725),

O empregado em condicdes de ser o responsavel tributario é aquele
possuidor de mandato e de poderes de gestdo, ou entdo o0 que entra em
conluio para lesar o Fisco e o empregador, tirando vantagem pessoal. (...)
Este artigo 135, 1ll do CTN, depende muito do caso concreto.

Muito importante observar que a responsabilidade do socio que se refere
“ainfracdo a Lei”, descrita no artigo 135 do Cdédigo Tributério Nacional, ndo pode ser
entendida como simplesmente inadimplemento de tributo (MACHADO, 2002, p. 131),
mas sim de atos que caracterizem claramente que tenha sido praticado com o intuito

de nao pagar o tributo devido.

Partindo dessa premissa aquele que descumpriu contrato ou lei, nao
poderia alegar desconhecimento, respondendo entdo juntamente com a pessoa

juridica por este excesso de poder ou descumprimento legal.

E, por conseguinte, resta constatado que a violagcdo ao contrato e fraude
a lei sdo elementos que ensejam na aplicagdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, que por meio do uso de artificios maliciosos tem o intuito de

prejudicar terceiros.
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4. DA DISSOLUCAO IRREGULAR NO PROCESSO DE EXECUCAO FISCAL

4.1 ASPECTOS DA EXECUCAO FISCAL

O processo de execucdao fiscal é regido pela Lei 6.830, de 22 de setembro
de 1980, a qual traz regras especificas, sendo aplicavel subsidiariamente o Cdodigo

de Processo Civil.

Busca-se neste trabalho, estudar a possibilidade de execucédo contra os
bens particulares dos soécios, na execucéo fiscal movida contra a empresa. Como ja
visto, o patrimbnio dos sécios se distingue daquele que compde o da sociedade,
cabendo apurar-se o procedimento e 0s requisitos para responsabilizacado do socio,

com seu patriménio particular, pela divida da sociedade.

Como ja prelecionou Bento de Faria (1947 apud ALMEIDA, 2010, p. 182):

A sociedade é quem contrata, é ela quem deve pagar; e se nao o puder ou
o seu patriménio for insuficiente para satisfazer o seu ativo, surge a
obrigacdo do soécio, cujos bens particulares ficam adstritos ao cumprimento
da obrigacao.

Assim € que, até que reste provada a conduta dolosa do sécio e a
incursdo nos requisitos para a desconsideracdo da pessoa juridica, € o patriménio

da pessoa juridica que responde pelas dividas.

Neste mesmo sentido, Almeida (2010, p. 183) afirma:

Quem esta obrigado a recolher os tributos pela empresa é a pessoa juridica,
e ndo obstante ela atue por intermédio de seu 6rgao, o diretor ou sécio-
gerente, a obrigacdo tributaria € daquela, e ndo destes. Sempre, portanto,
gue a empresa deixa de recolher o tributo na data do respectivo
vencimento, a impontualidade ou inadimpléncia é da pessoa juridica, ndo do
diretor ou do sOcio-gerente, que s6 respondem, e excepcionalmente, pelo
débito, se resultar de atos praticados com excesso de mandato ou infragcao
a lei, contrato ou estatutos.

Observe-se que a disposi¢cao acima mencionada, conforme Amador Paes
de Almeida (2010, p. 183), em principio sao aplicadas para os socios solidarios, mas
“podem ser estendidas igualmente aos socios de responsabilidade limitada que, por
razdes as mais diversas (gestédo fraudulenta, violacdo a lei, etc.), tenham perdido o

privilégio da limitacdo de suas responsabilidades”.
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Ainda, acionados por dividas das sociedades, sejam elas comerciais,
tributarias ou trabalhistas, os soOcios podem se valer do beneficio pessoal da
execucao (beneficium excussionis personalis), previsto no art. 596, do CPC:

Art. 596: Os bens particulares dos socios nao respondem pelas dividas da
sociedade sendo nos casos previstos em lei; o sd6cio demandado pelo
pagamento da divida, tem direito de exigir que sejam primeiro excutidos os
bens da sociedade.

