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1. Consideracoes Preliminares

Inicialmente, antes de se adentrar nos aspectos praticos que envolvem a ma-
téria, cumpre esclarecer que é cada vez mais comum para aqueles que militam na
drea do Direito Tributario o entao denominado redirecionamento da execucio fis-
cal (ou do processo executivo fiscal) contra os scios e/ou diretores representantes
de pessoas juridicas de direito privado, cuja empresa esteja sendo executada ou
cobrada judicialmente por débito fiscal.

O legislador, ao verificar a hipétese de incidéncia da obrigacao tributaria,
especifica para o caso pessoa que se acha ligada de forma direta e pessoal com o
fato gerador'. O Cdédigo Tributario Nacional, ao tratar da responsabilidade tribu-
taria no seu artigo 128, dispée que a legislagao podera atribuir a terceira pessoa
vinculada ao fato gerador da obrigacao tributdria a responsabilidade pelo referi-
do crédito tributario.

As hipéteses de responsabilidade tributaria dos sécios, diretores, gerentes ou
representantes da pessoa juridica executada, decorrentes de dividas tributarias da
empresa, estdo previstas nos artigos 135, inciso III, e 136, ambos do Cédigo Tii-
butario Nacional. Com efeito, referidos sujeitos vém sendo indevidamente respon-
sabilizados pelo inadimplemento dessa obrigagdo tributdria da empresa, tida por
infragdo legal, mediante a ma aplicagdo pelo Poder Judicidrio do instituto da des-
consideracgdo da personalidade juridica e o denominado redirecionamento do pro-
cesso executivo fiscal, apesar do entendimento contrario do Superior Tribunal de
Justiga (ST]), conforme adiante sera tratado, visando coibir tais abusos entao pra-
ticados.

O cerne da questdo estd na consideragdo de infracao a lei tributdria o simples
nao-pagamento de tributo na data aprazada que, nos termos do citado artigo 136
do Cédigo Tributario Nacional, a responsabilidade por infra¢oes da legislagio tri-
butaria independe da intengao do agente ou responsavel e da efetividade, nature-
za e extensao dos efeitos do ato.

Nesse sentido, seja na esfera municipal, estadual ou federal, o processo exe-
cutivo fiscal tem sido hodiernamente ajuizado contra pessoa juridica de direito
privado, inclusive diretamente contra as pessoas fisicas de seus s6cios ou dirigen-
tes. Esta pratica é utilizada também pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
na cobranca judicial de contribui¢des no dmbito de sua competéncia, atentando
contra a seguranca juridica, o contraditério e o devido processo legal, garantias
essas asseguradas pela Constitui¢ao Federal de 1988.

' MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributdrio, vol. 2, Forense, Rio de Janeiro, 1999,
p- 286.
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2. Da Previsao Contida no artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional

Conforme se extrai da doutrina civilista, a obrigagao de solver divida em di-
nheiro é uma espécie de obrigacao de dar e merece uma atengao especial. Tal obri-
gacao abrange prestacao consistente em dinheiro, reparagao de danos e pagamento
de juros, isto ¢, divida pecunidria, divida de valor e divida remuneratéria®.

Nas licoes de Maria Helena Diniz, as obrigagdes que tém por objeto uma pres-
tacdo de dinheiro sio denominadas obrigacdes pecuniarias, por visarem propor-
cionar ao credor o valor que as respectivas espécies possuam como tais®. Atende-
se, nessas relagoes obrigacionais, na fixagdo da prestagao, ao valor da moeda ou
do dinheiro como tal, e nao as espécies individualmente determinadas ou ao gé-
nero de certas espécies monetarias.

Dito isto, adentrando-se no tema que interessa ao presente estudo, deve ser
analisada a questdo da responsabilidade por divida em nosso direito positivo.
Quando a responsabilidade nao deriva de contrato, tem-se que ela é extracontra-
tual. Neste particular, de acordo com o Cédigo Civil, aplica-se o disposto no seu
artigo 186, no qual todo aquele que causa dano a outrem, por culpa em sentido
estrito ou dolo, fica obrigado a repara-lo. E a responsabilidade derivada de ilicito
extracontratual, também chamada aquiliana®. Na responsabilidade extracontratual,
o agente infringe um dever legal, ou seja, é decorrente de um ato ilicito. Entre-
tanto, na esséncia, tanto na responsabilidade contratual como extracontratual, re-
quer-se para configuracao da responsabilidade as seguintes condicoes: 1) a existén-
cia do dano; ii) o ato ilicito; e iii) a causalidade, ou seja, o nexo de causa e efeito
entre os primeiros elementos citados’.

Atualmente, o Cédigo Civil também tratou da responsabilidade do adminis-
trador, ao dispor no artigo 1.016 que os administradores respondem de maneira
solidaria perante a sociedade, bem como os terceiros prejudicados, por culpa no
desempenho de suas fungoes.

Feitas essas ponderagbes, no que tange ao Direito Tributario, em se tratando
de pessoa juridica de direito privado, a sujei¢ao passiva da obriga¢do principal
(pagamento de tributo) a que se refere o artigo 121 do Cédigo Tributario Nacio-
nal é sempre a empresa contribuinte diretamente ligada a ocorréncia do fato ge-
rador. Apenas em carater excepcional é que os sécios, diretores ou administrado-
res da pessoa juridica contribuinte podem ser responsabilizados pelo débito fiscal.

