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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar a desconsideracdo da personalidade
juridica no Codigo Civil e sua aplicagdo no Direito Tributario. Este trabalho também tem por
escopo analisar a aplicabilidade do referido instituto em face da Constituigao Federal, com énfase
nos Direitos Fundamentais.
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Introducao

Com o nascimento das figuras associativas, tornou-se necessario definir a
personalidade juridica, como ente separado e independente da vontade das partes,
cujo patriménio, do mesmo modo dissociado, ndo respondia pelas dividas dos s06-
cios." Com a evolugao dos mecanismos protetivos do patriménio dos sécios frente as
operacoes da pessoa juridica e o aumento dos ilicitos praticados pelas sociedades e
seus administradores, tornou-se necessario, também, que o sistema disciplinasse o
grau de autonomia da pessoa juridica, prevendo, inclusive, em alguns casos, a sua
SUSpEensao.
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A partir da casuistica antes referida, surge, na Common Law, sobre a denomi-
nacdo de disregard of legal entity, a desconsideracdo da personalidade juridica,
COmo uma autorizacdo judicial para os credores perseguirem o patriménio pessoal
dos socios, visando a satisfacdo integral de seus créditos.” Dali em diante, diversos
outros paises também acabaram adotando, logicamente que de acordo com cada
sistema local, varidveis deste instituto. Na atualidade, a comumente denominada
teoria da desconsideragdo encontra-se positivada em diversos sistemas, a exemplo
do italiano, com o superamento della personalitd giuridica; e o alemdo, com a
durchgriff der juristichen person, sempre com o objetivo de coibir o abuso de poder
e a fraude.

No Brasil, a desconsideracédo néo se justifica exatamente a partir do mesmo
fundamento contido nos sistemas estrangeiros, mas uma semelhanca, no minimo, é
incontestavel: seu marco legal também é posto em duvida pela doutrina. Afirmam
alguns que a primeira manifestagdo de desconsideracéo teria ocorrido na Consoli-
dacéo da Legislacdo Trabalhista e no Cédigo Tributario Nacional.® Equivocam-se
estes. E tal conclusdo se justifica em face da necessidade de compreensao da
dimenséo do referido instituto, o qual ndo se confunde com a responsabilidade
subsididria da CLT," ou, ainda, com a responsabilidade pessoal e exclusiva, por atos
proprios, que tenham violado a lei ou os instrumentos societérios, prevista no CTN.

Logo, o correto, em sintonia com a outra corrente — oposta ao antes referido —
é afirmar que a regulamentagdo da desconsideracdo no Brasil deu-se inicialmente
na legislagéo especial, protetiva do consumidor (Lei 8.078/90), a qual foi procedida
de regra geral inserida no art. 50 do Cédigo Civil (Lei 10.406/02).°

Mas, em que pese o aqui sinteticamente afirmado, a teoria da descon-
sideragéo e, ainda, objeto de discusséo, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia;
e tal panorama € que nos desperta o interesse por pesquisar e aprofundar um pouco
mais a natureza deste instituto. Pois este aprofundamento passa, invariavelmente,

A doutrina tem discutido a origem da teoria da desconsideragéo da personalidade juridica: de um lado ha
quem defenda que o primeiro caso de desconsideragdo ocorreu em 1809, nos Estados Unidos, pelo juiz
Marshall, no caso Bank of United States v. Deveaux, por outro lado, a maior parte da doutrina vem
afirmande que o nascedouro da teoda da desconsideracéio ocorreu em 1897, na Inglaterra, no caso
Salomon v. Salomon & Co. NUNES. Neste sentido, GUIMARAES, Mércio Tadeu. Desconstruindo a
desconsideragdo da personalidade juridica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 89 e segs.

Neste sentido, inclusive o TIRS: "No campo do direito tributario, a teoria da desconsideragao da pessoa
juridica & da intimidade dessa Camara, porque dela vem cuidando desde longa data. E sempre paulou suas
decisfes no sentido de que somente quando comprovada a fraude, o abuso ou a infragéo da lei ou do
contrato € que se pode estender a responsabilidade aos administradores, socios-gerentes ou represern-
lantes das pessoas juridicas. E néo havera de ser diferente, pois € assim que dispde o artigo 135, 11T do
CTN." Apelagéo Civel 70018994219, Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator:
Genaro José Baroni Borges, Julgado em 23/05/2007.

Conf. MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
revista/Rev_15/[vesGandra htm>. Acesso em: 11 dez. 2009.

No que tange ao Cadigo Civil de 1916, importa refenr que este se limitou a estabelecer uma distingdo entre
a existéncia da pessoa juridica frente seus membros.
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pela analise da figura da desconsideragdo a partir dos Direitos Fundamentais, como
um meio a sua promogao, ou como um instrumento para a sua violagéo.

Assim, para realizagao de tal tarefa, verificaremos, inicialmente, a desconside-
ragdo no Codigo Civil.” Em seguida, analisaremos a suposta previsao, bem como a
sua aplicagéo no Direito Tributério, a partir da teoria das normas gerais em mateéria
de legislagédo tributédria. Ao final, procederemos a analise de aplicabilidade deste
instituto em face da Constituigdo, com énfase nos Direitos Fundamentais.