§ 1° Cumpre ao socio, que alegar o beneficio deste artigo, nomear bens da
sociedade, sitos na mesma comarca, livres e desembargados, quantos
bastem para pagar o débito.

Se a cobranca de um crédito tributdrio chegar ao estagio de
redirecionamento aos soécios e ao patrimdénio destes, deve ficar constatada a
presenca dos pressupostos da teoria em estudo, quais sejam, o desvio de finalidade
da empresa, a confusdo patrimonial, 0 excesso de poderes ou a fraude a lei ou ao

contrato social.

Os créditos tributdrios devidos a Fazenda Nacional, apos a efetiva
inscricdo na divida ativa, podem ser cobrados em juizo mediante propositura de uma
acdo executiva. Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia divergem se ha a
necessidade de ajuizar um processo de conhecimento contra o sécio cujos bens se
deseja alcancar com a decretagcdo da desconsideragéo da personalidade juridica ou
se esta pode ser decretada incidentalmente no feito executivo por meio de deciséo

interlocutoria.

Neste sentido, o que prevalece é o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, que dispensa a propositura de uma acgdo propria para que seja aplicado a
desconsideracdo da personalidade juridica, podendo esta ser concedida na propria

acao de execucao:

CIVIL. LOCACAO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. CONFUSAO PATRIMONIAL. CABIMENTO. SUMULA 7/STJ.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. COTEJO ANALITICO. FALTA.
SIMILITUDE FATICA. FALTA. | - A aplicacdo da teoria da desconsideracio
da personalidade juridica dispensa a propositura de acdo auténoma,
podendo ser concedida incidentalmente no préprio processo de execucao
desde que verificados os pressupostos de sua incidéncia. Precedentes. (...)"
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Min. Felix Fischer. Quinta Turma.
AgRg no REsp 798095/SP; j. 06/06/2006; publ. DJ 01.08.2006 p. 533).

PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL EM AUTOS DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO - RETENCAO LEGAL - AFASTAMENTO - DEFICIENCIA
NA FUNDAMENTACAO E FALTA DE PREQUESTIONAMENTO -
SUMULAS 284 E 356 DO STF - PROCESSO EXECUTIVO - PEDIDO DE
DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DA EMPRESA-
EXECUTADA - POSSIBILIDADE - DISPENSAVEL O AJUIZAMENTO DE
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ACAO AUTONOMA. (...) 4 - Esta Corte Superior tem decidido pela
possibilidade da aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica nos proprios autos da acdo de execucdo, sendo desnecessaria a
propositura de acdo autbnoma (RMS n° 16.274/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, DJ de 2.8.2004; AgRg no REsp n° 798.095/SP, Rel. Ministro
FELIX FISCHER, DJ de 1.8.2006; REsp n° 767.021/RJ, Rel. Ministro JOSE
DELGADO, DJ de 12.9.2005). 5 - Recurso parcialmente conhecido e, nesta
parte, provido para determinar a analise do pedido de desconsideracao da
personalidade juridica da empresa-executada no curso do processo
executivo." (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Min. Jorge Scartezzini.
Quarta Turma. REsp 331478/RJ; j. 24/10/2006; publ. DJ 20.11.2006, p.
310).

Processo civi. Recurso ordinario em mandado de seguranga.
Desconsideracdo da personalidade juridica de sociedade empresaria.
Socios alcancados pelos efeitos da faléncia. Legitimidade recursal. - A
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica dispensa
a propositura de acao autbnoma para tal. Verificados os pressupostos de
sua incidéncia, podera o Juiz, incidentemente no proprio processo de
execucao (singular ou coletiva), levantar o véu da personalidade juridica
para que o ato de expropriacdo atinja os bens particulares de seus socios,
de forma a impedir a concretizacao de fraude a lei ou contra terceiros. - O
sécio alcancado pela desconsideragdo da personalidade juridica da
sociedade empresaria torna-se parte no processo e assim esta legitimado a
interpor, perante o Juizo de origem, os recursos tidos por cabiveis, visando
a defesa de seus direitos. Recurso ordinario em mandado de seguranca a
gue se nega provimento. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Rel. Min.
Nancy Andrighi. Terceira Turma. ROMS 16274/SP; j. 19/08/2003. DJ de
02.08.2004. p. 186).