Analisando-se os dispositivos legais que envolvem o tema, tem-se que o estu-
dado artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional que trata da responsabilidade tri-
butaria contém verdadeira norma de excecao. Ou seja, a responsabilidade tribu-
taria pertence exclusivamente a pessoa juridica de direito privado. Essa é a regra
geral que deve ser obedecida. No entanto, em algumas hipéteses legais excepcio-
nais, é possivel se determinar a responsabilidade dos chamados terceiros pela obri-
gacao tributaria.

Em qualquer espécie de sociedade comercial, é o patrimdnio desta que res-
ponde sempre e integralmente pelas dividas da respectiva sociedade. Os sécios ou

2 GOMES, Orlando. Obrigagies, Forense, Rio de Janeiro, 1976.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Saraiva, Sao Paulo, 1983.

' GONGALVES, Carlos Roberto. Comentdrios ao Codigo Civil, coordenador Antdnio Junqueira de Aze-
vedo, Saraiva, Sao Paulo, 2003.

> DIAS, Aguiar. Da Responsabilidade Civil, Forense, Rio de Janeiro, 1997, p. 124.
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diretores nao sao responsaveis pessoalmente pelas obrigacoes contraidas em nome
da sociedade. No entanto, como ressaltado, em cardter excepcional, e somente
nesses casos, os quais adiante serao explanados, respondem para a sociedade e para
com terceiros, solidaria e ilimitadamente, pelo excesso de mandato e pelos atos
praticados com violagio do estatuto social ou a lei®.

O alcance da norma que prevé a responsabilidade nos casos tributarios me-
rece cuidadoso exame. Deve-se dizer que ha varios julgados onde a norma esta
sendo aplicada com alcances que objetivamente nao tem, sendo que as solugdes
entdo havidas nao respeitam as garantias fundamentais previstas em nosso orde-
namento juridico. Tal posicionamento ¢ resultante da desconsideragao das causas
de atribuigao de responsabilidade a terceira pessoa como estabelecido na norma
em comento’. Em tal aspecto, é necessario, portanto, a definicao do que se deve
entender por crédito tributrio correspondente a obrigac¢ao tributdria resultante
de ato praticado com excesso de poderes, ou infracao de lei, contrato social ou
estatutos. Em outras palavras, é necessario saber qual é o crédito tributario cujo
pagamento pode ser exigido de terceiros, nos termos do artigo 135 do Cédigo
Tributario Nacional. Para isso, deve-se cogitar a respeito da origem desse crédito.

O que estd ocorrendo é uma mistura na interpretacao dos conceitos e aplica-
¢do da norma em relac¢do a responsabilizacao de terceiros pela obrigacao tributa-
ria. Segundo o comando normativo, trata-se de responsabilidade limitada. Enten-
de-se que ndo se trata nem de solidariedade, como vem ocorrendo na pratica, uma
vez que a norma menciona a responsabilidade pessoal e nao solidaria. Esta havendo
uma mistura entre os conceitos de Direito Tributério e de Direito Comercial.

Como muito bem observado por Ives Gandra da Silva Martins, nao se pode
interpretar o Direito Tributario a luz do Direito Mercantil, aplicando normas de
Direito Comercial ndo existentes no Direito Tributdrio, como também nao se pode
aplicar principios de Direito Tributdrio ao Direito Comercial, que deve ser inter-
pretado a luz de seus préprios dispositivos, € nao dos daquele ramo do direito®.

Dessa forma, a responsabilidade tributaria é regida pelo artigo 135 do Cédi-
go Tributario Nacional, valendo este dispositivo para o Direito Tributario. Ja o
Direito Mercantil é especificado pelo artigo 158 da Lei das Sociedades por A¢oes,
conforme ja definido pelo Supremo Tribunal Federal®.

Nesses casos caracteriza-se a responsabilidade pessoal dos scios ou dirigen-
tes, por exce¢do, somente quando efetivamente se tratar das hipdteses previstas na
norma tributéria, tendo em vista que o ato entao praticado reputa-se as pessoas
fisicas, e ndo a pessoa juridica. Essa é a orientacao dos Tribunais Superiores, na qual
a responsabilizacdo dos s6cios somente pode ocorrer em casos de fraude e limita-
damente aqueles que tenham incorrido em tal ato'’.

Artigos 138 e 158, incisos I e II, da Lei das S/A n® 6.404/76.

Artigo 128 do Cédigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172/66).

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito Tributdrio, Estudos em Homenagem a Branddo Machado, Dia-

l1ética, Sao Paulo, 1998.

¢ STF, Recurso Extraordindrio n® 108.728/SP, 1* Turma, Min. Néri da Silveira, D] 14/11/91. Con-
sulta ao site do Supremo Tribunal Federal, disponivel em: http:/www.stf.gov.br/jurisp.html. Acesso
em 30/08/2004.

