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Resumo

Com objetivo de analisar a autonomia da pessoa juridica e seus limites assentado
na funcdo social, problematizou-se a atividade econdmica fraudulenta e a
desconsideracdo da personalidade juridica, com a finalidade de prevenir ou
recuperar desvios dos recursos destinados a tributacdo. Por meio da revisao literaria
e um breve histérico do instituto juridico da desconsideracdo da personalidade
juridica a luz da legislacdo brasileira, especificamente na seara da area tributaria,
este estudo considerou importante analisar a aplicagdo da desconsideragdo da
personalidade juridica e a previsdo de sua autonomia garantida no ordenamento
juridico pétrio. N&o é possivel estudar este instituto juridico sem apreciar a novidade
introduzida pelo novo Cddigo Civil e Cddigo de Processo Civil: a previsdao da
desconsideracao inversa da personalidade juridica e os possiveis desdobramentos
na seara tributaria como um elemento de possibilidade de realizacdo da justica e
seus efeitos na sociedade.

Palavras-chave: Autonomia. Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
Responsabilidade. Tributagéo.

Abstract

This article aims to analyze the autonomy of the legal entity and its limits seated
social function. It will be done make a brief history of institute disregard of the
Institute of legal entity by the light of the brazilian legislation, specifically the tax
legislation. Important to consider the application of disregard of legal entity and
forecast its autonomy guaranteed in the brazilian legal order. Add up study this legal
institution without considering the novelty introduced by the new Civil Procedure
Code - CPC / 2015, with the expectation of reverse piercing the corporate veil and
the possible consequences in tax field.
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Introducéo

O Caodigo Civil brasileiro - CC aprovado pela Lei 10.406/2002 no artigo
segundo, bem como o Novo Cadigo Civil brasileiro CC aprovado pela Lei 3.071/1916
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no artigo quarto: consagra a personalidade civil & toda pessoa natural que nasce
com vida, colocando a salvo os direitos do nascituro desde a sua concep¢éao, sendo
portanto, é agente capaz de direitos e deveres na ordem civil'.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — CF/1988 expressa no art.
59, inc. XLV2 o principio da intransponibilidade da pena da pessoa do condenado,
ressalvado 0s casos de reparagcdo por danos patrimoniais estendidas aos
sucessores até o limite do patriménio transferido, conferindo individualizacdo dos
atos de cada personalidade natural. A pena é personalissima, sendo uma forma de
materializar a autonomia da pessoa fisica. Este principio € elemento de garantia da
liberdade que CF/88" assegura aos cidaddos natos ou naturalizados e aos
estrangeiros residentes no Brasil, quanto a eventuais abusos que possam ser
perpetrados pelo Estado.

A pessoa juridica é uma criacdo juridica propriamente dita, ndo uma ficcédo
para dar corpo a uma criacdo humana composta por varias pessoas e capitais para
desempenharem uma atividade, que individualmente seria mais dificil. Esta
personalidade € adquirida quando os atos que a constitui sdo levados a registro no
orgdo competente. Destarte, a pessoa juridica passa a ter uma personalidade
juridica caracterizada pelo reconhecimento da unicidade deste grupo de pessoas
fisicas, e/ou juridicas com capacidade civil, sob uma forma estabelecida em lei para
exercer uma atividade econémica ou ndo, ganhando uma nova roupagem com
personalidade propria.

O CC/2002 no seu art. 40 e seguintes discrimina o0s preceitos, as
classificacbes e a forma existencial, os direitos e as obrigacdes destas pessoas
denominadas pessoas juridicas de direito privado. Este mesmo diploma legal trouxe
uma inovagcao ao reconhecer a reunido de pessoas que agem em sociedade, sem
atender aos requisitos legais, sendo esta, vista como sociedade irregular, de fato ou
despersonificada.

Bevilaqua apud Tomazette afirma que a personalidade juridica é a “aptidao
genérica para adquirir direitos e contrair obrigacdes” (TOMAZETTE", 2008.).
Portanto, sob esta Otica o presente estudo trata das pessoas juridicas de direito
privado personificadas e a relacéo tributaria destas com as pessoas juridicas de
direito publico, quando estas sdo sujeitas ativas de obrigacdes tributarias

constitucionalmente previstas.
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Metodologia

A desconsideracdo da Personalidade Juridica como forma de conquistar os recursos
considerados arrecadados pelo sistema tributario nacional e estadual, e, a inversao
da desconsideracdo da Personalidade Juridica como elemento novo e capaz de
tornar possivel a contemplagdo da justica sob a Gtica da economia tributéria, séo
termos isolados e raramente discutidos nos textos juridicos com essa finalidade, ja
autonomia da personalidade sempre estiveram presentes em discussdes
doutrindrias e jurisprudenciais e foram exauridos os estudos e tém-se muitas
publicacdes confirmando suas teorias.

