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Apresentacdo

Os trabalhos do Grupo de Direito Empresarial Il avangaram sobre diversos temas atuais da
matéria, a exemplo de propostas legidativas em curso e efeitos de recentes alteractes das leis
referentes ao Direito Empresarial.

A rica producdo divulgada neste GT do Conpedi de Curitiba tem o mérito de reunir aportes
relevantes em muitos eixos do Direito Empresarial, como direito das sociedades, com
exposicdes relevantes sobre temas complexos de sociedades andnimas e também de
sociedades limitadas, a exemplo da dissolugdo parcial, da exclusdo de socio e dos direitos das
minorias. Ha também artigos de relevo sobre a recuperagdo judicial, inclusive sua
processualistica, sobre compliance e sobre as microempresas.

Trata-se de um conjunto relevante de publicagfes, que demonstra a importancia cientifica do
CONPEDI, em todos os ramos do Direito.

Prof. Dr. Andre Lipp Pinto Basto Lupi - Uniceub

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa- UNICAP



EQUIDADE ENTRE CREDORES DA SOCIEDADE LIMITADA:
APLICABILIDADE DA DESCONSIDERACAO DA PERSONAL IDADE JURIDICA
E RESPONSABILIDADE PESSOAL DOS SOCIOS.

FAIRNESSAMONG CREDITORSLIMITED COMPANY: PERSONALITY
DISREGARD OF APPLICABILITY LEGAL AND PERSONAL RESPONSIBILITY
OF MEMBERS.

Saulo Bichara Mendonga 1
Pablo Goncalvese Arruda 2

Resumo

O presente estudo tem por fim analisar os efeitos da desconsideragdo da personalidade
juridica e a responsabilidade pessoal dos sbcios a partir do raciocinio desenvolvido no
Projeto de Lei do Senado n° 545/2011 que pretende ampliar os efeitos préticos da Lei n°
11.941/09 que revogou o artigo 13 da Lei n° 8.620/93, anulando assim as obrigagcdes
impostas aos socios de sociedades limitadas titulares de dividas fiscais perante a Unido. A
investigacdo se dara a partir de hipotese empirica a ser apresentada, perquirindo a
necessidade de aplicacdo equanime do incidente, atualmente positivado nos artigos 133 a 137
dalei n°13.105/15.

Palavras-chave: Desconsideracdo da personalidade juridica, Equidade, Responsabilidade
patrimonial do socio por dividas da sociedade limitada, Risco da atividade econdmica

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to analyze the effects of disregard of legal personality and the personal
liability of partners from the reasoning set out in Senate Bill 545/2011 intends to expand the
practical effects of Law 11.941/09 repealed article 13 of Law 8.620/93, thereby nullifying the
obligations imposed on shareholders of companies limited tax debt holders to the Union. the
investigation will from empirical hypothesis to be displayed, inquiring the need for equal
application of the incident, currently positivado in articles 133-137 of Law 13,105/15.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Piercing the corporate veil, Equity, Financial liability
partner for debts of the limited partnership, Risk of economic activity

1 Professor Adjunto na UFF. P6s-Doutorando em Direito pela UERJ, Doutor em Direito pelaUVA, Mestre em
Direito pela UGF,

2 Advogado, Mestrando em Direito pela UV A, Especialista em Direito do Consumidor pela PUC-RJ,
Coordenador do Nucleo de Direito Empresarial do IBDN.
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Introducéo

O Projeto de Lei do Senado n° 545/2011 inspirou o raciocinio que conduziu a
questdo acerca dos requerimentos de incidéncia da desconsideracdo da personalidade juridica
e da responsabilidade patrimonial dos socios ante obrigacOes tributarias da pessoa juridica
instituida como sociedade, o que leva a questdo: Tais requerimentos, quando formulados pelo
Estado, na condicdo de credor de tributos podem suprimir ou mesmo ignorar a vigéncia de
normas em contrario ou precedentes jurisprudenciais verificados em sentido oposto, em razao
da natureza do interesse no bem em litigio, qual seja, a pretensdo de ver satisfeito o crédito
tributario?

A principio, entende-se a desconsideracdo da personalidade juridica como um
incidente excepcional, assim como o é a responsabilidade patrimonial do socio por obrigacdes
tributérias da pessoa juridica caracterizada como sociedade, que tem requisitos especificos
para ser imposta.

N&o mais tratada apenas como uma teoria, o referido incidente processual encontra-
se positivado nos artigos 133 a 137 do Novo Cddigo de Processo Civil, conforme citado
alhures, tem-se a hipdtese de que sua aplicacdo judicial ndo pode se dar de forma deturpada e
indiscriminada, a despeito dos interesses envolvidos na contenda litigiosa, sob pena de se
arriscar incorrer em lesdo a principios basilares do direito societario, como a livre iniciativa e
intangibilidade do capital social, mitigando o empreendedorismo e, quica, até mesmo
fomentando artimanhas contratuais que visem instituir obstaculos ao alcance do patriménio de
socios quando agirem efetivamente com intuito fraudulento.

