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“A menos que modifiquemos a nossa maneira de pensar, ndo seremos capazes de
resolver os problemas causados pela forma como nos acostumamos a ver o mundo”.

Albert Einstein
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RESUMO

O presente trabalho, preparado como requisito parcial para a conclusédo do Curso de
Direito e obtencdo do Grau de Bacharel perante o Centro Universitario “Anténio
Eufrasio de Toledo”, tem como objetivo o estudo da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica, no ambito das Execucfes Fiscais, a pedido da Fazenda
Plblica. Retrata a importancia da pessoa juridica como instituto essencial a
sociedade atual, dada a sua efetiva contribuicdo para a geracao do desenvolvimento
econdmico e social e sua orientacdo ao alcance de objetivos licitos. Verifica-se, no
entanto, que nem sempre a pessoa juridica caminha para a esséncia de sua
finalidade, e se a mesma é utilizada para pratica de objetivos ilicitos, a autonomia
patrimonial pode ser desfeita no caso concreto, por intermédio da aplicacdo do
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica. Diante de tal quadro, visando
justamente combater a m4 utilizacdo da pessoa juridica, aplica-se entdo a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica. Destaca-se a abordagem da
necessidade de aplicar tal instituto nos casos expressos em lei. No exame deste
assunto que gera muita controvérsia, com inumeras discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais, destaca-se a abordagem da necessidade de se aplicar tal instituto
Nnos casos expressos em lei. Insta salientar, que este estudo visa contemplar a
aplicacéo da tese no caso concreto e explicar através de uma analise simplificada de
sua estrutura, a efetivacdo do instituto no processo, respeitando-se 0s principios do
devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, para dar legitimidade a
sua utilizacdo. Sera, portanto, delineado um estudo sobre a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, para melhor compreensdo desse
instituto e sua aplicabilidade no ordenamento juridico patrio, viabilizando, assim, a
contextualizagdo e aplicagdo no ambito tributario, especialmente no Processo de
Execucéo Fiscal.

Palavras-chave: Personalidade Juridica. Desconsideracdo da Personalidade
Juridica. Fraude. Abuso de Direito. Responsabilidade Tributaria. Aspectos
Processuais. Contraditorio.



ABSTRACT

This work was prepared as a partial requirement for the completion of the study of
law and obtaining the Bachelor's degree before the University Center "Eufrasio
Antonio de Toledo", aims to study the Disregard of Corporate Personality in the
context of Tax Enforcement, the request of the Treasury. Portrays the importance of
the legal person as essential to institute modern society, given its effective
contribution to the generation of economic and social development and its orientation
within the reach of lawful objectives. There is, however, not always legal person goes
to the essence of its purpose, and whether it is used for practice of unlawful
objectives, patrimonial autonomy can be undone in this case, through the application
of the Institute of piercing the corporate veil. Given such a framework, geared
precisely to combat the misuse of the legal entity, then applies the theory of piercing
the corporate veil. We highlight the approach of the necessity of applying such
institute in the cases set forth by law. In the examination of this subject that
generates a lot of controversy, with numerous doctrinal and jurisprudential
arguments, there is the approach of the need to apply such institute in the cases set
forth by law. Calls to emphasize that this study aims to encompass the application of
theory in this case and explain through a simplified analysis of its structure, the
realization of the institute in the process, respecting the principles of due process and
the adversarial legal defense, to give legitimacy to its use. Therefore, a study will be
outlined on the theory of piercing the corporate veil, for better understanding of this
institution and its applicability in the Brazilian legal system, thus allowing the
contextualization and application in the tax context, especially in the Tax Foreclosure
Process.

Keywords: Legal Personality. Disregard of Corporate Personality. Fraud. Abuse of
law. Tax liability. Procedural aspects. Contradictory.



SUMARIO

(R ERI0] 510070 J SRR TRRR

2 DA PERSONALIDADE JURIDICA ......ooviieieeeeeeeeeeeee ettt
2.1 Origem e EVOIUGEO HIStOMCA ..........uuiiiiiiiiie e
2.2 Evolucao Conceitual De Pessoa JUrdiCa............uuueiiieeeeeeeeeiiiiiiee e eee e
2.3 Natureza Juridica Da Pess0a JUMAICA .....cccoveeeeeeiieeieeeeeeeeeeeeee s
2.4 A Crise De Funcéo Do Instituto Da Pessoa JuridiCa..............uvveiiieeeeeereeeiinnnnnnnnn.

3 DA DESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE JURIDICA ......cooovieeire.
I AR U [ (o[ Lo gL (o I 7= I =T o] - S
3.2 Origem Da Teoria NO Brasil ..........ooouuuiiiiiiie e
3.3 Conceito De Desconsideracédo Da Personalidade Juridica............cccevvvvvvivnnnnnn..
I B N F= LU (== U0 L [ o Lo
3.5 Fundamentos e Pressupostos Para a Aplicacdo Da Desconsideracdo Da

e o aF= 1 o b= o LI TN T Lo PRSP PPPPPPP
3.6 Previsibilidade No Direito Brasileiro Da Desconsiderac¢do Da Personalidade

B 1 o[> WP PRSP

4 DA DESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA SEARA

TRIBUTARIA ..ottt sttt s ettt es s et et s s ese s s s
4.1 A Desconsideracgdo Da Personalidade Juridica No Direito Tributério .................
4.2 Pedido Da Desconsideracéo e Onus Da Prova Na Execucéo Fiscal..................
4.3 Proeminéncia Da Teoria Com a Correta Efetividade Processual........................
4.4 Edicdo Da Sumula n°® 435 Pelo Superior Tribunal De Justica............ccccevvvvvnnnnn..
4.5 Concisa Analise Do Projeto De Lei n® 4.301/2008 ..........c.covvuiieieeeeeeeeeeeeiiiennn.

B CONCLUSAOD ..o ettt

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ... oottt e et ee e e e e

ANEXO A - PROJETO DE LEI N© 3.401/2008 .......cceveeeeiiieeeeeeieeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeneeeens



1 INTRODUCAO

Torna-se cada vez mais evidente a estreita afinidade entre o instituto
da autonomia patrimonial, e o aperfeicoamento das entidades dotadas de
personalidade juridica prépria, conhecidas como pessoas juridicas, e o progresso do
Direito de Empresa. Isto porque, a autonomia patrimonial assegura a limitacdo da
responsabilidade dos socios.

No entanto, quando se pde em destaque a forma de utilizacdo do
instituto da pessoa juridica, observa-se claramente que esta € utilizada de forma
indevida em muitos casos, com desvio da finalidade a que se destina para servir
mecanismo para se alcancar objetivos diversos dos previstos pelo ordenamento
juridico. Situacdo que resultou na busca frequente por meios Uteis, adequados e
capazes de combater a pratica de atos fraudulentos em prejuizo de terceiros.

Em consequéncia disto, para manter protegidos os direitos e dogmas
intrinsecos da pessoa juridica, visando justamente combater sua ma utilizacao,
criou-se a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica, que se mostra habil
instrumento no impedimento de fraudes e abusos de direito, cometidos de forma
velada pela pessoa juridica.

Auferindo o corolario do progresso jurisprudencial e doutrinéario acerca
da aplicabilidade deste instituto, e ndo descuidando de suas pontuacfes, insta
salientar que a desconsideracao da personalidade juridica € um mecanismo que tem
como objetivo, o afastamento extraordinério e casuistico da autonomia patrimonial
do ente societario, acarretando a imposicdo de responsabilidade patrimonial
subsidiaria pelas lesbes ocasionadas a terceiros, devido a constatacdo do
desempenho fraudulento ou com abuso de direito de socios mal-intencionados.

Nota-se, cada vez mais, que a utilizacdo abusiva e assidua da pessoa
juridica tem como designio a prépria sociedade, por meio da manifesta
inadimpléncia por ma-fé da obrigacao tributaria. Nesse sentido, desde os primoérdios
a doutrina ja afirmava a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo em sede de
direito tributario, que observa a realidade econdbmica apresentada no fundo da
veracidade juridica, pois esta teoria serviria como mecanismo de amparo do

interesse publico, cabe desde ja se antecipar que, para que esta teoria possa ser um
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mecanismo efetivo, essencial se torna a atuacdo do Poder Publico com maior
justeza e celeridade.

O enfoque contumaz das divulgacdes de fraudes fiscais, tributéarias,
com um elevado primor de contorno, resultado do desenvolvimento requintado e
excéntrico do crime organizado, faz parte da justificativa do tema, dada a relevancia
social advinda de comportamentos nesse enfoque.

Vislumbra-se, portanto, a possibilidade de aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica no ordenamento juridico patrio e de
forma especifica, no Direito Tributario em sede de Execuc¢do Fiscal, quando houver
manifesta atuacdo fraudulenta da pessoa juridica no tocante a sua intencdo de
embaracar o fisco.

E, desde ja, indaga-se acerca da existéncia de ofensa aos principios
constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, quando
da aplicabilidade de desconsideracdo da personalidade juridica. Serd abordada esta
indagacao, ponderando-se as proposi¢cées doutrinarias e jurisprudenciais, tudo com
o fim de buscar um resultado que aponte qual a factibilidade e também a
probabilidade de aplicagdo da teoria da desconsideragdo no cenéario da Execucao
Fiscal.

Considerando que o instituto da pessoa juridica é o ponto referencial
da presente pesquisa, iniciamos pela sua apreciacdo, visto que, para que se
entenda a desconsideracdo desse instituto, € necessario seu conhecimento. Parte-
se, logo apés, para a analise dos pressupostos e fundamentos da teoria,
destacando-se seus aspectos processuais de aplicacdo. Finalmente, h4 o estudo da
teoria da desconsideracao no contexto tributario, em especial na execucao fiscal, no
qual procurou-se consolidar sua compatibilidade aos principios constitucionais.

O presente trabalho abrangeu a necesséria ponderacdo ao estudo dos
apontamentos doutrinarios e jurisprudenciais no tocante a aplicabilidade da teoria da
desconsideracdo no ordenamento juridico patrio e, particularmente, no Direito
Tributario. Encaminhou-se no sentido de identificacdo de tais informes com base na
legislacéo patria e nos principios gerais do direito e, a partir disso, depreendeu uma
conclusédo reverenciando a proposta inicial, qual seja, a possivel aplicacdo da teoria
da desconsideracao da personalidade juridica na Execucéao Fiscal.

Pactuamos com o entendimento de que se justifica a importancia da

presente questdo, quando analisamos o lado do credor da obrigacao tributéria, que,
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num segundo plano, seria a propria coletividade, visto que a fraude e os embaragos
ao adimplemento de tributos gera a redugéo dos recursos que o Estado utiliza para

provir suas funcdes imprescindiveis.
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2 DA PERSONALIDADE JURIDICA

A presente pesquisa objetiva desenvolver o estudo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, com intuito principal de consagrar a
possibilidade de aplicacdo desta em sede de Direito Tributario, essencialmente no
que se refere ao seu modo de aplicacédo e processamento.

A vista disso, é essencial o estudo da personalidade juridica como
ponto de partida, destrinchando acerca de sua origem e sua evolucdo histérica,
conceituacdo, natureza juridica, funcdo social e a “crise” desse instituto, uma vez
que objetiva-se demonstrar a possibilidade de desconsidera-la diante de certas

realidades juridicas.

2.1 Origem e Evolucéo Histérica

De toda uma analise do conteudo doutrinario acerca da origem e
evolucdo histérica do instituto da personalidade juridica, observam-se relatos no
sentido que, desde os primordios da civilizagdo, o homem percebeu que, para
assegurar a sua sobrevivéncia e atender suas necessidades primordiais, o melhor
caminho era juntar-se aos seus semelhantes e conviver em comunidade.

O ser humano, nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves (2008, p.
181):

[...] € um ser eminentemente social. Nao vive isolado, mas em grupos. A
associacdo € inerente a sua natureza. Nem sempre as necessidades e os
interesses dos individuos podem ser atendidos sem a participagdo e
cooperagéo de outras pessoas, em razdo das limitagbes individuais. Desde
a unidade tribal dos tempos primitivos até os tempos modernos essa
necessidade de se agrupar para atingir uma finalidade, para alcancar um
objetivo ou ideal comum, tem sido observada.

Assim sendo, podemos auferir, prematuramente, que a unido de
empenhos com o0s seus semelhantes, traria ao homem conveniéncias que
permitiiam-lhe superar obsticulos e atingir metas que sozinho improvavelmente

alcancaria.
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Nesse viés, um retrospecto historico nos revela que consoante ha uma
organizagdo da sociedade e, coincidentemente, ha também uma desenvoltura
econdbmica dos povos, restando patente a imprescindibilidade de um ente juridico
que conceda e oportunize o progresso de setores como o produtivo, cultural, social,
etc.

Surge, entdo, a conjectura de um ente juridico diverso da pessoa
humana que, no entanto, contivesse personalidade juridica e, assim, torna-se
possivel a cooperacao nas relacdes juridicas com certa individualidade; em outras
palavras, com intuito distinto da ambigcdo daqueles que o compdem.

Destarte, atentando-se a esta necessidade de conjectura de um ente
capaz de tais progressos mencionados, o direito buscou disciplinar essas unidades
coletivas, criadas pela evolucéo histérica ou pela vontade do homem. Com efeito,

Carlos Roberto Gongalves (2008, p. 280) assinala que:

O direito ndo podia ignorar essas unidades coletivas, criadas pela evolucao
historica ou pela vontade dos homens, e passou entédo a disciplina-las, para
gue possam participar da vida juridica como sujeitos de direitos, a exemplo

das pessoas naturais, dotando-as, para esse fim, de personalidade propria.
A razdo de ser, portanto, da pessoa juridica estda na necessidade ou
conveniéncia de os individuos unirem esforcos e utilizarem recursos
coletivos para a realizacdo de objetivos comuns, que transcendem as
possibilidades individuais. Essa constatagdo motivou a organizagdo de
pessoas e bens, com o reconhecimento do direito, que atribui personalidade
ao grupo, distinta da de cada um de seus membros, passando este a atuar
na vida juridica com personalidade propria.

Conclui-se de todo o0 exposto que a pessoa juridica revela-se como
produto de um fato social, visto que a concepcdo de seu instituto nasce da
necessidade de sua existéncia em face da unido de designio daqueles que almejam
um objetivo comum, considerando-se 0s preceitos legais e a licitude de seus
€scopos.

Ha relatos doutrinarios de que o instituto da pessoa juridica teve em
sua percepcao, inspiracdes dos direitos romano, candnico e germanico.

Denota-se que no comeco da concepgdo dos sistemas dos direitos
romano, germanico e canbnico, ndo se compreendiam as coletividades como
entidades autbnomas, avulsas dos elementos que as constituem. Isto se justificava,

pela 6tica em que eram vistas, sob o enfoque da existéncia de pessoas naturais que
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lhes propiciam forma e contetdo. Nesse periodo, ndo se cativava no Direito outra
entidade que ndo a pessoa natural (SILVA, 2007, p.33).

Cumpre destacar que, em seguida, dado o desenvolvimento desse
cenario histérico, demandando-se a aquiescéncia de uma definicdo de pessoa
juridica, foi possivel observar uma mutagdo do prototipo da universalidade, cujo
destaque era “o valor individual dos membros das coletividades para o da unidade”,
e passou a ser visualizada como modalidade de sujeito de direito (SILVA, 2007, p.
33).

A pessoa juridica ndo existia no antigo direito romano, especificamente,
em sua etapa pré-cladssica, onde o costume era a sua principal fonte. Admitia-se
somente o individuo como sujeito de direito. Ademais, idealizar um ente abstrato,
capaz de direitos e obrigacdes, necessitaria de um progresso evolutivo vagaroso, em
funcdo da limitagdo da capacidade de abstracdo nesse periodo antigo (ALVES,
1987, p.156).

Dado importante, que no direito romano, ja era insofismavel a
diferenciacdo entre a disciplina juridica do direito publico e do direito privado. De
acordo com Alexandre Alberto Teodoro da Silva (2007, p. 33-34):

No direito romano, havia uma nitida distingdo entre o regime juridico do
direito publico e do direito privado. No ius privatum, era robusta a idéia de
pessoa natural, como Unico sujeito titular de direitos. O mesmo ndo ocorria
com entes coletivos. As universitas e as diversas agremiagfes que reinaram
nesse periodo ndo alcancaram um conceito precioso como entes
autbnomos no direito privado. Reconhecia-se, apenas, no que tange ao
direito publico, uma capacidade juridica prépria para alguns entes que
prestavam uma atividade publica, como os sodalitatis, municipii, societas
publicanorum e aerarium, por exemplo. Obviamente, isto apenas acontecia
por causa da autoridade estatal da qual emanavam. Observe-se, todavia,
gue ndo se pode dizer com isso que o direito romano tenha desenvolvido
um conceito de pessoa juridica, pelo contrario, esse conceito s6 comegou a
ser formulado na Idade Média, a partir de sua delimitacdo pelo direito
canbnico e na evolucao do Direito nos burgos.

Portanto, cabe ressaltar que, de modo geral, € factivel que no periodo
romanistico antigo desconhecia-se 0 conceito de pessoa juridica. No entanto,
compreendiam-se algumas associacdes de interesse publico, isso ja na primeira
fase do Império Romano. Desse modo, 0 conceito de pessoa juridica teve seu
avanco apenas durante o Império, no tempo da instituicio dos municipia. Naquele
periodo, conferia-se uma condicdo de autonomia as cidades italicas, tomadas e

persuadidas a orbita do Estado Romano.
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Cabe lembrar, ainda, que a pessoa juridica alcancou maior
realgamento com as fundagdes, isto no Direito de Justiniano. Na ultima fase do
Direito Romano, discerniu-se duas modalidades de pessoas; por um lado, as
agrupacbes de individuos, também identificadas pela terminologia univeritates
personarum, as sociedades de publicanos, associacdes de artesdos, colégio de
sacerdotes e, do outro lado, as chamadas universitates bonorum, estabelecimentos
ou fundacdes e, a contar dos imperadores cristdos, também os conventos, hospitais,
estabelecimentos pios e benéficos (FREITAS, 2002, p. 26).

Distinguia-se universitas, que era tida como um sujeito juridico, de
societas, analisada como uma relacao juridica. Nesse interim, urge salientar, que se
comecou a captar a sociedade como um vinculo contratual entre sécios. Consoante

palavras da autora Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas (2002, p.26-27):

Passou-se a entender a sociedade como um vinculo contratual entre os
sécios, ao passo que 0s sOcios seriam sempre sujeitos, capazes de adquirir
direitos, obrigar-se e responder pessoalmente com seu patriménio; a
sociedade néo existiria em relagdo a terceiros. Na corporacéo, entretanto,
ocorreria 0 contrario, ja que os associados apareceriam absorvidos em uma
unidade ideal que se apresentaria no comércio como titular de direitos e
obrigacdes, capaz de contratar, comparecer em juizo. Se na sociedade o
patriménio se configuraria como comum entre 0s s6cios, na universitas o
patriménio pertenceria somente ao ente, a0 passo que 0os membros nao
teriam direitos a ele, dessa forma, ndo reconhecendo como tal as
instituicoes.

Portanto, comecou-se a compreender a sociedade como um vinculo
contratual, a propor¢cdo que continuariam como sujeitos 0S sOcios, estes com
capacidade de contrair direitos e obrigagBes. Ja as corporacdes, em sentido
contrario, absorviam seus associados em uma “unidade ideal”, exibindo-se no
comércio como titular de direitos e obrigacbes e possuindo, portanto, plena
capacidade para contratar e até mesmo para comparecer em juizo. Em singelas
palavras, enquanto que na sociedade o patrimbnio restaria comum entre 0s sécios,
na universitas estaria vinculado apenas ao ente e, portanto, seus membros nao
possuiriam direitos sobre este.

N&o obstante verificar-se a existéncia de corporacoes e fundacdes em
Roma, importante se torna destacar que o direito romano nao se julga criador da
conceituacdo de pessoa juridica. Do mesmo modo, ndo h& conceituacdo no direito

germanico, sendo que este apenas estaria formado em ingeréncia ao direito romano.



16

Compreendendo-se que tal conceituacdo formar-se-ia apenas sucessivamente na
Idade Média, em prestigio ao direito canbnico.