Portanto, o texto descritivo analitico a partir da revisao bibliografica possibilita
visualizar a integracdo do instituto em destaque com a garantia da arrecadacéo
tributaria. O Estado possuidor do poder coercitivo arrecadador encontra na
corrupgao, sonegacgdo e diversas formas de desvios, um enorme desafio para a
recuperacdo administrativa e judicial de recursos oriundos dos tributos. Diante deste
estudo em sua forma sintética e que possibilitard uma futura catalogacdo das
ocorréncias para estudo de caso, fomentando na pratica a elaboracdo de um banco
de dados que corresponderd a fonte de consulta e possiveis solu¢bes para essa

recorrente dificuldade.

As espécies de personalidade juridica

As pessoas juridicas sao classificadas em pessoas juridicas de direito publico,
interno ou externo e de direito privado. Importa tratar aqui das espécies de direito
privado e a relacdo destas com as de direito publico interno nas relacdes tributarias.

O art. 44 do Cdédigo Civil-CC/2002 e o art. 16 com seus trés incisos e seus
trés paragrafos do novo Cadigo Civil-CC/2016 contém o rol das pessoas juridicas de
direito privado que nos interessa, sdo elas: as associagOes, as sociedades, as
fundagbes, as organizacfes religiosas, os partidos politicos e as empresas
individuais de responsabilidade limitada. Esta ultima foi inserida em 2011 pela lei
12.441, com o viés de reforcar a autonomia entre a pessoa fisica e a pessoa juridica,
quando esta é constituida por apenas uma pessoa, assinalando a separacao

patrimonial de uma e de outra pessoa.
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Sobre o referido artigo, o Enunciado n° 144 do Conselho da Justica Federal"
traz o seguinte: “Art. 44: A relagdo das pessoas juridicas de direito privado constante
do art. 44, incisos | a VI, do Cddigo Civil ndo € exaustiva.” (GOMES, 2002.) Nesse
contexto, outras sdo as pessoas juridicas de direito privado: a empresa publica, a
sociedade de economia mista e o consorcio publico.

Varias séo as doutrinas acerca da pessoa juridica, contudo, ndo sendo objeto
do presente trabalho, tem-se a doutrina majoritaria adotada no Brasil: a teoria da
realidade técnica. Esta teoria defende que pessoas juridicas e naturais sao
detentoras de direitos, exatamente em razdo do ordenamento juridico as quais estao
insertas. Dentre os defensores desta teoria encontra-se Hans Kelsen e Francesco
Ferrara, cujo pensamento destaca que esta teoria € simples no sentido de se
imputar autonomia a pessoa juridica, caso esta se encontrar-se elencada no rol
legislativo.

Nao obstante, o CC/2002 como também o novo CC/2015 reconhecem as
sociedades e associagles irregulares, uma vez que tem existéncia de fato, e, as
vezes por algum motivo, até mesmo de ordem legal, como é o caso das empresas
em conta de participacdo, em que a representacao € feita pelo sécio ostensivo, e,
nao tem seus atos constitutivos registrados, estas sociedades por nado terem
personalidades nao interessa ao presente estudo. O Cédigo Civil trata de prescrever
os direitos e as obrigacdes destas pessoas, dos seus sOcios ou administradores e
representantes para com elas, dando-lhes uma estrutura organica capaz de se

relacionarem na sociedade civil.

A autonomia da personalidade juridica

O Cadigo Civil de 1916 estabelecia expressamente no art. 20 que as pessoas
juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros. O atual Cédigo Civil/2002
nao traz esta diccdo expressa, mas néo alterou a natureza do instituto.

A pessoa juridica tem patrimdnio préprio, destacado do patriménio dos sécios e dos
administradores. Esta criagdo permitiu o desenvolvimento de atividades econdmicas,
pois como toda atividade estdo sujeitas a contratempos e a faléncias, nestes casos,
nao se coloca em risco o patriménio de seus responsaveis. Destarte, 0 patrimonio
social estara descolado das responsabilidades financeiras dos sécios e o patriménio

dos socios, descolado das responsabilidades financeiras da pessoa juridica. Marlon
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Tomazette' ensina: “A guisa de conclusdo, podemos afirmar que, como corolério da
personalidade juridica, a sociedade assegura aos sdcios uma distincdo entre seu
patriménio pessoal e o patrimbnio empregado para o exercicio da atividade.”
(TOMAZETTE, 2008.) O art. 795/CPC" estabelece como regra geral que os bens
particulares dos sécios ndo respondem pelas dividas da sociedade, ressalvado os
casos previstos na legislagéo.