Destarte, 0 objetivo do presente estudo se limita a escrutinar a aplicacdo do incidente
da desconsideracdo da personalidade juridica em casos de dividas fiscais contraidas pela
pessoa juridica instituida na forma de sociedade e distinguir este instituto da responsabilidade
objetiva determinada pelo Cddigo Tributério Nacional, tendo por objeto a analise de possiveis
efeitos praticos, eventualmente decorrentes da converséo do PLS em tela em lei propriamente
dita.

A discussdo proposta tangencia na hipotese de como o artigo 13 da Lei n° 8.620/93, o
artigo 135, inciso 111 do Codigo Tributario Nacional e o artigo 1.080 do Codigo Civil podem
ser considerados ante as hipoOteses de cabimento do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica e responsabilizacdo patrimonial do socio.

Para alcancar o objetivo proposto, serdo analisados a ADI 3.642, o Projeto de Lei do

Senado n° 545/2011, os pressupostos da desconsideracdo da personalidade juridica e da
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responsabilidade pessoal do socio para ao final delimitar as situacbes onde o Estado pode
exigir diretamente do socio a satisfacdo da responsabilidade fiscal contraida pela sociedade

regularmente constituida como pessoa juridica.

1. ADI 3.642

Em 16 de dezembro de 2005, foi distribuida a ADI 3.642, tendo por Relator o
Ministro Cezar Peluso, sendo requerida pela Confederacdo Nacional do Transporte — CNT
patrocinada por Sacha Calmon Navarro Coelho. O objeto da presente demanda julgada extinta
sem julgamento do mérito era ver declarada a inconstitucionalidade do artigo 13 da Lei n°
8.620/93.

Alega a requerente que o atacado perceptivo legal sofreria de inconstitucionalidade formal,
pela inversdo da &rea reservada a lei complementar, isto porque a Constitui¢do Federal, no seu
art. 146, Ill, b, atribui competéncia a lei complementar para estabelecer normas gerais em
matéria de Direito tributario, especificamente, sobre obrigacdo tributaria; bem como de
inconstitucionalidade material, por ofensas ao principio da isonomia, quer entre 0s
contribuintes (CF, art. 150, Il), quer entre os entes tributantes da razoabilidade e da
proporcionalidade. (ADI n° 3.642)

Em 26 de junho de 2009 o Relator Ministro Cezar Peluso decidiu pela extin¢do do
processo sem julgamento do meérito sob o fundamento de que “a superveniéncia da Lei n°
11.941/2009, cujo artigo 79, inciso VII, torna prejudicado o pedido formulado na inicial”
(ADI 3.642).

No que tange a referida decisdo judicial, a reflexdo que ora se desenvolve conduz a
hipbtese de que quica talvez, esta tenha sido prematura e equivocada, a despeito da revogacao
pela Lei n® 11.941/09. A revogagédo do aludido dispositivo legal produz efeitos ex nunc, ao
passo que a declaracdo de inconstitucionalidade, se deferida, produziria efeitos ex tunc,
respeitadas a coisa julgada e eventual modulacdo pelo Supremo Tribunal Federal,
beneficiando aqueles que ainda figuram como réus em execugdes fiscais por serem sdcios de
pessoa juridica inscrita na Divida Ativa da Unido.

A extincdo da referida ADI 3.642 sem julgamento de meérito parece, contudo,
justificar e valorizar a proposta do PLS em tela, pois sua conversdo em lei produzira efeitos ex

tunc tal qual se alcancaria com a desejada procedéncia da extinta ADI citada.
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A partir desta lI6gica se passa a reflexdo sobre o PLS n° 545/2011 que atualmente
encontra-se na Comissao de Assuntos Econémicos — CAE, desde 18 de dezembro de 2015,

aguardando designacao do relator.

2. Projeto de Lei do Senado n° 545/2011

Entendendo que a jurisprudéncia ndo representa fonte material ou formal de direito, e
0 que se verifica no contexto do PLS n° 545/2011 é o pragmatismo que se almeja na atividade
legiferante.

O texto da Senadora Vanessa Grazziotin (PCdoB/AM) considerou um fato juridico
tratado pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 562.276,
Parana, em 3 de novembro de 2010, a época relatado pela entdo Ministra Ellen Gracie, onde
se reconheceu a inconstitucionalidade do artigo 13 da Lei n° 8.620/93, determinando-se que
0s socios das pessoas juridicas instituidas na modalidade de sociedade limitada nao
responderiam solidariamente, com seus bens pessoais, por débitos decorrentes de
responsabilidade fiscal previdenciria junto a Seguridade Social.