Ademais é o direito candnico quem reproduz a percepcao da pessoa
juridica, ainda mais com a eclosdo das fundagbes que, no inicio, eram
suplementares a Igreja e, em seguida, tornam-se independentes. Justifica-se essa
percepcao singularmente a imprescindibilidade nascida em um certo momento de
definicdo da taxionomia da Igreja, como forma de distincdo e diferenciacdo entre a
sua entidade e seus fiéis que, embora estivessem na Igreja; ndo considerar-se-iam
Igreja, em outras palavras, a ideia € que esta entidade exista autonomamente a
existéncia de seus membros. Em suma, “essa concep¢do de pessoa juridica
fundamentava-se basicamente numa idéia institucional, de origem divina, na qual
atribuia-se individualidade e autonomia juridicas as suas unidades patrimoniais”
(SILVA, 2007, p. 34).

Reforcando o importante subsidio dos direitos romano, canénico e
germanico na elaboracdo conceitual de pessoa juridica, Alexandre Alberto Teodoro
da Silva (2007, p. 35), em interessante delineamento historico, tece comentarios
acerca das precursoras das atuais pessoas juridicas: as corporacfes de oficio.

Segundo ele:

Essa lenta decantacéo do processo formador do conceito de pessoa juridica
no direito candnico subsistiu também no direito positivo estatal. Exemplo
disso sdo as corporacfes de oficio, antecedentes mais remotos da pessoa
juridica, que permaneciam no seio da Sociedade mesmo ap6s a morte de
seus integrantes, desde que a elas outras pessoas naturais se aliassem.
Eram instrumentos tdo importantes para a organizacdo econ6mica do
nascente Estado burgués que gozavam, inclusive, de reconhecimento por
parte do poder soberano, tendo um carater eminentemente publico.

Podemos depreender, por fim, que, embora haja toda uma adequacéo
no desenrolar da historia, a pessoa juridica tem como nascedouro essencial o direito
candnico. No entanto, sua concepc¢do contemporanea possui prestigio dos direitos
germanico e romano. Em sendo assim, embora seja constatado que o derradeiro
estagio de criagdo do instituto da pessoa juridica remonta aos canonistas, é de se
ressaltar que a sua conceituagcdo moderna foi dada pelos juristas alemaes dos
séculos XVIII e XIX (CHINELLATO, 2008, p. 41).
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2.2 Evolucéo Conceitual De Pessoa Juridica

Estabelecida a origem da pessoa juridica, bem como sua evolucéo
histérica, e destrinchadas as ponderacdes a respeito dos motivos que deram ensejo
a sua formacdo e desenvolvimento, € cabivel passar para a abordagem do seu
conceito e taxionomia, neste e nos itens consequentes.

Torna-se oportuno o enfoque da conceituacdo e identificacdo da
natureza juridica, ja que a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
aparta momentaneamente subsidios basilares, provindos do emprego da teoria da
pessoa juridica, a exemplo de sua autonomia patrimonial e consequente entrave a
responsabilidade de seus socios.

Héa doutrinadores (SILVA, 2007, p.39) que entendem que a pessoa
juridica é distinguida da pessoa natural, sendo uma entidade que possui capacidade
de contrair direitos e obrigacdes na esfera social; isso de forma independente
daqueles seres que a constituem. Conclui 0 autor que a pessoa juridica se constitui
em um nucleo independente de atribuicdo de relac¢des juridicas, situando-se proxima
a pessoa natural, no entanto, como outra modalidade do género pessoa.

Ha quem frise as pessoas juridicas como sendo “entes abstratos
criados por coletividade de pessoas naturais para obtencdo de fins comuns,
nascendo da necessidade de elas se associarem” (CHINELLATO, 2008, p.40-41).
Segundo a autora, as pessoas juridicas sao caracterizadas por terem patrimdnio,
finalidade e, ainda, personalidade juridica propria, de modo que tornar-se-iam
distintas daqueles membros que a compdem.

Em passagem esclarecedora, (DINIZ, 2005, p.222), temos que “a
pessoa juridica € a unidade de pessoas naturais ou de patrimbénios, que visa a
consecucado de certos fins, reconhecida pela ordem juridica como sujeito de direitos
e obrigacbes”. Nesse mesmo raciocinio, temos a elaboracdo do conceito,
compreendendo a pessoa juridica como “o grupo humano, criado na forma da lei, e
dotado de personalidade juridica prépria, para a realizagdo de fins comuns”
(GAGLIANO, 2004, p.190-191). Necessario se torna uma ressalva, a de que nao se
enquadram nesse conceito as fundacdes, visto que sdo constituidas tdo somente

pela afetacdo de bens, sem pedir a reunido de pessoas.
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Ja para renomados doutrinadores (LISBOA, 2003, p.330), a pessoa
juridica caracteriza-se como entidade distinta da pessoa natural, segundo suas
proprias palavras, “solenemente constituida pela vontade de outras pessoas, fisicas
ou juridicas, com personalidade e patriménios préprios e distintos do de seus
constituintes, e determinada finalidade prevista na sua ata constitutiva”.

Ressalta-se que as pessoas juridicas consistem em entes para 0s
quais o ordenamento juridico confere personalidade; ou melhor, “seres que atuam
na vida juridica, com personalidade diversa da dos individuos que os compdem,
capazes de serem sujeitos de direitos e obrigagdes na ordem civil” (RODRIGUES,
2003, p.86).

De fato, podemos observar que, na grande maioria das vezes, a
doutrina é quase unissona na definicAo e conceituacdo do instituto da pessoa
juridica, sendo raros apontamentos divergentes.

Nesse interim, (NADER, 2007, p. 229) propugna uma sintetizacdo dos
elementos primordiais de uma definicdo, deparados em quase todas as definicdoes
doutrinarias: o conjunto de pessoas, abrangendo as associacfes e sociedades, ou
conjunto de bens, nos casos de fundacgdes; o objetivo social a ser buscado; bem
como O ato constitutivo nos ditames da lei; e, por fim, a distingdo entre a
personalidade juridica do ente e a de seus membros constituintes, assegurando a
possibilidade de ndo serem apenas pessoas fisicas, aléem disso, pessoas juridicas
da mesma forma.

Feitas essas consideracfes, podemos definir que a pessoa juridica
nasce de uma requisicdo de conjectura de um ente juridico diverso da pessoa
humana, no entanto, que contivesse personalidade juridica, e assim, restaria
possivel a cooperacdo em relacdes juridicas com certa individualidade, em outras
palavras, com intuito distinto da ambicdo daqueles que a compdem. Desta forma,
atentando-se a esta necessidade de conjectura de um ente capaz de tais progressos
mencionados, o direito buscou disciplinar essas unidades coletivas, criadas pela
evolucdo histdrica ou pela vontade do homem. E entdo a pessoa juridica revela-se
como produto de um fato social, visto que a concep¢ao de seu instituto nasce da
necessidade de sua existéncia em face da unido de designio dagueles que almejam
um objetivo comum, considerando-se 0s preceitos legais e a licitude de seus

€SCopos.
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Dessa forma, trata-se a pessoa juridica de um ente que o legislador
elevou a classe de pessoa, e ainda conferiu personalidade para que possa integrar
ela prépria, as relacdes juridicas, de modo autbnomo e distinto das pessoas naturais
ou juridicas que a integra. Denota-se que ha atuacdo da pessoa juridica, de fato e
também de direito no mundo juridico, através de seus representantes; no entanto,
obstando-se a confuséo entre estes.

Cabe lembrar, que houve certa discussdo a respeito do nome iuris
pessoa juridica para designacdo desses sujeitos de direitos, suscitando a
possibilidade ou n&o da utilizagdo de outras nomenclaturas; restando cedigo, no
entanto, o emprego da terminologia pessoa juridica. Cumpre destacar os dizeres de

Alexandre Alberto Teodoro da Silva (2007, p. 39) acerca do suscitado:

Embora prevaleca atualmente na doutrina e no ordenamento juridico patrio
a denominacao Pessoa Juridica para designar tais sujeitos de direitos, muito
se discutiu sobre a possibilidade de se utilizar outras terminologias.
Conforme lembra Clévis Bevilaqua, vez ou outra, a doutrina se valeu de
outras expressdes, tais como, pessoas morais, civis, misticas, ficticias,
abstratas, intelectuais, de existéncia ideal, coletivas, universais, compostas,
corpos morais, universidades de pessoas e bens, para designar a pessoa
juridica, denominacao preferida pela doutrina alem&, contando com apoio
do préprio Clovis Bevilaqua e de Teixeira de Freitas.

Finalizando com a observacdo que a expressao pessoa juridica € a
mais utilizada no campo doutrinario e no ordenamento juridico, embora uma vez ou
outra a doutrina tenha se valido dessas outras terminologias, passa-se para a
analise da natureza juridica da pessoa juridica e as basilares teorias desenvolvidas

a respeito do assunto.

2.3 Natureza Juridica Da Pessoa Juridica

Quando se busca alcancar a identificacdo da natureza juridica de um
determinado instituto na seara do direito, o objetivo € reconhecer do que se trata

aguele instituto e, ainda, em qual classe estaria introduzido no mundo juridico.
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Em suma, “afirmar a natureza juridica de algo é, em linguagem
simples, responder a pergunta: ‘o que é isso para o direito” (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2004, p. 191).

De todo um estudo doutrinario, a respeito da matéria, € possivel
visualizar que a identificacdo da taxionomia da pessoa juridica trata-se de questédo
controvertivel, e mais, esse tema resultou na criacdo de incontaveis teorias que
objetivaram o alcance de uma explicacdo da existéncia e da capacidade de direitos
e deveres da pessoa juridica. Em sintese, contempla-se a relacéo de tantas teorias
ao fato de tantos doutrinadores delimitarem sobre a matéria (WALD, 2002, p. 148).

Inicialmente, cumpre destacar que, para alguns doutrinadores, a
analise da natureza juridica ndo € tao relevante para compreender o direito positivo
consagrado as sociedades, (REQUIAO, 1991, p. 278-279). Por outro lado, existem
0s tedricos que pensam gue determinada analise incumbe a tépicos dessemelhantes
do saber juridico (BORGES, 1997, p. 267). Nesse viés, ha os que até concordam
com tais consideracdes, afirmando que “ndo deixam de ter razdo, em certo sentido”;
porém, adverte-se que a parcela da crise atual da autonomia patrimonial esta
intimamente ligada “a desqualificacdo doutrindria da discussdo, a diluicdo da
compreensao global do instituto, entre os tecndlogos do direito societario” (COELHO,
2006, p.19).

Mesmo para aqueles que pactuam com o entendimento de que tal
matéria é de relevancia subsidiaria no campo pratico, por ndo influir na edificacao
técnica atualmente integrada as legislagfes, seu aprendizado ndo pode ser ignorado
(COLEHO, 2006, p. 7).

Pode-se observar, entdo, que ndo se deve realmente ignorar o estudo
da taxionomia da pessoa juridica, em face da necessidade de precisar-se a
justificativa de sua existéncia; e ndo s6 isso, mas também em razdo da necessidade
de explicar a indagacdo do reconhecimento da personalidade pelo ordenamento
juridico e, enfim, o motivo da mesma possuir capacidade para exercer direitos
(PEREIRA, 2005, p. 302).

Por primeiro, ha que se considerar que diversas foram as buscas no
sentido de formacé&o das alegac6es da questdo ontologica da pessoa juridica. Cabe

ressaltar aqui a licdo primorosa de Fabio Ulhoa Coelho (2006, p. 19):
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Muitas foram as solugdes tentadas pelos tedricos para organizar o
argumento da questdo ontolégica da pessoa juridica. Essas solucdes
dividem-se, fundamentalmente, em duas. De um lado, as teorias pré-
normativistas, que consideram as pessoas juridicas seres de existéncia
anterior e independente da ordem juridica. Para os seus adeptos, a
disciplina legal da pessoa juridica é mero reconhecimento de algo
preexistente, que a ordem positiva ndo teria como ignorar. Segundo
entendem, além do ser humano, também elas se apresentam ao direito
como realidades incontestaveis, como 0s reais sujeitos das ac¢des dotadas
de significado juridico. De outro lado, encontram-se as teorias normativistas
sustentando o oposto, isto é, as pessoas juridicas como criacdo do direito.
Fora da previsdo legal correspondente, ndo se as encontram em nenhum
lugar. No primeiro grupo, estdo a teoria “orgénica” e a da “realidade
objetiva”; no segundo, a da “ficcdo” e a da “realidade juridica”.

Para entendermos melhor, ha na doutrina patria um destaque para trés
tipos de teoria, sendo elas: a teoria da ficcdo, a da realidade objetiva e a da
realidade técnica (JESUS, NETO e MELO, 2014, p.209).

A primeira, conhecida como teoria da ficcdo, € sustentada
essencialmente por Savigny, seu maior expoente, que curiosamente foi o
responsavel pela criagcdo da expressao pessoa juridica, como uma forma de melhor
nomeacao dos entes coletivos. Basicamente para essa teoria, “0 homem é dotado
de vontade e inteligéncia, sendo portanto, as pessoas juridicas, meras criagdes da
lei, isto é, sdo na verdade, sujeitos artificiais com capacidade juridica derivada de
uma ficcao legal” (SILVA, 2007, p.44).

Esta teoria sopesa que a pessoa juridica € uma abstracédo, existindo
tdo somente por determinacdo da lei, diferindo, portanto, das pessoas naturais,
vistas como concepgOes da natureza (JESUS, NETO e MELO, 2014, p.209).

N&o obstante ser uma teoria que caiu no gosto da doutrina durante
muito tempo, ela comecou a ser severamente criticada até o ponto em que foi
superada, grande parcela em razdo do entendimento defasado que também o
Estado seria uma ficcdo. Promitentes se tornam os ensinamentos de Alexandre
Alberto Teodoro da Silva (2007, p.45-46), a saber:

Apesar do longo periodo de prestigio, essa teoria acabou sendo superada.
Uma das criticas mais pertinentes diz respeito a ultrapassada concepc¢éo do
Estado como ficcdo, pois, diante da doutrina de Savigny, qualquer pessoa
juridica era pura artificialidade juridica. Assim, se o Estado era uma ficgao,
as leis que dele emanavam, como maxima expressédo de sua soberania,
também eram ficces. Na verdade, percebeu-se que o Estado ndo promovia
um ato de criacdo de pessoas e personalidades, mas sim, de confirmacéo
das mesmas, tanto no que concerne a pessoa juridica, quanto a pessoa
natural, tendo em vista que as pessoas apenas gozam do direito que a lei
Ihes confere.
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Extrai-se que as severas criticas que surgiram ao longo do tempo, em
muito, tinham sentido, o0 que acarretou na mobilizacdo de muitos autores, que
passaram a pressionar as argumentacdes desta teoria, essencialmente porque se
passou a enxergar na pessoa juridica um ser, assim como o homem, em paridade
de imagem e semelhanca. Foi assim que surgiram teorias que enxergavam ao lado
da pessoa natural, a existéncia de outros sujeitos de direito, capazes de atuar,
almejar e, mais, de buscar finalidades iguais as dos homens (SILVA, 2007, p. 46).

Destaca-se o surgimento da teoria da realidade objetiva ou organicista,
gue teve por precursores 0sS autores Gierk e Zitelmann, dentre outros, cuja

explicacéo Silva (2007, p.46-47) conclui perfeitamente:

Assim, para os defensores das teorias da realidade objetiva, a pessoa
juridica era capaz de vontade e acdo, podendo perseguir seus proprios fins.
As pessoas juridicas sdo, portanto, para essas teorias, organismos reais
dotados de vontade e interesses proprios, distintos de seus membros. A
explicacdo para tal fendmeno emerge da formacao de uma vontade Unica
na nova individualidade, ndo se confundindo com soma das vontades
individuais de seus membros, nem mesmo com a vontade de seus
administradores.

Verifica-se que esta teoria possui como amparo, a analogia com o0s
seres humanos, isto para aceitar a existéncia real da pessoa juridica, bem como,
conferir-lhe personalidade juridica. Nas palavras de Gomes (1998, p.187): esta teoria
“admite a existéncia real da pessoa juridica, socorrendo-se do analogismo com o0s
seres humanos”.

. Todavia, essa teoria também acarretou uma severa critica, qual seja:
tornar-se-ia incoerente afirmar a possibilidade de atribuicdo de vontade prépria a
pessoa juridica, visto tratar-se de pretensao caracteristica do ser humano, restando

intimamente ligada a ficcdo. Conforme sintetiza Monteiro (2000, p.104):

Essa teoria recai na ficcdo quando se refere a vontade prépria da pessoa
juridica. A vontade é peculiar dos homens; como fendmeno humano, néo
pode existir num ente coletivo. Como observa Ferrara, € navegar a plenas
velas no mar da fantasia aludir a vontade de um ente coletivo. Cai por terra
toda a construcao juridica arquitetada pela teoria organica.

Em suma, observa-se que esta teoria “ndo esclarece como 0s grupos

sociais que ndo tém vida prépria e personalidade, que é caracteristica do ser
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humano, podem adquiri-la e se tornarem sujeitos de direitos e obrigacdes”
(GONCALVES, 2003, p.185).

Com a evolucédo do saber juridico, essa teoria abriu espaco para uma
inovadora andlise critica, que almejou consertar esse entrave na conceituacao da
teoria da realidade objetiva, e é considerada, na contemporaneidade, a teoria que
obteve maior sucesso na justificativa da concepcdo das pessoas juridicas no
ordenamento juridico patrio (GOMES, 1998, p. 188).

Segundo tal corrente, a qual foi dado o nome de teoria da realidade
técnica, “as pessoas juridicas, como sujeitos de direito que sdo, devem ser
encarados como entes reais, jA que existem formalmente. Entretanto, ndo se
constituem como uma realidade objetiva, mas sim uma realidade técnica” (JESUS,
NETO e MELO, 2014, p. 210).

Complementam os autores suscitando que a finalidade é de atribuir
autonomia as suas relacdes juridicas, de modo que a pessoa juridica passa a ser
sujeito de direito; contudo, sem que isso seja utilizado como mecanismo pelos
membros que a constituem para alcance de fraudes a lei ou até mesmo a terceiros.

Em nota que esta teoria € a que se demonstra mais adequada,
relevantes os dizeres de Alexandre Couto Silva (1999, p. 22):

A corrente da teoria que trata a pessoa juridica como ente real parece ser a
mais adequada, abracando a realidade técnica ou realidade juridica
segundo a qual o direito encara os agrupamentos de individuos com a
finalidade de realizar interesses ou preencher exigéncias sociais de forma
destacada de seus membros. Ou seja, a ordem juridica considera tais
agrupamentos (entidades) como seres dotados de existéncia propria ou
autdbnoma, inconfundivel com a vida das pessoas naturais que os criaram. A
ordem juridica atribui-lhes personalidade juridica suscetivel de ter vontade
propria e de defender seus préprios interesses.

E o autor ainda pondera com acerto que, ao visualizar a taxionomia da
pessoa juridica como uma realidade técnica, na verdade ha uma aceitacdo da sua
personalidade sem nenhum estratagema. Partindo do ponto de vista fisico e natural,
podemos concluir que a pessoa juridica consistira consecutivamente em uma ficcao,
visto que real seria apenas a pessoa natural.

No entanto, a personalidade juridica tem nocao juridica, de modo que
sua nocao ndo pode ser encontrada na natureza (MONTEIRO, 200, p. 104). Na
verdade, denota-se que a personalidade € um conceito juridico e ndo natural, o que

nos leva a uma andlise diferenciada. E como bem pontua a doutrina (VENOSA,
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2006, p. 237), de maneira distinta das pessoas naturais, as pessoas juridicas séo
reais.

Como bem assevera Stolze e Pamplona Filho (2007, p. 186) a respeito:

Vertente mais moderada desse pensamento, situada a meio caminho entre
a doutrina da ficcdo e a da realidade objetiva, € a teoria da realidade
técnica. A pessoa juridica teria existéncia real, ndo obstante a sua
personalidade ser conferida pelo direito. O Estado, as associacdes, as
sociedades, existem como grupos constituidos para a realizacdo de
determinados fins. A personificacdo desses grupos, todavia, € construcao
da técnica juridica, admitindo que tenham capacidade juridica prépria.
Nesse sentido: Saleilles, Geny, Michoud, Ferrara. Parece-nos que a teoria
da realidade técnica é a que melhor explica o tratamento dispensado a
pessoa juridica por nosso Direito Positivo. [...] Dai o postulado bésico do art.
20 do CC-16 (As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus
membros), que, embora ndo repetido no CC-02, continua valido
doutrinariamente, ressalvadas, porém, as hipoteses de desconsideracéo,
calcadas, em geral, na ideia do desvio de sua finalidade social.