10" STF, Habeas Corpus n° 73.881/GO, 1* Turma, Min. Moreira Alves, D] 31/10/1996. Consulta ao site

do Supremo Tribunal Federal, disponivel em: http:/Awww.stf.gov.br/jurisp.html. Acesso em 30/08/2004.
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Deve-se, entdo, analisar quais sdo as hipéteses de responsabilizagio dos so-
cios ou administradores. Primeiramente, entende-se que o simples inadimplemen-
to nao caracteriza infragio legal. Inexistindo prova de que se tenha agido com
excesso de poderes ou infragao/violagio de contrato social ou estatutos, ndo ha que
se falar em responsabilidade tributaria de socio ou dirigente a esse titulo ou entiao
a titulo de infracio a lei.

Entretanto, ao considerar o simples inadimplemento da obrigagao tributaria
(ndo-pagamento de tributos) como ato contrdrio a lei praticado por sécios ou re-
presentantes de pessoas juridicas, seria transformar a excec¢do prevista na legisla-
¢ao em verdadeira regra geral. Nesse caso, em tltima instincia, o descuamprimen-
to de qualquer obrigacao legal caracterizaria ato contrario a legislagio ou ao esta-
tuto. Portanto, nao haveria hipétese alguma de responsabilizacio apenas da pes-
soa juridica. Tal entendimento merece especial analise, como a seguir se demons-
trara.

3. A Interpretacao sobre a Expressao “Infracao a Lei”

No Direito Civil brasileiro, o ato ilicito € uma das fontes das obrigacoes. A
legislagdo determina que aquele que o pratica tem o dever de reparar o dano re-
sultante.

Conforme ensinamentos de Orlando Gomes, o conhecimento dos diversos
aspectos da antijuridicidade é indispensavel a perfeita caracterizagao do ato ilici-
to'!. Pelo confronto, delimita-se, com maior seguranca, o campo da ilicitude. As-
sim, somente com tal caracterizagio é que pode ocorrer a obrigagdo decorrente da
responsabilidade pela reparagao do dano entao causado. Essa caracterizagiao do ato
ilicito ndo ¢é tio simples e ficil de se verificar, como parece a primeira vista, prin-
cipalmente no campo do Direito Tributario. Hodiernamente em nosso ordenamen-
to juridico, tem-se argumentado que o simples nao-pagamento de tributo é uma
infragao a lei, gerando como conseqiiéncia a responsabilizagio prevista no mencio-
nado artigo 135 do Cédigo Tributdrio Nacional.

Nesse diapasdo, deve-se primeiramente observar a distin¢ao entre a pessoa
juridica e a pessoa natural. A pessoa natural do sdcio ou administrador nao se con-
funde com a pessoa juridica. Em geral, o ndo-pagamento de tributo é um ato pra-
ticado pela pessoa juridica. As pessoas juridicas possuem existéncia distinta de seus
membros. Ou seja, a sociedade possui deveres juridicos diferentes dos deveres ju-
ridicos de seus socios ou dirigentes. Conforme ensina Hugo de Brito Machado,
juridicamente, a pessoa juridica é tao real quanto a pessoa fisica. Exprimi-se por
6rgaos, sendo capaz de todos os direitos'?.

Assim, deve-se analisar os limites da responsabilizagao pessoal do s6cio ou
administrador pelo ndo recolhimento dos tributos devidos pela sociedade, resul-
tantes de atos praticados com excesso de mandato ou infragao a lei. A principal
questao refere-se ao delineamento do conceito de “infracao a lei”. De acordo com
o entendimento de parte dos operadores do Direito, a principio o simples nao-
recolhimento de tributo constitui claramente uma ilicitude, porquanto o conceito

" GOMES, Orlando. Obrigagies, 7* edigao, Forense, Rio de Janeiro, 1984.
2 MACHADO, Hugo de Brito. Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional, vol. I1, Atlas, Sao Paulo, 2004.
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lato de ilicito é o descumprimento de qualquer dever juridico, decorrente de lei
ou contrato®.

De outro lado, Hugo de Brito Machado muito bem esclarece que nao se pode
admitir que o ndo-pagamento de tributo configure a infragao de lei, capaz de en-
sejar tal responsabilidade, porque, como ressaltado em linhas anteriores, tal fato
podera suprimir a regra geral, fazendo com que prevaleca em todos os casos a
excegao't,

Desta feita, o ndo cumprimento de uma obrigacao de natureza diversa da tri-
butdria provocaria a responsabilidade do diretor, administrador, sécio ou represen-
tante da pessoa juridica entao inadimplente. O que a lei estabelece como regra, ou
seja, a limitagdo da responsabilidade dos dirigentes ou administradores das em-
presas, ndo pode ser anulado pela interpretagdo conferida a excegdo prevista na
legislacao.

De acordo com Orlando Gomes, ilicito significa contrario a lei, mas, como
visto, nem todo ato infringente da lei é ilicito'®. Grande ntimero de atos infringen-
tes de preceitos legais nao podem ser qualificados como ilicitos. Tais sao, além dos
que violam preceitos ordenatérios, os consistentes no inadimplemento das obri-
gacdes contratuais. Mas ndo € s6. Na citada obra, continua esclarecendo o reno-
mado autor que a culpa integra necessariamente o conceito de ato ilicito. Nao bas-
ta, com efeito, que alguém pratique ato contra jus. Ha a necessidade do requisito
subjetivo. Para que esses atos sejam ilicitos, necessario se torna que o agente viole
direito de outrem, causando-lhe prejuizo por desvio de conduta.