Quica, o fato de o Supremo Tribunal Federal ter aplicado ao referido recurso
extraordinario, na oportunidade do julgamento, os efeitos da repercussdo geral, disciplinados
no entdo artigo 543-B do revogado Codigo de Processo Civil, proporcionando repercussdo da
decisdo em processos de idéntico tema eventualmente pendentes de julgamento pelos
tribunais regionais federais, tenha inspirado o Poder Legislativo a propositura da deliberacédo
do tema em sede legislativa.

Em sua justificacdo, a referida Senadora, autora do PLS 545/2011, assevera e
sustenta que “o presente projeto de lei visa estender a todos, por questéo de justica e equidade,
que sdo principios norteadores do Estado democratico de Direito, a decisdo proferida pelo
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal [...]” (SENADO FEDERAL, 2011)

O revogado artigo 13 da lei n° 8.620/93, cujo PLS em tela pretende ver afastado de
pleno direito em sua aplicabilidade, determinava que “o titular da firma individual e os sdcios
das empresas por cotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus
bens pessoais, pelos débitos junto a Seguridade Social”, ignorando veementemente as regras
protetivas da limitacdo patrimonial decorrentes da consolidacdo regular do contrato social,
nos termos assim delimitados pelo artigo 1.052 do Cddigo Civil.

De igual forma, ignorava-se a responsabilidade direta decorrente do artigo 135 do

Codigo Tributario Nacional, bem como a competéncia constitucional destinada a Lei
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Complementar para tratar do tema, tal como se depreende do artigo 146, inciso Ill da
Constituicdo Federal de 1988.

O paragrafo unico do citado dispositivo legal revogado ainda estende os efeitos do
afastamento da limitacdo patrimonial decorrente do contrato/estatuto social aos acionistas
controladores, administradores, gerentes e diretores, determinando-lhe a regra revogada que
todos responderiam solidaria e subsidiariamente, com seus bens pessoais, quanto ao
inadimplemento das referidas obrigacbes fiscais para com a Seguridade Social,
independentemente de dolo ou culpa.

Ante este fato, o PLS n°® 545/2011 considera a revogagéo do referido dispositivo
legal, tal como pontuado no citado ac6rddo prolatado, onde se observa que a solidariedade
criada pelo citado dispositivo legal ndo poderia desconsiderar as regras basilares de
autonomia (Principio da Entidade) e responsabilidade patrimonial societaria de terceiros
participantes da sociedade.

A proposta legislativa visa reiterar os termos gerais estabelecidos pelo artigo 135 do
Caodigo Tributario Nacional, ressaltando que entendimento diverso seria classificado como um
contrassenso legal.

Vincular os s6cios como devedores solidarios da pessoa juridica, exclusivamente por
exercerem a funcdo de socios, mitiga principios como a livre iniciativa e a responsabilidade
pelo risco do negdcio, inobstante se tratar de interesses fiscais do Estado, tal qual o crédito
fiscal da seguridade social. Alem disso, a prosperidade das demandas judiciais com fulcro no
revogado artigo 13 da Lei n° 8.620/93 incorre ndo apenas em impropriedade da técnica
juridica como em flagrante inconstitucionalidade material pela violagdo aos termos do artigo
146, inciso 111 da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, o PLS n° 545/2011, composto de dois artigos, ndo apenas visa proteger a
limitacdo patrimonial contratual como coibe a proliferacdo de efeitos juridicos ndo desejados
e atécnicos decorrentes de regras revogadas e formalmente inconstitucionais.

Ressalta-se ainda a notoria inconstitucionalidade material, posto que néo é razoavel
que o Poder Legislativo estabeleca, por via transversa, confusdo entre os patriménios das
pessoas fisica e juridica, agredindo frontalmente o propésito das normas instituidoras das
sociedades limitadas, reconhecidamente o  modelo societario mais utilizado pelos
empreendedores no Brasil.

A eficécia ex tunc do dispositivo revogado imp&e notdria desconsideracdo ex lege e

objetiva a personalidade juridica das sociedades limitadas, descaracterizando-as, implicando
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em irrazoabilidade e inibi¢do a iniciativa privada, lesionando os artigos 5°, inciso XIllI, e 170,
paragrafo unico, da Constituicdo Federal de 1988.

A decisdo da Suprema Corte enaltece o principio natural segundo o qual a
personalidade juridica das sociedades é distinta da personalidade dos socios que a instituiram.
Principio segundo o qual se fundamenta a aplicacdo da desconsideragdo da personalidade
juridica, até entdo tratada como teoria, hoje positivada no novo Codigo de Processo Civil,

mantendo integros os pressupostos de sua aplicabilidade, como se vera.