Conclui-se que, para a ampla maioria da doutrina, a teoria da realidade
técnica é a que melhor retrata a condicdo juridica da pessoa juridica; e mais,
segundo o apontamento dos estudiosos desta corrente, seria a adotada pelo nosso
Caodigo Civil, em razéo do disposto nos artigos 45 e 50 do referido diploma legal.
Seria correto admitir que a pessoa juridica é uma realidade técnica, “realidade
porque sua existéncia continua distinta da de seus membros e depende de
formalizacdo em registro publico”, e “técnica porque admite ser desconsiderada nos
casos previstos pela lei” (JESUS, NETO e MELO, 2014, p. 210-211).

2.4 A Crise De Funcéo Do Instituto Da Pessoa Juridica

Conveniente abordar nesse presente capitulo, o que parte da doutrina
convencionou titular de “crise da pessoa juridica”, em razdo da relativizagdo do
dogma da autonomia patrimonial, essencialmente no tocante a forma errdnea de
utilizacao da pessoa juridica para finalidades ilicitas.

Inicialmente, necessario relembrar o0 ja exposto anteriormente quanto a
pessoa juridica revelar-se como produto de um fato social, visto que a concepc¢ao de

seu instituto nasce da necessidade de sua existéncia em face da unido de designio
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daqueles que almejam um objetivo comum, considerando-se os preceitos legais e a
licitude de seus escopos.

Considerando esse ponto de partida, a mais relevante caracteristica da
pessoa juridica, é a sua intima ligagdo com o principio da autonomia patrimonial. O
nosso antigo Caédigo Civil trazia, de maneira expressa, que ndo poderia haver
confusdo entre a pessoa juridica e os membros que a integram. Em suma, “a pessoa
juridica e cada um de seus membros sdo sujeitos de direito autbnomos, distintos,
inconfundiveis” (COLEHO, 2003, p. 233).

Portanto, tem-se que a autonomia patrimonial da pessoa juridica é
caracteristica de extremada relevancia; isso porque, a partir desta, ha distin¢cdo entre
o0 patrimbnio do ente pessoa juridica e o patrimdnio pessoal de seus membros
integrantes, e mais, torna possivel o desenvolvimento econémico para a pessoa
juridica, visto que acarreta uma menor possibilidade de perda aos seus integrantes,
gue veem um incentivo para investimentos.

Este principio traz desmembramentos relevantes a pessoa juridica e
influencia, por exemplo, nos negacios juridicos e nas demandas judiciais, como bem
assevera Fabio Ulhoa Coelho (2003, p. 234):

Em decorréncia do principio da autonomia da pessoa juridica, é ela (e nédo
0s seus integrantes) que participa dos negécios juridicos de seu interesse e
titulariza os direitos e obrigagBes decorrentes. Também ¢é ela quem
demanda e é demandada em razdo de tais direitos e obrigacGes.
Finalmente, é apenas o patrimfnio da pessoa juridica (e ndo o de seus
integrantes) que, em principio, responde por suas obrigacdes.

Em decorréncia desse dogma e de suas consequéncias ja expostas, ja
se pensou que essa protecdo ao patrimoénio dos integrantes da pessoa juridica
fossem intransponiveis, até mesmo em casos notérios de desvio da finalidade do
ente societario, chegando ao absurdo de conceber a nao possibilidade de
responsabilizagdo dos mentores desses desvios, obviamente determinados
integrantes da pessoa juridica. Isso porque alguns tribunais defendiam a rigorosa
hermenéutica da separacdo de personalidades, atuando com interpretacfes

essencialmente maquinais (SILVA, 2007, p. 55-56).
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No entanto, tal absurdo ndo prosperou, e como bem nos explica
Alexandre Alberto Teodoro da Silva (2007, p. 58):

[...] a pessoa juridica, enquanto sujeito de direitos, dotada de personalidade
propria, deve gozar de plena autonomia em relacdo a personalidade de
seus socios, mas, sua personalidade ndo pode servir para encobrir abusos
daqueles que a controlam. Sendo assim, quando da pratica de tais condutas
abusivas, admite-se a relativizacdo do principio da separacao patrimonial
gue baliza o instituto da pessoa juridica.

Portanto, a interpretacdo mais coerente, € a de que o dogma da
autonomia patrimonial ndo é absoluto, de forma que a preocupacdo doutrinéria e
jurisprudencial gerada pela mé utilizacdo do instituto da pessoa juridica valendo-se
da autonomia patrimonial resultou na relativizacdo deste dogma e na busca
frequente por meios Uteis, adequados e capazes de combater a pratica de atos
fraudulentos em prejuizo de terceiros.

Insto posto, tem-se que ndo s6 a ma utilizagcdo do ente societario,
valendo-se da autonomia patrimonial para ndo cumprimento de deveres legais ou
contratuais, por exemplo, ensejaria a relativizacdo do dogma da autonomia da
pessoa juridica; posto que, além disso, ha também a existéncia de outras situagdes,
em afinidade com as obriga¢c6es de natureza néo negociavel da sociedade, que “tém
a sua existéncia e extensdo definidas na lei, ou ndo séo [...] objeto de ampla e livre
pactuacao entre o credor e a sociedade devedora” (COELHO, 2006, p.20-22), dentre
as quais fazem parte as obrigacdes tributarias. Portanto, havera relativizacédo a regra
do caréater absoluto da autonomia patrimonial, em casos de atua¢do com fraude ou
abuso do instituto, e para a protecdo daqueles credores com direitos ndo advindos
de negociacao.

A partir da busca por mecanismos aptos para barrar tal situacéo, e a
preocupacdo por parte da doutrina e da jurisprudéncia com a mé utilizacdo do
instituto da pessoa juridica, criou-se a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, com origem no direito anglo-sax&o. Esta, objetivando evidentemente inibir a
ocorréncia de tal ato fraudulento, possibilita o alheamento do dogma da autonomia
patrimonial de modo que sejam responsabilizados os integrantes mentores das
fraudes e dos abusos de direitos na administragéo e gerenciamento da sociedade.
Tal teoria auferiu todo um cuidado e estudo para sua aplicacédo por parte da doutrina

e da jurisprudéncia de todo o mundo.
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E entdo, cabe observar que a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, resultante da necessidade de criagdo de um mecanismo apto
a inibir a ocorréncia de fraudes, por meio do ente societario, torna evidente a
existéncia da chamada “crise da pessoa juridica”, tratando-se de uma reacdo a
anormalidade do papel da pessoa juridica.

Em suma, afirma Silva (2007, p. 58-59), a respeito da crise da pessoa

juridica:

Visto como reacdo a crise de funcdo da pessoa juridica, a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica foi erigida pela doutrina e
jurisprudéncia como necessaria contrapartida a distorcida visdo da
interpretacdo conceptualista, que tomava o principio da separacéo
patrimonial como algo instransponivel, pois ndo se concebia o s6cio, sujeito
de direito distinto da pessoa juridica, poderia responder pelos abusos da
personalidade societaria.

Conclui-se que, de uma maneira muito infeliz, o exercicio de fraudes
valendo-se da tutela ofertada pela autonomia patrimonial, ndo se configura
reservada a eventos isolados. Em sendo assim, a “crise de funcdo da pessoa
juridica” é o pontapé para o estudo que sera feito seguidamente, com o escopo
especifico de examinar os seus efeitos no campo tributario. O ponto de partida é, a

analise do instituto da desconsideracao da personalidade juridica.
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3 DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

O presente capitulo dedica-se ao estudo da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica, abordando o que h& de relevante em sua origem, conceito,
natureza juridica, fundamentos e pressupostos para aplicacdo e aspectos

processuais.

3.1 Surgimento Da Teoria

Consoante a abordagem do capitulo anterior, a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica possui intima ligacdo com o enfoque da
chamada “crise” de funcéo da pessoa juridica, pois a necessidade de criacdo de um
mecanismo apto a inibir a ocorréncia de fraudes através do ente societéario,
demonstra clara a existéncia de uma “crise da pessoa juridica”, tratando-se de uma
reacao a anormalidade do papel da pessoa juridica.

Observa-se de forma inequivoca a inquietacéo por parte da doutrina e
a cautela por parte da jurisprudéncia a partir do século XIX, quando se pde em
destaque a forma de utilizacdo do instituto da pessoa juridica; sendo esta
notoriamente utilizada de forma indevida em muitos casos, passando longe da
finalidade a que se destina e servindo como mecanismo para alcance de finalidades
diversas da prevista pelo ordenamento juridico.

N&o se pode esquecer que juridicamente a regra que prevalece € a da

autonomia da pessoa juridica. Fabio Ulhoa Coelho (2012, p.81) bem observa que:

Nas relagGes empresariais, o0 principio da autonomia patrimonial deve ser
estritamente observado porque esta técnica de segregacao de riscos esta
ao alcance das duas partes da relacdo obrigacional. Se uma sociedade
empresaria, quando devedora de certa obrigacdo, esta sob o abrigo do
principio da autonomia patrimonial, ela ndo pode, na posicdo de credora,
pretender obstar a outra sociedade empresaria, que lhe deve, o0 acesso a
igual beneficio.

Urge salientar que o principio da autonomia da pessoa juridica ja

estava previsto no Codigo Civil anterior, que em seu artigo 20 afirmava que nao se
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confundem as pessoas juridicas com os seus integrantes. Nossa lei civil atual ndo
reproduziu tal instituto, e a autonomia da pessoa juridica decorre de toda uma
interpretacdo sistematica de diversas normas (COELHO, 2006, p.234). Mas a devida
hermenéutica é aquela em que ndo promulga este principio como uma regra
absoluta ou um dogma insuperavel.

Diante de tal quadro, visando justamente combater a ma utilizagdo da
pessoa juridica, cria-se entdo a teoria da desconsideracédo da personalidade juridica.

Proeminentes se tornam as observacdes de Gilberto Gomes Bruschi (2009, p. 3):

A teoria da desconsideracéo da personalidade juridica foi criada com a clara
intengcdo de coibir o mau uso da pessoa juridica, mas sem comprometer a
sua existéncia. Visa sim a dois objetivos distintos: impedir a pratica de
fraudes e abusos de direito acobertados pela pessoa juridica e resguardar
os direitos e principios inerentes a esse instituto.

E entéo, observa-se que a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, se mostra eficiente no impedimento de fraudes e abusos de direito velados
pela pessoa juridica, e mantém protegidos direitos e dogmas intrinsecos deste
instituto.

Tendo em vista a preocupacao por parte da doutrina e da
jurisprudéncia acerca da ma utilizacao do instituto da pessoa juridica, e a recorrente
busca por mecanismos aptos para barrar tal situacéo, a teoria da desconsideracao
da personalidade juridica foi criada. Objetivando evidentemente inibir a ocorréncia
de tal ato fraudulento, auferiu todo um cuidado e estudo de aplicagao por parte dos
doutrinadores e da jurisprudéncia em todo o mundo.

Ressalta-se como precedente aos olhos de Susy Elizabeth Cavalcante
Koury (1995, p. 64), como desenvolvimento inicial da teoria da desconsideracao da
personalidade juridica, o caso Bank of United States v. Deveaux:

Com efeito, no ano de 1809, no caso Bank of United States v. Deveaux, 0
Juiz Marshall, com a intencao de preservar a jurisdicdo das cortes federais
sobre as corporations, ja que a Constituicdo Federal americana, no seu
artigo 3°, secdo 22, limita tal jurisdicdo as controvérsias entre cidaddos de
diferentes estados, conheceu da causa.

A autora fundamenta dizendo que nao cabe discussdo apenas da

decisdo em si, que foi motivo de repudio por toda a doutrina, e sim ressaltar que, ja
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no ano de 1809, a corte levou em consideracdo as caracteristicas dos socios
individuais para levantar o véu da Sociedade (KOURY, 1995, p.64).
Entretanto, trata-se de entendimento minoritario em sede doutrinaria. E

como bem define Gilberto Gomes Bruschi (2009, p. 13):

Na verdade, nesse caso ndo se aplicou a teoria da desconsideracdo, pois
houve apenas a nitida intencdo de preservar a jurisdicdo das cortes federais
sobre as corporations, apesar da limitacdo imposta pelo art. 3°, secéo 2, da
Constituicdo Federal americana. Significa dizer que essa foi a primeira vez
gue se analisou a pessoa juridica, considerando as -caracteristicas
individuais de cada sdcio, mas se discutiu apenas a competéncia da justica
federal norte-americana, e ndo a responsabilidade dos sécios por atos
praticados pela empresa.

Majoritariamente, admite-se em ambito doutrinario que a verdadeira
origem da teoria verifica-se no célebre caso “Salomon vs. Salomon & CO”, na
Inglaterra, precisamente em 1897. Nas palavras de Rubens Requido (1969, p.12-
24), transcrevendo a famosa obra de Piero Verrucoli, Il superamento della
personalita giuridica della societa di capitali nella common Law e nella civil Law
(Milano, Giuffre, 1964):

O comerciante Aaron Salomon havia constituido uma company, em conjunto
com outros seis componentes de sua familia, e cedido o seu fundo de
comércio a sociedade assim formada, recebendo 20.000 acdes
representativas de sua contribuicdo ao capital, enquanto para cada um dos
outros membros foi distribuida uma acdo apenas; para a integralizacdo do
valor do aporte efetuado, Salomon recebeu ainda obrigacdes garantidas de
dez mil libras esterlinas. A Companhia logo em seguida comecou atrasar 0s
pagamentos, e um ano apés, entrando em liquidacao, verificou-se que seus
bens eram insuficientes para satisfazer as obrigacfes garantidas, sem que
nada sobrasse para os credores quirograféarios. O liquidante, no interesse
desses Ultimos credores sem garantia, sustentou que a atividade da
company era ainda a atividade pessoal de Salomon para limitar a prépria
responsabilidade; em consequéncia Aaron Salomon devia ser condenado
ao pagamento dos débitos da company, visando o pagamento de seu
crédito ap0ds a satisfacdo dos demais credores quirografarios. O magistrado
gue conheceu do caso em primeira instancia, secundado depois pela Corte
de Apelacdo, acolheu essa solicitacdo, julgando que a company era
exatamente uma fiduciaria de Salomon, ou melhor, um seu ‘agent’ ou
‘truste’, que permanecera na verdade o efetivo proprietario do fundo de
comércio. Nisto ficou a inauguragdo da doutrina do disregard, pois a Casa
dos Lordes acolheu o recurso de Aaron Salomon, para reformar aguele
entendimento das instancias inferiores, na consideracdo de que a company
tinha sido validamente constituida, pois a lei simplesmente requeria a
participacdo de 7 pessoas, que no caso haviam perseguido nenhum intuito
fraudulento. Esses acionistas, segundo os Lordes, haviam dado vida a um
sujeito diverso de si mesmos, e em Ultima analise ndo podia julgar-se que a
company fosse um agent de Salomon. Em consequéncia ndo existia
responsabilidade de Salomon para a company e seus credores e era,
consequentemente, valido o seu crédito privilegiado.
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Salienta-se as observacdes de Amador Paes de Almeida (2008, p.196):

No caso mencionado ficou sobejamente demonstrado o total controle
societario de Aaron Salomon sobre a prépria personalidade da sociedade,
justificando, assim, a desconsideracdo da personalidade juridica desta.
Contudo, ainda assim, a decisdo em apreco foi reformada pela Casa dos
Lords, que acabou por fazer prevalecer a separacdo patrimonial da
sociedade e consequente irresponsabilidade dos sécios pelas obrigagtes
sociais.

Todavia, pode-se dizer que ainda ha entendimentos, no sentido de que
0 caso “Salomon vs. Salomon & CO”, em termos de cooperacao ao desenvolvimento
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, em nada colaborou, pelo
contrario, resultou em uma influéncia negativa. E nesse sentido que adverte
Alexandre Couto Silva (1999, p.31):

E importante ressaltar a influéncia negativa desse caso para o
desenvolvimento da Disregard Doctrine na Inglaterra, que, desde entao,
vem aplicando rigorosamente os principios da separacdo da separacao das
personalidades juridicas entre s6cio e sociedade e da responsabilidade
patrimonial nele consagrado.

Extrai-se deste célebre caso que, apesar da reforma da deciséo, houve
uma notdéria abertura de olhos e as atengbes voltaram-se para este caso,
alcancando manifesta repercusséao por todo o mundo, especialmente nos Estados
Unidos.

Trata-se de fato inconteste que o desenvolvimento da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica deu-se inicialmente no campo da
common Law, sobretudo a norte-americana.

Nesse diapasao, Gilberto Gomes Bruschi (2009, p. 15):

Pode-se dizer que a teoria em questdo nasceu nos paises ligados ao
Common Law, pois suas regras propiciaram aos tribunais que
restabelecessem de forma imediata o direito lesado. No direito anglo-saxao,
a regra utilizada é a de dar uma rapida e efetiva solucdo ao processo,
diferentemente do que ocorre nos paises que tém seu direito oriundo da
familia romano-germénica, onde se formulam regras para acontecimentos

futuros.

E como bem elucida Fabio Ulhoa Coelho (2006, p. 36):
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A teoria € uma elaboracdo doutrinaria recente. Pode-se considerar Rolf
Serick 0 seu principal sistematizador, na tese de doutorado defendida
perante a Universidade de Tibigen, em 1953. E certo que, antes dele,
alguns outros autores ja se haviam dedicado ao tema, como, por exemplo,
Maurice Wormser, nos anos 1910 e 1920. Mas nado se encontra claramente
nos estudos precursores a motivacao central de Serick de buscar definir, em
especial a partir da jurisprudéncia norte-americana, os critérios gerais que
autorizam o afastamento da autonomia das pessoas juridicas (1995).

Destarte, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica

aparece como um mecanismo juridico que se desenvolveu a partir do Século XIX,

com varias obras a respeito e incontaveis decisfes judiciais que a consagram na

pratica.

3.2 Origem Da Teoria No Brasil

Verifica-se que no Brasil, a doutrina € quase pacifica no entendimento

de que Rubens Requido € o precursor da teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica, destacando que até em meados de 1969 ndo havia ainda na

jurisprudéncia patria, qualquer alusdo explicita a teoria. Com a descricdo da
doutrina (SILVA, 1999, p. 47):

esclarece:

Nesse

O Direito brasileiro teve como pioneiro no tratamento do tema o Prof Rubens
Requido, que se baseou nos estudos de Serick e de Piero Verrucoli, este
Ultimo da Universidade de Piza. Requido introduziu o tema em conferéncia
proferida na Faculdade de Direito da universidade Federal do Parana,
publicada na RT, v.410, p.12-24.

diapasdo, Susy Elizabeth Cavalcante Koury (1995, p.139)

A partir do trabalho de Rubens Requido, que teve o mérito de apresentar a
sua formulacdo sistemética entre nés, a Disregard Doctrine passou a ser
objeto da apreciacéo de varios doutrinadores, juizes e tribunais, além de ter
sido diretamente consagrada pelo legislador em alguns casos.

Portanto, imprescindivel apresentar o entendimento do proprio autor

brasileiro Rubens Requido (1977, p. 61), a respeito do tema:
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Ora, diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade
juridica, o juiz brasileiro tem o direito de indagar, em seu livre
convencimento, se ha de consagrar a fraude ou o abuso de direito, ou se
deva desprezar a personalidade, para, penetrando em seu amago, alcancar
as pessoas e bens que dentro dela se escondem para fins ilicitos ou
abusivos.

Cabe ainda ressaltar as palavras do Mestre Rubens Requido, a

respeito do tema, em outra obra de sua autoria (1969, p. 21):

Se a nossa lei nos oferece tantos exemplos que podem ser coincidentes
com os objetivos da doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica
nao seria demais perquirir mais fundo se tracos seus nédo sédo encontrados
na jurisprudéncia de nossos tribunais.

Em conclusdo, pelo exposto acima, € possivel afirmar que Rubens
Requido foi o precursor do estudo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica no pais e que, ap0s os seus valiosos ensinamentos, a teoria passou a ser
objeto de exame de diversos doutrinadores, magistrados e tribunais, verificando-se
ainda que o instituto foi consagrado pelo legislador em alguns casos.

Realizados esclarecimentos no tocante aos aspectos historicos ligados
a origem e também ao desenvolvimento da teoria, passa-se a analise de elementos
técnicos do instituto em apre¢o, quais sejam: conceituacdo, natureza juridica e
fundamentos para sua aplicacdo. A identificacdo do instituto da desconsideracao
necessita da avaliacdo destes elementos técnicos, e € 0 que se busca demonstrar

adiante.