Felizmente, a jurisprudéncia tem adotado o mesmo entendimento da doutri-
na predominante, no sentido de que o inadimplemento de uma obrigagao tribu-
taria nao caracteriza infragao legal. Sob tal aspecto, cumpre transcrever o seguin-
te julgado colacionado do Superior Tribunal de Justica, julgamento da Primeira
Se¢do em Embargos de Divergéncia'®:

“Tributario e Processual Civil. Execugao Fiscal. Responsabilidade de Sécio-
Gerente. Limites. Art. 135, III, do CTN. Precedentes.

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

A responsabilidade tributaria imposta por sécio-gerente, administrador, di-
retor ou equivalente so se caracteriza quando ha dissolucio irregular da so-
ciedade ou se comprova infragdo a lei praticada pelo dirigente.

2. Em qualquer espécie de sociedade comercial, é o patriménio social que
responde sempre e integralmente pelas dividas sociais. Os diretores nao
respondem pessoalmente pelas obrigacoes contraidas em nome da socie-
dade, mas respondem para com esta e para com terceiros solidaria e ilimi-
tadamente pelo excesso de mandato e pelos atos praticados com violagiao
do estatuto ou lei (art. 158, I e II, da Lei n°® 6.404/76).

13 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro, Forense, Rio de Janeiro,
1999.

¥ MACHADO, Hugo de Brito. “Responsabilidade Tributaria e Infracao da Lei”, Repertorio IOB de

Jurisprudéncia IOB n° 15/94.

GOMES, Orlando. Obrigagaes, op. cit., pp. 309 e seguintes.

16 STJ, Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n°® 174.532, 1* Sec¢ao, Rel. Min. José Delgado,
julgamento em 18/06/2001, DJ 20/08/2001. Consulta ao site do Superior Tribunal de Justica, dispo-
nivel em: http://www.stj.gov.br/jurisp.html. Acesso em 30/08/2004.
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3. De acordo com o nosso ordenamento juridico-tributario, os socios (di-
retores, gerentes ou representantes da pessoa juridica) sdo responsaveis, por
substitui¢do, pelos créditos correspondentes a obrigagoes tributarias resul-
tantes da pratica de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com in-
fragao de lei, contrato social ou estatutos, nos termos do art. 135, 111, do
CTN.

4. O simples inadimplemento nao caracteriza infragdo legal. Inexistindo prova de
que se tenha agido com excesso de poderes, ou infragdo de contrato social o estatu-
tos, nao hd falar-se em responsabilidade tributdria do ex-sicio a esse titulo ou a ti-
tulo de infragao legal. Inexisténcia de responsabilidade tributaria do ex-s6-
cio.”

(grifa-se)

Nessa linha, deve ser ressaltado trecho do voto do Min. José Delgado no alu-

dido acérdao no qual ele dispoe que
“O meu entendimento segue a linha dos precedentes supra-referidos. Te-
nho que a divida fiscal é da sociedade. O s6cio-gerente s6 responde por ela
se ficar provado que agiu com excesso de mandato ou infringéncia a lei ou
ao contrato social. Essa prova hd de ser feita pelo Fisco.”

Portanto, a atribuicao de responsabilidade ao dirigente da pessoa juridica,
pelos créditos tributarios que esta ndo quitou na data aprazada, como simples
inadimplemento do dever obrigacional de pagar, implicaria indubitavelmente a
abolicao da limitacao da responsabilidade do ora estudado artigo 135 do Cédigo
Tributario Nacional. Por outro lado, a tese em sentido contrario encontra varios
obsticulos. Dentre eles, ao se excluir a limitacdo da responsabilidade de dirigen-
tes por dividas da pessoa juridica, praticamente seria inviabilizado o desenvolvi-
mento da atividade econémica. Ninguém comprometeria seu patrimonio pessoal
como garantidor incondicional dos créditos tributérios.

4. Do Redirecionamento do Processo Executivo Fiscal

A Constitui¢ao da Reptblica de 1988, dentro do capitulo de que trata dos
direitos e garantias individuais, assegura a todos o direito a ampla defesa e con-
traditério, seja em processo administrativo ou judicial, antes de qualquer imputa-
¢ao que implique diminui¢ao de seu patriménio.

Como ja ressaltado, visando a responsabilizagio pessoal prevista no artigo 135
do Cédigo Tributario Nacional, ora em testilha, nao sao raras as vezes onde o pro-
cesso executivo fiscal é ajuizado nao apenas contra pessoa juridica, como também
diretamente contra os sécios ou administradores, entao tido como solidarios dire-
tos. Frise-se que sequer ha a aplicagio do instituto da desconsideragao da perso-
nalidade juridica, no qual, mediante prévia anélise e determinacao judicial, poderia
haver o chamado redirecionamento desde que previstos os requisitos entao exigi-
dos. Tal conduta comumente adotada na cobrancga de créditos tributarios, seja no
ambito Federal (aqui incluindo o INSS), dos Estados ou dos Municipios, viola fron-
talmente os principios e garantias individuais asseguradas na Constitui¢ao Fede-
ral de 1988, gerando inseguranca nas relagoes juridicas.