3. Desconsideracdo da Personalidade Juridica

O objetivo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica é preservar a
pessoa juridica de seus membros, valorizar o interesse de terceiros de boa fé quando os sdcios
optarem por agir em desrespeito a lei e/ou ao contrato social. Tal pretensdo é antiga, remonta
aos tempos do revogado Decreto n° 3.708 que em seu artigo 10 determinava:

Os socios gerentes ou que derem o nome & firma ndo respondem pessoalmente pelas
obrigacdes contrahidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para com
terceiros solidaria e illimitadamente pelo excesso de mandato e pelos actos praticados com
violacdo do contracto ou da lei.

Essa prerrogativa do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica exige
considerar que a autonomia da vontade proporciona efeitos patrimoniais pragmaticos
positivos na atividade privada, mas pode viabilizar a utilizagdo da atividade empresarial por
meio da pessoa juridica para o cometimento de fraude contra credores, em efetivo abuso de
direito.

Essa € a razdo da entdo Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica
pretender viabilizar a coibi¢cdo de fraude sem por em questdo a regra de separagdo de sua
personalidade e patrimbénio com relacdo ao de seus membros, suspendendo os efeitos
patrimoniais do contrato social de forma a sancionar aqueles sdcios que deturparem o objeto

social da sociedade.

A confusdo patrimonial entre controlador e sociedade controlada é, portanto, o critério
fundamental para a desconsideracdo da personalidade juridica externa corporis. E compreende-
se, facilmente, que assim seja, pois, em matéria empresarial, a pessoa juridica nada mais é do
que uma técnica de separacdo patrimonial. Se o controlador, que ¢ o maior interessado na
manutenc¢do desse principio, descumpre-0 na pratica, ndo se vé bem porque os juizes haveriam
de respeita-lo, transformando-o, destarte, numa regra puramente unilateral. (COMPARATO,
1976)

178



Jurisprudencialmente, a aplicacéo do instituto da desconsideragdo da personalidade
juridica se autoriza independente de previsao legal, mediante alegacdo do risco de fraude e o

abuso praticado pelos sdcios da pessoa juridica.

A desconsideracdo da pessoa juridica, mesmo no caso de grupo econdmicos, deve ser
reconhecida em situacfes excepcionais, onde se visualiza a confusdo de patrimdnio, fraudes,
abuso de direito e ma-fé com prejuizo a credores. No caso sub judice, impedir a
desconsideracdo da personalidade juridica da agravante implicaria em possivel fraude aos
credores. Separacdo societéria, de indole apenas formal, legitima a irradiacdo dos efeitos ao
patriménio da agravante com vistas a garantir a execucao fiscal da empresa que se encontra sob
o controle de mesmo grupo econdmico. (STJ — RECURSO ESPECIAL: REsp 767021 RJ
2005/0117118-7)

O instituto da desconsideracdo da personalidade juridica possibilita a reprimenda de
fraudes e atos abusivos praticados pelos sécios através da sociedade, visando proteger o
interesse de credores trabalhistas, contratuais e fiscais que gravitam em torno sociedade,

visando a continuidade e preservacao da empresa.

[...] se é certo, como j& assentado, que a desconsideragdo da personalidade juridica é
expediente que se justifica essencialmente pelo combate a conduta fraudulenta e abusiva, é
justamente essa mesma circunstancia que imprime ao instituto o carater excepcional: embora a
patologia justifique o emprego do remédio, a patologia ainda tem carater de exce¢do e ndo se
presume. Vale dizer: do correto emprego do instituto depende sua propria valorizacdo, de tal
sorte que o uso indiscriminado da teoria e das normas juridicas que a positivaram poderia
produzir efeito muito diverso do que o sistema pretende. (GRINOVER, 1997, p. 7)

A desconsideracdo da personalidade juridica no direito brasileiro ndo é recente, a
despeito dos termos dos artigos 133 a 137 do novo Cddigo de Processo Civil, o primeiro
dispositivo legal a se reportar a matéria foi o artigo 28 do Codigo de Defesa do Consumidor
mesmo que la ndo se verifique referéncia a fraude como principal fundamento para a
aplicacdo do instituto em tela.

O artigo 18 da revogada Lei n° 8.884/94 também tratava da questdo tutelando os
interesses correlatos a ordem econdmica, visando seu impedimento ou san¢do, preocupacdo
idéntica a que se verifica no artigo 34 da Lei n° 12.529/11, dispositivo substitutivo e
revogador do primeiro.