1 A pessoa juridica e a desconsideracao da personalidade
no Cadigo Civil (Lei 10.406/02)

Por pessca juridica temos o sujeito de direito apto para titularizar direitos e
obrigacdes, o qual é personificado néo humano, autorizado a praticar os atos em
geral da vida civil, como comprar, vender, tomar emprestado e dar em locagdo. E
cabivel ainda salientar que a pessoa juridica e cada um de seus membros sao
sujeitos de direito, em regra, auténomos, distintos e inconfundiveis. Em observancia
ao principio da autonomia juridica, € ela, a pessoa juridica, e ndo 0s seus integran-
tes, que responde pelos direitos e obrigagtes decorrentes dos negocios dos quais
participa.7

Ja a personalidade juridica € a aptiddo geneérica para adquirir os direitos e as
obrigagdes. A personalidade da pessoa juridica, conforme o que prevé a lei, inicia-se
com a inscricdo de seus atos constitutivos no registro préprio e termina com o
cancelamento da referida inscricdo, o qual deve ser precedido da liquidagdo. En-
quanto as sociedades simples, associagbes e fundacgdes inscrevem-se no Registro
Civil das Pessoas Juridicas, as sociedades empresarias, inscrevem-se na Junta
Comercial.”

Como ja verificado, a regra geral, em termos de autonomia da pessoa juridica,
seria a que define a independéncia entre o patriménio da empresa e o dos s0Cios.
Entretanto, atualmente, a legislagdo excetua (ou afasta) tal hlpOtese quando no
caso concreto, se estd diante de determinadas situagbes atipicas.” E dizer, em
outras palavras, que, em algumas hipéteses, aplica-se regra especifica que prevé a
suspenséo da eficdcia da personalidade auténoma da pessoa juridica em prol da
solugéo de uma crise materializada pelo desvirtuamento da pessoa juridica."D

A desconsideragdo no Codigo de Defesa do Censumidor ndo serd analisada por entendermos estar a
previsdo do art. 28 da Lei 8.078/90, sistematicamente superada em razdo da regra geral contida no Codigo
Civil.
COELHO, Fahio Ulhéa. Curso de Direito Civil. 880 Paulo: Saraiva, 2003. v. 1, p. 232-234.
" Id., ibid, p. 240-241.
“[...] A desconsideragdo da pessoa juridica, mesmo no caso de grupos econdmicos, deve ser reconhecida
em siluagdes excepcionais, quandoe verificado que a empresa devedora pertence a grupo de sociedades
sob 0 mesmo controle e com estrutura meramente formal, o que ocorre quando diversas pessoas juridicas
do grupo exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, e, ainda, quando se visua-
lizar a confusdo de patriménio, fraudes, abuso de direito e ma-f& com prejuizo a credores. [...]." REsp.
968564/RS. Quinta Turma do STJ, DJe 02/03/2009.
Neste sentido; REQUIAQ, Rubens. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, v. 1, p. 284
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Assim, partindo do geral para o especial, e, em razdo da manifestagdo antes
anotada, no sentido da inexisténcia, até a entrada em vigor do Codigo de Defesa do
Consumidor, de dispositivo que autorizasse a desconsideracdo — na sua dimenséo
original -, no regramento brasileiro, qualquer andlise do instituto, deve, moderna-
mente, iniciar-se pelo Codigo Civil brasileiro.

Pois, o CCB - Lei 10.406/02 - de forma totalmente inovadora, trouxe regra
geral sobre a desconsideragéo da personalidade juridica:

Art. 50, Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relactes de obrigagdes sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

Da leitura do dispositivo infere-se, primeiramente, o pressuposto para a des-
consideracdio - o abuso da personalidade juridica."" O abuso da personalidade
juridica é uma forma do abuso de direito,"” gque no caso do instituto deve mate-
rializar-se em razao (a) do desvio de finalidade ou (b) da confusdo patrimonial.

O desvio de finalidade é a situagdo concreta em que os sécios ou administra-
dores, em nome da sociedade, visam a fins diversos daqueles estabelecidos no seu
objeto social. Ja, a confusdo patrimonial ocorre quando se confundem os negécios
pessoais dos socios com os da sociedade, ja que a administragdo do negocio deve
ser feita ndo em heneficio pessoal dos sécios, mas sim em beneficio da sociedade.

It possivel extrair do texto, ainda, a forma (procedimental) para que se leve a
efeito a desconsideragdo — atraves de decisao judicial que decorra de requerimento
formulado, ou pela parte ou pelo Ministério Piblico, quando lhe couber intervir na
acéo. Logo, infere-se, também, que ndo podera o juiz, de oficio, proceder a descon-
sideracéo.

Vé-se aqui, ainda, que em alguns casos podera surgir um pressuposto subsi-
diario para a desconsideragdo. Tal pressuposto, implicito, € o da existéncia de uma
relacdo obrigacional, da qual nasga a necessidade de reparacao da parte lesada em
razéo do abuso da personalidade juridica, ante a auséncia de patriménio da propria
pessoa juridica.