3.3 Conceito De Desconsideracdo Da Personalidade Juridica

De todo o exposto até o presente, podemos aferir que a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica se mostra habil no embaraco de fraudes
e abusos de direito dissimulados pela pessoa juridica, e também para manter
protegidos direitos e dogmas intrinsecos deste instituto. Em suma, Eduardo Viana
Pinto (2003, p.17):
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Inegavelmente, a disregard doctrine se constitui em um elemento salutar e
louvavel ferramental direcionado para evitar a fraude ou o abuso de direito,
guando a personalidade juridica do ente societario é usada, pelos socios,
para violar a lei, o contrato ou estatuto, consubstanciando o cometimento de
atos ilicitos abusivos.

A Desconsideracdo da Personalidade Juridica é produto de formacéo
jurisprudencial desenvolvida pela doutrina em todo o mundo, e ha uma
complexidade na consecucdo de um conceito para este instituto. Tal complexidade
se da pelo fato de que o desenvolvimento da teoria ndo teria seguido o raciocinio
sistematico da ciéncia do direito, provindo de definicbes meditativas e comuns
visando alcangar um corolario palpavel e caracteristico; ao contrario disso, procurou-
se o desfecho do problema emanando dele préprio, pautando-se por principios e
precedentes retirados de situacdes semelhantes a que se almejava resolucao
(JUSTEN FILHO, 1987, p. 52-53).

Nesse sentido, necessario se faz mencionar o entendimento do ilustre

doutrinador, Gilberto Gomes Burschi (2009, p. 28-29), que preconiza, “in verbis”:

A disregard € o instrumento habil que possibilita ao credor o direito de livrar-
se da fraude e do abuso praticado, obscuramente, por aquele que gere a
pessoa juridica, mantendo-a, entretanto, integra, o que também ocorre com
sua autonomia patrimonial. A personalidade juridica, apesar de
desconsiderada, permanecera intacta, pois sera esquecida apenas no
campo especifico.

Em definicdo semelhante, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2006, p. 228) assinalam que:

A doutrina da desconsideracdo pretende o superamento episddico da
personalidade juridica da sociedade, em caso de fraude, abuso, ou simples
desvio de funcdo, objetivando a satisfacdo do terceiro lesado junto ao
patrimonio dos proprios sécios, que passam a ter responsabilidade pessoal
pelo ilicito causado.

Urge salientar que, com a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, haverd uma espécie de mitigacdo da autonomia patrimonial
da pessoa juridica, tudo para que haja a extensdo de seus efeitos que geram
obrigacBes aos seus socios ou administradores, visando, assim, abster o desvio de
funcdo da pessoa juridica, cometido por estes (TOMAZETTE, 2004, p. 70).
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Sendo assim, ndo ha que se falar em anulacdo da personalidade
juridica, ao contrario disso, tem em vista a desconsideracdo apenas para 0 caso em
concreto, observado-se limites para isso.

Nesse passo, Calixto Saloméao Filho (1995, p.149) preleciona:

E possivel desconsiderar a pessoa juridica para um determinado fim,
preservando-a quanto aos restantes [...]. De outro lado, a desconsideragéo
ndo influi sobre a validade do ato ou atos praticados, o que permite
preservar direitos e interesses de terceiros de boa-fé.

Desde ja é formidavel observar um ponto da teoria comentada quanto a
terminologia no direito patrio. Doutrinariamente, € comum observar a utilizacao das
expressfes disregard doctrine e até mesmo disregard of legal entity. H& ainda
expressbes como desconsideracdo da pessoa juridica, despersonalizacdo da
pessoa juridica e também, desconsideracdo da personalidade juridica. No entanto,
devemos nos atentar que ndo se tratam de expressdes sindnimas.

Alexandre Alberto Teodoro da Silva (2007, p. 88) desenvolve com
sabedoria a distincdo entre as expressbes utilizadas no estudo da teoria em

comento:

Mesmo na doutrina brasileira, as expressfes disregard of legal entity ou
disregard doctrine sdo bastante utilizadas. Entretanto, predominam entre
nés, expressbes na lingua nacional, como teoria da desconsideracdo da
pessoa juridica, teoria da despersonalizacdo da pessoa juridica e,
finalmente, teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Ndo se
trata, como possa parecer, de mero preciosismo terminologico, pois ha uma
enorme diferenca entre essas expressdes. Despersonalizar significa anular
a personalidade, o que n&o ocorre na desconsideracdo. Nesta, ndo se anula
a personalidade, ao contrario, esta resta protegida. Ndo se trata, também,
de desconsiderar a pessoa juridica, mas sim a personalidade desta. Os
conceitos de pessoa e personalidade sdo claramente distintos: pessoa € um
sujeito de direito, ja a personalidade é seu atributo. O conceito de
personalidade liga-se a capacidade juridica, isto €, a capacidade para o
exercicio de direitos. Assim, é importante observar que a doutrina da
desconsideracdo da personalidade juridica ndo visa a desconstituicao da
personalidade juridica, tampouco, da pessoa juridica. Trespassar a
separacdo patrimonial significa, tdo-somente, prescindir da personalidade
da pessoa juridica, que, diante de um caso em concreto, sofreu abuso.

Indispensavel se torna a distincdo entre desconsideracdo da
personalidade juridica e despersonalizacdo da pessoa juridica, pois esta ultima,
objetiva a “dissolucdo da pessoa juridica ou a cassacao de autorizacdo de seu
funcionamento” (GONCALVEZ, 2003, p. 211).
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Nesse diapaséo, Fabio Konder Comparato (1976, p. 283) explica:

A disregard Doctrine ndo visa a desconstituicdo da personalidade juridica,
ou seja, a despersonificacdo. Desconsideracdo e despersonificacdo sao
diferentes. A despersonificacdo tem por finalidade a anulacdo da
personalidade juridica, por lhe faltar condicBes de existéncia, como nos
casos de invalidade de contrato social ou dissolucdo de sociedades. Ja a
desconsideragdo visa desconsiderar, apenas no caso concreto, o instituto
da pessoa juridica.

Portanto, observa-se que sao institutos dispares, cada qual com seu
objetivo: despersonificacdo visa a anulacdo da personalidade juridica;
desconsideracdo, ao contrario, propde-se a desconsiderar, apenas no caso em
concreto, o instituto da pessoa juridica, ndo atacando o plano da validade, mas sim a
eficicia relativa desta, no tocante a sua autonomia patrimonial.

Conclui-se que, a desconsideracao da personalidade juridica pode ser
exposta, em singelas palavras, como um verdadeiro instrumento de tutela da boa-fé
das relagdes juridicas incrementadas por meio das pessoas juridicas, como um
mecanismo utilizado em um processo judicial, havendo o afastamento extraordinario
e casuistico da autonomia patrimonial do ente societario e acarretando a imposicéo
de responsabilidade patrimonial subsidiaria pelas lesées ocasionadas a terceiros,
devido a constatacdo de desempenho fraudulento ou com abuso de direito de socios

mal-intencionados.

Articulada uma conceituacdo ao instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica, serd tracada uma abordagem a natureza juridica deste

instituto.

3.4 Natureza Juridica

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica dispde de uma
vasta desarmonia doutrinaria quanto a assimilacdo de sua natureza juridica. A
doutrina ndo € wunanime em definir a natureza juridica deste instituto.

Modestamente, propde-se a destrinchar alguns entendimentos doutrindrios que
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enriqguecem esse debate, na tentativa de identificacdo de qual categoria juridica que
pertence a disregard doctrine.

Existem doutrinadores que entendem que a desconsideracdo da
personalidade juridica, restaria constituida em uma sancao por ato ilicito, como uma
forma de puni¢cdo do abuso da personalidade juridica, pelo ponto de vista estrutural
e teleolégico (ANDRADE FILHO, 2005, p. 77-78).

Entretanto, com todo respeito, atreve-se a discordar de tal
posicionamento, visto que a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
nao pode e nem deve ser interpretada como uma sanc¢éo ao abuso da personalidade
juridica; ao contrario disso, esta teria objetiva o combate a fraude ou abuso de
direito, servindo como uma barreira a acbes mal intencionadas.

Por outro lado, ha que se ressaltar o posicionamento da doutrinadora
Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas, que defende a semelhanca aparente
da desconsideracdo com os vicios dos atos juridicos. Justifica a autora que a
semelhanca advém da percepcao de que nos dois institutos ha uma exclusdo dos
efeitos concebidos pelas partes, e ainda, quanto a incidéncia do regime juridico
aplicado comumente. No entanto, a autora também discorre sobre a distingédo entre

0s institutos, principalmente no tocante aos efeitos, salientando:

Ha diferenca considerdvel no que tange aos efeitos entre a
desconsideracdo da personalidade juridica e a ocorréncia de vicio de atos
juridicos. A hipotese da disregard doctrine consiste em afastar determinado
regime juridico, ndo se aplicando o regime juridico que comumente se aplica
aos casos relativos a pessoas juridicas. Ndo gera a invalidade de qualquer
ato como um efeito proprio e especifico dos pressupostos da
desconsideracdo. A regra geral é a de os atos juridicos serem plenamente
vélidos, s6 que atribuidos a individuos diferentes daqueles a que
originariamente ou habitualmente seriam imputados, ou ainda, que geram
efeitos diferenciados dos que produziriam se tudo tivesse transcorrido
normalmente, como o esperado. Tal peculiaridade da desconsideragéo da
personalidade juridica marca sua maior qualidade, sua maior vantagem com
relagcdo as outras formas legais pensadas com o objetivo de se coibirem as
fraudes e os abusos perpetrados sob o0 manto da pessoa juridica.
(FREITAS, 2002, p. 68-69).

Nesse diapasao, Marcal Justen Filho (1987, p. 70), afirma:

[...] aregra sera a de que a concorréncia de um vicio exclui a incidéncia da
teoria da desconsideragdo, porquanto essa Ultima intenta individualizar o
regime juridico aplicavel para os atos praticados. Atos validos, sup8e-se. O
vicio acarreta a ndo producdo dos efeitos desejados pelas partes, enquanto
0 superamento importa ou a atribuicdo do ato a pessoa diversa daquela a
guem usualmente seria atribuivel ou a incidéncia do regime juridico
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(atinente a personificagdo societaria) distinto daquela normalmente
aplicavel.

Observa-se que a desconsideracdo e o0s vicios dos atos juridicos sao
institutos dispares, tanto no aspecto de seus efeitos, quanto no que se trata do
ambito de atuacao destes. Ademais, observa-se que a desconsideracéo € “suposto
de ineficacia da personalidade juridica”, devendo ser entendida como o instrumento
que faz com que os efeitos da personificacdo societaria acabem se tornando
desprezados; no entanto, restringindo-se ao alheamento desses efeitos e
conservando-se eficientes esses atos com relacdo a terceiros e demais acoes
praticadas pela empresa (JUSTEN FILHO, 1987, p. 70).

Cabe ainda mencionar o posicionamento do nobre autor Gilberto
Gomes Bruschi (2009, p. 45):

Devemos interpretar a natureza juridica da desconsideracdao como forma de
recusa aos efeitos do ato constitutivo societario, para aquele caso concreto
especificamente, mantendo-se, no mais e ante aqueles que ndo tém relacao
com o fato, perfeitamente valido e plenamente eficaz, tendo em vista que

somente ira tornar relativamente ineficaz a pessoa juridica.

Do elucidado até o presente, pode-se extrair qgue a taxionomia da
desconsideracdo interpreta-se como um meio de repelir os efeitos dos atos que
constituem a pessoa juridica, em um caso concreto e especifico, mas com relacéo
aos que ndo tém participacdo no ato, mantém-se a eficacia e validade; isto €&, tao-
somente tornar-se-ia ineficaz a pessoa juridica.

Passe-se adiante a discorrer comentarios dos fundamentos e

pressupostos vitais a aplicabilidade do instituto em comento.

3.5 Fundamentos e Pressupostos Para a Aplicacdo Da Desconsideracdo Da
Personalidade Juridica

Inicialmente, é necessario frisar que nem sempre estao definidas em lei
as hipdteses em concreto as quais se pode aplicar a teoria da desconsideracao e

ponderar ainda a complexidade de uma enumeracéao taxativa de aplicabilidade.
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Seguindo nessa l6gica, nota-se que nao existe apenas um pressuposto
da desconsideracdo. Crivel se torna dizer que sado necessarios mais do que um, a
derivar da medida da variabilidade das pessoas juridicas de que se trata, e demais
especialidades do caso em concreto. Como bem especifica Marcal Justen Filho
(1987, p. 97) “Néao existe pressuposto da desconsideracdo, mas ha pressupostos
para a desconsideracdo, variaveis na medida em que variam as “pessoas juridicas”
de que se cogita, os ramos do direito, os interesses tutelados, etc...”

Considerando todo o exposto quanto a conceituacdo do instituto da
desconsideracdo, notoriamente pode-se chegar a um consenso de que sua
aplicabilidade se mostra habil no blogueio de falcatruas e excessos de direito
dissimulados pela pessoa juridica, objetivando evidentemente inibir a ocorréncia de
ato fraudulento; em outras palavras, combater a ma utilizacdo da pessoa juridica.

Deriva-se desta afirmativa que ha um pressuposto por exceléncia desta
teoria, que é a manifesta verificacdo de utilizacdo da pessoa juridica de forma
indevida, incidindo em finalidade diversa de seu destino, atuando como um
mecanismo para obtencdo de intencdes diversas da prevista pelo ordenamento
juridico patrio.

Ressalta-se que, para que haja aplicacdo da desconsideragdo da
personalidade juridica, indispensavel se torna o esclarecimento quanto a superacao
do dogma da autonomia patrimonial. Insta salientar que, embora haja previsédo
expressa do principio da autonomia da pessoa juridica, no artigo 20 do Cdédigo Civil
anterior, 0 que se espera é gue haja hermenéutica que nao vislumbre este principio
como uma regra absoluta e insuperéavel.

O magistrado pode ignorar o principio da autonomia patrimonial da
pessoa juridica, devendo agir assim sempre que verificar a necessidade frente aos
abusos e fraudes pela ma-utilizagdo da pessoa juridica. Isso porque do contrario
tornar-se-iam intangiveis os bens dos verdadeiros responsaveis pelas fraudes e
abusos de direito, permanecendo estes insustentavelmente acobertados pelo manto
da absoluta irresponsabilidade pessoal.

A proposito, sdo pertinentes as consideracdes de Alexandre Couto
Silva (1999, p. 35):
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A doutrina da desconsidera¢do nega precisamente o absolutismo do direito
da personalidade juridica, superando-se a existéncia de personalidades
distintas entre a sociedade e o0s sécios, e atingindo-se a personalidade de
seus membros, para questionar certos atos dos socios. A personalidade
juridica passa a ser considerada, doutrinariamente, um direito relativo, que
permite ao juiz superéa-la para atingir a personalidade de seus sécios e coibir
os abusos ou condenar a fraude por meio de seu uso.

Em suma, visivel se torna a percepcao de que frente as inovacdes
econdmicas e sociais na contemporaneidade, a teoria da disregard doctrine tem em
vista o fortalecimento ao instituto da pessoa juridica, ndo se vislumbrando de
maneira alguma a aniquilacdo do principio da separagdo patrimonial da sociedade
da dos socios.

E imprescindivel muita cautela quanto a existéncia das inumeraveis
hipoteses de responsabilizacdo direta sobre as pessoas do sdcio ou diretores por
atos proprios. Para fins de exemplificagdo, temos as hipoteses de responsabilidade
direta previstas nos artigos 134, inciso VIl e artigo 135, inciso Ill do Cadigo Tributario
Nacional. Isto porque, ndo pode haver confusdo no sentido de interpretar
responsabilidade direta como hipotese de desconsideracdo da personalidade
juridica, pois ndo ha desvio de finalidade desta, apenas a atribuicdo de
responsabilizacdo direta sobre as pessoas dos soOcios ou diretores por atos
exclusivos destes.

Em suma, segundo Didier Junior (2005, p. 392-393):

[...] se a autonomia patrimonial da sociedade ndo impede a imputacdo de
responsabilidade ao sécio ou ao administrador, ndo existe desconsideragao.
Uma regra geral que atribua responsabilidade ao s6cio, em certos ou em
todos os casos, néo é regra de desconsideracéo da personalidade juridica.

Portanto, é pressuposto da desconsideracdo que haja manifesto
obstaculo para a responsabilizacdo direta daqueles que utilizaram-se indevidamente
do principio da autonomia patrimonial para a pratica de desvio da fungcdo da
personalidade juridica.

Doutrinariamente, € pressuposto também que haja tratamento
diferenciado pela legislacdo patria, entre a personalidade juridica dos socios e da
sociedade, bem como das limitacBes de responsabilidade destes.

Além do pressuposto da desconsideracdo de que haja distingdo pelo

ordenamento juridico, em relacdo a personalidade juridica do so6cio e a

personalidade do ente societario, verifica-se outro pressuposto de que
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essencialmente haja responsabilidade limitada dos sécios, de modo que restaria
restrita a aplicabilidade desse instituto as espécies societarias da sociedade
andnima e sociedade por quota de responsabilidade limitada.

Importante nesse passo, destacarmos a licdo de Alexandre Couto Silva
(1999, p. 26):

Para que se possa aplicar a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica é necessario que o ordenamento juridico considere a personalidade
juridica da sociedade como distinta da personalidade de seus membros.
Outro requisito importante para viabilizar a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo é a existéncia de responsabilidade limitada. Poucos
doutrinadores detiveram-se nesse aspecto para melhor explicar a teoria. E
importante salientar que a limitacdo de responsabilidade é o requisito
essencial junto com a personalidade juridica.

Denota-se doravante que aos estudos de Rolf Serick atribuiu-se o
desenvolvimento moderno da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
(COMPARATO, 2005, p. 453). E a parcela dos tedricos que adotaram as convic¢cdes
de Serick consagrou o uso fraudulento ou abusivo da personalidade societaria como
pressuposto para a desconsideragdo da personalidade juridica (SILVA, 2007, p. 71-
72).

E possivel ter como nocdo de fraude, o mecanismo astuto, 0
comportamento que objetiva acarretar agravo e até mesmo fomentar dano a
terceiros por intermédio do inadimplemento, ou mesmo desrespeito a uma
obrigacdo. Dever-se-a conceber uma hermenéutica de maneira abrangente, exempli
gratia, o que fazem os tribunais norte-americanos, envolvendo o dolo, a simulacéo, o
erro e a fraude contra credores (SILVA, 1999, p. 42).

J& a percepcao de abuso de direito condiz com a utilidade impropria de
um direito, ainda que ndo se vislumbre o detrimento alheio. Notorio e inegavel,
portanto, a necessidade de imposicéo de balizas ao uso de qualquer direito.

O ilustrissimo doutrinador Alfredo Augusto Becker (1972, p. 126-127 e
136), “o direito cessa onde o abuso comeca, e ndo pode haver uso abusivo de um
direito qualquer, pela irrefutavel razdo de que um mesmo ato ndo pode ser,
simultaneamente, conforme o direito e contrario ao direito”.

Portanto, o abuso de direito revela um comportamento do agente que

emprega o direito de forma imprépria, excedendo limites impostos para regularidade
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deste, resultando em danos para terceiros, sem contar que a restricao aqui se aplica
a utilidade abusiva de qualquer direito, ndo sendo plausivel e coerente a afirmacao
de existéncia conjunta de ato em conformidade e desconformidade com o direito.

Nas palavras de Heleno Taveira Torres (2003, p. 333):

Toda vez que um individuo, no exercicio de um direito subjetivo, excede os
limites impostos pelo direito positivo, quanto a regularidade desse exercicio,
causando prejuizo a terceiro, faz configurar-se o0 que se convenciona
denominar de abuso do direito.

Contemporaneamente, no direito patrio, ndo se torna necesséario a
comprovacéo da acéo culposa do agente para a caracterizagdo do abuso de direito,
como bem sintetiza a doutrina “mesmo agindo dentro do seu direito, pode, néo
obstante, em alguns casos, ser responsabilizado” (GONCALVES, 2007, p. 52).

Nosso atual Codigo Civil traz expressamente a definicdo do abuso de
direito como ato ilicito, especificamente em seu artigo 187, que dispde “também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”.