O principio constitucional da funcéo social da personalidade juridica

O artigo 170 e o inciso Ill da CF/88 estabelecem: no caput as bases da
economia brasileira, valorizando o trabalho e a livre iniciativa com vistas aos ditames
da justica social; e no supramencionado inciso o principio que se aplica ao tema
deste nosso trabalho: o da fungéo social da propriedade.

No nosso ordenamento juridico, os principios constitucionais devem ser obedecidos

pelo seu carater normativo, e é esta a licdo de Marlon Tomazette:

em razdo de seu carater normativo, 0s principios constitucionais demandam
estrita observancia, até porque, tendo amplitude maior, sua desobediéncia
acarreta consequéncias muito mais danosas ao sistema juridico que o
descumprimento de uma simples regra, ainda que constitucional. Sao eles
que estabelecem aquilo que chamamos de pontos de apoio normativos para
a boa aplicacéo do Direito. (TOMAZETTE, 2008.)

O direito a propriedade esta consagrado na CF/88 em seu art. 5°, XXIl e no
Titulo VII - Da Ordem Econdmica e Financeira, art.170, lll, porém, submetido a
funcdo social™. Esta limitacdo ou restricdo da utilizacdo da propriedade traduz o
exacerbado exclusivismo e egoismo no seio da sociedade, de um lado e do outro, a
ofensiva da nossa Constituicdo em privilegiar os interesses coletivos sobre o0s
interesses individuais ou de pequenos grupos. Assim, ndo se pode aceitar que o
exercicio do direito de propriedade possa ser efetivado em prejuizo de terceiros,
qguanto mais ao Estado no tocante a pratica criminosa da sonegacéo fiscal.

Com efeito, a busca da justica social € a Otica da desconsideracdo da
personalidade juridica, uma vez que, sendo aplicado por um lado, preserva a
autonomia das pessoas juridicas que agem no cumprimento da legislacdo, sem
fraude ou desvio de sua fungéo social, e do outro lado ndo deixa ao relento terceiros

prejudicados por gestdo fraudulenta, criminosa ou com algum abuso de direito e
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confusdo patrimonial, daqueles que agem na penumbra de determinadas pessoas
juridicas.

O desvio da funcdo social da pessoa juridica e os atos prejudiciais dele
decorrentes sdo alimentados por mentor, abastecendo-o e executando-o com a sua
inteligéncia criminosa. Aos mentores e executores, 0s verdadeiros patrocinadores e
beneficidrios do desvirtuamento da autonomia da pessoa juridica cabem a
responsabilizacdo por seus atos.

Diante do principio da supremacia estatal, nada mais adequado que a sua
intervencao na tutela dos interesses da coletividade em aplicar a disregard doctrine.
A autonomia das personalidades juridicas sempre estara preservada e incélume,
conquanto os atores responsaveis envolvidos na relagdo juridica-tributaria, na
interpersonalidade ao agirem na estrita observancia da lei, do estatuto e dos bons

costumes.

A relacdao fisco/contribuinte

A relacao entre o Fisco e o Contribuinte dado a natureza coercitiva e invasiva
do patrimbnio daquele sobre este, em todos os tempos foi sempre conflituosa. A
desconfianca é o sentimento latente entre estes que sdo 0s principais atores do
Direito Tributario. A questéo tributaria é de trato dificil e de transparéncia relativa. Os
contribuintes deveriam ser chamados de pagantes, pois ndo se lhes é dado o direito
a recusa de satisfazer a obrigacao tributaria, tampouco o quanto, o como e o quando
fazé-la, sob pena de sancBes pecuniarias, e, mais recentemente com a lei
8.137/1991: a sancdao penal.

Com efeito, ndo € a carga tributaria alta ou baixa que afeta esta relacdo. Seja
qual for o quantum a ser pago, ha sempre um mal-estar em pagar tributo por parte
da sociedade. Outro fator de desgaste nesta relacdo juridico-tributéria é a falta de
comunicacdo efetiva e clara sobre as normas e a sua interpretagdo envolvendo o
Fisco e a Sociedade.

A ma gestdo publica, embora ndo afeta diretamente ao Direito Tributario,
influencia sobremaneira a interacdo entre a sociedade e os agentes tributarios. De
um lado, o Fisco ndo tem o condao de fazer a gestdo dos recursos financeiros

arrecadados. Sua atividade é vinculada, devendo aplicar a norma sem qualquer
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mitigacdo. Do outro lado o contribuinte/pagante se vé desmotivado a recolher o
tributo diante do seu nitido desvio pelas autoridades publicas.

