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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo estuda a desconsideragédo da personalidade
juridica aplicada ao direito tributario em uma perspectiva comparada a
responsabilidade prevista no artigo 135, inciso Ill, do Cédigo Tributario Nacional. A
discussao em torno dos institutos juridicos é recorrente, mas foi intensificada com o
novo Cdédigo de Processo Civil de 2015, que prevé incidente processual para a
aplicacdo da teoria de desconsideracédo da personalidade. O exame comparado da
desconsideracao e da responsabilidade tributaria tem como obijetivo, a luz da reviséao
bibliogréafica e analise da doutrina e da jurisprudéncia, investigar (i) se os institutos
sdo, respectivamente, género e espécie ou se sao mecanismos dissociados; e (ii) se
a desconsideracdo da personalidade juridica € aplicavel em matéria tributaria fora da
hip6tese de responsabilidade atribuida pelo artigo 135, Ill, do Cddigo Tributario
Nacional. Tanto a desconsideracdo como a responsabilidade tributaria de terceiros
sdo hipéteses que excepcionam a separacgdo patrimonial da sociedade, motivo pelo
gual o estudo inicia-se com pontuacfes sobre autonomia da sociedade. ApoOs, 0
estudo analisara individualmente a desconsideracdo desde a sua origem e a
responsabilidade tributaria a partir do regramento da sujei¢cdo passiva, bem como os
requisitos e efeitos gerados por cada um. A partir das ponderacdes individuais de
cada um dos institutos, comparar-se-a a natureza normalmente atribuida as normas
gue os regulam e apurar-se-4 a compatibilidade da desconsideracdo da
personalidade juridica com o direito tributario. A seguir, a comparacao dos institutos
€ trazida para o campo processual, confrontando o incidente de desconsideracéo da
personalidade juridica com o redirecionamento na execucao fiscal fundamentado no
artigo 135, inciso lll, do Cddigo Tributario Nacional. Ao fim, as consideracgdes finais
destacam a importancia da distincdo das peculiaridades entre os institutos juridicos
para a sua correta aplicacéo pratica.

Palavras-chave: Desconsideracdo da personalidade juridica; responsabilidade
tributaria; incidente de desconsideracao da personalidade juridica; redirecionamento;
execucao fiscal.



ABSTRACT

The study concerns about the disregard of the legal entity applied to tax law in a
comparative perspective to the responsibility established in article 135, item lIll, of the
Brazilian National Tax Code. The discussion regarding the legal institutes is
recurrent, but it was intensified by the new Code of Civil Procedure of 2015, which
set forth a motion to disregard the legal entity. The comparative study of the
disregard doctrine and the tax responsibility aims to, based on bibliographical review
and jurisprudence analysis, investigate (i) if the legal institutes are, respectively,
gender and species or if they are dissociated mechanisms; and (ii) if the disregard of
the corporate entity is applicable to tax disputes beyond the responsibility imputed by
the article 135, item lll, of the Brazilian National Tax Code. The disregard of the
corporate entity and the tax responsibility are both exceptions of the corporation’s
patrimonial separation, reason why the study initiates with considerations regarding
the patrimonial autonomy. Following, the study analyzes the disregard of the
corporate entity from its origin and the tax responsibility from the regulation of the
passive subjection, as well as the requirements and effects of each institute. From
the individual analysis of each institute, the study proceeds with the comparison of
their commonly attributed legal nature and the examination of the compatibility of the
disregard of the corporate entity with tax disputes. Afterwards, the comparison is
brought to the procedural scope, confronting the motion to disregard the corporate
entity to the redirection of the tax enforcement based on the article 135, item lll, of
the Brazilian National Tax Code. Finally, the final considerations highlight the
importance to distinguish the particularities of each legal institute for its correct
practical implementation.

Keywords: Disregard of the corporate entity; tax responsibility; motion to disregard
the legal entity; redirection; tax enforcement.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por objeto o estudo da
desconsideracdo da personalidade juridica em matéria tributdria comparado a
responsabilidade de terceiros prevista no artigo 135, Ill, do CTN.

A confrontagdo dos dois institutos é motivada pela Lei 13.105/2015, o novo
Cdédigo de Processo Civil, que introduziu no ordenamento juridico brasileiro o
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica entre os artigos 133 e 137.
Com a positivagéo do incidente, o mecanismo para desconsiderar a personalidade
passa a ser uniformizado, havendo um procedimento especifico para a intervencéo
do terceiro contra quem a desconsideragcdo visa ser oposta, garantindo um

contraditorio prévio.