No entanto, ndo se esgotam nesse dispositivo as previsdes de abuso
de direito; outros dispositivos do direito patrio também estdo postos na tentativa de
banimento da utilizagdo andmala dos direitos subjetivos. Exempli gratia os artigos
939 e 940, 1.277, 1.637 e 1.638, todos do Cadigo Civil e, ainda, os artigos 14 a 18,
574 e 598, todos do Cdbdigo de Processo Civil, cada qual com as suas
especificacoes e particularidades, embora todos tratem da tentativa de banimento da
utilizacdo anémala dos direitos subjetivos.

E, jurisprudencialmente, é possivel notar posicionamentos que
consideram qualquer acdo originada por motivacfes egoisticas, ilegais e anémalas
de um direito, como abuso de direito, ainda que involuntariamente. Em resumo,
GONCALVES (2007, p. 52): “o instituto do abuso de direito tem aplicacdo em quase
todos os campos do direito, como instrumento destinado a reprimir o exercicio anti-
social dos direitos subjetivos”.

Portanto, pode-se auferir que a fraude e o abuso de direito ensejam
hipoteses de autorizacdo da aplicacéo da teoria da desconsideracéo, sendo

considerados, portanto, pressupostos dessa teoria.
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Necessario se torna, neste presente momento, ressaltar a existéncia no
direito patrio de duas teorias acerca da desconsideragdo da personalidade juridica,
com apontamentos totalmente distintos em relacédo as ocasides em que podem ser
utilizadas. Séo elas, a teoria maior e a teoria menor.

De uma forma simples, e bem resumida, porém satisfatoria, Fabio
Ulhoa Coelho (2003, p. 35) afirma:

Héa duas formulac@es para a teoria da desconsideracao: a maior, pela qual o
juiz é autorizado a ignorar a autonomia patrimonial das pessoas juridicas,
como forma de coibir fraudes e abusos praticados através dela, e a menor,
em que o simples prejuizo do credor ja possibilita afastar a autonomia
patrimonial.

Temos, portanto, em um extremo, a teoria mais coesa, denominada de
teoria maior, para a qual o alheamento casuistico do instituto da autonomia
patrimonial das pessoas juridicas esta adstrito a manifesta ocorréncia de acbes
dotadas de fraude ou abuso em face desse instituto.

Para melhor compreensao do elucidado, assevera Fabio Ulhoa Coelho

(2003, p. 36):

A teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica ndo € uma
teoria contraria a personalizacdo das sociedades empresarias e a sua
autonomia em relacdo aos so6cios. Ao contrario, seu objetivo é preservar o
instituto, coibindo praticas fraudulentas e abusivas que dele se utilizam.

Ja em outro extremo, temos a teoria menor, que pontua a possibilidade
de aplicacédo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica quando houver
insatisfacdo do credor para com o seu crédito, em face de alguma entidade dotada
de personalidade juridica prépria, mesmo em qualquer hipotese, seja pela
insolvéncia ou mesmo nao existéncia de patrimonio.

Extrai-se aqui que, em se tratando provas, para o demandante €&
notdria a maior facilidade sob o prisma da teoria menor, visto que ndao ha o encargo
da comprovacdo dos aspectos subjetivos do demandado, que € 0 que acarreta a
dificuldade no alcance da medida buscada.

SO que, apesar dessa facilidade em matéria de provas, segundo

Coelho, a teoria menor “ndo exaure as hipéteses em que cabe a desconsideracéo,
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na medida em que nem todas as fraudes se traduzem em confusao patrimonial’

(2006, p. 44). E ainda, o autor nos ensina:

Em suma, entendo que a formulacdo subjetiva da teoria da
desconsideracdo deve ser adotada como o critério para circunscrever a
moldura de situacdes em que cabe aplica-la, ou seja, ela é a mais ajustada
a teoria da desconsideracao. A formulacdo objetiva, por sua vez, deve
auxiliar na facilitacdo da prova pelo demandante. Quer dizer, deve-se
presumir a fraude na manipulagdo da autonomia patrimonial da pessoa
juridica se demonstrada a confusdo entre os patrimonios dela e de um ou
mais de seus integrantes, mas ndo se deve deixar de desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade, somente porque o demandado
demonstrou ser inexistente qualquer tipo de confusdo patrimonial, se
caracterizada, por outro modo, a fraude.

Portanto, a utilizagdo da teoria maior, ou da formulagao subjetiva, se
mostra 0til e eficaz quando efetivada como pressuposto ajustavel a teoria da
desconsideracdo. Ao passo que a utilizacdo da teoria menor, ou da formulacéo
objetiva, se mostra eficiente no auxilio a producdo de provas pelo demandante,
pontuando aqui, sua maior critica: ndo é crivel afirmar a sua utilizacao pelo simples
fato de insatisfagdo do credor para com o seu crédito, em face de alguma entidade
dotada de personalidade juridica propria, mesmo em qualquer hipdtese, seja pela

insolvéncia ou mesmo nao existéncia de patriménio, como ja exposto.

A respeito das teorias aqui trazidas, interessante e cabivel colacionar o

julgamento do Recurso Especial n® 279273:

A teoria maior da desconsideracdo, regra geral no sistema juridico
brasileiro, ndo pode ser aplicada com a mera demonstracdo de estar a
pessoa juridica insolvente para o cumprimento de suas obrigacfes. Exige-
se, aqui, para além da prova da insolvéncia, ou a demonstracdo de desvio
de finalidade (teoria subjetiva da desconsideracdo), ou a demonstracdo da
confusdo patrimonial (teoria objetiva da desconsideracédo). A teoria menor
da desconsideracdo, acolhida em nosso ordenamento juridico
excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental, incide
com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de
suas obrigac@es, independentemente da existéncia da desvio de finalidade
ou de confusd@o patrimonial (Recurso Especial n°® 279273, Ministra Nancy
Andrighi do Superior Tribunal de Justica).

Conclui-se primeiramente que nem sempre estdo definidas em lei as
hipoteses em concreto em que se pode aplicar a teoria da desconsideracéo e, nota-
se gue ndo existe apenas um pressuposto da desconsideragdo, possivel se torna

concluir que sédo necessarios mais do que um.
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Dentre os varios pressupostos, €& possivel concluir que ha um
pressuposto por exceléncia desta teoria, que € a manifesta verificacdo de utilizacdo
da pessoa juridica de forma indevida, com destaque da esperanca de que haja
hermenéutica que n&o vislumbre o principio da autonomia patrimonial como uma
regra absoluta e insuperavel.

Seguidamente, tem-se como outro pressuposto, a verificagdo da
impossibilidade de imputar responsabilizacdo direta aos agentes que lesionaram
terceiros pelas suas acdes denotando que o ulterior pressuposto é o tratamento
diferenciado pela legislagdo patria, entre a personalidade juridica dos sécios e da
sociedade, bem como das limitagdes de responsabilidade destes,sem esquecer que
a fraude e o abuso de direito ensejam hipdteses de autorizacdo da aplicacdo da
teoria da desconsideracdo, sendo considerados, portanto, pressupostos dessa
teoria.

E, por fim a utilizacdo da teoria maior, ou da formulacéo subjetiva, se
mostra util e eficaz quando utilizada como pressuposto ajustavel a teoria da
desconsideracdo. Ao passo que a utilizacdo da teoria menor, ou da formulacéo
objetiva, se mostra eficiente no auxilio a producéo de provas pelo demandante.

Assim sendo, esmiucados os fundamentos para a aplicacdo da teoria
da desconsideracédo da personalidade juridica, saliente passa a ser a verificagdo da

previsibilidade no direito patrio da desconsideracédo da personalidade juridica.

3.6 Previsibilidade No Direito Brasileiro Da Desconsideracdo Da Personalidade
Juridica

Ha que se considerar o apontamento de conceituados autores que
fixam como marco da teoria a legislagao trabalhista, especificamente no artigo 2°, 8§
2° da Consolidagao das Leis do Trabalho. Salienta Amador Paes de Almeida (2008,
p. 196) que: “... pioneiramente, ja estabelecia a legislacdo trabalhista os principios
da doutrina mencionada, no art. 2°, 8§ 2°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho que,

como se sabe, foi promulgada em 1° de maio de 1943 pelo Decreto-lei n.5.452”.
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Esse diploma legal ratifica, como bem destaca Délio Maranhao (Ltr 45-
2/137): “a prevaléncia da realidade social sobre o formalismo normativo, abstraindo a
autonomia juridica das sociedades do grupo e a nocao da personalidade juridica”.

No entanto, a desconsideracdo da Personalidade Juridica teve como
referéncia legislativa de aplicacdo, o artigo 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
Lei n® 8078/90, como afirmado expressamente por Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 52):
“No direito brasileiro, o primeiro dispositivo legal a se referir a desconsideracdo da
personalidade juridica é o Cédigo de Defesa do Consumidor, no art. 28”.

Todavia, essa previsdo legislativa trouxe controvérsias na seara

doutrinéria, conforme interpreta Cesar Fiuza (2004, p.145-146) a respeito do tema:

Esse artigo possui dois problemas sérios. Em primeiro lugar, mistura casos
de genuina aplicacdo da teoria a casos em que nao se aplicaria, por terem
outra solucao legal, em que os sdcios ja sdo penalizados pessoalmente. Em
segundo lugar, ha um grande exagero no ultimo periodo do caput, que
impde aos so6cios as penalidades do insucesso gerado pela ma
administracdo. Ocorre que foi exatamente para proteger os socios de
eventuais problemas externos e mesmo de uma eventual ma administragao,
que surgiu a responsabilidade limitada. E também exatamente por isso, que
se faz a disting@o entre a pessoa juridica e a pessoa dos so6cios. O Cdodigo
do Consumidor em sua ansia protetiva, se olvidou de tudo isso. N&o se deve
confundir ma administracdo com ma-fé.

Nesse sentido, fica visivel o descontentamento e as severas criticas
por parte da doutrina quanto a falta de probidade técnica do dispositivo, tendo em
vista que as previsdes da redacdo do seu caput ndo ensejam hipoteses que
preenchem os requisitos da desconsideracdo da personalidade juridica; na verdade
apenas configuram hipétese de responsabilizacédo pessoal dos socios.

No Direito Brasileiro ha ainda outros diplomas normativos que fazem
referéncia a doutrina da desconsideracao da personalidade juridica, como € o caso
do artigo 18, da Lei 8.884/94, Lei Antitruste conhecida também como Lei de Defesa

da Concorréncia, que dispoe:

A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem econdmica
podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito,
excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada
guando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma administracao.
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Todavia, esse dispositivo também € cercado de severas criticas
doutrindrias porque acompanhou a mesma intencdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, transcrevendo literalmente a redacao do artigo 28, “caput”.

Como bem explicita Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 54):

Inexistem, portanto, dividas quanto a pertinéncia da aplicagdo da teoria da
desconsideragcdo no campo da tutela do livre mercado; mas, como o
legislador de 1994 praticamente reproduziu, no art. 18 da Lei Antitruste, a
redagdo infeliz do dispositivo equivalente do Codigo de Defesa do
Consumidor, acabou incorrendo nos mesmos desacertos. Desse modo, a
segunda referéncia legal a desconsideracdo no direito brasileiro também
nao aproveitou as contribuicdes da formulacdo doutrinaria, perdendo
consisténcia técnica.

Posteriormente, surge no Direito Brasileiro uma nova referéncia a
teoria da desconsideracéo da personalidade juridica, com o advento da Lei 9605/98,
gue prevé em seu artigo 4° a responsabilidade por lesbes ao meio ambiente. A
redacdo expressa do dispositivo diz: “podera ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados a qualidade do meio ambiente”.

A interpretacdo deste dispositivo deixa visivel a sua férmula

demasiadamente aberta. Conforme explicita Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 55):

Mas ndo se pode, também, interpretar a norma em tela em descompasso
com os fundamentos da teoria da desconsideracdo. Quer dizer, na
composicdo dos danos a qualidade do meio ambiente, a manipulacao
fraudulenta da autonomia patrimonial ndo podera impedir a
responsabilizacao de seus agentes. Se determinada sociedade empresaria
provocar sério dano ambiental, mas, para tentar escapar a
responsabilidade, os seus controladores constituirem nova sociedade, com
sede, recursos e pessoal diversos, na qual passem a concentrar seus
esforgos e investimentos, deixando a primeira minguar paulatinamente (ver
o exemplo do inicio do capitulo envolvendo Benedito e Carlos), sera
possivel, por meio da desconsideracdo das autonomias patrimoniais, a
execucao do crédito ressarcitério no patriménio das duas sociedades.

Assim, a correta interpretacdo deste dispositivo deve levar em
consideracao o reconhecimento de tratar-se de uma norma que amplia 0s requisitos
da desconsideracdo da personalidade juridica e, assim sendo, reputar a norma
conjuntamente com a boa-fé e a verdadeira utilizacdo da pessoa juridica.

Finalmente, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica foi
consagrada de uma maneira mais objetiva, pratica e simplificada com a recepc¢ao do
artigo 50, do Cdédigo Civil, Lei n® 10.406, de 10 de Janeiro de 2002, que prevé:
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Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confuséo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo,
que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa
juridica.

Nota-se que apenas com a recepcao do artigo 50, do atual Codigo
Civil, ficou concreta a positivacdo de uma norma que regulamentasse a aplicacao da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica utilizando-se de uma severa
técnica, mas que se enquadra na formulacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica.

Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 55) pondera com acerto que:

A aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
independe de previsdo legal. Em qualquer hiptese, mesmo naquelas ndo
abrangidas pelos dispositivos das leis que se reportam ao tema (Cédigo
Civil, Lei do Meio Ambiente, Lei Antitruste ou Codigo de Defesa do
Consumidor), esta o juiz autorizado a ignorar a autonomia patrimonial da
pessoa juridica sempre que ela for fraudulentamente manipulada para
frustrar interesse legitimo de credor. Por outro lado, nas situacdes
abrangidas pelo art. 50 do CC e pelos dispositivos que fazem referéncia a
desconsideracéo, ndo pode o juiz afastar-se da formulacdo doutrinaria da
teoria, isto é, ndo pode desprezar o instituto da pessoa juridica apenas em
funcdo do desatendimento de um ou mais credores sociais. A melhor
interpretacao judicial dos artigos de lei sobre a desconsideracgéo (isto é, 0s
arts. 28 e § 5° do CDC, 18 da Lei Antitruste, 4° da Lei do Meio Ambiente e
50 do CC) é a que prestigia a contribuicdo doutrinaria, respeita o instituto
da pessoa juridica, reconhece a sua importancia para o desenvolvimento
das atividades econbmicas e apenas admite a superacdo do principio da
autonomia patrimonial quando necesséario a repressdo de fraudes e a
coibicdo do mau uso da forma da pessoa juridica.

Por conseguinte, observa-se que o magistrado pode ignorar o principio
da autonomia patrimonial da pessoa juridica, tendo em vista ndo tratar-se de um
dogma insuperavel e, assim, elidir nas hipéteses de manipulacédo desta para lesar
direitos de terceiros. E quando tratar-se de situagbes com dispositivos que fazem
mencao a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, o magistrado devera
atentar-se aos apontamentos doutrinarios de interpretacdo destes, devendo aplica-
los sempre que verificar a necessidade frente aos abusos e fraudes pela ma-
utilizacdo da pessoa juridica, reconhecendo a relevancia desta no desenvolvimento

nas atividades econdmicas.
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4 DA DESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA
SEARA TRIBUTARIA

Ao analisar a aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica no direito brasileiro, abordar-se-a sua aplicabilidade no Direito
Tributario, ao passo que, com o progresso do texto, sera possivel aferir sua
utilizacdo em sede de Execucado Fiscal, atendendo aos principios do contraditorio,

da ampla defesa e do devido processo legal.

4.1 A Desconsideracao Da Personalidade Juridica No Direito Tributario

A aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
especialmente em matéria tributaria, esbarra em obstaculos da estrutura do nosso
direito, que acabam por restringir sua aplicacao.

Observa-se que no direito tributario brasileiro ha uma regra, a de que
responde pelo crédito tributario o sujeito passivo da obrigacdo tributaria. Nesse
sentido BECKER (1972, p. 486):

O tributo deve ser cobrado da pessoa que esteja em relacdo econémica
com o ato, fato ou negdcio que da origem a tributagdo; por outras palavras;
o tributo deve ser cobrado da pessoa que tira uma vantagem econémica do
ato, fato ou negdcio tributado.

Ha certa discussédo doutrinaria e jurisprudencial, quanto a possibilidade
de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no direito
tributéario.

Como ensina Gilberto Gomes Bruschi (2009, p. 62):

Na esfera doutrinaria tributaria, ha grande discusséo sobre a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica. Isso ocorre, porque o principio
norteador do Direito Tributario € o da legalidade, que encontra previsao no
art. 5°, 1l, do CTN, bem como no art. 150, |, da Constituicao Federal.
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No entanto, compete enfatizar o trecho de José Puig Brutau (1958, p.
314) apud Susy Elizabeth Cavalcante Koury (1995, p. 156):

O Direito Tributério, ‘... que é o grande observador da realidade econémica
gue se apresenta no fundo das realidades juridicas...” , ndo poderia ignorar
a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, e ndo o fez,
demonstrando claramente, em varios momentos.

A doutrina ndo é unissona em admitir a existéncia de previsao legal da
desconsideracéo da personalidade juridica na legislacao tributaria.

Por um lado, segundo Marcgal Justen Filho (1987, p. 108): “silente a lei,
omisso o legislador, seria impossivel o aplicador do direito invocar a teoria da
personificacao societaria, pois isso conduziria a um resultado incabivel”.

Deixa claro o doutrinador seu entendimento sobre a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica ndo ter previsdo expressa na legislacao
tributaria.

Para Flavio Couto Bernardes (2005, p. 463), apesar de perfeitamente

possivel a aplicacao, restaria desnecessaria:

As modalidades de responsabilidade tributaria abrangem todas as situacgoes
possiveis de aplicacdo da desconsideragdo sem a necessidade de se
demonstrar todos os requisitos inerentes ao referido instituto. A
responsabilidade tributaria tem sua origem na norma, integrando o
responsavel no polo passivo da relacdo juridica de acordo com os
pressupostos estabelecidos no direito positivo. Logo, se no Cédigo
Tributario Nacional sdo previstas uma série de modalidades obijetivas, que
nao pressupfe a pratica do abuso de direito, com reconhecimento direto
pela autoridade administrativa fazendaria, indaga-se o motivo de aplicacao
da desconsideracdo nesta seara da Ciéncia Juridica?

Por outro lado, observa-se que existem doutrinadores que possuem o0
entendimento de ser possivel a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica no ambito do Direito tributario, entretanto em sede de grupo
de empresas.

Como nos ensina KOURY (1995, p. 158):

No tocante ao Direito tributario brasileiro, acreditamos que seja possivel
aplicar-se a teoria da desconsideracao da personalidade juridica aos grupos
de empresas. Essa afirmativa justifica-se, dentre outros motivos, pela
grande importancia do componente tributario no orcamento do pais, o que
levou o legislador brasileiro a procurar proteger o crédito tributario.
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Quanto a previsibilidade no ordenamento juridico patrio, de norma que
autorize a teoria da desconsideracédo da personalidade juridica em matéria tributaria,
ha estudiosos, a exemplo da mestra Flavia Lefevre Guimaraes (1998, p. 37), que
fazem referéncia aos dispositivos previstos nos artigos 124 e 135, do CTN.

Entretanto, para Alexandre Alberto Teodoro da Silva (2007, p.104):

Enquanto essa teoria [da desconsideracdo da personalidade juridica] foi
formulada como resposta ao abuso de direito a personalidade juridica, a
responsabilidade dos administradores das pessoas juridicas de direito
privado d&-se de forma direta, por atos por estes realizados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos. Ao inverso do que
ocorre na teoria da desconsideracéo, ndo ha transposigéo da personalidade
juridica para os casos de responsabilidade pessoal do administrador da
pessoa juridica. Isso se explica porque os casos de responsabilidade néo
representam a relativizacdo do principio de que se trata de represséo ao
abuso a personalidade juridica.

O entendimento do referido autor € de que a hipétese do artigo 135 do
Cddigo Tributario Nacional trata-se, na verdade, de responsabilizagdo direta e
pessoal do sécio-administrador, e ndo de desconsideracao.