O instituto da desconsideracéo da personalidade juridica

A disregard doctrine teve origem no famoso julgado de Salomon & Salomon Co, na
Inglaterra no sec. XIX, quando o comerciante chamado Aaron Salomon, dono de
uma pequena empresa resolveu limitar a responsabilidade da mesma sobre seus
bens. Ele, sua esposa e cinco filhos passaram a ser socios da empresa, e ele o seu
maior credor. Com a crise de sua empresa e a sua faléncia em 1897, a Corte
Britanica recebeu o caso para decidir sobre a desconsideracdo™ da personalidade
juridica da Aaron Salomon Ltda, uma vez que os bens da empresa ndo eram
suficientes para saldar os débitos com todos os credores, e Aaron Salomon era o
devedor que receberia em primeiro lugar.

O juizo de primeiro grau e a Corte de Apelacdo considerou uma infringéncia de
Aaron as normas legais, e que usara a empresa com escopo em limitar suas
responsabilidades para com terceiros, haja vista que a atividade da empresa era a
mesma atividade pessoal de Salomon, entretanto, a House of Lords, reformou a
decisdo mantendo a inafastabilidade da personalidade juridica. Segundo a jurista
Geodrgia Russowsky Raad, no seu artigo para o site ambiente juridico: “O respeito a
Pessoa Juridica nessa época, e nesta regido do mundo, inicia sua formatacdo do
mesmo modo em que serd regida pelo Reino Unido nos proximos 100 anos, onde se
constroem as bases de uma seguranca juridica que proporcionara para regido um

»X

crescimento econdémico ja bastante conhecido™. Este caso é influente desde entdo
no mundo todo quando o tema envolve a personalidade juridica: autonomia e
desconsideracao.

O Cdbdigo Tributario Nacional — CTN de 1966, aprovado pela lei 5.172, por
inteligéncia de alguns de seus dispositivos, deu os primeiros passos na discussao e
aplicacao do tema no direito brasileiro. O jurista Rubens Gomes de Souza encerrou
sua elaborac&o em 1953. E por sua exposi¢do de motivos, subscrita pelo Ministro da
Fazenda Octavio Gouvéa de Bulhfes que podemos constatar esta tendéncia,

vejamos in litteris:

Titulo II: Obrigacdo Tributaria, compreendendo os arts. 113 a 138,
classificados em 8 capitulos contém normas definidoras do fato gerador dos
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tributos e orientadores da interpretacdo, para efeitos fiscais dos atos, fatos
ou negocios privados, normas orientadores da definicdo, pelo legislador
ordinario do sujeito passivo das obrigacbes tributarias e da atribuicdo, a
terceiros de responsabilidade excludente, solidaria ou substitutiva da que
cabe ao contribuinte.” (TORRES, 2015.)

Para a ampla maioria dos juristas brasileiros este instituto no Brasil, deve sua
introducdo a brilhante apresentacdo na Universidade do Parana em 1969, ao
iminente Doutrinador Rubens Requido, de uma memoréavel Aula Magna, como diz
Marlon Tomazette: “devemos dar destaque especial ao artigo de Rubens Requiao,
publicado em 1969, com o titulo ‘Abuso de direito e fraude através da personalidade
juridica”™. (TOMAZETTE, 2008).

Hoje em dia, o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica esta
disseminado em mais de um diploma legal. Tais sdo os casos previstos no art. 158, |
e Il, da lei das S/A n°. 6.404/76, no art. 28 do Cdadigo de Defesa do Consumidor —
CDC; no art. 4° da lei n°. 9.605/1998 — Lei do Meio Ambiente; no art. 50 do Cdédigo
Civil/l2002, na lei Antitruste n°® 12. 529/2011 no seu art. 34, na Lei Anticorrup¢ao n°
12.846/2013 e no art. 133 do CPC/2015.

E de bom alvitre dar o mérito ao cinquentenario CTN, que em seus artigos
134, 135, lll e 149 - VI, faz a tratativa do referido expediente conforme
entendimento de alguns juristas. O STJ ainda hoje em suas decisdes com fulcro
nestes dispositivos, as tem proferido a partir da desconsideracéo da personalidade
juridica.

A corrente doutrinaria contraria ao entendimento acima tece varias criticas a
este posicionamento. O jurista Heleno Taveira Torres € um de seus expoentes. Ele
defende que os arts 134 e 135 do CTN tratam tdo somente de responsabilidade
pessoal de terceiros ao agirem contrarios a lei, estatuto ou com excessos de
poderes, ndo se caracterizando abuso da personalidade juridica.

As responsabilidades dos dispositivos em comento e outros do CTN podem
ser considerados como por transferéncia quando néo dizem respeito as infracoes, e,
nestas por substituicdo, por esta razdo podem ser chamados de dispositivos de
desconsideracdo da personalidade juridica direta em seu sentido estrito. O
entendimento mais consistente é que independente da forma de desapego da
personalidade juridica para alcancar terceiros, sejam nas chamadas
responsabilidades por transferéncia ou por substituicdo, adstrita a previsdo expressa

da lei, ndo requerendo procedimentos especiais, tdo somente a subsuncdo, ou em
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caso de investigacdo, apurar-se fraude ou qualquer abuso de direito e confusao
patrimonial, nesta a desconsideracdo da-se em sentido amplo.