Desde a publicacdo da nova lei processual, instaurou-se, tanto na doutrina
como na jurisprudéncia, a discussao acerca da aplicacdo do incidente da
desconsideracéo da personalidade juridica em substituicdo ao redirecionamento nas
execucoes fiscais, realizado quando, a partir da identificacdo de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, os diretores,
gerentes ou representantes da pessoa juridica executada s&o incluidos no polo
passivo da demanda, bem como na certiddo de divida ativa, por incidéncia da

responsabilidade tributéria prevista no artigo 135, Ill, do CTN.

A solucéo para a controvérsia parece estar no direito material que antecede
a discussdo processual. Destarte, a partir do estudo dos institutos da
responsabilidade tributaria e da teoria da desconsideracéo da personalidade juridica,
verificando seus pressupostos, hipoteses de aplicacdo, aspectos subjetivos e

efeitos, as suas semelhancas e diferencas poderao ser analisadas.

Preliminarmente, o primeiro capitulo € dedicado a breves pondera¢fes sobre
a responsabilidade limitada, a autonomia patrimonial da sociedade e a importancia
da pessoa juridica para o desenvolvimento da atividade econémica. Como se trata
de um importante estimulo ao empreendedorismo, as sociedades de
responsabilidade limitada sdo a regra no comércio. Entretanto, a prépria lei

excepciona a separagdo patrimonial entre a pessoa juridica e as pessoas fisicas



guando imputa, diretamente, a responsabilidade aos sécios e administradores da
sociedade. Ainda, o direito a constituir pessoa juridica ndo € um direito absoluto e o
seu abuso acarretara a perda dos beneficios da separacdo patrimonial a partir da

desconsideracao da personalidade juridica.

No segundo capitulo, serd estudada a responsabilidade tributaria do artigo
135, lll, do CTN, em que a lei atribui a responsabilidade pela obrigacdo tributaria
diretamente aos administradores da sociedade quando praticarem atos com excesso
de poderes ou infracdo a lei ou ao estatuto social. A andlise partir4, em primeiro
lugar, do estudo da sujeicdo passiva tributaria e o seu regramento, uma vez que a
responsabilidade € uma de suas espécies, para, posteriormente, serem pontuados

0s contornos especificos do dispositivo legal.

7

A seguir, o terceiro capitulo € dedicado ao estudo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica partindo de pontuacbes da origem do
instituto e das razfes para o surgimento da teoria da desconsideracdo, passando
pela andlise dos requisitos que ensejam a desconsideracédo, incluindo-se 0s seus
fundamentos, e, ao fim, breves consideracbes sobre a possibilidade de

desconsideracéo inversa.

Apés o0 estudo dos contornos de cada um dos institutos - da
responsabilidade tributaria do artigo 135, Ill, do CTN e da desconsideracdo da
personalidade juridica - pode-se, entdo, fazer a andlise comparativa deste em

relacéo aquele.

Em um primeiro momento, o capitulo quarto serd dedicado a comparacgao
propriamente dita entre cada um dos institutos e, a seguir, analisa-se se ha espaco
para a desconsideracdo em matéria fiscal e se ha compatibilidade com o regramento
especifico em que se insere o direito tributario. O exame da compatibilidade da
desconsideracdo da personalidade juridica com o ordenamento tributario serve tanto
aqueles que entendem ser a desconsideracao um instituto alheio a responsabilidade
do art. 135, Ill, do CTN, como aqueles que concebem a referida responsabilidade
como uma espécie de desconsideracdo, entrando em discussao a aplicabilidade da

desconsideracao fora das hipoteses de responsabilidade.



Ainda, é analisada a aplicabilidade do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica na execucao fiscal, bem como é feita a comparacdo do
incidente com o redirecionamento realizado nos proprios autos da demanda
executiva, fundamentado no artigo 135, Ill do CTN, trazendo a confrontacdo dos

institutos para o ambito processual.

Assim, a desconsideracdo da personalidade juridica em matéria tributaria é
estudada em comparacédo a responsabilidade do artigo 135, 1ll, do CTN em cada um
de seus aspectos, desde os fundamentos do direito material, tanto para constituicao
do crédito tributario, como para afastar momentaneamente a autonomia patrimonial
da empresa, até as implicacdes no processo executorio expropriatorio manejado

pelo Fisco.



1. BREVES NOCOES SOBRE AS SOCIEDADES DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA

Como ponto de partida do presente estudo e para melhor analisarmos as
hip6teses de responsabilizacdo de soécios e administradores das sociedades, €
importante pontuar 0s principais aspectos da regra cotidiana nas entidades
comerciais, qual seja, a responsabilidade limitada dos sécios e administradores,

como o instituto funciona, seus efeitos e sua importancia.