Ha, ainda, entendimento de que o artigo 135, do CTN, trata-se de
derivacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Manifesta
Gilberto Gomes Bruschi (2009, p. 63):

Ao analisar esse artigo do CTN, nota-se que ha responsabilidade solidaria entre
a pessoa juridica e as demais pessoas enumeradas nos seus incisos, a partir do
momento em que ocorrer o abuso de poder ou ainda infracdo de lei, fazendo
com que seja permitido avancar na esfera patrimonial particular dos sécios,
caracterizando derivacdo da desconsideracdo da personalidade juridica no
ambito Tributario, pois esses sdo 0s mesmos requisitos para a sua aplicagdo, de
acordo com a legislacdo nao tributaria. O que define a solidariedade entre os
sécios, segundo o artigo 124 do CTN, é o interesse comum na realizagdo do
fato juridico tributario.

Observa-se que por muito tempo houve certa confusédo no nosso direito
quanto a aplicabilidade de normas regulamentadoras da responsabilizacdo pessoal,
dispostas Codigo Tributario Nacional, como sustento da aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica. Isso porque o nosso direito adere ao
positivismo, legalismo, e mais, verifica-se uma anomia, ou seja, inexisténcia de
previsdo normativa sobre a aplicabilidade do instituto da desconsideracdo da

personalidade juridica em ambito tributario.
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Nesse sentido devemos colacionar a licdo de Silva (200, p. 203):

N&o é apenas nossa legislacdo que carece de precisédo cientifica. Nossos
Tribunais e doutrinadores também compartiham dos mesmos erros
descritos na lei, quando entendem, por exemplo, que o artigo 135, Ill, do
CTN representa regra permissiva da desconsideracdo da personalidade
juridica no direito tributario brasileiro, que [...] € regra de responsabilizagdo
pessoal dos gestores, diretores e representantes de pessoas juridicas de
direito privado [...].

Insta salientar a formacéo de uma corrente doutrinéria que entende ser
possivel a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica com
fulcro no artigo 50 do Caodigo Civil.

Como bem assevera Aldemario Araujo Castro (2005, p. 492):

O desenvolvimento mais explicito, rapido e completo da figura da
“desconsideracéo da personalidade juridica’ nos dominios do direito privado
pode e deve ser aproveitado no campo tributario, ja formalizado, embora
parcialmente, com a pratica. Nesta linha, o art. 50 do novo Cdédigo Civil
afirma e confirma a possibilidade de se afastar a personalidade juridica
guando esta concorre para a protecdo indevida de patriménios individuais
em detrimento do Fisco.

No entanto, o entendimento dessa corrente padece de criticas
doutrindrias. Inicialmente, tendo em vista que o principio norteador do direito
tributario é o principio da legalidade, alguns autores afirmam que nao seria possivel
a aplicacdo da desconsideracdo em ambito tributario se o instituto ndo estiver
previsto na lei tributaria. Nesse sentido, Justen Filho (1987, p.115): “no direito
tributario, a desfuncdo que acarrete, direta ou indiretamente, a frustracdo do
interesse do fisco sO pode ser combatida através do principio da legalidade”.

Posteriormente, ha autores que enxergam no dispositivo do artigo 146,
inciso Ill, “a”, da Constituicdo Federal, um impedimento para aplicacdo da
desconsideracao da personalidade juridica, tendo em vista que a responsabilidade
tributaria deve ser definida por Lei Complementar, e ndo ha nenhuma lei
complementar prevendo a desconsideracdo em ambito tributario.

Entretanto, estas questdes podem ser superadas, conforme se pode
salientar com as palavras de Alexandre Alberto Teodoro da Silva (2007, p. 207 e

221) acerca das controvérsias arguidas:
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Diante da desnecessidade de regra expressa que autorize a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, ndo cabe a afirmacao, de que,
no direito tributario, em virtude do principio da estrita legalidade, essa teoria
nao pode ser aplicada, pois, de qualquer sorte, o Direito ndo admite abusos,
incluindo-se aqui, o abuso da personalidade juridica [...] Ndo ha, portanto,
necessidade de sua previsdo legal para que seja aplicada nessa area,
mesmo dentro dos limites do processo administrativo tributario. E é por esse
motivo que se entende a interpretacao daqueles que exigem lei para ver-se
aplicada a desconsideracdo da personalidade juridica no direito tributario,
ainda mais, quando dizem ser necesséria a edicdo de lei complementar
para tanto.

Observa-se, por fim, que a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica em &ambito tributario resta possivel, tendo em vista a
necessidade e utilidade de tal instituto frente a ma utilizacdo da pessoa juridica que,
por muitas vezes, se vale da autonomia patrimonial, que serve como mecanismo
para alcance de finalidades distintas da prevista pelo legislador e, sendo assim, a
desconsideracdo resta Util, adequada e capaz de combater a pratica de atos
fraudulentos em prejuizo de terceiros.

Abordar-se-a, finalmente, a andlise destrinchada acerca da
aplicabilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica pela Fazenda
Plblica no ambito das Execucdes Fiscais, para apuracdo da responsabilidade dos
sécios-administradores com poderes de geréncia, tidos como responsaveis pelas

obrigacdes fiscais do ente societario.

4.2 Pedido Da Desconsiderac&o e Onus Da Prova Na Execucé&o Fiscal

O presente topico tem por escopo a analise da aplicacdo da teoria da
desconsideracdo em sede de Execucédo Fiscal, como meio utilizado pelas Fazendas
Publicas para responsabilizacdo dos socios-gerentes, tidos como responsaveis pelos
créditos fiscais da pessoa juridica. Sera abordado o estudo das formas pelas quais o
Fisco deveréa dirigir o pedido de aplicacdo da teoria em comento em consonancia
com os principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.
Salienta-se a abordagem desta imputacdo de responsabilidade pelo fisco para os

gue se consideram sécios-administradores do ente societario.
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Inicialmente, como exposto no capitulo anterior, foi possivel através de
todo um estudo doutrindrio, concluir que a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica em ambito tributario resta possivel, atentando-se a
necessidade e utilidade de tal instituto frente a ma utilizacdo da pessoa juridica que,
por muitas vezes, se vale da autonomia patrimonial para servir como mecanismo
para alcancar finalidades distintas da prevista pelo legislador e, sendo assim, a
desconsideracdo resta Uutil, adequada e capaz de combater a pratica de atos
fraudulentos em prejuizo de terceiros.

Como bem sintetiza SILVA (2007, p. 208):

N&o existe mais espacos para duvidas acerca da plena aplicabilidade da
teoria da desconsideragdo no campo tributério [...] o fundamento basico de
tal afirmacédo € o de que o Direito deve reprimir o0 uso abusivo das estruturas
juridicas, mesmo sem norma expressa, pois este € um principio basilar da
Teoria Geral do Direito.

Partindo-se desta consideracdo, aceitando-se a possibilidade de
aplicacdo do instituto em seara tributaria, tem-se seguidamente outro impasse
amplamente discutido, qual seja, quando identificada em um caso concreto a
hipotese que torna plausivel a aplicacdo da teoria em comento, em que fase poderia
ser suscitada? Tal indagacdo € de extrema relevancia e, sendo assim, 0 presente
trabalho objetiva um melhor esclarecimento, colacionando posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais para melhor elucidacéo, viabilizando por fim qual o
posicionamento atual mais coerente.

Cumpre destacar que tal impasse é oriundo da grande dificuldade de
aplicacdo da teoria da desconsideracdo na jurisprudéncia patria. Extrai-se tal
colocacao dos ensinamentos do nobre doutrinador Alexandre Alberto Teodoro da
Silva (2007, p. 203), que nos acrescenta algumas das dificuldades encontradas
pelos nossos Tribunais, a saber:

Lamentavelmente, ainda hoje, a jurisprudéncia brasileira experimenta
enorme dificuldade na aplicacdo dessa teoria nos mais diversos ramos do
Direito. S&o distintas as redac8es, confusdes e interpretacdes dos textos
normativos que cercam a correta delimita¢cdo da teoria da desconsideragéo
da personalidade juridica pelas nossas Cortes. Entdo, vé-se como
necessario um eficiente aprimoramento doutrinério, jurisprudencial e legal
que possibilite ao intérprete buscar os verdadeiros elementos da tradicional
teoria, construida em moldes mais seguros a partir da obra de Rolf Serick.
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Extraimos desses ensinamentos ndo sO 0s motivos que acarretam
dificuldade na aplicacdo da teoria pelos tribunais, mas também indicativos de
correcdo para tais motivos, a exemplo de uma melhoria no contetudo ofertado pela
doutrina, pela propria jurisprudéncia, bem como pela nossa propria legislacao; tudo
para viabilizar uma maior clareza ao intérprete, consagrando maior seguranga
juridica.

Realizada uma pesquisa jurisprudencial em nossas Cortes, é possivel
enxergar discussdo em torno de duas circunstancias, quando se vislumbra imputar
responsabilidade aos socios-gerentes pela pratica dos atos previstos no art. 135 do
Cddigo Tributario Nacional (atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de
lei, contrato social ou estatutos). Cabe analisar tais circunstancias colacionando
posicionamentos que justificam a prevaléncia de uma ou de outra.

Primeiramente, é possivel encontrar a circunstancia em que a Fazenda
Publica quando no periodo de inscricdo da divida ativa, j4 introduz o socio-
administrador, denominado também de soOcio-gerente, simultaneamente com o ente
societario na Certiddo de Divida Ativa. Situacdo esta que o Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial n° 1003791/MG, posicionou seu entendimento de que incumbe ao
sécio-gerente 0 encargo de comprovar a inexisténcia de acdo praticada com
excesso de poderes, ou mesmo infracdo a lei, contrato social ou estatuto,
considerando que a CDA possui presuncdo de certeza e liquidez, tratando-se de
clara presuncéo relativa favoravel a Fazenda Publica.

Resumidamente a ementa do julgado:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM
EMBARGOS DE DIVERGENCIA. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. CDA QUE INDICA O NOME DO SOCIO-
GERENTE. RESPONSABILIDADE. ONUS DA PROVA. CTN, ART. 135.
DISSIDIO NAO CARACTERIZADO. | - A Certiddo de Divida Ativa goza da
presuncdo de certeza e liquidez. Se dela constam os nomes da pessoa
juridica e do sdcio gerente e a execucdo fiscal foi promovida contra a
empresa, mas, posteriormente, redirecionada ao socio, a este incumbe,
guerendo se eximir da responsabilidade, o 6nus de provar a auséncia dos
requisitos do art. 135 do CTN. (...) lll - Agravo regimental improvido. (STJ -
AgRg nos EREsp: 1003791 MG 2008/0107624-6, Relator: Ministro
FRANCISCO FALCAO, Data de Julgamento: 24/09/2008, S1 - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publica¢do: DJe 17/11/2008)
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Esse posicionamento padece de criticas rigorosas para parcela da
doutrina que é incisiva na necessidade do contraditério em sede administrativa para
verificacdo da imputacdo de responsabilidade pelos atos dos soécios-
administradores. Hugo de Brito Machado Segundo (2010, p. 227), apresenta sua

critica da seguinte forma:

O correto, nesses casos, é exigir que a responsabilidade dos terceiros seja
apurada em processo administrativo, assegurando-lhes amplas
oportunidades de participacdo e defesa, como condi¢do para a constituicdo
de uma CDA na qual constem como corresponsaveis.

E ainda, além da critica quanto a necessidade de contraditério em sede
administrativa, ha também a critica quanto a imprescindibilidade de uma
individualizacdo do devedor entre os pressupostos basilares do termo de inscricao,
com previsao nao sé na prépria Lei De Execucao Fiscal (Lei n® 6830, de 22-9-1980),
mas também no Cadigo Tributario Nacional (Lei n°® 5172, de 25-10-1966), conforme

0s ensinamentos de Humberto Theodoro Janior (2007, p. 39):

O nao-devedor, destarte, pode também ser executado, mas apenas quando
por algum dispositivo legal de cunho objetivo, ou por acertamento judicial ou
administrativo prévio, tiver tornado liquida e certa sua co-responsabilidade.
Isto, alias, é fora de duvida pelos préprios termos da Lei 6.830, que manda
seja feita a inscricdo, como ato de controle da legalidade do crédito publico,
em nome do devedor e dos co-responsaveis (art. 2°, § 5° 1). A
individualizacao do devedor e dos eventuais co-responsaveis figura entre os
requisitos essenciais do termo de inscricdo, ndo s6 na Lei n® 6.830, como
também no Caodigo Tributario Nacional (art. 202).

N&o so6 a critica quanto a imprescindibilidade de uma individualizac&o
do devedor entre 0s pressupostos basilares do termo de inscricdo, elogiaveis os
ensinamentos de Humberto Avila (2006, p. 114) acerca de um imperioso método
legal garantidor da ampla defesa e devido processo legal:

[...] exige uma atuacdo do Poder Publico capaz de proporcionar ao
contribuinte acesso e condic8es efetivas de defesa dos seus interesses, ao
mesmo tempo que exige do Poder Publico a implementacdo da tarefa de
compor litigios de maneira isenta, imparcial e objetiva por meio de
instrumentos garantidores de ampla defesa, mesmo que ndo previstos de
outro modo pelo ordenamento juridico.

Por um lado, ao passo que ao contribuinte € imperioso assegurar

hipotese efetiva de atuacdo com ampla defesa de seus interesses, de outro lado &


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.172-1966?OpenDocument
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imprescindivel a tarefa do Poder Publico em efetivar a composicdo de lides
imparciais e objetivas na garantia da ampla defesa e devido processo legal.

Observada a primeira situacdo quanto a circunstancia em que a
Fazenda Publica ja introduz na Certiddo de Divida Ativa o soOcio-administrador,
simultaneamente com o ente societario, e pontuando suas rigorosas criticas, cabe
apresentara existéncia de outra situagdo que vai na contraméao dessa. Trata-se da
existéncia de afirmacédo no sentido da admissdo de imputacéo de responsabilidade
aos socios-gerentes pela pratica de atos eivados de excesso de poder ou infracédo
de lei, contrato social ou estatutos, com a inclusdo destes no pélo passivo da
execucao fiscal, sem que seus nomes constem na CDA, hip6tese em que 0s
doutrinadores ddo o nome de redirecionamento da execucdo fiscal. Afirma Machado
Segundo (2010, p. 240) “um privilégio do Fisco, vez que os demais credores se tém
de valer de agéo judicial”.

Jurisprudencialmente, o Supremo Tribunal Federal, de modo precursor,
se ateve a possibilidade de redirecionamento contra o sécio-administrador,
consagrando-a ainda que o nome deste socio ndo estivesse previamente inserido na

CDA, conforme o julgado:

TRIBUTARIO. SOCIEDADE LIMITADA. EXECUCAO FISCAL.
LEGITIMAGAO PASSIVA. APLICACAO DO ART. 568, V, DO CPC AS
PESSOAS REFERIDAS NO ART. 135, lll, do CTN. Situagdo em que podem
ser citadas e terem seus bens penhorados. Pode a penhora recair sobre
bens de sdcio de sociedade limitada que desaparece sem deixar vestigios
de seus préprios bens, ou prova de sua dissolugdo regular (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n°® 97610/RJ. Rel. Ministro
DECIO MIRANDA, SEGUNDA TURMA, DJ 12/11/1982

Seguidamente, denota-se uma mudanga de interpretacdo da matéria,
aos olhos do Superior Tribunal de Justica, de maneira mais garantista, quanto a
prova das hipoteses de responsabilizacdo nos moldes do art. 135, 1ll, do CTN, do
administrador da sociedade, especificamente no julgamento e analise dos Embargos

de divergéncia no Recurso Especial n°. 702.232, a saber:

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ART. 135 DO CTN.
RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE. EXECUCAO FUNDADA EM
CDA QUE INDICA O NOME DO SOCIO. REDIRECIONAMENTO.
DISTINCAO. 1. Iniciada a execugdo contra a pessoa juridica e,
posteriormente, redirecionada contra o sdcio-gerente, que ndo constava da
CDA, cabe ao Fisco demonstrar a presenca de um dos requisitos do art. 135
do CTN. Se a Fazenda Publica, ao propor a acdo, nao visualizava qualquer
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fato capaz de estender a responsabilidade ao socio-gerente e,
posteriormente, pretende voltar-se também contra o seu patriménio, devera
demonstrar infracdo a lei, ao contrato social ou aos estatutos ou, ainda,
dissolucéo irregular da sociedade. 2. Se a execuc¢do foi proposta contra a
pessoa juridica e contra o sdcio-gerente, a este compete o 6nus da prova, ja
gue a CDA goza de presuncdo relativa de liquidez e certeza, nos termos do
art. 204 do CTN c/c o art. 3° da Lei n.° 6.830/80. 3. Caso a execucao tenha
sido proposta somente contra a pessoa juridica e havendo indicacdo do
nome do so6cio-gerente na CDA como co-responsével tributario, ndo se trata
de tipico redirecionamento. Neste caso, o 6nus da prova compete
igualmente ao sécio, tendo em vista a presuncdo relativa de liquidez e
certeza que milita em favor da Certiddo de Divida Ativa. 4. Na hipotese, a
execucdo foi proposta com base em CDA da qual constava o nome do
sécio-gerente como coresponsavel tributario, do que se conclui caber a ele
0 6nus de provar a auséncia dos requisitos do art. 135 do CTN. 5.
Embargos de divergéncia providos (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
Embargos de divergéncia no Recurso Especial n° 702.232/RS. Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAO, DJ 26/09/2005).

Da observancia deste julgamento, extrai-se que, embora nao inserido
na CDA, o sOcio-administrador pode fazer parte do polo passivo da execucao fiscal,
através do redirecionamento requerido nos autos, atentando-se, contudo, que
incumbe a parte exequente a prova dos requisitos previstos pelo artigo 135, do CTN,
ao passo que, se na CDA estiver inserido o ente societario e conjuntamente o socio-
administrador, este como corresponsavel, ndo ha que se falar em redirecionamento,
e agora incumbe a parte exequenda o 6nus probatério de inexisténcia dos requisitos
ensejadores de responsabilidade, haja vista presuncgéo relativa de certeza e liquidez
da CDA. Resumidamente, a depender do periodo em que se vislumbra imputar
responsabilizacdo e da maneira de constituicdo da CDA, a incumbéncia probatéria
diversa.

Outro impasse acerca do qual a analise se faz necessaria neste
momento, apontado pela doutrina, € a discussdo a respeito da compatibilidade ou
incompatibilidade de analise de responsabilizacdo do socio-administrador em sede
de execucdo fiscal, dada a sua natureza.

Nesse interim, os apontamentos de Machado (2010, p. 228):

O processo de execucdo ndo se confunde com o processo de
conhecimento, e ndo se presta a “apuracao” de responsabilidade, nem a
“comprovacao” de quaisquer fatos. (...) Seria transformar a acdo executiva
(viavel contra o devedor apontado no titulo) em acéo de conhecimento (em
face da “comprovacao” da responsabilidade de terceiros).

Para o renomado tedrico, ndo se torna crivel a analise de

responsabilizacdo do sécio-administrador em sede de execucdo fiscal, ja que esta



59

ndo deve ser confundida com processo de conhecimento, pois do contrario
transformar-se-ia execucao fiscal em acdo de conhecimento no tocante a verificagdo
contumaz de responsabilidade ou mesmo de comprovacéo de fatos.

Nessa linha de raciocinio, doutrinadores como Tiago Bana Franco e
Alexandre Antdnio Nogueira de Souza, consideram que a apuracdo e analise de
responsabilizagdo do socio-administrador em sede de execucéo fiscal, prejudica o
direito a ampla defesa do sdcio. Esclarece Franco (2010, p. 249) “ato ilicito que deve
ser apurado em processo administrativo no qual a Administracdo oferecera
obrigatoriamente direito de defesa aquele que acusa de agir em infracdo de lei,
contrato social ou estatuto”, e Souza (2011, p.227) alerta que a apuracédo de
responsabilizacdo deste socio dever-se-ia ocorrer “em momento anterior, durante o
procedimento preparatorio do lancamento, e, consequentemente, em processo
administrativo tributario que garanta o exercicio do contraditorio ao contribuinte”.

Todavia, existe entendimento jurisprudencial calcado na consideracao
de que o redirecionamento na execucdo fiscal ndo se mostra afrontoso aos
principios do contraditério e da ampla defesa, haja vista a possibilidade de discussao
ampla pelo sécio através de Embargos a Execucgao.

O doutrinador Humberto Theodoro Junior (2007, p. 40) bem nos
acrescenta que essa possibilidade de discussdo ampla em sede de embargos
caracteriza “verdadeira acdo paralela ao executivo fiscal, movida pelo devedor
contra a Fazenda Publica, na tentativa de desconstituir o titulo que serve de
fundamento a atividade executiva do Estado posta a servigo do credor”.