Duas sao as teorias da desconsideracdo da personalidade juridica: a Teoria
Maior e a Teoria Menor. A teoria maior defende que deve haver muita cautela na
aplicacao deste instituto, apontando para a necessidade que haja caracterizado o
desvirtuamento da fung&o e ndo apenas um simples descumprimento de obrigag&o.
Ela se subdivide em teoria maior subjetiva que se funda no desvio da funcéo através
da fraude e no abuso de direito relativos a autonomia patrimonial, e, na teoria maior
objetiva, cujo defensor principal € Konder Comparato, que aponta a confuséo
patrimonial como requisito primordial para aplicacdo da desconsideragédo. A teoria
menor, por sua vez, afirma que basta o simples ndo pagamento de uma obrigacéo
para se aplicar a desconsideracéo, é a situacéo aplicada no Direito do Consumidor e
no Ambiental.

A teoria maior subjetiva, parece a mais acertada, dada a dréastica ruptura e
intervencao que se faz em outros principios constitucionais, como o da autonomia e
o do direito a propriedade, e, portanto, € essencial que se configure a fraude,
dissimulacdo ou abuso de direito e a confuséo relacionados a autonomia patrimonial
para a aplicagcdo da desconsideracdo. Frisa-se que tal instituto visa dar maior
garantia nas relacdes que envolvem as pessoas juridicas diante da ocorréncia de
atos fraudulentos ou com abuso de direito praticados por seus dirigentes ou
responsaveis.

O CPC/2015 trouxe duas inovacdes importantes ao admitir que o incidente da
desconsideracdo se dé em todas as fases do processo e na forma inversa.

Cabe ressaltar que o abuso do direito, no exercicio de representacdo da
pessoa juridica, ndo pode merecer guarida do proprio direito. Desta forma, e, com
intuito de preservacéo da propria personalidade juridica, € que a disregard doctrine,
permite a sua suspensdo temporaria, excepcional e especifica para convocar 0s
responsaveis para responder com o seu patriménio.

Saliente-se que, para este fatico e extremo caso, mister se faz observar os
preceitos legais, 0 uso de meios fraudulentos, o desvio de finalidade e a confuséao
patrimonial entre a pessoa juridica e a pessoa fisica. Acrescente-se que 0s s6cCios,
administradores ou responsaveis devem possuir o dolo especifico em causar

prejuizo a terceiros. Nesta linha, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:
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Para a aplicacdo da teoria maior da desconsideracdo da personalidade
social, exige-se o0 dolo das pessoas naturais que estdo por tras da
sociedade desvirtuando-lhe os fins institucionais e servindo-se 0s s6cios ou
administradores desta para lesar credores ou terceiros” - STJ, ED em REsp
n°® 1.306.553/SC, 22 Secdo, j. em 10/12/2014, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti,
RMDCPC, v. 64, p. 16, de jan./fev., 2015. (DE SOUZA, 2016.)

No caso especifico do Direito Tributario, € imprescindivel que seja instaurado
o devido processo legal administrativo, resguardado o direito ao contraditorio, a
ampla defesa e todas as garantias constitucionais aos responsabilizados.
N&o € demais lembrar que a disregard doctrine tem por escopo proteger a ordem

social contra o uso fraudulento da personalidade juridica.
O CTN e a desconsideracao da personalidade juridica

Como dito anteriormente, o CTN reverbera a influéncia anglo saxénica na
teoria em apreco. Heleno Taveira Torres diz que o CTN: “é uma das obras mais
belas e robustas que a engenharia juridica pode construir, e que passados 50 anos
da sua edigao, nenhuma das suas disposicoes foi acoimada de inconstitucional. il
(TORRES, 2015.)

E Obvio que a evolugcdo da sociedade requer uma adequacido de sua
legislacdo, ndo sendo, entretanto, esta demanda motivo de qualquer depreciacdo a
este diploma legal, que tem garantido ao Direito Tributario patrio uma importante
regulacédo juridica a todos os entes federativos.

O paréagrafo Gnico do art. 116 do CTN™, acrescido pela Lei Complementar
104/2001, inseriu, com maior nitidez, a garantia na qual a autoridade administrativa
podera desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo, observado os procedimentos a
serem estabelecidos em lei. Para o Professor Heleno Taveira Toérres a referida
alteracdo so aperfeicoa o0 que ja se encontrava previsto.