A possibilidade dos bens dos socios ficarem sujeitos a execucao nos
casos em que houve constatacdo dos pressupostos para o redirecionamento,
conforme disciplina o artigo 592, Il, do CPC, passa pelo estudo da aplicacdo da

desconsideracao da personalidade juridica. Como segue:

Art. 592: Ficam sujeitos a execugéo os bens:
[.]
Il — do sécio, nos termos da lei;
Neste caso também, o regulamento da aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica surge quando verificado desvio de finalidade, confusao
patrimonial, excesso de poderes, violacdo do contrato social ou a lei, ou dissolucao

irregular.

4.1.1 Sujeicdo passiva da execucao

Preliminarmente, verifica-se que a figura do sujeito passivo na obrigacao

tributaria vem revestida em duas figuras:
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a) o contribuinte;
b) o responsavel.

Insta salientar que a figura do contribuinte e do responsavel ndo se
confundem, visto ndo ser possivel ter um contribuinte e responsavel ao mesmo
tempo. Contribuinte € quem pratica o fato gerador, aquele que realiza o0 aspecto
material da hipotese tributaria, conforme Luciano Amaro (1998, p. 281):

E por isso que a figura do contribuinte é geralmente identificavel a vista da
simples descricdo da materialidade do fato gerador. Assim, “auferir renda”
conduz a pessoa que aufere renda, “prestar servicos” leva ao prestador de
servigos, etc. Posto o fato, ele é atribuido a alguém, que o tenha realizado
ou praticado, Essa pessoa, via de regra é o contribuinte.

E como bem explica Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2007, p. 208),
“0 responsavel € guem sem possuir relacdo direta com o fato gerador, tem a

obrigacéo de pagar, por expressa disposicao de lei”.

Esse aspecto é fundado principalmente na regra do artigo 121 do Cdédigo

Tributario Nacional, que estabelece:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacao que
constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacao decorra de disposicao expressa de lei.

A respeito do sujeito passivo, ensina Sasha Calmon (2008, p. 263):

O sujeito passivo € denominado pelo CTN de contribuinte quando realiza,
ele proprio, o fato gerador da obrigacdo, e de responsavel quando, nao
realizando o fato gerador da obrigacdo, a lei lhe imputa o dever de
satisfazer o credito tributario, em prol do sujeito ativo.

Nota-se, portanto, que o pensamento do legislador em separar a figura do
contribuinte da pessoa do responsavel, foi justamente com o resguardo de preservar
a identidade de cada um, visto que na esfera juridica tributaria cada um respondera
de acordo com a sua participagao.

Na lei de Execucdo Fiscal, o sujeito passivo esta caracterizado em seu
artigo 4°, inciso V, onde figura o sujeito responsavel, incumbido de responder por

dividas tributarias, em face de uma execucdo fiscal, sendo vejamos:

Art. 4° - A execucdo fiscal podera ser promovida contra:
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| — o devedor;

[.]

V — o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou néo, de
pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado;

Verifica-se também que foi dado tratamento diferenciado do legislador
processual civil ao responsavel tributéario, distinguindo a pessoa do devedor da figura
do responsavel tributario, conforme art. 568, do Cddigo de Processo Civil:

Art. 568 — S&0 sujeitos passivos ha execucao:

| — 0 devedor, reconhecido como tal no titulo executivo;
[...]
V — o responsavel tributario, assim definido na legislacdo prépria.
A pessoa do responsavel e do contribuinte, por serem sujeitos passivos
da obrigacao tributaria, possibilita que a acdo de execucao fiscal seja promovida

contra eles.

4.1.2 Defesas do s6cio/administrador

Em regra, o sujeito passivo da obrigacéo tributaria € a pessoa juridica. No
processo de execucao fiscal em que haja o redirecionamento para os socios, ha que
se atentar para a preservacao do principio do devido processo legal, ja que o sécio
ou administrador ndo integra inicialmente o titulo judicial objeto da execucdo.

Isto s6 €& permitido pela aplicacdo da teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica.