A proposito, assim se posicionou a Rel. Ministra Denise Arruda do

Superior Tribunal De Justica no julgamento do Recurso Especial n® 649.721/RJ:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AUSENCIA
DE VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. EXECUCAO PROMOVIDA APENAS CONTRA A
EMPRESA. SOCIO CUJO NOME NAO CONSTA DA CDA. ONUS DE
PROVA QUE CABE AO FISCO. COMPROVACAO NO SENTIDO DA
DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE. POSSIBILIDADE DE
REDIRECIONAMENTO. SUMULA 7/STJ. DEMAIS DISCUSSOES QUE
DEVEM SER DIRIMIDAS EM SEDE DE EMBARGOS a EXECUCAO.
RECURSO DESPROVIDO. 1. (...). 3. Na hipdtese em exame, a execugdo
fiscal foi promovida apenas contra a empresa e da Certiddo de Divida Ativa
- CDA - ndo consta o nome dos sécios. Assim, considerando a
jurisprudéncia_que se firmou nesta Corte de Justica, conforme acima
delineado, conclui-se que, tendo sido a execucao, posteriormente,
redirecionada_contra sécio _cujo nome ndo consta da Certiddo de Divida
Ativa, entende-se que cabe ao Fisco o 6nus de provar gue o sécio incorreu
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em alguma das hip6teses previstas no art. 135 do CTN. 4. O Estado do Rio
de Janeiro, ao requerer o0 redirecionamento da execucdo fiscal contra os
sécios, trouxe aos autos provas, examinadas no juizo da origem, de que a
sociedade empresarial dissolveu-se irregularmente, 0 gque possibilitou a
responsabilizacdo dos sécios pelos débitos tributrios da sociedade
devedora. Assim, ndo ha como elidir essa conclusao, pois, para tanto, seria
necessdria a analise das provas constantes dos autos, o que, no entanto, é
invidvel em sede de recurso especial, nos termos da Sumula 7/STJ. 5. Em
execucdo fiscal somente podem ser arguidas, excepcionalmente, as
questdes de ordem publica, como aquelas pertinentes aos pressupostos
processuais e as condicbes da agdo, bem assim aquelas em que o
reconhecimento da nulidade do titulo puder ser verificado de plano, desde
gue ndo seja necessaria dilacdo probatéria, sendo certo que as demais
discussBes devem ser levantadas pelo executado na via de embargos a
execucdo. 6. Recurso especial desprovido. (SUPERIOR TRIBUBAL DE
JUSTICA. Recurso Especial n® 649.721/RJ. Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA TURMA, DJ 02/08/2007) (grifo nosso)

E mais, recente decisdo do TRF da 42 Regido deixa fulgente que a
responsabilizacdo do socio-administrador pode ser verificada em momento posterior
ao encerramento do expediente administrativo, nos casos de dissolucéo irregular,
onde somente se apura sua responsabilizacdo em sede judicial, ndo cabendo aqui a
possibilidade de defesa prévia, anterior ao término do expediente administrativo. A

saber:

Isso porque, a época do processo administrativo, a execugao estava voltada
somente em face da empresa. Com efeito, a responsabilidade da sécia
somente teve inicio quando demonstrada a ocorréncia da dissolucdo
irregular, posterior ao encerramento do processo administrativo. Por certo
gue, nao sendo reconhecida como devedora a época do processo
administrativo, ndo havia motivo para que fosse intimada para apresentar
defesa. A responsabilidade dessa somente foi verificada em sede judicial,
pelo deferimento do redirecionamento. (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL
DA 42 REGIAO. Agravo de Instrumento n® 5006394- 32.2013.404.0000.
Segunda Turma, Relator Otavio Roberto Pamplona, D.E. 12/04/2013).

Denota-se, portanto, que, embora haja uma parte da doutrina contraria
a possibilidade de imputar responsabilidade ao socio-gerente por meio do
redirecionamento da execucéo fiscal, foi possivel demonstrar certa predominancia
do entendimento favoravel na jurisprudéncia do STJ.

Avaliada a conformidade do pedido de redirecionamento e o 6nus da
prova na execucdo fiscal, necessario avancar para a breve analise de cunho
processual, quanto a possibilidade do requerimento de desconsideracdo ser
invocado nos proprios autos, sem a necessidade de instauracdo de incidente

processual. Também cabe analisar a utilizagdo da teoria da desconsideracdo como
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excecao e ndo regra, ponderando-se caso a caso, além do emprego de conduta
cautelosa e fundamentada pelos intérpretes no caso em concreto, seja pelo
exequente quando requer, seja pelo magistrado quando defere ou indefere e até

mesmo pelo exequendo quando se defende.

4.3 Proeminéncia Da Teoria Com a Correta Efetividade Processual

No tdpico antecedente foi avaliada a conformidade do pedido de
redirecionamento e o 6nus da prova na execucao fiscal. O enfoque, a partir deste
momento, € a analise de cunho processual, quanto a possibilidade do requerimento
de desconsideracdo ser invocado nos proprios autos, sem a necessidade de
instauracdo de incidente processual, que € outra questdo demasiadamente
relevante, além de outras consideracdes que serdo feitas ao decorrer do presente
capitulo.

De inicio, necesséario trazer o posicionamento dos renomados

doutrinadores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2007, p. 234):

Todavia, se a pessoa juridica, no momento do processo de conhecimento,
estava ‘saudavel financeiramente, mas os fatos autorizativos da
desconsideracdo da personalidade juridica — que, repita-se, prescindem do
elemento subjetivo — surgem posteriormente, parece-nos que €
extremamente razoavel admitir-se um procedimento incidental na propria
execugdo — que permita o contraditério e ampla defesa assegurados
constitucionalmente — para levantar o véu corporativo neste momento
processual, sob pena de se fazer tabula rasa da propria coisa julgada e
pouco caso da atividade jurisdicional.

Segundo os autores, extrai-se o posicionamento favoravel admissao de
um procedimento incidental nos mesmos autos da execugdo, consagrando-se ao
prejudicado, a garantia do dos principios do contraditério e da ampla defesa.

E seguindo essa mesma linha de raciocinio, Calixto Salom&o Filho
(1998, p. 92) bem observa:
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Finalmente, a desconsideracdo € instrumento para a efetividade do
processo executivo. Essa caracteristica, aliada ao supracitado carater
substitutivo da desconsideracdo em relacdo a faléncia, tem uma
consequéncia importantissima. A desconsideracdo n&do precisa ser
declarada e obtida em processo autbnomo. No préprio processo de
execucao, ndo nomeando o devedor bens a penhora ou nomeando bens em
guantidade insuficiente, ao invés de pedir a declaracdo de faléncia da
sociedade (art. 2°, |, do Decreto-Lei n. 7.661, de 21.6.45), o credor pode e
deve, em presenca dos pressupostos que autorizam a aplicacdo do método
de desconsideracéo, definidos acima, pedir diretamente a penhora em bens
do sdcio (ou da sociedade, em caso de desconsideracéo inversa).

Denota-se que ndo ha necessidade, segundo posicionamento desses
renomados autores, de declaracdo da desconsideracao da personalidade juridica em
processo autbnomo ao da execucao fiscal.

Destarte, incumbe ao intérprete, no caso em concreto, a prolacdo de
decisdo interlocutoria nos autos da execucdo fiscal acerca do acolhimento ou
rejeicdo da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica; sempre de
maneira fundamentada e em consonancia aos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, haja vista a desnecessidade de julgamento em
incidente apartado. Nesse raciocinio, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica nos reafirma tal apontamento no julgado a saber:

FALENCIA. ARRECADACAO DE BENS PARTICULARES DE SOCIOS
DIRETORES DE EMPRESA CONTROLADA PELA  FALIDA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA (DISREGARD
DOCTRINE). TEORIA MAIOR. NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO
ANCORADA EM FRAUDE, ABUSO DE DIREITO OU CONFUSAO
PATRIMONIAL. RECURSO PROVIDO. 1. A teoria da desconsideracédo da
personalidade juridica - disregard doctrine -, conquanto encontre amparo no
direito positivo brasileiro (art. 2° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, art.
28 do Cddigo de Defesa do Consumidor, art. 4° da Lei n. 9.605/98, art. 50
do CC/02, dentre outros), deve ser aplicada com cautela, diante da previsao
de autonomia e existéncia de patriménios distintos entre as pessoas fisicas
e juridicas. 2. A jurisprudéncia da Corte, em regra, dispensa acdo autbnoma
para se levantar o véu da pessoa juridica, mas somente em casos de abuso
de direito - cujo delineamento conceitual encontra-se no art. 187 do CC/02 -,
desvio de finalidade ou confuséo patrimonial, € gque se permite tal
providéncia. Adota-se, assim, a "teoria maior" acerca da desconsideracédo
da personalidade juridica, a qual exige a configuracdo objetiva de tais
requisitos para sua configuracdo. 3. No caso dos autos, houve a
arrecadacédo de bens dos diretores de sociedade que sequer é a falida, mas
apenas empresa controlada por esta, quando ndo se cogitava de socios
solidarios, e mantida a arrecadacéo pelo Tribunal a quo por "possibilidade
de ocorréncia de desvirtuamento da empresa controlada", o que, a toda
evidéncia, ndo é suficiente para a superacao da personalidade juridica. Ndo
ha noticia de qualquer indicio de fraude, abuso de direito ou confusédo
patrimonial, circunsténcia que afasta a possibilidade de superacdo da
pessoa juridica para atingir os bens particulares dos sécios. 4. Recurso
especial conhecido e provido. (Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n° 693.235/MT. Quarta Turma. Relator: Luis Felipe Salomao. 17 de
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novembro de 2009. Diario de Justica da Unido, Brasilia, DF, 30 de
novembro de 2009). (grifo nosso)

Aqui, embora ndo haja tanta divergéncia na seara doutrinaria e na
pratica forense, é importante frisar que o posicionamento de nossos tribunais tende ao
entendimento da desnecessidade de acdo autdnoma para requerimento e discussao
da aplicabilidade da teoria em comento e consequente responsabilizacdo dos sécios-
administradores.

Outro aspecto relevante é que, embora possa parecer notorio e
possivel em inUmeras situacdes, deve-se atentar que a desconsideracdo da
personalidade juridica ndo se trata de uma regra, e sim de uma excecao;
implausivel, portanto, aplici-la quando tdo somente ha o inadimplemento de um ente
societario, como se pode observar na pratica forense de nossas Cortes, 0 que
acarreta uma grande inseguranca juridica.

Oportuna a observacao de Fredie Didier Jr. (2009, p. 279):

E importante frisar, curiosamente, que a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo pressup8e a pratica de atos aparentemente ilicitos (ao
menos aparentemente). Aplica-se a teoria da desconsideracdo, apenas, se
a personalidade juridica autbnoma da sociedade empreséaria colocar-se

como obstaculo a justa composicdo dos interesses; se a autonomia
patrimonial da sociedade ndo impede a imputacdo de responsabilidade ao
sécio ou administrador, ndo existe desconsideracdo. Uma regra geral que
atribua responsabilidade ao s6cio, em certos ou em todos 0s casos, nao é
regra de desconsideracao da personalidade juridica.

O doutrinador nos acrescenta que a teoria da desconsideracdo deveria
seguir a logica de aplicabilidade quando verificada a situagdo de imposi¢cdo de
barreira & composicgéo justa e, ainda, que a desconsideracdo ndo se assemelha como
uma regra de atribuicdo da responsabilizacdo aos sécios.

Isto parece muito relevante, pois sua criagdo e aplicacdo, como ja
exposto, observa a realidade econémica apresentada no fundo da veracidade juridica,
e esta teoria serve como mecanismo de amparo do interesse publico, o que desde ja
se antecipa que para que atue como um mecanismo efetivo, essencial se torna a
atuacdo do Poder Publico com maior justeza e celeridade, acrescentando aqui a
nocao de emprego como excecao.

Observa-se também que h& posicionamento que consagra esse

entendimento, a saber:
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EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE SENTENCA.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. AUSENTES OS
REQUISITOS AUTORIZADORES DA MEDIDA PRECONIZADA 1. A
insuficiéncia patrimonial ndo é causa juridica suficiente para autorizar a
aplicagdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica tendo em
vista que o principio da autonomia da pessoa juridica possibilita a
responsabilizacdo desta pelas obrigacdes avencadas, pois possui
patriménio e personalidade distinta de seus sécios. 2. E necessario o
atendimento aos requisitos autorizadores para caracterizacdo do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, pois se trata de medida de
cunho excepcional, a qual decorre do desvio de finalidade ou pela confusdo
patrimonial, a teor do que estabelece o art. 50 do CC. Ainda, é possivel
conceder a medida em questdo para responsabilizar os socios
pessoalmente, atendendo ao disposto nos artigos 1.023 e 1.024, ambos da
lei civil precitada, bem como do art. 28 do CDC, hipéteses que inocorreram
no caso em exame. 3. A parte agravante nao obteve éxito em demonstrar a
pratica de qualquer ato fraudulento, abuso de direito, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, a ocorréncia de excesso
de poder, infragdo a lei, fato ou ato ilicito, bem como violacdo dos estatutos
societarios, o que afasta a possibilidade juridica de reconhecer a ocorréncia
do instituto da desconsideragdo da pessoa juridica. Negado seguimento ao
agravo de instrumento. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo
de Instrumento n° 70037061264. Quinta Camara Civel. Relator:
Desembargador Jorge Luiz Lopes do Canto. Julgado em 30 de junho de
2010)

Diante do exposto, conclui-se que, embora haja evidente necessidade
de desconsideracdo da personalidade juridica em algumas situacdes, pondera-se
também que esta matéria é controvertida, haja vista que, ao passo que existem
incontaveis casos de abuso de direito, fraude e ilegalidade, existe também a pratica
forense brasileira adotando a decretagao desta medida corriqueiramente.

Mais uma vez o socorro vem dos ensinamentos de Fredie Didier Jr.

(2009, p. 279), que nos acrescenta claramente:

N&o se pode, na ansia por uma efetividade do processo, atropelar garantias
processuais conquistadas apds séculos de estudos e conquistas. Imaginar a
aplicacdo de uma teoria eminentemente excepcional, que inquina de
fraudulenta a conduta deste ou daquele sécio, sem que lhe dé a
oportunidade de defesa.

Conclui-se, portanto, por todo o exposto até o presente momento, que
tal matéria tem obrigatoriedade de ser tratada com devida cautela por nosso Poder
Judiciario, considerando que a criacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica ndo pode acarretar sua utilizacdo em desconformidade com a
sua criagdo e seu objetivo, de maneira a acabar de vez com o0 conceito da

personalidade juridica.
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4.4 Edicdo Da Sumula n° 435 Pelo Superior Tribunal De Justica

Reiterando os argumentos expostos no capitulo anterior, onde foi
possivel concluir que a desconsideracdo da personalidade juridica tem
obrigatoriedade de ser tratada com devida cautela pelo nosso Poder Judiciério, ndo
podendo ser aplicada em desconformidade com a sua criagdo e seu objetivo, para
que ndo acabe de vez com o instituto da personalidade juridica, passa-se a analise
de mais uma importante questao, a respeito da edicdo da Sumula n°® 435 pelo STJ,
com enfoque para a sua criacdo em face da repercussdo da matéria, a dissolucao
irregular da sociedade.

Analisada a pratica forense do nosso Poder Judiciario, € possivel
visualizar que ja demanda um tempo em que ha um impasse em meio aos
contribuintes e o fisco, e esse impasse na grande maioria das vezes revela
longinquas e cansativas pelejas nos tribunais. E mais, nossos tribunais ainda néo se
posicionaram firmemente ainda que varias as demandas e o decorrer do tempo.

A dissolucéo irregular € uma questao que preocupa, ndo soO credores,
mas principalmente a Fazenda Publica, haja vista que a paralisacdo do
funcionamento do ente societario e a consequente ndo comunicag¢do aos 0rgaos de
fiscalizacdo implicam em um percalgco ao regular andamento executério da divida
fiscal.

Para Fabio Ulhoa Coelho (2006, p. 180), a dissolucao irregular implica

em verdadeiro ilicito, suficiente para imputar responsabilizacdo, conforme expde:

Os sdécios, em vez de observarem o procedimento extintivo previsto em lei,
limitam-se a vender precipitadamente o acervo, a encerrar as atividades e
se dispersarem. Comportamento todo irregular, que o meio empresarial
conhece amargamente (omissis) se aqueles deixam de observar as normas
disciplinadoras do procedimento extintivo, responderdo pela liquidacdo
irregular, de forma pessoal e, consequentemente, ilimitada.

No comeco dos anos 90, o STJ protagonizou o entendimento de que a
dissolucéo irregular seria reconhecida, entdo, como verdadeira espécie de causa
ensejadora de responsabilizacdo, nos moldes do art. 135, Ill do CTN. A exempilo,

temos o julgado do Recurso Especial n° 7.745/SP que nos acrescenta:
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Execucéo fiscal. ICM. Embargos. Sociedade por quotas. Responsabilidade
do soécio-gerente. O socio-gerente, de acordo com o art. 135 do CTN, é
responsavel pelas obrigacfes tributarias resultantes de atos praticados com
infracdo da lei, considerando-se como tal a dissolucdo irregular da
sociedade, sem o0 pagamento dos impostos devidos. Recurso provido.
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n® 7.745/SP. Rel.
Ministro ILMAR GALVAO, SEGUNDA TURMA, DJ 29/04/1991)

Nesse julgamento, quando o Ministro Relator interpretou que o socio-
administrador, consoante o disposto no artigo 135 do Codigo Tributario Nacional, se
torna-se também responsavel pelas obrigacdes tributdrias oriundas de préticas
contrarias a lei, incluindo aqui a dissolucdo irregular, acabou utilizando como
parametro a hermenéutica extraida do Recurso Extraordinario n°. 96.607-2/RJ do
STF:

Verificada a infracdo resultante do desaparecimento da sociedade, sem a
prévia dissolucéo legal e sem o pagamento das dividas fiscais, a espécie se
situa no art. 135 (caput) do Cddigo Tributario Nacional, com a consequente
responsabilidade pessoal do sécio-gerente, “ex vi” do inc. Il do mencionado
dispositivo. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n°
96.607-2/RJ. Rel. Ministro SOARES MUNOZ, PRIMEIRA TURMA, DJU
21/05/1982)

Portanto, a interpretacdo aqui € que a inclusado da dissolucéo irregular
se enquadra no disposto do artigo 135 do Cdodigo Tributario Nacional, e o socio-
administrador se torna também responsavel pelas obrigacbes tributarias do ente
societario quando a paralisacdo do funcionamento nao ocorre em conformidade com
os ditames legais.

E de modo recente, especificamente no ano de 2010, houve gradativa
repercussao da matéria, que somada a continua aplicacdo do entendimento exposto
agui por nossos julgadores, acarretou a edicdo da Sumula n° 435 pelo Superior
Tribunal de Justica.

Diz a ementa da Sumula n° 435, do Superior Tribunal de Justica:
“Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu
domicilio fiscal, sem comunicacdo aos Orgdos competentes, legitimando o
redirecionamento da execucdo fiscal para o sécio-gerente”.

Dentre os precedentes do qual se baseou a Sumula, destaca-se o
Recurso Especial n°. 738.502, decisdo em 18 de outubro de 2005, onde o Ministro

Luiz Fux firmou seu entendimento de que é plenamente suficiente para auferir que a
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entidade societaria teve sua dissolugcdo irregular, quando ndo houver a sua

localizagao:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. SOCIEDADE POR QUOTAS
DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. DISSOLUCAO IRREGULAR.
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO PARA O SOCIO-GERENTE.
POSSIBILIDADE. 1. E assente na Corte que o redirecionamento da
execucao fiscal, e seus consectarios legais, para o soécio-gerente da
empresa, somente é cabivel quando reste demonstrado que este agiu com
excesso de poderes, infragdo a lei ou contra o estatuto, ou na hipétese de
dissolucéo irregular da empresa. Precedentes: REsp n.° 513.912/MG, Rel.
Min. Peganha Martins, DJ de 01/08/2005; REsp n.° 704.502/RS, Rel. Min.
José Delgado, DJ de 02/05/2005; EREsp n.° 422.732/RS, Rel. Min. Jo&o
Otavio de Noronha, DJ de 09/05/2005; e AgRg nos EREsp n.° 471.107/MG,
deste relator, DJ de 25/10/2004. 2. In casu, consta dos autos certiddo
lavrada por Oficial de Justica (fl. 47 verso), informando que, ao comparecer
ao local de funcionamento da empresa executada, 0 mesmo foi comunicado
de gue esta encerrara as atividades no local a mais de ano, 0 que indica a
dissolucdo irreqular da sociedade, a autorizar 0 redirecionamento da
execucdo. 3. Ressalva do ponto de vista no sentido de que a ciéncia por
parte do soécio-gerente do inadimplemento dos tributos e contribuicdes,
mercé do recolhimento de lucros e pro labore, caracteriza, inequivocamente,
ato ilicito, porquanto ha conhecimento da lesdo ao erario publico. 4.
Recurso especial provido, para determinar o prosseguimento da agéo
executéria com a inclusdo do soécio-gerente em seu pélo passivo.
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Recurso Especial n°® 738.502/SC.
Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, DJ 14/11/2005). (grifo nosso)

De tal modo, em ndo sendo localizada no endereco informado no

contrato social conservado na Junta Comercial, que € o érgéo fiscalizador a quem se

espera que haja comunicacdo se houver mudanca do local de funcionamento,

considera-se, de forma presumida, estar desativada ou extinta de modo irregular,

contrario aos ditames legais.