N&o obstante, é cedico conhecer a controvérsia doutrinaria sobre o alcance
deste novo dispositivo, sobre a qual gerou uma Acgao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 2.446) impetrada pela Confederacdo Nacional do Comércio - CNC, que ainda
aguarda julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, por debater o planejamento
tributario legal e o ilegal.

Espera-se que o dispositivo seja julgado constitucional, adequando-o ao

raciocinio da licitude do planejamento tributario legal; a titulo de exemplo, veja o
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programa gerador da declaracdo do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas, da
Receita Federal do Brasil, ele oferece a op¢do de declaracdo mais vantajosa,
permitindo que o contribuinte faca a escolha na hora de entregar a sua declaracéo,
e, hecessariamente afastar a pratica da simulacdo de um ardil ou o uso do exagero,
ou a mais onerosa forma para obtencdo de um resultado, ou a criacdo de fato
gerador inexistente, e, portanto, qualquer planejamento tributério ilegal.

E possivel sustentar, numa interpretacdo sistémica com o art. 149, VIl do
CTN, que a pratica simulatéria, com fraude a lei, ocultacdo e com abuso de direito
sdo compativeis com a aplicacao do paragrafo Unico do art. 116.

Para alguns doutrinadores, como José Eduardo Soares de Melo, o
entendimento € que a autoridade administrativa ndo teria a competéncia para aplicar
a desconsideracdo da personalidade juridica, ou ao aplica-la deveria aguardar
decisédo do Poder Judiciario.

Outras correntes doutrinarias minoritarias sustentam que a autoridade
administrativa fiscal ja estaria autorizada pelo artigo 142 do CTN a identificar o
sujeito que realmente praticou o fato gerador ou, por ele seja o real responsavel e
ignorar a personalidade juridica atacando o patrimonio destes. H& doutrinadores que
fundamentam a possibilidade da desconsideracdo pela via administrativa com fulcro
no artigo 149, inciso VI do mesmo diploma legal, por estabelecer que o
lancamento possa ser efetuado e revisto de oficio quando comprovada a existéncia
de simulagdo. Se o Fisco pode, comprovado dolo, fraude ou simulacéo, efetuar o
lancamento, € evidente que para se comprovar estas condutas € preciso investigar e
apurar 0s responsaveis.

O insigne doutrinador Sacha Calmon partilha da competéncia investigatoéria,
com fito no principio da capacidade contributiva, e assim, estabelecer um sistema
efetivo e justo de tributacdo. Neste diapasao, leciona: “Ao dar poderes ao Fisco para
investigar as pessoas e seus negdcios, a Constituicdo optou pela verdade real”. v
(COELHO, 2006.)

E importante salientar que o STJ se pronunciou no sentido de reconhecer
plenamente a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica no ambito
administrativo, dispensando a intervencao judicial, desde que respeitados os
seguintes principios: do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, o

gue torna na jurisprudéncia este ponto pacifico. O principio da inafastabilidade da
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jurisdicao prevalece uma vez, o Brasil ndo adotou o sistema juridico francés com a
utilizacao da jurisdicéo especial do contencioso administrativo.

Saliente-se que os interesses preservados no Direito Tributario nas situacoes
faticas sdo: a ordem social, o financiamento do Estado, o interesse da coletividade e
funcdo social, estes estdo acima dos direitos e privilégios assegurados a
personalidade juridica.

Em suma, resta indubitavel que para aplicar a transpersonalizacéo deve haver
o dolo especifico no desvio de finalidade e a confusdo patrimonial, respeitado em
todo caso o devido processo legal. Contudo, neste procedimento, a autoridade
podera com base em documentos e provas cabais, chegar até aos sOcios ou
administradores reais e ndo somente aos chamados socios laranjas, que em regra,
nao possuem patrimoénio. O melhor caminho para por fim a estas controvérsias e
tornar seguro juridicamente os procedimentos administrativos, seria a criagdo
normativa propria para o Direito Tributario, na qual ter-se-ia delimitagédo especifica: o
alcance e os institutos aplicaveis pelo Fisco na desconsideracao juridica em sentido

amplo.

Os responsaveis ap0s a desconsideracdo da personalidade juridica

No art. 134 do CTN a imputacéo a terceira pessoa por deébito tributario da-se
na forma solidaria, trata-se de acdo ou omissao licita de representantes por seus
representados junto ao Fisco, o rol é exemplificativo, uma vez que a forma de
representacdo pode ser inovada. No art. 135 do mesmo diploma legal admite que a
responsabilizacdo € pessoal em decorréncia de ato ilicito — excesso de poder ou
infracdo a lei, contrato social ou estatuto.