Assim, penhorados os bens particulares dos socios, deve ele ser citado
para, em tempo habil, apresentar a defesa processual, tal qual pertinente ao
processo fiscal (ALMEIDA, 2010, p. 184).

Em consonéancia com tal entendimento, afirma Edilton Meireles (1997, p.
613):

Inicialmente, cabe destacar que, sendo legitimado passivelmente, &
evidente que o sdcio, nesta situagdo, deve ser citado para integrar a lide
executoria. Jamais se podera apreender judicialmente os bens do sécio sem
que Ihe seja dada a oportunidade para se defender, até porque ‘ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’
(art. 5°, LIV, da CF/88).
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E o devido processo legal é a agdo executiva. Assim, nas hipéteses
comentadas, 0 socio deve ser citado para pagar o débito da sociedade, da
qgual era ou é integrante, ou para garantir a execu¢cdo com a nomeacéao de
bens, assegurando-lhe o beneficio de ordem (art. 596, § 1°, do CPC).

Efetivada essa diligéncia, apds a penhora, o sécio, entdo — enquanto parte
passiva executada — poderd embargar a execucao, até para discutir a sua
responsabilidade e legitimidade passiva para atuar no polo passivo do
processo executdrio (art. 741, lll, do CPC).

Assim, fazendo uso do direito de defesa que lhe é garantido pela

Constituicao Federal, o contribuinte podera opor embargos de devedor.

Os Embargos do Devedor servem para que o devedor ou 0 SOcCIiO
redirecionado desconstitua o titulo da divida ativa, devendo ser opostos no prazo de
30 dias, conforme art. 16, da lei de execucéao fiscal:

Art. 16 — O executado oferecera embargos, no prazo de 30 dias, contados:
| - do depésito em dinheiro a ordem do juizo;

Il - da juntada aos autos da prova da fianca bancaria;

Il - da intimacgé&o da penhora;

§ 1° - N&o serdo admissiveis embargos antes de garantida a execuc¢ao;

§ 2° - No prazo dos embargos, o executado deverd alegar toda matéria Util a
defesa, requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol de
testemunhas, até trés, ou, a critério do juiz, até o dobro desse limite.

§ 3° - Nao sera admitida reconvencédo, nem compensacédo, e as excecgoes,
salvo as de suspeicdo, incompeténcia e impedimentos, serdo arguidas
como matéria preliminar e serdo processadas e julgadas com os embargos.

Conforme Gaino (2005, p. 177), o meio de defesa para o sOcio é o0s
embargos a execucdo, tendo em vista que decretada a desconsideracdo da
personalidade juridica, o sOcio passa a integrar o polo passivo da execuc¢do, nao

sendo portanto um “estranho” no processo, ou seja, um terceiro.

Neste sentido, tem-se o0 posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

Havendo desconsideracdo da personalidade juridica, os s6cios passam a
ser parte no processo de execucdo, pelo que se mostra cabivel o
oferecimento de embargos do devedor, e ndo de terceiros (5% Turma do
STJ, AgRg no AgRg no Ag 656172-SP, 04/10/2005, Relator Ministro Arnaldo
Esteves Lima).

Ainda acerca da apreciacdo dos embargos, explica Hugo de Brito
Machado (2003, p. 425):

Os embargos sdo cabiveis, e devem ser apreciados, mesmo na hipétese em
gque os bens penhorados sejam de valor insuficiente para garantir o
pagamento total da quantia cobrada. O credor podera pleitear o reforco da
penhora, se for o caso, mas ndo se pode admitir que a execugao prossiga
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com a expropriacdo dos bens penhorados, antes do julgamento dos
embargos que tenham sido oportunamente interpostos.

O magistrado, ao analisar os embargos do devedor, podera julga-lo
improcedente, assim vindo a permitir que a Fazenda prossiga com a execugao, ou
julga-lo procedente, dando assim éxito as alega¢es do contribuinte e livrando-o da
execucao com a extingdo do crédito tributario, restando ainda os devidos encargos a

Fazenda Publica.

Ressalta-se a importancia de impossibilidade de se opor embargos antes
da garantia do juizo, seja por depdsito em dinheiro, seja por fian¢ca bancaria, ou

nomeacao de bens proprios ou de terceiros.