A responsabilidade limitada parte do reconhecimento da sociedade como
ente dotado de autonomia patrimonial. Assim, quem respondera pelas obrigactes
regularmente assumidas pela sociedade que esteja sob referido regime sera o seu
proprio patrimonio. Ou seja, a sociedade é, nesses casos, um ente dotado de
personalidade ficta — a personalidade juridica — com patriménio, direitos, obrigacbes

e até vontade proprios.

Com efeito, a regra € que 0S sOCiOS somente serdo responsaveis pela
integralizacédo do montante correspondente ao capital social subscrito e, “uma vez
integralizado o capital social subscrito pelos socios, ficam eles liberados de qualquer
responsabilidade, nada mais devendo cada qual individualmente a sociedade”?.

Ainda, ASCARELLI?, ao discorrer sobre o tema, ensina que

“a responsabilidade limitada do acionista pelas dividas da sociedade,
podendo-se exprimir, hoje, pela afirmacdo de que o acionista,
embora ilimitadamente responsavel perante a sociedade pelo o que
prometeu, ndo é, porém, responsavel pelas dividas sociais, pelas
gquais responde (e responde com todo o seu patrimdnio, ou seja,
ilimitada) a sociedade. Sociedade e acionista constituem distintos
sujeitos juridicos; nem o acionista pode obrigar a sociedade, nem a
sociedade pode obrigar o acionista. Nome e sede da sociedade
diferem do nome e domicilio do acionista; separados sao o0s
patrimdnios respectivos; os créditos do acionista ndo sdo os da
sociedade, as dividas da sociedade n&o sdo as do acionista; os bens
da sociedade ndo estdo no condominio dos acionistas. A
responsabilidade limitada coaduna-se, pois, com a personalidade
juridica e com a rigorosa distin¢cdo entre o patrimdnio do acionista e o
da sociedade”.

! CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Cédigo Civil. 132 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2014, p.138-139.

2 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. Sdo Paulo: Quorum,
2008, p. 459.



Cumpre destacar que a limitacdo da responsabilidade atinge ndo s6 os sécios
das pessoas juridicas, mas também seus gestores, para os quais também vale a
regra da irresponsabilidade pessoal pelos atos de representacao e gestédo ordinarios
da sociedade. Os atos regulares da gestdo dos o6rgdos de administracdo da
sociedade, portanto, sdo empreendidos em nome e por conta da pessoa juridica,
ficando vinculados somente a essa, que € “quem pratica atos e contrai obrigagdes,
razdo pela qual ela é responsavel perante terceiros pelos atos exercitados, por meio

de seus administradores”s.

A consolidacdo do instituto da responsabilidade limitada e da concepc¢éao da
sociedade como um ente diferente das pessoas dos socios exerce um papel central
e fundamental no fomento da livre iniciativa e no impulso da atividade econdmica,
pois, na medida em que limita a responsabilidade dos empreendedores ao capital
investido, atua como um redutor do risco empresarial e, por conseguinte,
estimulando a atividade. Mais além, os impactos positivos gerados pela autonomia
patrimonial da sociedade ultrapassam as partes e tém repercussdes

macroecondmicas. Nas palavras de PARENTONI*:

“Ou seja, as vantagens trazidas pela limitagcdo da responsabilidade
nao se circunscrevem ao campo privado dos sujeitos por ela
beneficiados. Ao contrario: transcendem a Otica particular para
beneficiarem a sociedade como um todo, na medida em que
favorecem o funcionamento do mercado, conferindo-lhe seguranca
juridica, estimulando investimentos no desenvolvimento de novos
produtos e servigos possibilitando a reducao de custos, entre outros
beneficios.”

N&o € que o risco ndo seja importante na atividade econémica. Na verdade,
aquele é pressuposto e causa dessa, pois € a partir do risco que existe a
possibilidade e expectativa de um retorno superior ao despendido, e € 0 motivo que
leva as pessoas a empreenderem. Em contrapartida, entretanto, esse risco precisa
ser conhecido de antemao pelos interessados, de forma que estara limitado aos

valores investidos e ndo comprometera todo o patriménio do empreendedor. Assim,

3 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Codigo Civil. 132 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2014, p. 247.

4 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideracdo Contemporanea da Personalidade Juridica:
Dogmaética e Andlise Cientifica da Jurisprudéncia Brasileira. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 46.



‘consequentemente, as normas juridicas acerca da limitacdo de responsabilidade

funcionam como parametro para a tomada de decisdes™.

Sem a autonomia patrimonial da empresa, e sendo a responsabilidade pelas
obrigacbes da sociedade ilimitada aos soOcios, seriam poucas as pessoas que
Sujeitariam todo seu patrimonio familiar ao insucesso de novas iniciativas
empresariais. A personalidade juridica, da qual decorre tal separacdo patrimonial, €,
portanto, condi¢cdo juridica necessaria para o crescimento econdémico e atividade de

producédo e circulacdo de bens ou servigos®.