I tal afirmativa decorre do exame de situagdes concretas. Imaginemos, por
exemplo, determinada situagfo na qual tenha ocorrido o abuso da personalidade
juridica, materializado pela confusdo patrimonial, mas néo houve lesédo a terceiros;
neste caso, ndo havera desconsideragéo, salvo por intervencdo do Ministério Publico
- em (ue pese restar por caracterizado seu pressuposto principal —, justamente em
razdo da auséncia de agfo, que em regra seria proposta pelo lesado, aqui inexistente.

1

Neste sentido: ANDRADE, Fabio. Siebeneichler de. Anotagdes sobre a desconsideragdo da personalidade
juridica no Codigo Civil & na Lei de Defesa do Consumnidor. In: TORRES, Heleno Taveira; QUEIROZ, Mary
Elbe {Org.). Desconsideragdo da personalidade juridica em matéria tributdria. So Paulo: Quartier Latim,
2006. p. 533.

Arl. 186 do Codigo Civil: Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéneia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda gue exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Logo, pode-se afirmar que o instituto da desconsideragdo ndo possui, téo
somente, um carater sancionatorio” - [i] especifico (ou de fungdo substantiva),
guando a intencéo é pela retirada do "manto” indevido ou abusivo da sociedade; ou
[ii] individual (ou de fungdo instrumental), quando o alcance se da diretamente na
pessoa dos socios, cujo interesse é na aplicagdo de sangbes administrativas ou
penais.”* Ele - o instituto - possui, também, um carater subsidiario reparador, quan-
do terceiros restem por afetados pelo desvirtuamento da personalidade.

Todavia, a mera insuficiéncia patrimonial néo justifica a desconsideragao. A
relativizagdo da personalidade é excegéo, e sd podera ser adotada em condicOes
especiais quando comprovada a ocorréncia de seu pressuposto principal, em juizo.
Por isso & que atribuimos uma dimensfo de subsidiaridade ao pressuposto repa-
rador, o qual nascera apenas quando presente o pressuposto do abuso da perso-
nalidade juridica. Neste sentido, inclusive, tem definido o TJRS:

Ressalte-se que mesmo a crise econdmica, em fungdo do estado de insolvabi-
lidade, ou seja, quando o patriménio liquido & negativo, ndo € causa suficiente
para aplicagdo do instituto da desconsideragdo da personalidade juridica, tendo
em vista que o principio da autonomia da pessoa juridica autoriza a responsabili-
zagdo desta pelas obrigacdes avengadas, pois possui patrimoénio e personalidade
distinta de seus socios.

Portanto, apenas quando é utilizada a pessoa juridica para pratica de ato ou
negocio juridico, o qual caracteriza conduta ilicita de seu socio ou administrador
para obtengdo de ganho indevido, com o consequente prejuizo daquele que
contratou com a empresa ou de terceiro, € que se poderia aplicar a teoria da
desconsideragéo, desde que ndo possa haver imputagdo direta de responsabili-
dade aquele que atua na condigdo de socio controlador ou de representante da
sociedade empresaria.”

Finalmente, a regra mensura, ainda, o grau de aplicagéo e o efeito da descon-
sideracdo. Pois, tanto o grau de aplicagéo, quanto o efeito, também possuem uma
intima relacdo com o pressuposto implicito antes definido.

E de se notar, em primeiro lugar, que a desconsideragdo nao tem uma apli-
cagAo universal, ou seja, ndo se aplica a todas as relagfes das quais decorram obri-
gacbes. A desconsideragdo tem carater subjetivo, o qual ja fol antes sinalizado,
dependendo, para a sua efetivagfo, da comprovagdo de seu pressuposto principal
em processo judicial. E, tal comprovagédo, da mesma forma, devera se dar de forma
individual, relagéo por relacédo, obrigagdo por obrigagdo - como forma de alcance,
apenas, das atingidas pelo abuso da personalidade juridica materializado pelo desvio
de finalidade ou pela confusdo patrimonial.

" RMS 15166 / BA. Segunda Turma do STJ, DJ 08.09.2003, p. 262; RDR, v. 27, p. 378; RSTJ, v. 172, p. 247.

" Conf. DOBSON, Juan M. El abuso de la personalidad juridica (em el Derecho Privado). Buenos Aires: De
Palma, 1985. p. 611; COELHO, Fabio Ulnda. A desconsideracdo da personalidade juridica. Rio de Janeiro:
Forense, 1989.

Agravo de Instrumento 70030442230, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Jorge Luiz
Lopes do Canto, Julgado em 26/06/2009.
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Com relagdo ao efeito, verifica-se o da extensdo das obrigacdes aos bens par-
ticulares dos sdcios ou administradores, como forma, substantivamente, de cunho
sancionatério, e subsidiariamente, de cunho reparatorio, em relacdo aos terceiros
lesados pelo abuso da personalidade.

Outras situagdes, como ja afirmarmos, em que haja relagéo de obrigagdo, mas
nao reste configurado o pressuposto, néo ensejaréo a extensao dos seus efeitos aos
bens particulares dos socios ou dos administradores da pessoa juridica.

Sao estes, portanto, os elementos que devem ser sopesados quando se analisa
e se aplica a teoria da desconsideracdo, a qual se destaca ao ser levada a efeito, nao
importa em um abandono da concepgdo estrita de autonomia das pessoas juridicas,
mas sim em uma suspensédo de sua eficacia formal, mediante reconhecimento Judi-
cial, em casos especificos e isolados, em que os socios, em razdo dos atos prati-
cados, ja haviam, materialmente, superado os limites legais dessa autonomia.