Os principios da ampla defesa e do contraditério sdo garantias fundamentais,
seja em processo administrativo, seja judicial. Esses direitos compreendem o total
acesso ao processo, a ampla oportunidade de defesa, com a producao de todas as
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provas e a observancia do devido processo legal. Impede-se, com o due process of
law, toda restricao a liberdade ou aos direitos de qualquer homem, sem a interven-
¢ao do Judiciario, no intuito de dar a cada um o que ¢ seu, segundo os imperati-
vos da ordem juridica'’.

Quanto ao devido processo legal, entende-se garantido ao cidadao o direito
de obter a prestacao jurisdicional com todos os meios e recursos inerentes, esgo-
tando-se, com a dupla revisao, a plena intermedia¢ido do Estado na solucao de
conflitos de direito publico e privado. O devido processo legal, na pratica, signifi-
ca dar ao litigante a mais ampla possibilidade de defesa de seus direitos perante o
juiz, que vai, entdo, compor os interesses ou sancionar as condutas das partes en-
volvidas na lide, em face da lei'®. A garantia judicial prestada aqui é do Estado para
o cidadao na defesa de seus direitos fundamentais.

Para legitimar e autorizar a Administracao Publica na exigéncia por parte dos
socios-gerentes de valores de dividas tributdrias contraidas pela pessoa juridica, por
imputacao de infragdo a legislagdo tributaria, é necessario e indispensavel a ins-
tauracao de procedimento administrativo, com ampla oportunidade de defesa, nos
termos do artigo 5°, incisos LIV e LVII, da Constitui¢ao de 1988, como condigao
para a constituicao do titulo executivo e conseqiiente execucao fiscal contra os re-
feridos dirigentes.

Ou entao, por meio de processo judicial, mediante a escorreita aplicagao do
instituto da desconsideracao da personalidade juridica, inicialmente objeto de cria-
¢do e figura jurisprudencial, atualmente positivada no ordenamento juridico no
artigo 50 do Cédigo Civil Brasileiro. Assim sendo, o simples inadimplemento da
obrigacao tributdria (nao-pagamento de tributo) nao € causa para autorizar a exe-
cucao da pessoa fisica dos socios/dirigentes, sem qualquer procedimento prévio
para se demonstrar e comprovar o excesso de mandato, violagdo do contrato so-
cial ou estatuto, ou ainda a suposta infragao a lei tributaria. Essa conduta violaria
flagrantemente o referido artigo 5° da Carta Magna de 1988.

Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho, ao tratar do tema, ponderou que a des-
consideragao nao pode ser decidida pelo juiz por simples despacho em processo
de execugao, sendo indispensavel a dilagao probatéria através do meio processual
adequado'.

Deve ser combatido o entendimento de que o mero inadimplemento da obri-
gacao tributaria por parte da pessoa juridica caracterizaria de fato a previsao do
artigo 135 do Cédigo Tributdrio Nacional. Caso contrdrio, a existéncia de débito
e o simples ajuizamento do processo executivo fiscal, por si s6, bastariam para au-
torizar o conseqiiente redirecionamento da execugao fiscal contra os sécios ou re-
presentantes legais da sociedade.

O Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes, deixou assentado que a res-
ponsabilidade do sécio somente se torna ilimitada quando resultar de ato infrator

17 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, Saraiva, Sao Paulo, 1995, p.
245; no mesmo sentido, SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros,
Sao Paulo, 1988, pp. 432/433.

18 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Democracia no Limiar do Século XXI, Saraiva, Sao Paulo,
2001, pp. 131 e seguintes.

9 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, Saraiva, Sao Paulo, 2002, p. 55.
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da lei ou do contrato®. No entanto, uma determinada sociedade que deixa de
pagar tributos por uma impossibilidade econémico-financeira nao acarreta a res-
ponsabilidade ilimitada dos sécios, vez que ndo houve a ocorréncia de fraude, vio-
lacdo da lei ou do contrato.

Nesse sentido, cumpre trazer a colagao a ementa do mencionado acérdao n°
105.677/R] do Supremo Tribunal Federal, Rel. Min. Aldir Passarinho:

“Execugdo fiscal. Citagao de socios, em sociedade por cotas de responsa-
bilidade limitada. S6cios gerentes. Férmulas esteriotipadas. As petigoes sob
formas esteriotipadas trazem, nao raras vezes, dificuldades de cada caso,
dificultando sua adequacao as disposicoes legais pertinentes. A falta de es-
clarecimento sobre a razao pela qual todos os socios devam ser considerados como co-
responsdveis - e ndo apenas os gerentes - impede que sejam todos aqueles considera-
dos sujeitos da obrigagdo tributdria, em substitui¢do.” (grifa-se)

Sabe-se que a certidao extraida da inscri¢ao € ato administrativo meramente
declaratério, o qual retrata a situagao juridica existente entre o Fisco e o contribuin-
te e que sera profundamente alterada pela referida inscricdo. De outra parte, a
inscri¢do na divida ativa é o ato final do iter administrativo que possibilitard a co-
branga do crédito tributario, gozando de presuncao (ainda que relativa), de certe-
za e liquidez, na forma do artigo 3° da Lei de Execucao Fiscal n® 6.830/80. Difere-
se do langamento (artigo 142 do CTN), que é a sucessdo de atos administrativos
resultante de procedimento que se preordena a dar 2 Administracao a possibilidade
de exigéncia do crédito tributario®'.