Ainda o artigo 4° da Lei n°® 9.605/98, considerou que ndo basta que a personalidade
juridica constitua mero obstaculo, é imperioso o abuso e a fraude, preocupando-se apenas com
0 cometimento de lesdo ao meio ambiente. A desconsideracdo aqui se da pela Teoria Menor,

tal qual no 28 CDC, com textos idénticos.
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A teoria menor da desconsideragdo, 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 obrigacdes, independentemente da existéncia de
desvio de finalidade ou de confuséo patrimonial. (REsp 279.273/SP)

E, mesmo o Cadigo Civil, que em seu artigo 50; ndo tratou da temaética tal qual se
depreendia a partir dos fundamentos da disregard doctrine, pois confundiu a figura do
administrador com a do sécio, sabendo-se que para exercer a primeira funcdo ndo ha
necessidade de ocupar concomitantemente a segunda funcéo citada ¢ que “a responsabilidade
deve abarcar, tdo somente, o patriménio do socio ou dos sécios que agiram irregularmente”
(RIZZARDO, 2014, p. 1150).

A recente regra constante no novo Codigo de Processo Civil legitima o representante
do parquet ao requerimento do incidente da desconsideracdo da personalidade juridica, tal
qual autoriza a todos 0s que se encontrarem legitimos a propositura de demandas litigiosas,
ressaltando que a referida desconsiderag@o pode se dar em quaisquer das fases do processo.

Determina ainda, como se depreende do §4° do artigo 134 do novo Cddigo de
Processo Civil, que o requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para desconsideracdo da personalidade juridica, porém, ndo os define, conduzindo

0 estudioso aos ditames doutrinarios e as normas materiais.

Exige-se, uma posicdo bastante ortodoxa, como pressuposto para superacdo episddica da
personalidade juridica da pessoa juridica, mais que o simples inadimplemento e, sim, a
configuracdo de um dos elementos subjetivos, ou seja, 0 abuso de direito, a fraude, o desvio de
finalidade, a confusdo patrimonial. Alem disso, impede consignar que a desconsideragdo da
personalidade juridica somente é cabivel se constatada a insuficiéncia de bens da pessoa
juridica. Sempre que existem meios para se buscar bens da pessoa juridica, tais como fraude a
execucao, a fraude contra credores, ndo se podera desconsiderar a personalidade juridica.
Quanto ao desvio de finalidade, deve a empresa ficar atrelada ao objeto social do contrato, ndo
podendo extrapolar ao que se propds realizar. (RIZZARDO, 2014, p. 1148)

Tal determinacdo legal leva a hip6tese de que estes sejam os mesmos definidos pela
teoria que inspirou a presente positivacdo, quais sejam: a confusdo patrimonial, o desvio de
funcdo social e o desrespeito as regras legais e contratuais por parte dos socios de determinada

sociedade®.

! Registra-se ainda a inevitavel reflexdo interrogativa que se faz quando se prope interpretar uma norma
caracteristicamente lacunosa. Afinal, quais seriam os pressupostos legais especificos para desconsideracdo da
personalidade juridica que o legislador almejava verificar demonstrados no requerimento? A resposta a este
problema ndo constitui objeto do escrutinio empirico que se propds no introito deste, mas fica a provocagdo
intelectual para que outro estudo seja desenvolvido de forma a compreender e alcancar da melhor forma possivel
a eficiéncia do instituto em tela.
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Sendo acolhido o pedido de desconsideracdo ter-se-a a suspensdo dos efeitos
patrimoniais do contrato social instituidor da pessoa juridica constituida como sociedade,

inobstante sua espécie e natureza.

Esta correta a desconsideracao da personalidade juridica da Sociedade Andnima falida quando
utilizada por s6cios controladores, diretores e ex-diretores para fraudar credores. Nesse caso, 0
juiz falimentar pode determinar medida cautelar de indisponibilidade de bens daquelas pessoas,
de oficio, na propria sentenca declaratoria de falecias, presentes os requisitos do fumus boni
iuris e os do periculum in mora. (REsp n° 370.068 — GO, da 3? turma do STJ, j. em 16.12.2003,
DJU de 14.03.2005)

Contudo, ndo parece ser conclusivo o raciocinio segundo o qual, a partir da vigéncia
do novo Cadigo de Processo Civil, todo é qualquer ato que possa alcancar o patrimoénio dos
sOcios ndo autorizaria, necessariamente, a instauracdo do incidente de desconsideracdo da

personalidade juridica, a despeito da natureza da obrigacdo objeto da demanda.

[...] o artigo 1° da Lei 6.830/1980 (Lei de Execucbes Fiscais — LEF) estabelecer que o
CPC rege, subsidiariamente, a execugdo judicial para cobranca da Divida Ativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias, ndo significa,
automaticamente, que o incidente em comento deva ser aplicado indistintamente as execugdes
fiscais.