2 A desconsiderac¢ao da personalidade juridica na relagao tributaria

A doutrina muito ja discutiu a possibilidade de desconsideracdo da per-
sonalidade juridica no Direito Tributario. Estudos de félego ja foram publicados por
renomados professores, defendendo tal possibilidade; todavia, ousamos discordar
afirmando: ndo ha, no sistema brasileiro, regra que autorize o juiz a desconsiderar a
personalidade juridica, visando, em hipotese de abuso de personalidade, ao
adimplemento do tributo que nfo pode ser suportado pela pessoa juridica.

2.1 Oart.135do CTN

Existem regras, é verdade, que justificam a transferéncia da obrigagéo tributaria,
inclusive da sociedade para pessoas fisicas, mas daf a reconhecer a existéncia de uma
teoria da desconsideracdo tributaria, ha um longo e tortuoso caminho, Vejamos.

A primeira regra que poderia gerar duvida, como sendo hipotese de superacéo
da personalidade juridica, é a contida no art. 1356 do CTN:

Art. 135 Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obriga-
¢Oes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracéo
de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior,

II - os mandatarios, prepostes e empregados;

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

Da leitura do dispositivo, verifica-se, inicialmente, em que pese alguma diver-
n . i A 6 b s . e rf i
géncia doutrinaria,” hipdtese de responsabilidade por substituicdo’ - exclusiva.

No sentido da transferéncia direta da ohrigacdo do contribuinte (pessoa juridica) para o responsavel (pessoa
fisica), AMARQ, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 308; BALEEIRO, Aliomar.
Direito Tributério Brasileiro. Atualizacdo de Misabel de Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.
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Note-se que, na regra geral tributaria, isto é, no caso dos tributos originados na so-
ciedade, o 6nus é da pessoa juridica. Entretanto, o art. 135 do CTN dispde de forma
diversa, e essa excegao se dd justamente quando os dirigentes da pessoa juridica de
direito privado praticarem atos com excesso de poderes ou infringirem a lei, o contra-
to social ou o estatuto da sociedade, e destes atos, derivarem créditos tributarios.

Diferentemente, portanto, de desconsiderar a personalidade da pessoa juridica
que porventura nao tenha recolhido seus tributos no prazo legal, o art. 135 do CTN
revela uma modalidade de responsabilizacdo direta e exclusiva de terceiros, e,
consequentemente, caso de exclusdo da responsabilidade da sociedade para aquele
exclusivo fato - imposi¢éo que sé pode ocorrer, repete-se, do excesso ou da infra-
A0, e que sequer poderia ser imputada a pessoa juridica, dado o carater pessoal
atribuido a pratica do ato.”

Em outras palavras, na relacéo tributaria, o deslocamento da sujei¢ao passiva
ocorre na figura do gestor, como consequéncia do nascimento do tributo decorrente
do seu excesso. B dizer que, para a configuracdo da substituicdo, nos termos do art.
135 do CTN, ha sempre a necessidade de comprovacdo do elemento subjetivo, o
dolo, na agédo ou omissao dos clirigentes,’n 0 que difere da desconsideracédo, cujo
pressuposto se materializa atraves da comprovacdo do desvio de finalidade ou da
confusdo patrimonial. Neste sentido, também, Heleno Taveira Torres refere:

Como visto, o art. 135 ndo resguarda qualquer equivaléncia com controle sobre
simulacdo, interposicdo ficticia de pessoas ou de fraude a lei, que podem ser
alegadas a qualquer tempo (art. 149, VII, do CTN), como justificativa para o auto de
infrago ou langamento sobre os socios de pessoas simuladas ou sujeitos
interponentes, quando provada a simulagdo ou a fraude. Nestes termos, o art. 135,
do CTN, ao ndo se prestar como mecanismo de superagdo do modelo de separagéo
patrimonial adotado pela legislagdo mercantil, ndo pode ser alegado para tais fins.”

756; DINIZ, Gustavo Saad. A modificagdo do sujeito passivo com a disciplina da responsabilidade tributaria.
Revista de Estudos Tributarios, Porto Alegre, Sintese, 2001, n. 17, p. 18; MACHADO SEGUNDO, Hugo de
Brilo. A execugdo fiscal e a responsabilidade de sdcios e dingentes de pessoas juridicas. Revista de Estudos
Tributdrios, Porto Alegre, Sintese, 2002, n. 23, p. 26; e MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Dirgito
Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 668. Contra, isto &, no sentido da necessidade, primeiramente, do
esgotamento dag possihilidades de exigéncia contra a sociedade como requisito para a responsabilizagao
pessoal, DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 206, e
MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, Sao Paulo: Malheiros, 19856, p. 113.

EDcl no REsp 724077 / SP. Segunda Turma do STJ, DJ 11.04.2006, p. 242,

Neste caso, se a responsabilidade & direta, mostra-se inconcebivel o redirecionamento da execugdo fiscal
para a pessoa do administrador, com base no art. 135 do CTN, apos o esgotamento ou a nao-localizacao
dos hens da sociedade, Todavia, em contrario a esla posigdo, diversos precedentes do STJ: REsp
513.912/MG, DJ de 01/08/2005; REsp 704.502/RS, DJ de 02/05/2006; EREsp 422.732/RS, DJ de 09/05/2005;
e AgRg nos EREsp 471.107/MG, DJ de 25/10/2004.