O artigo 137 do CTN atribui a responsabilidade pessoal, nos casos em que

sdo caracterizados crime ou contravencao penal ou de dolo especifico, in litteris:

Art. 137. A responsabilidade € pessoal ao agente:

| - quanto as infragcdes conceituadas por lei como crimes ou contravencoes,
salvo quando praticadas no exercicio regular de administra¢cdo, mandato,
funcdo, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida
por quem de direito;

Il - quanto as infracBes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja

elementar;
Il - quanto as infragbes que decorram direta e exclusivamente de dolo
especifico:
a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem
respondem;
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b) dos mandatérios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes,
preponentes ou empregadores;

c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado, contra estas (LEI N° 5.172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. CTN)

O STJ admitiu a imputacdo ao soécio-gerente ou administrador de
responsabilidade tributaria, ainda que de fato gerador anterior a sua gestdo, em
julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial 1465280/SP™ caso a
responsabilidade tributaria decorra de infracdo a lei consubstanciada na dissolugéo
irregular da sociedade.

Quando cabivel a desconsideracdo da personalidade juridica, os agentes
responsaveis pela pratica delituosa ofensiva ao direito, serdo convocados a
comparecer ante aos prejudicados para ressarcir-lhes os danos causados, sem
prejuizo de outras sancfes nas demais esferas do Direito. A legislacédo traz um rol
exemplificativo das pessoas que podem ser consideradas responsaveis tributarias
gquando da aplicagcdo da desconsideracdo. Denota-se tratar de uma infracédo
praticada na penumbra da pessoa juridica.

A desconsideracédo da personalidade juridica inversa prevista no novo cpc e 0

direito tributéario

O novo Cddigo de Processo Civil — CPC/2015 que entrou em vigor em 2016,
também passou a adotar, expressamente o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica e, no seu § 2° do art. 133™" trata da possibilidade de sua
aplicacdo de forma inversa. Nenhum oObice ao estatuido no mencionado diploma
legal, que contribuiu para consolidar um instituto juridico importante para os credores
ou terceiros, que sejam vitimas de devedores, quando utilizam de pessoas juridicas
com o intuito de causar-lhes danos.

Diante dos motivos legais determinantes do desvio de finalidade e da
confusdo patrimonial da personalidade juridica pelos sécios ou responsaveis, esta
personalidade se desnuda. Portanto, os bens patrimoniais dos envolvidos diante da
nova realidade se comunicam, ndo sO para atingir o patrimonio dos agentes por
débitos da pessoa juridica, como para atingir o patriménio da pessoa juridica por
débitos dos seus agentes.

As pessoas fisicas e as pessoas juridicas fundidas passam a se

responsabilizar mutuamente, num plano horizontal, pelos débitos havidos em fraude
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ou abuso de direito por quaisquer deles. Admite-se por corolério, a desconsideracao
sucessiva e entre qualquer personalidade sujeita a direitos e obrigacdes, aos grupos
econdbmicos tal como no Direito do Trabalho, as empresas controladoras, as
holdings, e todas as formas juridicas simples ou complexas; observada a disposi¢ao
da legislacdo, em todos os casos respeitado o devido processo legal, o direito ao
contraditorio e a ampla defesa.

Maria Helena Diniz leciona que “todo aquele que causar dano a outrem, seja
pessoa fisica ou juridica, fica obrigado a repara-lo, restabelecendo o equilibrio
rompido (CC, art. 186 c/c art. 927), cabendo ao lesado a prova, no caso concreto, de
dolo ou culpa do agente.”™ (DINIZ, 2002.)

Considerac0es finais

A autonomia da pessoa fisica, os direitos e garantias fundamentais desta
estendem-se com as devidas adaptacbes a pessoa juridica. A autonomia das
pessoas € um principio muito importante no estado democratico de direito, pois
representa a garantia da liberdade e da livre iniciativa, consagradas na CB/88, nédo
pode, entretanto, esta autonomia ser escudo para a protecdo de praticas
atentatorias a ordem publica e social. A lei ndo pode defender as préaticas que a ela
ataca.

Somente nos casos que atentam contra a lei e os bons costumes, praticados
de forma dissimulada, fraudulenta, com abuso de direito e confusdo patrimonial
previstos na legislacdo e na jurisprudéncia, € que podem ser os alvos da aplicacéo
do instituto da disregard of legal entity, observando em todos os casos o devido
processo legal, a ampla defesa e o contraditorio.