Isso porque o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, como o préprio nome
diz, foi introduzido no ordenamento juridico péatrio para cuidar do instituto da desconsideracéo
da personalidade juridica (artigo 50, CC) e ndo dos casos em que ha o reconhecimento da
responsabilidade tributaria, previsto em legislacgdo mais antiga e especifica.

[-]

Embora haja similitude prética entre os institutos da desconsideragdo da personalidade juridica
e da responsabilidade tributaria, qual seja, o alcance dos bens de terceiros para o adimplemento
de uma obrigagdo, do ponto de vista normativo e tedrico, ha consideraveis diferengas que
impedem um tratamento processual igualitdrio na aplicagdo dos dois institutos.
(SIGNORETTI, 2016)

Até o advento do novo Cdadigo de Processo Civil, poder-se-ia justificar a hipotese de
que a responsabilidade pessoal e direta de sécio por obrigacdes fiscais de titularidade da
sociedade da qual fazem parte, ndo se confundindo com a desconsideracdo da personalidade
juridica em si.

Com o avento do novo Codigo de Processo Civil, pode-se supor que se tratam
efetivamente de institutos diferentes, considerando que, com a positivacdo da forma posta,
ndo se verificam 0s requisitos expostos a partir da entdo teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica.

As demandas que versam sobre responsabilidade solidaria do socio de sociedade

devedora de tributos a seguridade social, tendo-os como réus, ndo dé, talvez, ensejo ao
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incidente em tela, em razdo de detalhes processuais sobre os quais ndo se prop0s discutir neste
estudo, mas, apesar das criticas que se possa tecer acerca das recentes normas processuais
sobre o incidente da desconsideracdo da personalidade juridica, ha que se verificar se a
imposicdo da responsabilidade fiscal ao s6cio ndo mitiga os principios basilares das relagdes

juridicas societérias.

4. Responsabilidade pessoal dos socios por débitos fiscais

Séabia é a referéncia aos principios constitucionais que garantem a livre iniciativa,
ameacada sempre que 0s sOcios participantes de uma empresa ndo tiverem bem definidos os

limites de sua eventual responsabilidade com dividas da sociedade.

E que impor confusdo entre os patrimdnios da pessoa juridica e da pessoa fisica no bojo de
sociedade em que, por definicdo, a responsabilidade dos sécios é limitada, compromete um dos
fundamentos do direito de empresa, consubstanciado na garantia constitucional da livre
iniciativa, entre cujos conteldos esta a possibilidade de constituir sociedade para o exercicio
de atividade econémicae partilha dos resultados, em conformidade com os tipos societarios
disciplinados por lei, 0 que envolve um regime de comprometimento patrimonial previamente
disciplinado e que delimita o risco da atividade econdmica. A garantia dos credores, frente ao
risco da atividade empresarial, estd no capital e no patrimdnio sociais. Dai a referéncia, pela
doutrina, inclusive, ao principio da “intangibilidade do capital social”, a impor que este nio
pode ser reduzido ou distribuido em detrimento dos credores. (STF — RE 562276 PR)

A leitura dos artigos 134, 135 e 136 do Cddigo Tributario Nacional permitem
verificar o qudo vasta é a responsabilidade dos administradores, gerentes, diretores ou
representantes legais das pessoas juridicas de direito privado ante as obrigacGes de natureza
fiscal. Mas, frisa-se que esta responsabilidade ¢ subsidiaria, “pois o dito responsavel solidario
sO € chamado a satisfazer a obrigagdo ‘nos casos de impossibilidade de exigéncia do

cumprimento da obrigacao principal pelo contribuinte’.” (AMARO, 2010, p. 340)

Basta a menor culpa dos dirigentes na insolvéncia da sociedade para redundar em
responsabilidade dos mesmos pelas obrigacOes sociais dai decorrentes.

Dai colhe-se o seguinte rol de obrigacdes:

a) Os socios-gerentes ficam revestidos de uma responsabilidade subsididria.

b) Respondem eles sempre quando se verificarem hipoteses de omissfes culposas, excesso de
poderes, infracBes a lei, ao contrato ou aos estatutos. (RIZZARDO, 2014, p. 1155)

A despeito destas normas gerais, e considerando os termos do ultimo julgado

reproduzido neste estudo, verificaram-se as razbes reconhecidas pelo legislador para a
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revogacdo expressa do artigo 13 da Lei n°® 8.620/93 em virtude do inciso VII do artigo 79 da
Lei n®11.941/09.