REsp 174532/PR. Segunda Turma do STJ, DJ 21.08.2000, p. 108; LEXSTJ v. 149, p. 90; RE 108728/5P,
Primeira Turma do STF, DJ de 14.11.1991, p. 16358, Ement., v. 01642-02, p. 246.

TORRES, Heleno Taveira. Regime tributério da interposigdo de pessoas e da desconsideragao da
personalidade juridica: os limites do art. 135, II e II, do CTN, In: » QUEIRCZ, Mary Elbe (Org.).
Desconsideracdo da personalidade juridica em matéria tributdria. So Paulo: Quartier Latim, 2005. p. 65.

A figura da desconsiderago da personalidade juridica no Codigo Civil e sua aplicaggo... 71



Logo, ao contrario do'que ocorre na desconsideragédo, para a responsabilizagéo
deve a autoridade administrativa provar que o nascimento do dever de recolhimento
do tributo possui nexo de causalidade com algum ato de gestdo, identificando, no
CAaso concrelo, as pessoas fisicas responsaveis. :

Diante de tal afirmacgdo, conclui-se, via de regra, que o simples encerramento
das atividades da sociedade, ainda que existam créditos tributarios exigiveis, ndo se
configura infragéo a lei, por parte dos dirigentes. E de se notar que a infracéo a lei,
prevista no dispositivo, como ja anotado, refere-se ao momento do nascimento da
obrigagéo tributaria, e ndo apds;” isto €, ndo no momento da efetiva conferéncia (ou
da nao conferéncia) do crédito tributério, pela sociedade, aos cofres publicos.

Em outras palavras, € a cbrigacdo tributaria que deve originar-se (ou ser

concomitante) a um ato contrario a lei; ndo o inverso (a infragdo a lei se configurar
em face do descumprimento do prazo para o recolhimento do tributo ou do
fechamento fatico de empresa com dividas tributéarias). Tratam-se estas de situagoes
totalmente diversas: na primeira, os dirigentes de entidade de ensino, por agéo
voluntdria e individual, deixaram, por exemplo, de cumprir os requisitos da imuni-
dade, distribuindo patriménio atraves da realizacdo de pagamentos sem causa,
houve alguma infragdo a lei? Sim, a infragdo ao disposto no art. 14 do CTN e &
legislagdo do Imposto de Renda; ja no segundo caso, por exemplo, a sociedade
cumpriu a obrigagdo acessoria de declarar a operagdo que deu origem a contri-
‘buigdo COFINS, bem como apurou a importancia devida, todavia, por encontrar-se
em dificuldades financeiras na data do recolhimento, a sociedade n&o recolheu o
tributo por ela diretamente devido e, para néo acumular mais despesas, rescindiu o
aluguel do prédio onde funcionava sua sede; houve infragéo a lei? Logico que nao,”
pois adotar tal entendimento seria considerar a excegdo prevista no art. 135 do
Codigo, como uma regra geral — seria considerar que sempre que a sociedade nao
pagar o tributo em dia, ou fechar suas portas, ela estaria livre de tal énus em
detrimento de seus dirigentes.

Poder-se-ia, assim, afirmar que, no caso em que os dirigentes ndo observaram
0s requisitos da imunidade e, em decorréncia, fizeram nascer o dever de pagar o
tributo - até entdo inexistente -, justificaria a desconsideracdo da personalidade
juridica? E légico que ndo. N&o é este, como verificamos, o objetivo da norma
contida no art. 135. N&o se responsabiliza, neste caso, para punir ou para se “retirar
0 véu" da soc:iedade;'“:3 se responsabiliza para que a pessoa (ue por seu ato gerou o
tributo arque com o mesmo, sem que os demais, ou a sociedade, como um todo,
reste por penalizada em face da sua conduta.

MORSCHBACHER, José. Responsabilidade tributdria objetiva - criagdo judicial. Revista de Estudos
Tributarios, Porto Alegre, Sintese, 1998, n. 1, p. 27.

“E pacifica a jurisprudéncia desta Corie no sentido de que o simples inadimplemento da obrigagao
tributdria ndo caracteriza infragéo & lel." Neste sentido REsp 685006/RS, Segunda Turma do STJ, DJ
2B8.02.2005, p. 314, e EREsp 374139/RS, Primeira Se¢do do STJ, DJ de 28.02.2005.

NUNES, Marcio Tadeu Guimardes. Desconstiuindo a desconsideragdo da personalidade juridica. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2007, p. 39.
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2.2 QO paragrafo unico do art. 116 do CTN

Outra questdo que tem sido objeto de calorosa andlise é a referente ao para-
grafo Unico do art. 116 do CTN. Seria esta uma forma de desconsideracdo da perso-
nalidade juridica? Vejamos:

Art. 116 [..]

Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou nego-
cios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gera-
dor do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributdria,
observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Pois a resposta mais uma vez é ndo. Aqui basta apenas que analisemos a
estrutura da regra para que se verifique que a desconsideracéo néo & da persona-
lidade, mas sim de atos ou negdcios. Ademais, novamente néao se desconsidera,
aqui, para cobrar de terceiros (socios); se desconsidera para se constituir — lancar -
0 tributo em nome da propria sociedade.