Vale registrar também, que ha a possibilidade de interposicdo de agravo
de instrumento, com pedido do efeito suspensivo contra a propria decisdo que
desconsiderou a personalidade juridica da executada e autorizou o

redirecionamento, para que a penhora dos bens do sécio nédo seja efetivada.

Por fim, vale lembrar que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tem
aceitado a apresentacdo da Excecdo de Pré-executividade, mas apenas nos casos
em que ndo haja necessidade de dilacdo probatéria. Segundo Bottallo (2004, p.
252), a Excecdo de Pré-executividade é um recurso de defesa, em processo de

execucao, que se afasta da regra da prestacao de prévia garantia.

4.2 DA DISSOLUCAO IRREGULAR

Além das causas de desconsideracdo da personalidade juridica
trabalhadas no capitulo anterior, outro fato que tem sido utilizado pelos Tribunais
como fundamento para a aplicacdo da responsabilizacdo dos so6cios e
administradores pelas dividas da sociedade é a dissolucéo irregular da sociedade,

que sera tratado a sequir.
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4.2.1 Dissolucao de sociedade

Dissolucdo, conforme Oliveira (2011, p. 224), é o desfazimento da
sociedade, seja por vencimento de seu prazo de duracdo, por deliberacdo dos
sécios, por liquidagdo judicial ou extrajudicial, ou por anulacdo judicial requerida por

qualquer um dos sécios, conforme clausulas previstas no contrato social.

Para que se entenda melhor, verificar-se-a a respeito desse instituto no
conceito de Fabio Ulhéa Coelho (2007, p. 169):

Dissolugcdo é um conceito que pode ser utilizado em dois sentidos
diferentes: para compreender todo processo de término da personalidade
juridica da sociedade comercial (sentido largo) ou para individuar o ato
especifico que desencadeia este processo ou que importa a desvinculagao
de um dos s6cios do quadro associativo (sentido estrito).

A norma que regula a matéria € o artigo 1.033 do Cadigo Civil,

determinando as hipoteses de dissolucédo da sociedade:

Art. 1.033 - Dissolve-se a sociedade quando ocorrer:

| — o vencimento do prazo de duracdo, salvo se, vencido este e sem
oposicao de sécio, ndo entrar a sociedade em liquidacao, caso em que se
prorrogara por tempo indeterminado;

Il — 0 consenso unanime dos sécios;

Ill — a deliberagédo dos sécios, por maioria absoluta, na sociedade de prazo
indeterminado;

IV — a falta de pluralidade de socios, ndo reconstituida no prazo de 180
(cento e oitenta) dias;

V — a extingdo, na forma da lei, de autorizacao para funcionar.

Logo, percebe-se que nao se pode considerar dissolvida a sociedade por
sua mera inatividade.

4.2.2 Dissolucdo irregular da sociedade

J& a dissolucdo irregular das sociedades empreséarias, consiste no
encerramento das atividades que constituem seu objeto sem a necessaria liquidacéo
dos seus ativos e passivos na forma prevista no Codigo Civil e na legislacéo

especifica, ou seja, € caracterizada pela inoperancia das atividades da empresa,
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sem que ocorra sua baixa na Junta Comercial e outras reparticbes competentes
(OLIVEIRA, 2011, p. 225).

Todas as obrigacbes da sociedade devem ser cumpridas antes da sua

extincdo, do contrario, enquadra-se o caso como sendo uma dissolucao irregular.

Definido assim o conceito de dissolugdo regular e irregular, é preciso
lembrar que ndo existe previsao legal que atribua diretamente a responsabilidade
apenas pela dissolucéo irregular, é preciso que reste demonstrada a presenca de
algum dos pressupostos autorizadores (tratados no capitulo anterior), em especial a

conduta dolosa ou culposa por parte do responsavel (BODNAR, 2005, p. 131).

Para efeitos de direito civil, a simples dissolucao irregular ndo insurge na
aplicacao da desconsideracdo da pessoa juridica, conforme prenuncia o Enunciado
IV da Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal - CJF 282: “O
encerramento irregular das atividades da pessoa juridica, por si s6, ndo basta para
caracterizar abuso da personalidade juridica”.