Nada obstante, tem-se o0 entendimento estampado em recentissimo

(24.02.2014) julgamento do TJ/SP, que ilustra:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EXECUCAO FISCAL RESPONSABILIDADE
PESSOAL DOS SOCIOS DA EMPRESA EXECUTADA PELO DEBITO
TRIBUTARIO O redirecionamento da execucéo fiscal & pessoa do sécio
mostra-se cabivel pela simples constatacdo de encerramento irreqular das
atividades exercidas pela empresa-executada - inteligéncia do art. 135, lIl,
do CTN presuncéo (iuris tantum) de dissolucéo irregular, diante da certidéo
do oficial de justica no sentido de atestar a alteragdo do endereco da sede
empresarial sem prévia comunicacdo a JUCESP - aplicacdo do Enunciado
n® 435, da Sdmula do Colendo Superior Tribunal de Justica — deciséo
reformada. Recurso provido (AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 2019637-
15.2014.8.26.0000. 42 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de
Sao Paulo. Relator Paulo Barcellos Gatti. 24 de fevereiro de 2014). (grifo
Noss0)
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Portanto, torna-se patente no STJ que o redirecionamento da execugéo
fiscal, para inclusdo do sécio-administrador do ente societario, € admissivel quando
houver dissolucdo irregular da sociedade, de modo que, aquele que deixa de
conservar atualizados 0s registros empresariais e comerciais, especificamente
quanto a localiza¢do da empresa e a sua dissolucao, viola a lei.

No entanto, urge salientar que, embora haja uma presuncao relativa, é
perfeitamente possivel producdo de prova em contrario, em recurso cabivel,
demonstrando o prejudicado, por exemplo, inexisténcia de acéo eivada de fraude ou
abuso de poder, seja pelo real funcionamento da sociedade, ou mesmo sua
dissolugdo em conformidade com a lei. Nesse interim, o julgado do STJ:

TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL. EMPRESA NAO LOCALIZADA.
DISSOLUCAO IRREGULAR. REDIRECIONAMENTO.
RESPONSABILIDADE. SOCIO-GERENTE. ART. 135, Ill, DO CTN. 1. A
nao-localizacdo da empresa no endereco fornecido como domicilio fiscal
gera presuncdo iuris tantum de dissolucdo irregular. Possibilidade de
responsabilizacédo do socio-gerente a quem cabera o 6nus de provar nédo ter
agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de poder. Entendimento
sufragado pela Primeira Se¢&do desta Corte nos EREsp 716.412/PR, Rel.
Min. Herman Benjamin, DJe de 22.09.08. 2. Embargos de divergéncia
conhecidos em parte e providos. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
Embargos no Recurso Especial n°® 852.437/RS. Rel. Ministro CASTRO
MEIRA, PRIMEIRA SECAO, DJe 03/11/2008)

Destarte, ndo sendo localizada no endereco informado no contrato
social conservado na Junta Comercial, considera-se, de forma presumida, estar
desativada, ou ainda, extinta de modo irregular, contrdrio aos ditames legais.
Ademais, torna-se patente no STJ que o redirecionamento da execucéo fiscal, para
inclusdo do sécio-administrador do ente societario, € admissivel quando houver
dissolucgéo irregular da sociedade.

Contudo, h&d que se alertar ser perfeitamente possivel producdo de
prova em contrario, em recurso cabivel, demonstrando o prejudicado, hipotese de
inexisténcia de acdo eivada de fraude ou abuso de poder, a exemplo da
demonstracdo de real funcionamento da sociedade, ou até mesmo sua dissolucdo

em conformidade com a lei.
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4.5 Concisa Analise Do Projeto De Lei n° 4.301/2008

Objetivando-se a regulamentacdo da aplicacdo do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, foram propostos, na Camara dos
Deputados, dois Projetos de Lei Federal, n°® 2.426/2003 e n° 4.301/2008.

Ambos na tentativa de regulamentar a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo, tracam requisitos processuais. O Projeto de Lei Federal n°
2.426/2003 teve, como autor, o deputado Ricardo Fitza, hoje falecido, e seu projeto
foi arquivado, apos longinquo processo legislativo.

O Projeto de Lei n° 4.301/2008 tem como autor o deputado Bruno
Araujo e, basicamente, revela-se como uma maneira de reaver a proposta
antecedente, acrescentando-se algumas modificagdes. Encontra-se atualmente com
sua redacéo final aprovada pela Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania,
em 27/05/2014.

Acerca desse projeto se fara a seguir, uma concisa analise deste
projeto, focando-se em seus pontos mais importantes.

Encontra-se disponivel no website! da Camara dos Deputados, a

justificativa do projeto de lei, pelo deputado Bruno Arauijo:

O presente Projeto de Lei pretende resgatar iniciativa do falecido Deputado
Ricardo Filza, que através do PL n° 2.426/03, hoje arquivado, propfs a
Cémara dos Deputados que se viesse a instituir um procedimento judicial
especifico para desconsideragdo da personalidade juridica, onde,
independentemente da analise dos seus pressupostos materiais, estivesse
sempre assegurado o prévio exercicio do contraditério e a ampla defesa. [...]
Em suma, o presente Projeto de Lei, de natureza eminentemente adjetiva,
pretende estabelecer regras processuais claras para aplicacdo do instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica, além de assegurar o prévio
exercicio do contraditério em hipoteses de responsabilidade pessoal de
sécio por débito da pessoa juridica. Ou seja, ndo se pretende aqui
estabelecer pressupostos materiais ou mesmo limitar as hipéteses em que a
desconsideragéo da personalidade juridica pode ocorrer, mas, tdo somente,
instituir um rito procedimental, aplichvel a toda e qualquer situacdo onde
seja necessério “levantar o véu’ da pessoa juridica, de modo a trazer
seguranca e estabilidade as rela¢des juridicas empresariais.

Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=8C8
A2C9A2695E9D30226A827E8F91D3C.proposicoesWebl1?codteor=562997&filename=Tramitacao-
PL+3401/2008> Acesso em 16 out 2014.
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Este projeto reproduz em muitos aspectos 0 que anteriormente
dispunha o antigo projeto arquivado. Nao obstante, algumas modificagdes se tornam
relevantes para analise.

Denota-se que o paragrafo unico do artigo 1° ndo faz mais mencéo
especifica a Justica do Trabalho, compreendendo, assim, a incidéncia para todos os
orgaos do Poder Judiciario.

Conservou-se a obrigatoriedade para a aplicacdo da desconsideracéao,
que o membro do Ministério Publico ou mesmo a parte requerente traga os indicios
de atos praticados por intermédio de fraude e os beneficiados e responsaveis por tal,
acarretando previsdo expressa de que a nao observancia deste mandamento,
resultara no indeferimento liminar do pedido pelo juiz (paragrafo Unico, do artigo 2°).

Permaneceu a ideia do incidente cognitivo, com 0 mesmo
procedimento apresentado no projeto antecedente, acrescentando-se a ressalva de
gue o prazo de defesa agora é de 15 (quinze) dias (artigo 3°).

Urge salientar a principal modificacdo, com relacdo ao projeto
antecedente, que se trata da proibicdo expressa de decretacdo da desconsideracéo
da personalidade juridica de oficio pelo juiz, qualquer que seja a situagao (artigo 4°).

Finalmente, passa a ser considerada a fraude a execucao, nos termos

do artigo 7° do projeto:

A alienacdo ou oneracdo de bens pessoais de membros, instituidores,
sécios ou administradores da pessoa juridica, capaz de reduzi-los a
insolvéncia, quando, ao tempo da alienagcdo ou oneracao, tenham sido eles
citados ou intimados da pendéncia de decisdo acerca do pedido de
desconsideracao [...].

Trata-se de novidade com relacdo ao projeto de lei antecedente e,
embora tal matéria ja pode ser obtida com base nas leis processuais civis e
tributérias, o reforco a tal vedacédo é sempre contributivo.

Como bem afirmou o Deputado Danilo Forte em seu parecer a respeito
do projeto, que também encontra-se disponivel no website’ da Camara dos

Deputados:

2 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=953022&
filename=PRL+1+CCJC+%3D%3E+PL+3401/2008> Acesso em 16 out 2014.
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Deste modo, ndo ha como negar o mérito da proposta. Realmente é preciso
estabelecer um rito procedimental que assegure o exercicio do contraditorio,
assegurando ao jurisdicionado a aplicacdo equilibrada da “Disregard
Doctrine”, evitando o que tem havido na pratica com certa frequéncia, que é
a utilizacdo da teoria em hipéteses indevidas, como nas de mera
responsabilidade subsidiaria e de solidariedade. Como ja bem pontuou o
Deputado Valdivino de Oliveira, quando de sua analise meritdria, o instituto
da desconsideracdo da pessoa juridica ndo pode ser aplicado de forma
acodada e sem respeito as garantias constitucionais, atingindo aqueles
sécios ou administradores que n&do se utilizaram abusivamente da
personalidade juridica ou até mesmo aqueles que participam
minoritariamente do capital da empresa, sem praticar qualquer ato de
gestdo. Na realidade, o instituto, sem o devido regramento processual, tem
atingido socios ou administradores que nao tinham sequer esta qualidade
no momento da préatica dos atos abusivos, e, com isso, gerado inseguranga
juridica, do ponto de vista econémico, afetando a decisdo de investidores de
se tornarem soOcios ou participantes do capital social das empresas, no
Brasil, prejudicando a geracdo de renda e emprego, com implicagbes
reflexas na formacao de riqueza e arrecadacéo de impostos em nosso Pais.
Se a limitacdo da responsabilidade deve ser a regra e a desconsideragéo a
excecdo, a definicdo dos pressupostos processuais da aplicacdo da
desconsideracdo sé pode ser vista como algo positivo, razdo pela qual
ambos os projetos devem ser aprovados, ha medida em que aprimoraram
as condic¢es juridicas e econbmicas necessarias para 0 N0Sso crescimento
econdmico.

Portanto, o objetivo do projeto de lei € a regulamentacdo da aplicagdo
do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, tragando os requisitos
processuais. E embora o Projeto de Lei n® 4.301/2008, basicamente, revelar-se
como uma maneira de reaver a proposta antecedente, do Projeto de Lei Federal n°
2.426/2003, houve acréscimo e algumas modificagBes, encontrando-se atualmente
com sua redacdo final aprovada pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania. O que se espera é que tal projeto se convertido em futura lei, atinja seu
propoésito, cerceando a hipotese de inseguranca juridica, garantindo o correto

regramento processual.
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5 CONCLUSAO

7

Da leitura do presente trabalho, é possivel constatar que a
desconsideracdo da personalidade juridica € um assunto que gera muita
controvérsia, com muitas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais.

Ja no século XIX era possivel observar a ansiedade por parte da
doutrina e da jurisprudéncia quando se falava na forma de utilizagao do instituto da
pessoa juridica, sendo esta notoriamente utilizada de forma indevida em muitos
casos, opostamente ao que prevé o legislador, servindo como um estrutura para
obtencéo de finalidades diversas.

Tendo em vista tal preocupacdo, a doutrina e a jurisprudéncia
passaram a pesquisar meios Uteis, adequados e capazes para combater a pratica de
atos fraudulentos em prejuizo de terceiros.

Insta salientar que, embora haja o principio da autonomia da pessoa
juridica, o que se espera € que haja hermenéutica que nédo vislumbre este principio
como uma regra absoluta e insuperéavel.

Ante toda a preocupacdo mencionada, criou-se entdo, a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, que visa justamente ilidir a ma utilizacao
da pessoa juridica, mas que obtém cuidado e estudo para aplicagdo por parte dos
doutrinadores e da jurisprudéncia em todo o mundo.

Observou-se que o0 magistrado pode ignorar o principio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica, e quando houver situacbes com dispositivos que
fazem mencéo a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, o magistrado
deverd atentar-se aos apontamentos doutrinarios de interpretacdo destes, devendo
aplica-los sempre que verificar a necessidade frente aos abusos e fraudes pela ma-
utilizacao da pessoa juridica.

Nota-se pelo estudo do presente trabalho que a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, especialmente em matéria tributaria,
esbarra em obstaculos da estrutura do nosso direito, que acabam por restringir a
aplicacao da teoria. E a doutrina ndo € unissona em admitir a existéncia de previsédo
legal da desconsideracéo da personalidade juridica na legislacao tributéaria.

Entretanto, por todo o exposto, resta entendimento na doutrina que a
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica em &ambito tributario é
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possivel, pois demonstra ser instituto Gtil, adequado e capaz de combater a pratica
de atos fraudulentos em prejuizo de terceiros.

Demonstrou-se que, embora haja uma parte da doutrina contraria a
possibilidade de imputar responsabilidade ao socio-gerente por meio do
redirecionamento da execucao fiscal, foi possivel corroborar uma predominancia do
entendimento favoravel na jurisprudéncia do STJ.

Cabivel o alerta de que desconsideracao da personalidade juridica tem
obrigatoriedade de ser tratada com cautela por nosso Poder Judiciario,
considerando-se que a criacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica ndo pode acarretar sua utilizacdo em desconformidade com a sua criagdo e
seu objetivo, de maneira a acabar de vez com o conceito da personalidade juridica.

Ademais, torna-se patente no STJ que o redirecionamento da
execucdo fiscal, para inclusdo do socio-administrador do ente societario, é
admissivel quando houver dissolucdo irregular da sociedade, presumindo-se esta
quando a empresa nao for localizada no endereco informado no contrato social
arquivado na Junta Comercial. Contudo, ha que se alertar ser perfeitamente possivel
producdo de prova em contrario, em recurso cabivel, demonstrando o prejudicado,
hipotese de inexisténcia de agéo eivada de fraude ou abuso de poder, a exemplo da
demonstracdo de real funcionamento da sociedade, ou até mesmo sua dissolucdo
em conformidade com a lei.

Por fim, quanto a analise concisa acerca do Projeto de Lei n°
4.301/2008, foi possivel visualizar seu objetivo, que € a regulamentacdo da
aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, a partir da
fixacdo de requisitos processuais. E embora o Projeto de Lei n° 4.301/2008
basicamente, revelar-se como uma maneira de reaver a proposta antecedente, do
Projeto de Lei Federal n°® 2.426/2003, houve acréscimo e algumas modificacdes,
encontrando-se atualmente com sua redacdo final aprovada pela Comissao de
Constituicdo e Justica e de Cidadania. Ressalta-se mais uma vez, que 0 que se
espera € que tal projeto se convertido em futura lei, atinja seu propoésito, cerceando

a hipotese de inseguranca juridica, garantindo o correto regramento processual.
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ANEXO A - Projeto De Lei N° 3.401/2008

COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTIGA E DE CIDADANIA
REDACAO FINAL

PROJETO DE LEI N° 3.401-C DE 2008

Discipina o procedimento de declaracdo judicial de
desconsideragdo da personalidade juridica e da outras
providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° A desconsideracdo da personalidade juridica para fins de
estender obrigacdo da pessoa juridica a seu membro, instituidor, s6cio ou

administrador obedecera aos preceitos desta Lei.

Paragrafo unico. Aplica-se, também, o disposto nesta Lei as decisées
ou atos judiciais de quaisquer dos 6rgdos do Poder Judiciario que imputarem
responsabilidade direta, em carater solidario ou subsidiario a membros, a
instituidores, a socios ou a administradores pelas obrigacfes da pessoa juridica.

Art. 2° A parte que postular a desconsideracdo da personalidade
juridica ou a responsabilidade pessoal de membros, de instituidores, de sécios ou
de administradores por obrigacBes da pessoa juridica indicard, necessaria e
objetivamente, em requerimento especifico, quais os atos por eles praticados que
ensejariam a respectiva responsabilizacdo, na forma da lei especifica, 0 mesmo
devendo fazer o Ministério Publico nos casos em que lhe couber intervir no

processo.

Pardgrafo Unico. O ndo atendimento das condicbes

estabelecidas no caput ensejara o indeferimento liminar do pleito pelo juiz.

Art. 3° Antes de decidir sobre a possibilidade de decretar a

responsabilidade dos membros, dos instituidores, dos so6cios ou dos
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administradores por obrigacdes da pessoa juridica, o juiz estabelecera o
contraditdrio, assegurando- Ihes o prévio exercicio da ampla defesa.



8 1° O juiz, ao receber a peticdo, mandara instaurar o incidente, em

autos apartados, comunicando ao distribuidor competente.

8 2° Os membros, os instituidores, os sécios ou os administradores
da pessoa juridica serao citados ou, se ja integravam a lide, serdo intimados, para
se defenderem no prazo de 15 (quinze) dias, sendo-lhes facultada a producao de

provas, apos 0 que o juiz decidira o incidente.

§ 3° Sendo varias as pessoas fisicas eventualmente atingidas, os
autos permanecerdo em cartorio, e o prazo de defesa para cada um deles contar-
se-a a partir da respectiva citacdo, quando nao figuravam na lide como partes, ou
da intimacdo pessoal se ja integravam a lide, sendo-lhes assegura- do o direito de
obter copia reprografica de todas as pecas e documentos dos autos ou das que

solicitar e o de juntar novos documentos.

Art. 4° O juiz ndo podera decretar de oficio a desconsideracdo da

personalidade juridica.

Art. 5° O juiz somente poderd decretar a desconsideracdo da
personalidade juridica ouvido o Ministério Publico e nos casos expressamente
previstos em lei, sendo vedada a sua aplicacdo por analogia ou interpretacéo

extensiva.

8§ 1° O juiz ndo podera decretar a desconsideracdo da
personalidade juridica antes de facultar a pessoa juridica a oportunidade de
satisfazer a obrigacdo, em dinheiro, ou indicar os meios pelos quais a execucao

possa ser assegurada.

8 2° A mera inexisténcia ou insuficiéncia de patriménio para o
pagamento de obrigagBes contraidas pela pessoa juridica ndo autoriza a
desconsideracdo da personalidade juridica, quando ausentes 0S pressupostos

legais.

Art. 6° Os efeitos da decretacdo de desconsideracdo da
personalidade juridica ndo atingirdo os bens particulares de membro, de instituidor,

de socio ou de administrador que ndo tenha praticado ato abusivo da



personalidade em detrimento dos credores da pessoa juridica e em proveito

proprio.

Art. 7° Considera-se em fraude a execucédo a alienacdo ou oneragao
de bens pessoais de membros, instituidores, sécios ou administradores da pessoa
juridica, capaz de reduzi-los a insolvéncia, quando, ao tempo da alienagdo ou
oneragao, tenham sido eles citados ou intimados da pendéncia de decisdo acerca
do pedido de desconsideracdo da personalidade juridica, ou de responsabilizacéao

pessoal por dividas da pessoa juridica.

Art. 8° As disposi¢Oes desta lei aplicam-se imediatamente a todos os
processos em curso perante quaisquer dos 6rgdos do Poder Judiciario, em

qualquer grau de jurisdicao.

Art. 9° A desconsideracdo da personalidade juridica, bem como a
imputacdo de responsabilidade direta, em card- ter solidario ou subsidiario a
membros, a instituidores, a socios ou a administradores da pessoa juridica, por ato
da administracdo publica, sera objeto de provisdo judicial para sua eficacia em

relacdo a parte ou a terceiros.

Art. 10. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Sala da Comissao

Deputado ONOFRE SANTO AGOSTINI Relator
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