Na realidade, o lancamento constitui formalmente e aparelha o crédito a sua
exigibilidade. A realizacdo da inscrigao em divida ativa se constitui ato de contro-
le administrativo da legalidade do crédito. Com essa natureza, a inscri¢ao contrasta
a legitimidade de tal crédito, sob todos os aspectos de sua conformidade com a lei,
apurando a liquidez e certeza da divida e formando o titulo executivo.

Com efeito, excluidas as hipéteses de dissolucao irregular da sociedade, ex-
cesso de mandato, ou ainda se comprovada infragio a lei, as certidoes de divida
nao podem ser constituidas e expedidas em nome dos sécios, diretores ou repre-
sentantes legais da pessoa juridica devedora. Estas pessoas nao podem ser consi-
deradas como contribuintes daquela obrigagao tributaria, salvo no caso do redire-
cionamento legal, observado o justo e correto procedimento para tanto. A empre-
sa, através de sua capacidade societaria, é que pode ser posicionada no pélo pas-
sivo do processo executivo fiscal®?.

5. Da Desconsideracao da Personalidade Juridica
De acordo com as disposigoes trazidas pelo Codigo Civil Brasileiro, como
ressaltado inicialmente, foi expressamente prevista a responsabilidade pessoal dos

% STF, Recurso Extraordindrio n® 105.677/R], 2* Turma, Min. Aldir Passarinho, DJ 07/03/1986. Con-
sulta ao site do Supremo Tribunal Federal, disponivel em: http://www.stf.gov.br/jurisp.html. Acesso
em 30/08/2004.

2l CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio, Saraiva, Sao Paulo, 2003; no mesmo sen-
tido, CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio - Fundamentos Juridicos da Incidéncia, Saraiva,
Sao Paulo, 1999.

2 STJ, Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n® 100.739, 1* Se¢ao, Min. José Delgado, jul-
gamento em 06/02/1999, DJ 06/02/2000. Consulta ao site do Superior Tribunal de Justica, disponi-
vel em: http://www.stj.gov.br/jurisp.html. Acesso em 30/08/2004.
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dirigentes e gestores das empresas (pessoas juridicas), nos termos dos artigos 1.011
e seguintes do CC. Da mesma forma, objeto de criagao da jurisprudéncia, a des-
consideragdo da personalidade juridica foi positivada pelo referido Cédigo por
meio do artigo 50%.

Pode-se interpretar pelo dispositivo legal que a desconsideragao foi recepcio-
nada de uma forma extremamente abrangente, disponibilizando espago para a
incorporagao de novos atos praticados pelos membros da sociedade, além daque-
les referendados como fraude e abuso do direito.

Na tentativa de resguardar a doutrina existente, que concedeu um critério de
orienta¢do aos magistrados como forma de assegurar a autonomia da pessoa juri-
dica, caso haja interpretagoes distorcidas sobre o desvio de finalidade (artigo 50,
CC), pode-se socorrer na Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, em seu artigo 5°,
determinando que “na aplica¢do da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se
dirige a as exigéncias do bem comum”.

Dessa forma, considerando que a personalidade juridica continua existindo,
tem o magistrado o dever de preserva-la como instituto de seguranga juridica,
devendo prevalecer sobre interesses particulares em beneficio do bem comum.

O Codigo Civil Brasileiro estabelece como tnicas hipoteses para a desconsi-
deragdo o abuso da personalidade juridica caracterizado pelo desvio de finalida-
de ou confusio patrimonial. A compreensao do significado juridico desses pres-
supostos deve ser realizada em fun¢ao da interpretagao sistematica da legislagao,
pois sendo a desconsideragdo exce¢do a regra geral pela diferenca patrimonial e
de responsabilidade, apenas em casos especialissimos podera ser admitida.

Assim sendo, nos casos de abuso do direito, na concepgao de Silvio Rodrigues,
¢é que poderia ser fundamentado o pedido de desconsideracao da personalidade
juridica para responsabilizagio dos sécios ou dirigentes®*. Segundo ensina o autor,
o abuso do direito (ou desvio de finalidade) ocorre quando o agente, atuando den-
tro das prerrogativas que o ordenamento juridico lhe concede, deixa de conside-
rar a finalidade social do direito subjetivo e, ao utiliza-lo desconsideradamente,
causa dano a outrem. Esta é, inclusive, a orientagao jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica, impedindo a aplicagao do instituto quando ausentes os pres-
supostos legalmente exigidos®:

“Sociedade Comercial. Responsabilidade dos sécios. Inexisténcia dos pres-
Supostos.

Admitida pela doutrina e pela lei a desconsideragio da sociedade para atingir os bens
dos sécios, a sua decretagao somente pode ser deferida quando provados os seus pres-
supostos, o que nao aconteceu no caso dos autos.” (grifa-se)

Tem sido repelida a chamada teoria menor da desconsideracao, qual seja,
naquelas hipéteses de simples insolvabilidade da sociedade. Além do mais, qual-

¥ CC, art. 50: “Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade,

ou pela confusio patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Pu-

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

obrigagdo sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridi-

ca.

# RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - Responsabilidade Civil, Saraiva, Sao Paulo, 1977.

% STJ, Recurso Especial n°® 256.292/MG, 4* Turma, Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 25/09/2000. Con-
sulta ao site do Superior Tribunal de Justiga, disponivel em: http://www.stj.gov.br. Acesso em 30/08/2004.
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quer que seja o pressuposto adotado para a desconsideragao de personalidade ju-
ridica, conforme nos ensina Fabio Ulhoa Coelho, isso nao altera em nada a dis-
cussdo do aspectos processuais da aplicacao da teoria ou instituto?. Nao poderia
haver a dispensa de prévio titulo executivo. Como os socios ou administradores nao
participaram da lide durante o processo de conhecimento e nao podem rediscutir
a matéria alcangada pela coisa julgada, acabam os entao embargantes sendo res-
ponsabilizados sem o devido processo legal, em desrespeito ao principio constitu-
cional do devido processo legal. A garantia prévia de defesa dos terceiros envolvi-
dos antes da efetiva desconsideragao da personalidade juridica para atingir o pa-
trimonio particular dos sécios ou administradores é medida necessaria e objetiva
a preservagao do desenvolvimento da atividade econdmica e empresarial?’.

Nesse sentido, para a analise do conceito dos pressupostos para a desconsi-
deragdo, deve ser observado o significado de “abuso de personalidade”, do qual
advém uma limita¢ao de apenas ser admitida a incidéncia e aplicacao do artigo 50
do CC quando a pessoa juridica tiver sendo utilizada como instrumento para frau-
dar a lei ou contrato. Demais disso, ndo é qualquer “abuso de personalidade” que
pode ser admitido como motivador da desconsideragao, pois deve ser interpreta-
do de forma conjunta com o fato de ser necessario um “requerimento” da parte
ou Ministério Pablico para que exista a desconsideragao.

Em relacao a confusio patrimonial, somente poderd ser admitida a descon-
sideracao caso represente um abuso praticado pela pessoa juridica, a afrontar uma
norma de direito obrigacional, pois se essa confusao nao tiver essa natureza e pos-
suir respaldo legal, ndo existird motivo para a incidéncia do artigo 50 do CC. A
desconsideragio também somente pode atingir os bens particulares dos adminis-
tradores ou sécios que efetivamente agiram em desconformidade com o direito,
pois representando uma forma de atingir o patrimoénio de fraudadores, nao pode
ser admitida a sua aplicacdo para os membros da sociedade que ndo colaboraram
para o efeito danoso, muito menos para os sécios minoritarios que efetivamente
nao possuem poderes de administragao e deliberagio nos atos na sociedade, con-
forme reiteradamente vem decidindo o Superior Tribunal de Justi¢a®:

“Processual Civil e Tributario - Execugao Fiscal - Responsabilidade dos S6-
cios - Prévia Comprovagao da Qualidade de Gerente, Diretor ou Represen-
tante Legal da Executada - CTN, art. 135, III - Legalidade da Exigéncia -
Divergéncia Jurisprudencial ndo Demonstrada - Lei 8.038/90 e RIST], art.
255 e paragrafos - Precedentes.

- A responsabilidade por créditos tributdrios devidos por empresa sé pode ser atribuida
aos sdcios que, detendo os poderes de geréncia praticaram atos contrdrios a lei ou
estatuto, ou com excesso de poderes.

- E licito ao juiz de 1° grau condicionar a citacio dos sécios indicados pela
exequente a prévia comprovacgao da fungio por eles exercida na socieda-
de executada, a fim de se evitar tumulto processual e prosseguimento em
vao do feito.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, op. cit., p. 56.

2 GUIMARAES, Flavia Lefevre. Desconsideracio da Personalidade Juridica no Cédigo do Consumidor, Max
Limonad, Sao Paulo, p. 42.

# ST]J, Recurso Especial n® 260.077/SC, 2* Turma, Min. Pecanha Martins, DJ 18/11/2002. Consulta
ao site do Superior Tribunal de Justica, disponivel em: http://www.stj.gov.br/jurisp.html. Acesso em

30/08/2004.
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- Divergéncia jurisprudencial que desatende as determinagoes legais e re-
gimentais que regulam a sua demonstragao, nao se presta ao fim propos-
to.” (grifa-se)

De outra parte, como ensinado por Fabio Ulhoa Coelho, enquanto o ato é
imputavel a sociedade, ele ¢ licito®. Torna-se ilicito apenas quando se o imputa ao
s6cio ou administrador. A desconsideracao da personalidade juridica é a operagio
prévia a essa mudanca na imputacdo. A sociedade empresaria deve ser desconsi-
derada exatamente se for obsticulo a imputagio do ato a outra pessoa. Assim, se
o ilicito, desde logo, pode ser identificado como ato de s6cio ou administrador, nao
é 0 caso de desconsideragao.