Em suma, o objetivo deste dispositivo ndo é a suspensdo da autonomia da
pessoa juridica em relag@o aos seus socios e nem mesmo a restricdo a autonomia da
pessoa juridica em relagéo aos seus negocios. A intengéo, nesta hipotese, é pura e
simplesmente desconstituir atos ou negocios que visem elidir o nascimento do
dever tributdrio, aplicando o pressuposto da esséncia sobre a forma.

Né&o e demais lembrar, ainda, que a fiscalizagdo ja tinha, antes do advento da
LC 104, o poder de langar o tributo em face de ato fraudulento ou simulado, que
importasse no nado recolhimento ou no recolhimento a menor do tributo. Tal regra
encontra-se expressa no inciso VII do art. 149 do CTN e peculiaridades a parte, da
mesma forma que o paragrafo unico do art 116 do CTN, naoc retrata hlpotese de
desconsideragdo da personalidade juridica.”

2.3 O art. 50 do Codigo Civil e sua aplicabilidade na relacéo tributaria

Visto que no CTN néo ha regra - especial - autorizando a desconsideragéo da
personalidade em matéria tributdria, € de se verificar se é aplicavel, na relagéo fisco-
contribuinte, ¢ art. 50 do CCB. Pois a resposta novamente é néo - o disposto no art.
50 da Lei 10.406/02 ndo pode ser usado como fonte normativa a aplicacédo da
desconsideragdo da personalidade visando ao adimplemento do crédito tributario; e
isso porque o Codigo Civil ndo tem competéncia constitucionalmente conferida para
regular o efeito de relagbes tributarias envolvendo os contribuintes e a Uniéo, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Arl, 149. O langamento € efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
[i52)

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude
ou simulagao;

[ dls
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No caso, face a necessidade de harmonizagao entre o principio federativo, a
autonomia municipal e o Estado Democratico de Direito” no tocante as esferas
tributarias, a Constituicdo Federal estabeleceu em seu artigo 146" a previsao de
instituicAo de Normas Gerais em Matéria de Legislagao Tributaria. E nesse sentido
néo podemos afirmar - com o intuito de deixar de fora de tal determinacéo a
questéo da desconsideragdo da personalidade para cobranca de tributo - que as
matérias referentes a disciplina das Normas Gerais esgotam-se no expressamente
estabelecido nas alineas do referido dispositivo. A dimensdo normativa dessa regra
@ muito mais ampla do que o que esta ali positivado, e tal advém da anélise de seu
proprio texto, seja em face da dimensdo da expressdo “especialmente sobre” —
constante no inciso Il -, o que garante que ainda outros temas possam vir a ser
tratados pelas Normas Gerais; seja para, como ja anotado, conferir harmonia na
efetivacdo dos principios federativo e do Estado Democratico de Direito, bem como
na autonomia municipal, de forma a garantir a promocédo dos valores igualdade,
liberdade e uniformidade,” visando & redugdo de desigualdades e a prevencédo de
conflitos de competéncia entre os entes tributantes.

De tal modo, é, indiscutivelmente, matéria de Normas Gerais, a desconsi-
deragdo da personalidade juridica que visa ao adimplemento da obrigacéo tributaria,
nas esferas federal, estacual, distrital ou municipal; e isso em razao da direta
ligagdo com o dever tributario e o sujeito passivo da relacdo, bem como, ainda, em
face da promocgéo dos valores antes elencados, estando, por isso, materialmente
reservada ao instrumento legislativo lei cormalementar.2sa

Em decorréncia disso, o Codigo Civil - lei ordindria -, caso viesse a ser apli-
cado na relagfo tributdria, estaria invadindo a competéncia constitucionalmente
reservada a lel complementar, situacdo esta que certamente seria rechacgada pelo
Supremo Tribunal Federal.

Agsim, ainda que haja regra geral no Codigo Civil, a desconsideracédo da
personalidade juridica, visando & cobranca de qualcquer tributo de competéncia de

CANAZARD, Fabic. Lei complementar tributdria na Constituicdo de 1988. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 22.

Art. 146 Cabe a lei complementar:

1 - dispor sohre conflitos de competéncia, em matéria tributdria, entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagtes constitucionais ao poder de tributar;

11l - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta
Constituigéo, a dos respectives fatos geradores, bases de caleulo e contribuintes;

b} obrigagdo, langamento, crédito, prescrigéo e decadéncia tributarios;

e

Conforme almejado pela norma constante do inciso III do art. 19 da CF/88.

Neste sentido: "Inteiramente desprovidas de validade séo as disposigées da Lei n® 8.620/93, ou de
qualquer outra lei ordindria, que indevidamente pretenderam alargar a responsabilidade dos socios e
dirigentes das pessoas juridicas. O art. 146, inciso I11, b, da Constituigdo Federal, estabelece que as normas
sobre responsabilidade tributaria deverdo revestir-se chrigatoriamente de lei complementar”. EDcl no REsp
711395/RS, Primeira Turma do STJ, DJ 18.05.2006, p. 187.
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qualquer pessoa juridica de direito publico, segue necessitando de regulagédo no
Codigo Tributario Nacional, lei ordinaria com status de lei complementar.” E até
que tal ocorra, nfo se desconsidera a personalidade juridica na resolucédo de con-
flitos que envolvam matéria tributéria.