Porém, no ambito do direito tributario, essa dissolucédo irregular pode ser
presumida, diante de indicios que por si SO ja irdo determinar o redirecionamento do
feito aos soécios ou administradores. Conforme Wesendonck (2012, p. 367),
caracterizam indicios de dissolucado irregular a inexisténcia de bens a penhora, o

abandono do estabelecimento, e a cessacgéo das atividades.

Alids, esse € o mesmo entendimento do Superior Tribunal de Justica, que

assim externou seu posicionamento pela Sumula 435:

Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no
seu domicilio fiscal, sem comunicagéo aos 6rgaos competentes, legitimando
o redirecionamento da execucdo fiscal para o sécio-gerente.

Destaca-se que a referida sumula diz que a dissolucao, nestes casos, €
presumida. Para um melhor entendimento, Andrade e Caliendo (2010, p. 60),

afirmam que a dissolucdo pode ser presumida nas seguintes situagoes:

Quando houver paralisacdo das atividades da empresa aliada ao fato da
ndo quitacdo dos débitos fiscais, quando houver extingcao irregular nos
casos de distrato social ndo arquivado na junta comercial (porém, é possivel
comprovar que a conduta ndo € dolosa, que for comprovado que o sécio
ndo promoveu a extingdo regular por ndo ter condi¢es financeiras de pagar
0s encargos disso decorrente) e houver auséncia de patrimbénio para
satisfazer os débitos pendentes, quando o patriménio dos sOcios é superior
ao da empresa, quando inexistem bens a penhora, e abandono do
estabelecimento (ndo confundir com mudanca de sede).
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Acrescente-se que, na mesma linha de entendimento segue a
jurisprudéncia, consoante decidido no julgamento do Recurso Especial n°
800.039/PR, Rel. para acérdéo Min. Eliana Calmon, DJU de 02.06.06,

[...] presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixa de funcionar
no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 06rgdos competentes,
comercial e tributario, cabendo a responsabilizacao do sécio-gerente, o qual
pode provar ndo ter agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de poder, ou
ainda, que efetivamente ndo tenha ocorrido a dissolucédo irregular.

Bodnar (2005, p. 133), destaca atencédo para o fato de que a simples
dissolucéo irregular ndo caracteriza ato abusivo, quando néo restar demonstrada a
presenca dos pressupostos para a responsabilizacdo, especialmente o nexo de

causalidade entre o fato (dissolugéo irregular) e o dano (inadimplemento tributario).

Todavia, € de se concluir que a dissolugdo irregular da empresa
caracteriza indicios de dolo ou fraude ou excesso de poderes, dentre outros
pressupostos para a aplicacao da desconsideracao da pessoa juridica, legitimando o
redirecionamento da execucao para os socios ou administradores, cabendo a estes

0 6nus da prova de que tais pressupostos nao se verificaram.

4.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL

O entendimento dos Tribunais deve servir como baliza a aplicagédo
responsavel da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo se
podendo extrapolar os limites constitucionais impostos pelos principios da

legalidade, e do devido processo legal e ampla defesa.

Nos casos de auséncia ou insuficiéncia de patrimonio social para
satisfazer os débitos de responsabilidade da pessoa juridica, as recentes decisdes
do Superior Tribunal de Justica sobre o assunto tem reconhecido a legitimidade do
redirecionamento da execucdo a pessoa dos sécios e administradores, quando haja
indicios de dissolucéo irregular da sociedade, como exemplificativamente, quando
nao for possivel localizar o respectivo estabelecimento no endereco constante do
Contrato Social ou Estatuto registrado na Junta Comercial, denotando o

encerramento de suas atividades de forma irregular (OLIVEIRA, 2011, p. 225-226).

Essa é a redacdo da sumula 435 do STJ:
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Sumula 435: Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar
de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos o6rgaos
competentes, legitimando o redirecionamento da execucao fiscal para o
sécio-gerente.