Ainda, o incentivo ao empreendedorismo propiciado pela autonomia
patrimonial da sociedade néo esta restrito aos riscos assumidos pelo empreendedor
em relacdo as dividas sociais, mas o contrario também é verdade. Significa que o
desenvolvimento e crescimento da prépria sociedade também séo favorecidos pela
limitacdo da responsabilidade, uma vez que as obrigacbes contraidas pelos socios
nao atingirdo o patrimbnio da sociedade, exceto naquilo que os vincula, que é o

capital social aportado pelo socio.

O instituto esta positivado no direito brasileiro nos tipos de sociedades
empresariais limitada e anbnima e na empresa individual de responsabilidade
limitada, bem como, de forma mista — ou seja, a responsabilidade limitada ndo se
estende a todos os sécios — nas figuras das sociedades em comandita simples e em

comandita por agées’.

by

No que tange especificamente a sociedade limitada, ela est4 presente na
maior parte do comércio brasileiro, chegando a representar 98,93% de todas as
novas sociedades constituidas entre 1995 e 20058. E, inegavelmente, o tipo
societario mais popular e muito em razéo de ser o modelo que permite a limitacdo da

responsabilidade de forma mais simples se comparado ao aparato necessario para

5> PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideracdo Contemporanea da Personalidade Juridica:
Dogmatica e Andlise Cientifica da Jurisprudéncia Brasileira. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 45.

® COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 202 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2016.v. 2, p. 26

" Ibidem, p. 144.

8 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. 72 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2016. v. 2, p. 360.



sustentar uma sociedade andnima, tanto do ponto de vista de organizacao

institucional, como do investimento financeiro.

Conquanto a autonomia da sociedade, tanto do ponto de vista patrimonial
como do ponto de vista da sua personalidade, enquanto sujeito de direitos e
obrigagcbes, desempenhe papel fundamental no desenvolvimento da atividade
empreendedora e no contexto comercial brasileiro - e, observa-se, também no resto

do mundo - ha situacfes em que ela sera afastada.

Alias, é esperado que a limitacdo da responsabilidade ndo configure direito
absoluto. Tanto sécios como administradores de sociedade carregam deveres e
obrigacbes legais e contratuais que, quando Vvioladas, levardo a sua
responsabilidade pessoal. Ainda, também pode ensejar a quebra da autonomia
patrimonial da sociedade, situacdes em que a figura da pessoa juridica e o direito de
constitui-la sdo abusados por desvio de finalidade, caracterizando possibilidade de

desconsideracéo da personalidade juridica.

Em relacdo as primeiras hipotese, sdo situacdes em que a propria lei prevé a
responsabilizacdo de sécios ou administradores por atos irregulares praticados,

independentemente de desconsideracao da personalidade juridica da sociedade.

O primeiro exemplo é previsto no préprio Cédigo Civil, em seu artigo 1.080°,
gue dispde que as deliberacdes infringentes do contrato ou da lei tornaréo os socios
aprovadores ilimitadamente responsaveis. A Lei das Sociedades Anbnimas traz
disposicdo semelhante, no artigo 158%°, para atribuir a responsabilidade civil dos
administradores que causarem prejuizos quando agirem, dentro de suas atribuicdes,

com culpa ou dolo ou quando violarem a lei ou o estatuto social.

9 Art. 1.080. As deliberagtes infringentes do contrato ou da lei tornam ilimitada a responsabilidade
dos que expressamente as aprovaram.

10 Art. 158. O administrador n&o é pessoalmente responsavel pelas obriga¢des que contrair em nome
da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo; responde, porém, civimente, pelos prejuizos que
causar, quando proceder:

| - dentro de suas atribui¢gfes ou poderes, com culpa ou dolo;

Il - com violagao da lei ou do estatuto.



No direito trabalhista, a Consolidagdo das Leis do Trabalho, em seu artigo 2°,
paragrafo 2°!, determina que, embora com personalidades juridicas proprias, as
empresas que estiverem sob o controle ou administragdo de outra ou, quando
integrantes de um mesmo grupo econdmico, serdo responsaveis solidariamente

pelas obrigacdes decorrentes da relacado de emprego.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, no artigo 282, apesar de ser uma das
disposi¢cdes do ordenamento juridico brasileiro que positiva, expressamente, 0
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, também pode ser entendido
como hipéteses de responsabilidade pessoal imposta pela, como nas previsdes para
atos realizados com excesso de poder, infragdo da lei ou do estatuto, indo além da

figura do abuso de direito.