Permanecem, todavia, centenas de inscricbes da Divida Ativa da Unido que possuem
coobrigados inseridos antes da citada revogacdo, de forma que essas pessoas encontram-se
positivadas no cadastro da Divida Ativa da Unido com base em um dispositivo legal
reconhecido corno inconstitucional pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal e hoje
inteiramente excluido do ordenamento juridico. (PROJETO DE LElI DO SENADO n°
545/2011)

Contudo, entende-se (Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 494.887 -
RS) que a responsabilidade do socio nao é objetiva. Para que este responda pessoalmente nos
termos do artigo 135 do Codigo Tributario Nacional, mister se faz que se comprove que 0
sOcio agiu com excesso em seu mandato, infringiu a lei ou os termos do ato constitutivo da
sociedade, o que se da especialmente quando ocupa a qualidade de administrador, presentante
da sociedade (o0 que independe, inclusive, da qualidade de sdcio). Nestes termos entende
também Arnaldo Rizzardo (2014, p. 1156).

O problema esta em definir os atos a que se refere o art. 135. E intuitivo que héa de se tratar de
atos praticados em nome de outrem (o representado, preponente, administrado, mandante, que
seria o ‘contribuinte’) pelo terceiro (administrador, mandatario, etc). Com excesso de poderes,
por exemplo, mas em nome do administrado, do mandante etc. Com violacdo da lei, mas
também em nome de outrem. Com infringéncia do contrato ou estatuto, mas sempre em nome
da sociedade. Muitas hipGteses se enquadram em mais de uma dessas situagBes: um ato
praticado com excesso de poderes pode violar, a um s6 tempo, o0 estatuto e a lei; um ato ilegal
certamente ndo sera praticado no exercicio de poderes regulares. Para que a responsabilidade se
desloque do contribuinte para o terceiro, é preciso que o ato por este praticado escape
totalmente das atribuicbes de gestdo ou administracdo, o que frequentemente se da em
situacdes nas quais o representado ou administrado é (no plano privado), assim como o Fisco
(no plano publico), vitima de ilicitude praticada pelo representante ou administrador.
(AMARO, 2010, p. 354)

O pedido de redirecionamento da execucdo fiscal, quando fundado na dissolugéo
irregular da sociedade executada, pressupde a permanéncia do socio na administracdo da
empresa no momento da ocorréncia dessa dissolucdo, que é, afinal, o fato que desencadeia a
responsabilidade tributaria. (AgRg no REsp 1060594/SC, Rel. Ministra Denise Arruda,
Primeira Turma, julgado em 02/04/2009, DJe 04/05/2009)

O que se pretende esclarecer com a analise das ponderagdes doutrinarias e
jurisprudenciais € a distin¢do entre impontualidade ou inadimplemento e o ndo recolhimento

do tributo ja repassado aos consumidores no ato da venda ou cobranga por prestacdo de
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servicos. Nestes casos, tém-se infracOes diretas a norma tributéria e penal, devendo verificar-

se a responsabilizacdo dos gestores da pessoa juridica por tais atos.

As pessoas referidas no inciso Il do artigo 135 do CTN sédo sujeitos passivos da obrigacdo
tributaria, na qualidade de responsaveis por substituicdo, e, assim sendo, aplica-se-lhes o
disposto no artigo 568, v, do cédigo de processo civil, apesar de seus nomes ndo constarem no
titulo extrajudicial. -assim, podem ser citadas - e ter seus bens penhorados - independentemente
de processo judicial prévio para a verificacdo da ocorréncia inequivoca das circunstancias de
fato aludidas no artigo 135, caput, do CTN., matéria essa que, no entanto, podera ser discutida,
amplamente, em embargos de executado (art. 745, parte final, do CPC). (STF — RE 99551 RJ)

Imprescindivel que se verifique, em cada caso concreto, a razdo do inadimplemento,
perquirindo se houve impontualidade ou apropriacéo indébita, para a partir de entdo adotar as
‘ medidas legais cabiveis (CARVALHO, 2004, p. 241).

Ja se encontra assente na doutrina e na jurisprudéncia que a responsabilidade do s6cio-gerente,
em relagdo as dividas fiscais contraidas por esta, somente se afirma se aquele, no exercicio da
geréncia ou de outro cargo na empresa, abusou do poder ou infringiu a lei, o contrato social ou
estatuto, a teor do que dispe a lei tributaria (artigo 135 do Codigo Tributario Nacional), ou,
ainda, se a sociedade foi dissolvida irregularmente.