3 A desconsideracao da personalidade em face da Constituicao.
Concretizacao dos direitos fundamentais
ou violagao dos direitos individuais?

Diante da delimitacdo do tema e de tudo o que foi visto, o que importa, agora, &
a elaboragdo de uma resposta para a pergunta que intitula o presente trabalho, a qual
neste momento reformulamos: diante do sistema constitucional vigente, a teoria da
desconsideracédo concretiza direitos fundamentais ou viola direitos individuais?

Para a elaboracéo de uma resposta coerente, de inicio se faz necessério reme-
morarmos O conceito de direitos fundamentais, elaborado a partir na doutrina de
Robert Alexy, por Ingo Sarlet:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aguelas posigdes juridicas concer-
nentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram,
por seu conteudo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integra-
das ao texto da Constituigao e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos (fundamentalidade formal) bem como as que, por seu conteu-
do e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituigdo mate-
rial, tendo, ou ndo, assento na Constituigdo formal |...].”

Como se verifica, o carater de fundamentalidade atribuido aos direitos decorre
de formulacdes norteadoras definidas pelo sistema; ou seja, fundamental & aquilo
gue em razao de seu conteudo e de sua substéncia deve ser protegido e promovido,
cujo reconhecimento, no ordenamento, advém da carga axiolégica conferida pela
propria ordem constitucional.”

Poig, diante deste panorama, e do que foi anteriormente anotado, a extensdo
da teoria da desconsideracéo da personalidade juridica a relagdo tributaria denota
hipotese de flagrante ofensa a legalidade, vez que ndo hé lei, complementar de
normas gerais, que a autorize, em tal caso. E, neste ponto, é relevante lembrar que
o0s principios contidos no art. 150 da CF/88, a exemplo do principio da legalidade, j&

k.l

“No tocante ao aspecto formal (relativamente ao processo legislativo), permanece o Codigo como lei
ordindria; todavia, no tocante ao aspeclo malerial, gquando da recepgée do CTN pelas Constituigbes de
1967 e 1988, passou o Codigo a ser lei materialmente complementar” ({CANAZARQO, Fabio. Lel comple-
mentar tributdria na Constituicdo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 110).

SARLET. Ingo W. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porlo Alegre: Livraria do Advogada, 2009.
p. 77

Dentre estes deslacamos a legalidade, o amplo acesso a justica, o devido processo legal, o contraditério e
a ampla defesa.
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foram, pelo Supremo Tribunal Federal, reconhecidos como direitos e garantias fun-
damentais do cidaddo contribuinte.*

Logo, desconsiderar a personalidade para exigir o tributo dos sécios em razéo
da auséncia de condigbes de adimplemento por parte da pessoa juridica retrata
hipétese de violagao aos direitos fundamentais (do contribuinte).”

Por outro lado, resta analisarmos a questdo em razao do estabelecido na
legislacéo civil.

Neste caso, de modo inverso ao anterior, a interpretacdo sistemética da
Constituicdo podera justificar a concretizacéo da desconsideragéo. Basta uma leitura
um pouco mais acurada do texto constitucional para que se verifique, por exemplo,
0 estabelecimento e o incentivo a liberdade de associagdo para “fins licitos”.” A
partir de comandos como este se conclui que comportamentos antindémicos, como a
instituigdo e a manutencéo de sociedade utilizada para finalidade ilicita, terminam
por afrontar a ordem juridica.

E e essa a justificativa que nos faz concluir que a desconsideracdo nas rela-
¢bes civis nédo restringe direitos individuais; pelo contrario, estes sdo, em razio de
outros direitos — como o do acesso a justica — e dos proprios fatos, promovidos, o
que termina por justificar, com base na legislagdo vigente, a harmonia da teoria da
responsabilizacdo dos sécios com o sistema constitucional vigente. Ou seja, o
exercicio desse direito (do particular perante outros particulares) revela-se através
da existéncia de um dever de protecdo do proprio particular, concretizado pelos
tribunais, por parte do Estado.”

Finalmente, importa apenas referir que a concretizacdo de direitos funda-
mentais a partir da desconsideragéo baseada em indicios ou provas de ilicitudes néo
justifica que néo devam ser observados outros direitos fundamentais. Falamos aqui
do devido processo legal,” do contraditério e da ampla defesa, os quais devem ser
previamente exercidos,'“” ante qualquer possibilidade de desconsideracdo por parte

ADI §39-7. STF. Tribunal Pleno, DJU de 18.03.1994.

Em senlido contrario, todavia, sem apontar qualquer fundamento normativo, tem entendide o STJ: [...] A
desconsideragdo da pessoa juridica, mesmo no caso de grupo econdmicos, deve ser reconhecida em
situagdes 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 desconsideragdo da personalidade juridica da agravante
implicaria em possivel fraude aos credores. Separagdo societdria, de indole apenas formal, legitima a
irradiagdo dos efeitos ao patrimdnio da agravante com vistas a garantir a execucéo fiscal da empresa que
se encontra sob o controle de mesmo grupo econdmico. [...] REsp. 767021/RJ. Primeira Turma do STJ, DJ
12/09/2005, p. 258.