No direito penal, também h& hipoteses em que 0s representantes da pessoa
juridica poderao ser criminalmente responsabilizados, como prevéem o artigo 6° da
Lei n® 4.729/1965%, para os crimes de sonegacdo fiscal, e o paragrafo Unico do
artigo 13 do Decreto n° 22.626/19334, sobre o delito de usura.

Por fim, € também hipdtese de responsabilidade pessoal decorrente da lei a
disposicdo objeto de andlise desse estudo, o artigo 135, Ill, do Cdédigo Tributario

Nacional®®>, que determina que o0s representantes das sociedades serdo

1 Art. 20, §2° §2°. Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcéo, controle ou administracdo de outra, ou ainda
guando, mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo econbmico, serao
responséaveis solidariamente pelas obrigacdes decorrentes da relagdo de emprego.

12 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento
do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou
violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracao.

13 Art 6° Quando se trata de pessoa juridica, a responsabilidade penal pelas infragbes previstas nesta
Lei ser4d de todos os que, direta ou indiretamente ligados & mesma, de modo permanente ou
eventual, tenham praticado ou concorrido para a préatica da sonegacao fiscal.

14 Art. 13. E considerado delito de usura, toda a simulag&o ou pratica tendente a ocultar a verdadeira
taxa do juro ou a fraudar os dispositivos desta lei, para o fim de sujeitar o devedor a maiores
prestacdes ou encargos, além dos estabelecidos no respectivo titulo ou instrumento.

15 Art. 135. S&o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

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



responsaveis pelas obrigacbes tributarias decorrentes de atos praticados com

excesso de poderes ou infracdo a lei ou ao estatuto social.

Apesar de, em todas essas situacdes, ser indispensavel uma verificacao
prévia da condi¢cdo constante na lei para atribuir a responsabilidade ao s6cio ou
administrador, sdo hipoteses que ndo dependem de desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade. Em outras palavras, a responsabilidade é
pessoalmente atribuida ao s6cio ou administrador pela prépria lei e a premissa para
tanto ndo é a desconsideracdo da sociedade como ente personificado e autbnomo,
mas sim a realizacdo, pelo agente, daquelas condi¢cdes constantes no dispositivo
legal. A comparacédo entre os dois institutos — da responsabilidade pessoal e da
desconsideracdo da personalidade juridica — sera objeto de analise no quarto

capitulo desse estudo.

No que tange as situacbes em que ndo ha previsédo legal ou contratual de
responsabilidade pessoal do sécio ou administradores, mas o abuso da
personalidade juridica € identificado, resta caracterizada hipotese de

desconsideracéo dessa para extensao dos efeitos da relacéo obrigacional.

E importante observar que, diferentemente de outros ordenamentos
juridicos, no Brasil, a personalidade juridica é apenas um dos elementos que pode
levar a limitacdo da responsabilidade, mas ndo o unico. Entretanto, no que tange as
sociedades empresarias, conforme ensina COELHO?, o patriménio préprio da
sociedade, incomunicavel com o patriménio individual de cada socio, é

consequéncia de sua personalizacao.

Assim, no contexto do direito comercial, a desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade acarretara, ao fim e ao cabo, a desconsideracéo
da sua separacdo patrimonial, gerando efeitos no patriménio dos soécios ou

administradores atingidos.

16 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 202 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2016. v. 2, p. 141.
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2. ARESPONSABILIDADE DO ART. 135, 1ll, DO CTN

Como pontuado ao longo do capitulo primeiro, a regra € que as sociedades
comerciais sejam regidas pela limitacdo da responsabilidade, através da qual h&a
separacdo patrimonial entre sécio e sociedade e os atos regulares de gestdo ndo
vinculam os administradores. Tal regra geral, entretanto, é excepcionada quando a
propria lei prevé situagbes em que o administrador ou o sOcio sera pessoalmente

responsavel ao realizar determinados atos infratores de deveres e obrigacdes.

Nesse contexto, destaca-se a responsabilidade tributaria do art. 135, Ill, do
CTN. Para melhor entender o cenario em que se insere referida hipétese de
responsabilizacdo e como ela se contrasta a desconsideracdo da personalidade
juridica, comparacdo objeto de estudo do presente trabalho, esse capitulo sera
dedicado a andlise da norma, desde as definicbes e classificacbes da sujeicao
passiva tributaria até os contornos, requisitos e efeitos da responsabilidade prevista

no referido dispositivo legal.
2.1. AFIGURA DO RESPONSAVEL TRIBUTARIO COMO SUJEITO PASSIVO

Os incisos | e Il do paragrafo Unico do artigo 121 do CTN?'’ postulam
espécies do género sujeito passivo: o contribuinte e o responsavel. O primeiro, nos
termos do dispositivo legal, € aquele que possui relagdo pessoal e direta com o fato
gerador da obrigacado tributaria. O segundo, por sua vez, tem uma definicdo por
exclusdo no Codigo: € todo aquele que esta sujeito a obrigacdo tributaria por
decorréncia de previsdo legal expressa. Para ser responsavel, portanto, é preciso

ser sujeito passivo e ndao pode ser contribuinte.

s

O sujeito passivo da relagdo juridica tributaria, nas palavras de AMARO?8, é
‘o devedor da obrigacéao tributaria, ou seja, é a pessoa que tem o dever de prestar,
ao credor ou sujeito ativo, o objeto da obrigagdo”, podendo ser tanto pessoa fisica

como juridica.