Embora a sumula preveja a responsabilidade do socio-gerente,
administrador ou representante de pessoa juridica de direito privado, € de se
salientar a necessidade de estes possuirem relacdo com a situagédo configuradora
do pressuposto para o redirecionamento, seja ela a dissolucdo irregular, ou o0s

demais condicionadores do redirecionamento.

Tal entendimento justifica-se diante do dever do sécio administrador,
diante do encerramento ou da inviabilidade das atividades da empresa, seguir 0s
passos previstos no art. 1.103 do CC para promover a dissolucao de forma regular.

Como ja& visto e insistentemente frisado, a desconsideracdo da
personalidade juridica capaz de atingir o patriménio pessoal dos socios e
administradores, € de carater excepcional, quando constatada uma das situacdes
previstas no art. 50 do CC ou do art. 135 do CTN: o abuso da pessoa juridica por
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, ou ainda o excesso de poderes e

fraude a lei ou ao contrato social.

O abuso da personalidade capaz de levar a responsabilidade patrimonial
pessoal é aquela provinda de atos que denotem que a pessoa juridica foi constituida
com o fim dnico de evitar o comprometimento do patriménio de seus constituintes
quando da prética de atos e negdcios juridicos, fraudar credores ou terceiros ou

violar as normas do direito empresarial (LEITE, 2010, p. 133).

Reafirma-se que € indispensavel que haja por parte do credor, a
comprovacdo dos atos dolosos, fraudulentos ou simulados em prejuizo de terceiros

de boa-fé.

E ainda, um fato autorizador do redirecionamento que ndo esta previsto
no Cadigo Tributario Nacional: o encerramento irregular da pessoa juridica,
presumido a partir da ndo localizacdo da entidade no endereco informado aos

orgaos fazendarios.

7

Na verdade, ndo é a dissolugéo irregular, em sim, que autoriza o0

redirecionamento, como se fosse um pressuposto legal para aplicagdo da teoria da
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desconsideracdo da personalidade juridica, mesmo porque ndo h& previsédo legal

para tanto.

O que ocorre, na verdade, € que a dissolucao irregular da sociedade
permite presumir a ocorréncia dos pressupostos para o redirecionamento tanto

estudados neste trabalho.

Neste sentido, a jurisprudéncia, tomado como exemplo a decisao
proferida na Execucao Fiscal n. 2008.72.04.000847/SC.:

[..] E que a dissolucdo operada de forma irreqular autoriza concluir_que
houve “confusdo patrimonial”, com locupletamento dos sécios. Diante
desse quadro, devemos aplicar regra geral da desconsideracdo da
personalidade juridica do art. 50 do Cédigo Civil que, ndo obstante se trate
de norma extratributéaria, aplica-se perfeitamente a espécie. (GRIFO
NOSSO).

No mesmo sentido, é o entendimento de Ana Caroline Ceolin (2002, p.
113):

Embora ndo tenha tratado especificamente dos efeitos decorrentes da
dissolucédo irregular das sociedades, omitindo-se sobre a responsabilidade
pessoal dos sécios nessa situacdo, o legislador deixou claro o dever legal
de se observarem as formalidades prescritas em lei para se promover a
extincdo dos entes coletivos. Prescreveu, assim, um verdadeiro dever legal
ser cumprido pelos sécios. Nesse contexto, ndo resta divida de que a
dissolucdo da sociedade promovida irregularmente, isto €, sem a devida
observancia das formalidades legais, configura infracdo a lei, imputavel
diretamente a pessoa do socio. (GRIFO NOSSO).

Repetindo: ndo € de fato a dissolucdo irregular que autoriza o
redirecionamento por si s, mas sim o fato de que, por meio dela, pode-se presumir
a ocorréncia de desvio de finalidade, confusdo patrimonial, excesso de poderes, ou
infracdo a lei.

Além do mais, o redirecionamento € acatado pelo indicio, substituindo-se
a regra da prova, abrindo-se uma excecao processual a Fazenda Publica. Esse é o
entendimento jurisprudencial predominante, conforme aduz Coralia Leite (2010, p.
139):

Desse modo, o redirecionamento indiciado pela nao localizacdo do
estabelecimento empresarial ndo prova a dissolucao irregular — afinal, o
empreendimento pode estar localizado em endereco diverso -, muito menos
a deliberacdo capaz de confirmar o desvio de finalidade ou a confusdo
patrimonial, mas é capaz de atribuir o dever de prova contraria ao devedor.