De acordo com o tema que interessa ao presente artigo, no campo tributario,
0s s6cios ou administradores ndo podem ser responsabilizados conforme a teoria
menor da desconsiderag¢do, ou seja, o simples inadimplemento tributario da pes-
soa juridica nio se caracteriza como pressuposto legal para aplicacdo da desconsi-
deragdo da personalidade juridica e redirecionamento do processo executivo fis-
cal®:

“A regra no egrégio STJ, em tema de responsabilidade patrimonial secun-
daria, ¢ a de que o redirecionamento da execugao fiscal, e seus consecta-
rios legais, para o sécio-gerente da empresa, somente ¢ cabivel quando res-
te demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infragao a lei ou
contra o estatuto, ou na hipétese de dissolucao irregular da empresa.” (gri-
fa-se)

Para se desconsiderar a personalidade de uma determinada pessoa juridica,
de acordo com o posicionamento da jurisprudéncia, Cédigo do Consumidor, e
agora com a positivagao do artigo 50 do CC, é necessario se levar a questao ao
Poder Judiciario, ou seja, somente cabe ao juiz fazé-lo, mediante requerimento
fundamentado de forma objetiva pela parte interessada, em caso de fraude ou
abuso do direito. Com efeito, o juiz, apés ouvida a parte contraria, em se conven-
cendo dos argumentos trazidos e comprovados nos autos pelo requerente da des-
consideracao da personalidade juridica da sociedade, poderia deferi-la. Antes do
deferimento pelo juiz, os fatos deveriam estar comprovados nos autos, respeitan-
do-se o direito do contraditdrio e da ampla defesa, como ressaltado anteriormen-
te.

Com isso, até prova em sentido contrario, nos termos do artigo 333 do Cé-
digo de Processo Civil, ou seja, de que houve fraude ou abuso do direito por parte
da pessoa juridica pelos s6cios, estaria sendo preservada a sociedade comercial. De
outro lado, estaria havendo uma indevida inversido do 6nus da prova, sem previ-
sao legal, atribuindo a responsabilidade em se provar o contrario aos demanda-
dos judicialmente, ao arrepio dos principios constitucionais previstos em nosso
ordenamento juridico.

¥ COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, op. cit., pp. 42 e seguintes.

% STJ, Recurso Especial n® 610.216/PR, 1* Turma, Min. Luiz Fux, D] 03/05/2004. Consulta ao site do
Superior Tribunal de Justica, disponivel em: http://www.stj.gov.br/jurisp.html. Acesso em 30/08/2004;
no mesmo sentido, STJ, 586.085/PR, 2* Turma, Min. Castro Meira, D] 06/09/2004. Consulta ao site
do Superior Tribunal de Justiga, disponivel em: http://www.stj.gov.br/jurisp.html. Acesso em

30/08/2004.
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Com isso, tem-se que o artigo 50 do Codigo Civil trouxe ao ordenamento
juridico uma lacuna que deixa certa margem de subjetividade ao Poder Judiciario,
cujas decisoes estao sendo proferidas de maneira contraria as regras de Direito
Processual Civil em vigor e o préprio posicionamento do Supremo Tribunal Fede-
ral e Superior Tribunal de Justica. Isto porque, além da exclusao da palavra “frau-
de” ou “abuso do direito” do citado artigo 50 do CC (deixando de certa forma vago
a definicdo da expressdo “desvio de finalidade”), muitos juizes estao deferindo e
desconsiderando a personalidade juridica de uma determinada sociedade, de for-
ma inaudita altera pars, sem verificar qualquer indicio de prova documental cons-
tante dos autos do processo, ao arrepio da seguranca juridica que deve ser assegu-
rada visando fomentar a atividade empresarial e econémica.

6. Conclusao
Em razao de todo o exposto, pode-se concluir e desenvolver o seguinte qua-
dro sinético:

a) nos termos do artigo 135, inciso III, do Cédigo Tributario Nacional, os
diretores, gerentes ou administradores de pessoas juridicas de direito pri-
vado respondem pessoalmente somente quando agirem com excesso de
poderes, infracdo do contrato social ou da legislagdo, em razao dos atos
serem praticados pela pessoa fisica natural e ndo da pessoa juridica con-
tribuinte;
b) para legitimar o denominado redirecionamento da execucao fiscal ou
do processo executivo fiscal, faz-se necessario sempre que a agdo seja ajui-
zada primeiramente contra a pessoa juridica devedora e, ap6s verificada
a impossibilidade prevista no artigo 134 do CTN?!, se voltar contra os seus
sécios ou dirigentes entdo soliddrios, caso sejam configuradas as hipéteses
elencadas no artigo 135 do CTN;
¢) caracteriza-se ilegitimidade de parte passiva dos sécios ou diretores no
processo executivo fiscal, por nio configurarem contribuintes daquela obri-
gagao que esta sendo exigida;
d) o simples inadimplemento ou ndo-pagamento de tributo ndo pode ser
considerado como infracdo a lei tributéria, nos termos do artigo 135 do
Codigo Tributario Nacional;
e) de acordo com o Cédigo Civil Brasileiro, foi expressamente prevista a
responsabilidade pessoal dos gestores de empresa, bem como positivado
o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica. No entanto, de-
verdo ser respeitados todos os critérios legais para essa responsabiliza¢do
pessoal dos administradores, sob pena de indevida inversao do 6nus da
prova e violagdo aos principios constitucionalmente previstos no ordena-
mento juridico brasileiro, principalmente a seguranca necessaria nas rela-
¢oes juridicas e econdmicas.

' MACHADO, Hugo de Brito. Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional, op. cit., pp. 570 e seguintes.