17 Art. 121. Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigag&o principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato
gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposi¢céo expressa de lei.

18 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 323.
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O natural € o que sujeito passivo seja, conforme a classificacdo do CTN, o
contribuinte, pois é quem da causa a materialidade tributaria. Conforme os
ensinamentos de ATALIBA?, “é sujeito passivo, em regra, uma pessoa que esta em
conexdo intima (relacdo de fato) com o nudcleo (aspecto material) da hipétese de

incidéncia”.

Diferentemente do contribuinte, ao responsavel a lei o imputa o dever de
satisfazer o crédito sem ter realizado o fato gerador. Na classificagdo doutrinaria, tal
imputacdo legal possui duas modalidades: (a) por substituicdo, nas hipoteses em
gue a obrigacdo tributaria ja é instituida contra o responsavel, que substitui aquele
gue seria o contribuinte, ou seja, aquele que praticou o fato gerador; e (b) por
transferéncia, nas palavras de SOUSA?, o grande propagador das classificacGes de
responsabilidade tributaria na doutrina patria:

“Ocorre quando a obrigacdo tributaria, depois de ter surgido contra
uma pessoa determinada (que seria 0 sujeito passivo direto),
entretanto em virtude de um fato posterior transfere-se para outra
pessoa diferente (que sera o sujeito passivo indireto).”

A responsabilidade tributaria por transferéncia comporta, por sua vez, trés
subclassificacfes: a sucessao, a solidariedade e a responsabilidade sticto sensu. A
sucessao ocorre quando o contribuinte falece, no caso de pessoa fisica ou € extinto,
no caso de pessoas juridicas, e 0 sucessor passa a ser o sujeito da obrigacdo. A
solidariedade, por sua vez, é hipotese em que ou, desde a ocorréncia do fato
gerador, tém-se duas ou mais pessoas ocupando a posicdo de sujeito passivo, ou,
em razao de evento previsto em lei, outra pessoa que ndo o contribuinte € eleito
como responsavel solidario?t. Ja a responsabilidade stricto sensu ocorre quando a
lei obriga um terceiro ao pagamento de um tributo quando ndo pago pelo

contribuinte.

Ainda, a sujeicdo passiva, além de subdividida entre responsavel e
contribuinte, também é classificada como direta ou indireta. Essa distincéo,

entretanto, divide a doutrina.

19 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributéria. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990,
p. 84.

20 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislacéo Tributaria. Coord.: IBET, Instituto Brasileiro
de Estudos Tributarios; obra postuma. Sao Paulo: Ed. Resenha Tributéaria, 1975, p. 55.

21 AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 334-336.
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No entendimento de SOUSA?? e AMARO?, o sujeito passivo direto é aquele
que “tira uma vantagem econémica do ato, fato ou negdcio tributado”, ao passo que
a sujeicdo passiva indireta ocorre quando “o Estado tenha interesse ou necessidade
de cobrar o tributo de pessoa diferente”, que se subdividiria entre as subespécies de

responsabilidade tratadas acima.

Para COELHO?* e DENARI?®, entretanto, o substituto é sujeito passivo
direto, uma vez que € o unico obrigado eleito pelo legislador, enquanto, nos casos
de sujeicdo passiva indireta, ou seja, de responsabilidade por transferéncia, a
obrigacédo é transferida do contribuinte originariamente previsto ao responsavel em

virtude de fato posterior.

Tais classificacdes, espécies e subespécies da sujeicdo passiva, entretanto,
decorrem da construgao doutrinaria, diferindo da distribuicdo proposta pelo CTN. Ao
tratar sobre responsabilidade tributaria, o Codigo a separa entre 0s 0s terceiros, nos
artigos 134 e 135, os sucessores, nos artigos 129 a 134 e, em capitulo apartado, os
responsaveis solidarios, nos artigos 124 e 125. Ainda, no artigo 128, o Codigo prevé
a possibilidade de a lei instituir outras hipoteses de responsabilidade tributéria,

desde que vinculado ao fato gerador do tributo.