“ ATt B2 inciso XVIL

*  Cf. CANOTILHO, José J. G. Direito Constitucional. 4. ed. Coimbra: Almedina, 1997. p. 485.

* Segundo Canotilho, “é o processo previsto na lei para a aplicagao de penas privativas da vida, da liberdade
e da propriedade” (Direito Constitucional. 4. ed. Coimbra: Almedina, 1997. p. 481.

Neste sentido: [..] A Administragio Publica pode, em observéncia ao principio da moralidade
administrativa e da indisponibilidade dos interesses publicos tutelados, desconsiderar a personalidade
juridica de sociedade constituida com abuso de forma e fraude a lei, desde que facultado ao administrado
o contraditério e a ampla defesa em processo administrativo regular. [...] RMS 15166/BA. Segunda Turma
do STJ, DJ 08/09/2003, p. 262; RDR, v. 27, p. 378; RSTJ, v. 172, p. 247.
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do Poder Judiciario, mais uma vez, sob pena de, na relagdo, a promocédo de um
direito terminar por restringir o nucleo essencial de outro.

Consideracoes finais

Com base no que foi exposto, & possivel articular as seguintes consideracoes:

1. A desconsideracéo da personalidade juridica tem origem na Common Law,
como uma autorizagdo judicial para os credores perseguirem o patriménio
pessoal dos socios, visando a satisfagfo integral de seus creditos.

2. No Brasil € um equivoco afirmar que a primeira manifestagdo de desconsi-
deragéo teria ocorrido na Consolidagdo da Legislagdo Trabalhista e no Codigo
Tributario Nacional. O instituto da desconsideragdo é inserido no sistema
brasileiro somente com a entrada em vigor do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, o qual foi seguido, posteriormente, de previsdo geral contida no art. 50
do Cédigo Civil (Lel 10.406/02).

3. De acordo com a legislagdo nacional, a desconsideracdo da personalidade
juridica materializa-se através da suspensdo da eficacia da personalidade
autébnoma da pessoa juridica em prol da solugdo de uma crise materializada
pelo desvirtuamento da pessoa juridica — abuso da personalidade juridica -,
sob a forma do desvio de finalidade ou da confuséo patrimonial.

4. O instituto da desconsideragéo ndo possui, tdo somente, um carater sanciona-
tério; ele possui, também, um carater subsididrio reparador, quando terceiros
restem por afetados pelo desvirtuamento da personalidade. No entanto, o
simples estado de insuficiéncia patrimonial néo justifica a desconsideragdo. A
relativizagéo da personalidade é excecdo, e sé poderd ser adotada em condi-
¢oes especiais e em casos isolados, quando comprovada a ocorréncia de seu
pressuposto principal, em juizo.

b. O art. 13b do CTN nao retrata hipotese de desconsideracdo da personalidade
juridica. Diferentemente da desconsideragéo, cujo pressuposto € o desvio de
finalidade ou a confusdo patrimonial, tal regra revela uma modalidade de res-
ponsabilizagdo direta e exclusiva de terceiros, e, consequentemente, caso de
exclusdo da responsabilidade da sociedade.

6. O pardgrafo unico do art. 116 do CTN também nfo retrata hipdtese de
desconsideragéo da personalidade, mas sim a desconsideracdo de atos ou ne-
gocios praticados pela sociedade. Nesse caso, ndo se desconsidera para cobrar
de terceiros (socios); se desconsidera para se constituir — langar — o tributo em
nome da propria sociedade. Em conclusdo, o objetivo dessa regra néo ¢ a
suspensao da autonomia da pessea juridica em relagdo aos seus socios e nem
mesmo a restrigdo a autonomia da pessoa juridica em relacdo aos seus
negocios. A intengdo é pura e simplesmente desconstituir atos ou negécios
que visem elidir o nascimento do dever tributario, aplicando o pressuposto da
esséncia sobre a forma.

7. A regra geral contida no Cédigo Civil, a respeito da desconsideragédo da perso-
nalidade juridica, ndo se aplica na relacao fisco-contribuinte. A desconside-
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ragéo, no Direito Tributério, é matéria de Normas Gerais, estando por isso, nos
termos do art. 146 da CF/88, reservada ao instrumento legislativo lei com-
plementar.

8. A extensdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica & relacéo
tributéria denota flagrante ofensa a legalidade, revelando hipétese de violagao
a direitos fundamentais (do contribuinte).

9. Por outro lado, no que tange as relagdes privadas, a interpretacdo sistematica
da Constituigéo justifica a aplicagdo da teoria da desconsideracdo sem que
haja restri¢éo a direitos individuais, cujo fundamento € o dever de protecéo do
proprio particular através dos tribunais, por parte do Estado.

10. Finalmente, a desconsideragao baseada em indicios ou provas de ilicitudes
nao justifica que nao devam ser observados os direitos fundamentais ao devi-
do processo legal, ao contraditério e a ampla defesa, 0os quais devem ser
previamente exercidos, sob pena de, na relagdo, a promocao de um direito
terminar por restringir o nucleo essencial de outro.
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