Para que a responsabilidade excepcional do socio seja configurada, é necessario que lhe seja
imputada a autoria do ato ilegal, porquanto, em caso contrario, "para sanar uma injustica contra
o Estado, contra o Fisco, cometer-se-ia uma outra injustica maior: a responsabilidade do sécio
(ainda que gerente de direito) que ndo cometeu qualquer ato ilegal. Cabe-lhe o 6nus da prova,
mas indiscutivelmente ndo pode responder por fraude cometida, praticada, realizada,
gerenciada, por terceiro. (STJ — REsp 653076 RS 2004/0052842-6)

Como se Vvé, ndo existe responsabilidade fiscal solidaria pura e simples. Esta
responsabilidade imposta ao referido socio-gerente (expressdo legal carente de atualizacdo de
acordo com o Cdédigo Civil de 2002), ao administrador, ao diretor ou equivalente se
caracteriza quando ha dissolucdo irregular da sociedade ou mediante infracdo legal, excesso
de mandato ou desconsideracdo dos termos dos atos constitutivos por parte de um dos agentes
citados em atos praticados em nome da sociedade, mesmo que 0s agentes ndo percebam
vantagem patrimonial direta ou indireta, a despeito, inclusive, de agirem com culpa ou dolo.

“O sobcio-gerente € responsavel, ndo por ser sécio, mas por haver cometido
ilegalidades no exercicio da geréncia.” (RIZZARDO, 2014, p. 1158). Em situagdes adversas,
onde ndo se verificam abusos por parte dos gestores, é imprescindivel que se considere que 0
sOcio e a pessoa juridica por ele composta representam pessoas ou instituigdes distintas.

Destarte, verifica-se que a responsabilidade do s6cio e/ou administrador, nos termos
do Codigo Tributario Nacional, ndo decorre de uma relacdo de solidariedade ou de

subsidiariedade, mas tem contornos de sanc¢ao por atos praticados com dolo ou culpa, mas em
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desalinho com as normas legais, inobstante percepgdo de vantagem direta ou indireta,
patrimonial ou extrapatrimonial, o que ndo se confunde com o incidente da desconsideracéo
da personalidade juridica aplicavel somente aos sécios que agirem nos termos dos

pressupostos especificos deste.

Considerac0es finais

O que se pretende com a proposta de Projeto de Lei do Senado n° 545/2011 é
estender a todas as pessoas o0s efeitos que se alcangaria com a decisdo do Supremo Tribunal
Federal deferindo o pedido feito na ADI 3.642.

O almejado resultado se alcancara independentemente do ajuizamento de demandas
judiciais, o que evitara ainda mais sobrecarga de demandas ao Poder Judiciario, bem como
gastos com o pagamento de honorarios advocaticios, em processos cujas decisdes serdo
provavelmente contrarias a Fazenda Nacional, em razdo da observancia da posicdo unanime
adotada pelo Supremo Tribunal Federal em julgamento de tema de repercusséo geral.

N&o havera que se falar em desconsideracdo da personalidade juridica uma vez que a
responsabilidade do socio s6 devera ser reconhecida quando este agir, na condicdo de gestor
ou representante da sociedade, com dolo ou culpa, praticando ato ilegal em detrimento dos
interesses da fazenda publica, especificamente da seguridade social.

O reconhecimento dos limitados contornos legais para a imposicdo da
responsabilidade legal em tela é imprescindivel aos interesses da empresa, reconhecida a
partir dos perfis definidos por Alberto Asquini, ante aos termos do principio da sua
preservacdo ou continuidade, que considera sua funcdo social na busca de meios de tutelar a
integridade do seu patriménio, reconhecendo-o como imprescindivel para atendimento ndo
apenas do intuito dos socios investidores, mas sobretudo para a satisfacdo dos anseios da
comunidade consumidora de bens e servicos e carente de postos de trabalho e emprego que
Ihes proporcione subsisténcia.

Por fim, ndo se pode deixar de tecer uma reflexdao sobre a auséncia de pragmatismo
do legislador que instituiu regras flagrantemente inconstitucionais, as revogou por outras mais
objetivas, numa tentativa de reparar sua falha, fato que motivou uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal igualmente questiondvel, que afastou a eficiéncia da norma de uma
guantidade consideravel de pessoas que prosseguiram como réus em demandas judiciais sem

precisar sé-lo.
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Agora, a sociedade segue sofrendo com a morosidade do legislador em dar
prosseguimento aos debates do referido PLS que, se convertido em lei, podera promover o
fim que se almeja de toda lei, qual seja, a tutela dos interesses dos injusticados, daqueles que
sdo compelidos a suportar prejuizos que ndo correspondem a sua esfera de obrigacOes
propriamente ditas, considerando os termos mais amplos e genéricos do Codigo Tributario
Nacional, apoiado por principios instituidores das rela¢des societarias, como a livre iniciativa
e limitacdo do risco do negocio, sem 0s quais, nao ter-se-ia condicdes de promover

empreendimentos sustentaveis economicamente.
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