Temos, entdo, que a responsabilidade tem dois pressupostos basilares
consolidados no CTN: (a) deve, obrigatoriamente, decorrer de previsdo legal
expressa, pois “nao ha, pois, responsabilidade fiscal sendo aquela resultante
expressamente da lei” 2%; e (b) deve o devedor atribuido pela lei guardar relacdo com

a obrigacao tributaria, ndo podendo se eleito qualquer pessoa para assumir o polo

22 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislag&o Tributaria. Coord.: IBET, Instituto Brasileiro
de Estudos Tributérios; obra postuma. Sao Paulo: Ed. Resenha Tributéaria, 1975, p. 55.

23 AMARO, Luciano. Direito Tributéario Brasileiro. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 334.

24 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 112 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 610.

25 DENARI, Zelmo, apud COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 112
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 610.

26 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. 132 ed. atual. por Misabel Abreu Derzi Machado.
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1118.
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passivo sob pena de afronta a principios basilares do direito tributario?’. Conforme a
doutrina de ATALIBA?S:

“Ora, € natural que tais implicagdes (da chamada ‘sujeigdo passiva
indireta’) obrigam revestir seu regime juridico de extremas limitagbes
e restritissimo ambito de aplicacdo. Dai que - assegurando a
observancia desses principios fundamentais do exercicio da
tributacao - tenha disposto o art. 128 do CTN s6 pode ser imputada
‘responsabilidade tributaria’ a quem esteja vinculado ao fato
imponivel (o chamado ‘fato gerador’). Isto €, somente pessoas que -
pela proximidade material com os elementos faticos determinantes
da incidéncia - possam adequadamente conhecer os contornos e
caracteristicas dos fatos produtores das relacdes juridicas (em que
se envolvem) é que podem ser postas, pela lei, na condicdo de
‘responsaveis’. Nesse restrito quadro fatico, necessariamente, terdo
controle sobre os dados objetivos contidos no fato acontecido;
conhecerdo as notas subjetivas eventualmente influentes da
obrigacdo de que sdo titulares passivos; poderdo, eficazmente,
exercer as faculdades regressivas implicadas no regime. Teréo,
enfim, adequadas condi¢cBes de exercer todos os direitos subjetivos
gue, no campo da tributacéo - atividade rigidamente vinculada - séo
constitucionalmente reconhecidos aos que devem pagar tributos,
seja o titulo proprio, seja por conta de terceiros.”

Assim, a figura do responsavel é criada quando a lei ndo se limita a indicar
com sujeito passivo da relacédo tributaria aquele que tem relacdo direta com o
pressuposto de fato - o contribuinte -, mas amplia o circulo dos sujeitos,

responsabilizando outros que se encontram em relacdo indireta com o fato

tributado?®.

O conceito de responsabilidade tributaria, sera, portanto, nas palavras de
PAULSEN?®:

“o instituto de direito tributario que consiste na determinacao, por lei,
a pessoa nao contribuinte de determinado tributo (responséavel
tributario) que, por se encontrar em situagbes que lhe enseje a
pratica ou abstencdo de determinados atos Uteis a Administragdo
Tributaria por impedirem ou minimizarem a evasdo e O
inadimplemento por parte do contribuinte ou faciltarem a
fiscalizagdo, assim o facam, sob pena de responder com seu préprio

27 MORAES, Bernardo Ribeiro,1993, apud BECHO, Renato Lopes. A sujei¢éo passiva tributaria € um
tema constitucional ou infraconstitucional. S&o Paulo: Revista Dialética de Direito Tributario. n. 195,
p. 104-123, 2011.

28 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributéria. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990,
p. 90.

29 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substitui¢do tributarias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, p. 59.

%0 |bidem, p. 61.
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patrimonio pela satisfacdo do tributo devido e o inadimplemento pelo
contribuinte.”
Vislumbrado o panorama geral, passaremos ao estudo da espécie constante
no artigo 135 do CTN.

2.2. OS CONTORNOS DO ART. 135, Ill, DO CTN

Os artigos 134 e 135 do CTN positivam, pela classificacdo de originalmente
proposta por Rubens Gomes de Souza, espécies de sujeicdo passiva indireta por
transferéncia, na modalidade da responsabilidade. No Cédigo, sao as hipéteses de

‘responsabilidade de terceiros”.

Contudo, tal terminologia utilizada pelo CTN é criticada, uma vez que passa
a ideia de que os demais responsaveis nao seriam terceiros quando, na verdade,
“todo responsavel tributario € um terceiro, no sentido de que néo integra o binbmio

Fisco-contribuinte™?,

A propria trajetéria histérica do conceito de responsabilidade sempre “esteve
associada a ideia de responsabilidade de um terceiro por divida alheia™?, desde que
esse esteja relacionado com o fato imponivel ou com o contribuinte e desde que

haja previséo legal expressa.