A Administracdo Tributaria pela sua tipicidade propria pode e deve
administrativamente, aplicar este instituto sob pena da faléncia estatal a espera de
decisbGes acerca de atos abusivos, lesivos e ilegais dos agentes alcancados pela
tributacdo. De fato, como esposado na jurisprudéncia, ndo €é necessaria a
intervencao judicial para a efetivacdo da disregard doctrine. Deve-se levar em
consideragao que o bem tutelado pelo Direito Tributario é o Erario Publico, bem este
indisponivel. Quando a pessoa juridica desvirtua dos seus objetivos e ndo atende a

funcéo social, perde o privilégio da autonomia que a lei lhe confere.
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As andlises dos recursos que fraudulentamente sdo sonegados detém o
interesse coletivo. Desta feita, o principio da supremacia do Poder Publico se impde,
devendo este adotar as medidas legais pertinentes. Fica consignado que o principio
da autonomia da personalidade juridica e o principio da sua desconsideracéao,
antagbnicos na sua esséncia, e a primeira vista paradoxal, sdo plenamente
compativeis e colidem quando ocorre dissimulacdo, fraude, qualquer abuso de
direito e confusdo patrimonial, comprovados de forma inequivoca pela autoridade
administrativa ou judicial competentes, envolvendo seus representantes ou
responsaveis.

Por dltimo, a inovagdo legislativa da desconsideracdo inversa descrita no
CPC/2015, pode ser aplicada ao Direito Tributario para atingir o patriménio de
pessoas juridicas por débitos tributarios de seus socios, responsaveis tributarios ou
de outras empresas coligadas ou interdependentes, desde que obedecida a devida
solenidade legal.
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it CF/88. Art. 5°.Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza aos brasileiros e
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¥ Marlon Tomazette, ibid. p.224

Y Art.795. Os bens particulares dos s6cios néo respondem pelas dividas da sociedade, sendo nos
casos previstos em lei.

" Marlon Tomazette, ibid. p.41

"7 Outros artigos da CF/1988 que trata da funcdo social da propriedade séo art. 182 e 186 caput

" RAAD, Georgia Russowsky. Breve analise sobre a importancia do precedente britanico Salomon v.
Salomon para o Direito Empresarial. Site: Ambito Juridico. Advogada empresarial na Carvalho &
Cavalheiro Advogados, Nova lorque. L.L.M na Fordham University School of Law. Acesso em
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* Exposicdo de motivos publicada no Diario do Congresso Nacional - Secéo 1 - 15/9/1966, Pagina
5801.

“' Rubens Requido. Doutrinador Paranaense que em 1969 publicou a Teoria da Desconsideracdo da
personalidade juridica no Brasil, logo em seguida publicada na Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
v.58, n° 410, dez. 1969.

“" Heleno Taveira Torres. Advogado e professor da USP. Artigo publicado no site do Conjur, de
29.4.2015.

Xiv

viii

Art. 116. Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negocios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.”

* Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes
casos: VIl. Quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com
dolo, fraude ou simulacao.

XVi

Sacha Calmon Navarro Coélho, Comentéarios a Constituicdo de 1988 — Sistema Tributario,10? ed.,
Rio de Janeiro. Forense, 2006, p.67.

“"EDcl no AgRg no REsp 1465280 / SP (22 Turma — Relator Ministro HUMBERTO MARTINS)
EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2014/0148677-7 -0 - 03/03/2016 - DJe 11/03/2016. PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO.
EXECU(;AO FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARA SOCIOS-GERENTES. SOCIO QUE NAO
INTEGRAVA A GERENCIA DA SOCIEDADE A EPOCA DO FATO GERADOR. DISSOLUQAO
IRREGULAR DA EMPRESA. POSSIBILIDADE.

1. Discute-se a possibilidade de redirecionamento da execucao fiscal para os soOcios-gerentes no
caso de dissolucéo irregular da empresa.

2. O redirecionamento da execucdo fiscal para o sécio-gerente da empresa é cabivel apenas quando
demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infracdo a lei ou ao estatuto, ou, no caso de
dissolugédo irregular da empresa, ndo se incluindo o simples inadimplemento de obrigacdes
tributérias.
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3. Se o0 motivo da responsabilidade tributaria € a infracdo a lei consubstanciada pela dissolucéo
irregular da empresa (art. 135, lll, do CTN), é irrelevante para efeito de redirecionamento da
execucao fiscal ao socio-gerente ou ao administrador o fato de ele néo integrar a sociedade por
ocasiao do fato gerador do crédito tributario.

Embargos de declaracdo acolhidos, com efeitos infringentes, a fim de dar provimento ao agravo
regimental da Fazenda Nacional para declarar que, para efeito de redirecionamento da Execucao
Fiscal ao socio-gerente ou ao administrador, é irrelevante o fato de ele nédo integrar a sociedade por
ocasiao do fato gerador do crédito tributario.

1 18. CPC 2015. Art. 133 - O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo.

§ 2° - Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipotese de desconsideracao inversa da personalidade
juridica.

“* Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro, Responsabilidade Civil v.7, 162 ed., S&o Paulo,
Saraiva, 2002, p. 12.
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