Assim, o redirecionamento é aceito pelo indicio, substituindo-se a regra da

prova, abrindo-se uma excecéo processual para a Fazenda Publica.
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5. CONLUSAO

Desde os primérdios da historia do direito empresarial, o principio da
autonomia patrimonial foi uma ferramenta Util aos empreendedores, de forma a

incentiva-los a aventurar-se no mercado capitalista.

Por conta disso, surgiram alguns excessos, com certa frequéncia os
sécios acobertaram-se na autonomia patrimonial da pessoa juridica para fins ilicitos,
abusivos e fraudulentos, buscando proveitos proprio em detrimento de direitos de

terceiros.

Nesse contexto, surgiu a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica,
objetivando a responsabilizacdo do so6cio ou administrador, pela pratica de ato

fraudulento ou abusivo.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica € uma excecao ao
principio da separacdo patrimonial, e como o proprio nome sugere, consiste na
extensdo da responsabilidade aos soOcios e administradores de determinadas
obriga¢cdes da sociedade, quando presentes 0s pressupostos para a sua aplicacao.

Em havendo a conduta desconforme a lei, sera necessaria a obtencao da
formalidade da desconsideracdo da personalidade, o que somente pode ser feita

pelo Poder Judiciario, segundo art. 50 do Cédigo Civil.

Os arts. 134 e 135 do CTN constituem regra tributaria de desconsideragéo
da personalidade juridica, tendo isso sido decidido pelo Superior Tribunal de Justica
(REsp. n° 787.454/PR, publ. DJ de 23/08/2007, Rel. Min. Eliana Calmon).

Para um melhor entendimento do art. 135 do CTN, é de se frisar que néo
é relevante saber se o inadimplemento de um tributo configura infracdo a lei. O
importante é aferir quem praticou o ato pressuposto do redirecionamento e se houve

dolo.

Em se tratando da responsabilidade prevista no art. 135 do CTN, é
indispensavel a instauracdo de processo administrativo especifico para o fim de
apurar a pratica dos atos supostamente ilicitos. Ressaltando que o Fisco ha de
executar primeiramente os bens da sociedade, para somente na insuficiéncia

desses, penhorar os bens dos socios ou administradores.
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Apds toda a pesquisa, constatou-se a existéncia de entendimento
doutrindrio e jurisprudencial que possibilita a aplicacdo do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica quando constatada a dissolugéo irregular

da sociedade.

Assim, 0s atos abusivos e contrarios a lei ou ao contrato social e
estatutos, sdo exemplos de pressupostos para aplicacdo da desconsideracao, bem

como a dissolucéo irregular da sociedade.

A existéncia de indicios do encerramento irregular das atividades da
empresa executada autoriza o redirecionamento do feito executério & pessoa do

sécio, conforme preceitua a Sumula 435 do Superior Tribunal de Justica.

Diante de tais irregularidades, ou mesmo de indicios da dissolucéo
irregular, cabe ao Fisco, nos termos da Lei 6.830/80, mover Processo Executivo

Fiscal contra o contribuinte.

Porém, conforme a CRFB/88, nenhum cidaddo podera ser objeto de
qualquer imputacdo que implique diminuicdo de seu patriménio sem que lhe seja
conferida a oportunidade de defesa, dentro do processo administrativo ou judicial.
Devendo assim, que seja respeitada a observancia aos principios do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, inclusive nos processos

administrativos.

Por fim, mesmo no caso de dissolucdo irregular, sempre sera
resguardado ao socio ou administrador a possibilidade de defesa (Embargos), com

ampla oportunidade de provas, demonstrar a sua irresponsabilidade diante do fato.

Ao final, ressalta-se que ainda ha muito para ser aprimorado acerca da
aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica no Direito
tributario, haja vista que se verificam inumeras divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais. Papel este, para todos os operadores do direito, em especial
aqueles que primam pela aplicacdo justa da norma juridica ao caso concreto no

ramo tributario.
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