A escolha do legislador, entretanto, pela categoria de responsabilidade de
“terceiros” é justificada: os artigos 134 e 135 tratam de hipéteses em que os
responsaveis nao estao relacionados ao fato econémico propriamente dito, mas sim
aos contribuintes, ou seja, aqueles que realizam o fato gerador. Nas palavras de
VELLOSO3:

“Tais responsaveis sao terceiros num sentido mais rigoroso, de
estraneidade aos fatos tributados e ao patrimbénio que garantia o
crédito fiscal: além de ndo integrarem o fato imponivel (em nome
proprio), tampouco se tornaram titulares da manifestacdo de riqueza
tributada ou de bens do devedor original. A despeito de ndo estarem
vinculados aos fatos tributados, vinculam-se juridicamente a eles ou

31 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 356.

32 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicdo tributarias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, p. 62.

33 VELLOSO, Andrei Pitten . As Modalidades de Sujeicio Passiva no Cédigo Tributario Nacional. In:
FERREIRA NETO, Arthur M.; NICHELE, Rafael (coord). Curso Avan¢ado de Substituicdo Tributaria:
Modalidades e Direitos dos Contribuintes. S&o Paulo: IOB, 2010. p.165.
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as pessoas em cujo nome foram praticados, por representa-las (pais,
tutores, curadores, administradores, inventariantes, sindicos,
comissarios e so6cios) ou por desempenharem fungbes publicas
relacionadas a incidéncia ou cobranca do tributo (serventuarios de
oficio). S&o responsabilizados por concorrerem para 0 nascimento ou
inadimplemento da obrigacao tributaria, mediante representacao dos
contribuintes ou descumprimento de deveres juridicos a eles
impostos, incorrendo em negligéncia ou dolo.”

A primeira hipotese da responsabilidade de terceiros estd positivada no

artigo 134 do CTN:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento
da obrigagéo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente
com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que
forem responsaveis:

| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados
ou curatelados;

Ill - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos
por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - o sindico e o comissério, pelos tributos devidos pela massa falida
ou pelo concordatario;

VI - os tabelides, escrivies e demais serventuarios de oficio, pelos
tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles,
em razao do seu oficio;

VIl - os socios, no caso de liquidagdo de sociedade de pessoas.

Como se extrai da leitura do dispositivo, a imputacdo da obrigacao tributaria
estd relacionada a atos ou omissdes desses terceiros que representam o0s
contribuintes. O artigo, entretanto, foi impreciso ao usar o termo “solidariamente”
guando, ao mesmo tempo, discorre que a responsabilidade ficar4 configurada nos
casos de impossibilidade de exigir o cumprimento da obrigacdo principal pelo
contribuinte. Em outras palavras, os responsaveis somente ingressardo no polo
passivo da relacdo tributaria quando o contribuinte ndo o puder, havendo um
beneficio de ordem, caracteristico da subsidiariedade e ndo da solidariedade. Essa,

portanto, € a hipétese de responsabilidade subsidiaria de terceiros.
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Os terceiros somente serdo diretamente responsaveis pela obrigacédo
tributaria quando agirem com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social

ou estatutos, nos termos do artigo 135 do CTN:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigacbes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social
ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;
Il - o0s mandatarios, prepostos e empregados;

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

Nesses casos, 0 artigo ndo condiciona a responsabilidade a impossibilidade
de se exigir do contribuinte, razdo pela qual ndo se trata de responsabilidade
subsidiaria, podendo o tributo ser exigido diretamente das pessoas referidas nos
incisos | a VIl do artigo 134 e Il e lll do artigo 135 do CTN, desde que tenham agido

conforme a previsao legal no caput desse ultimo.

O dispositivo, assim como o anterior, também sofre de uma impropriedade
terminolégica ao descrever que os terceiros serdo “pessoalmente” responsaveis. A
doutrina, portanto, se encarregou de desvendar o significado da expresséao utilizada.
Conforme AMARO?*, “a responsabilidade pessoal deve ter ai o sentido de que néo é
compartilhada com o devedor original ou natural. (...) Somente o terceiro responde,
pessoalmente”. Ndo é diferente o entendimento de CALMON?®®, para o qual “a
responsabilidade se transfere inteiramente para os terceiros, liberando os seus
dependentes e representados. A responsabilidade passa a ser pessoal, plena e

exclusiva desses terceiros.”

Em estudo dedicado a responsabilidade pessoal dos administradores por
atos praticados com abuso de poder, AVILA%¢ faz alguns apontamentos sobre o

carater da pessoalidade prevista no artigo 135 do CTN:

34 AMARO, Luciano. Direito Tributéario brasileiro. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 358.

3% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro.112 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 634.

36 AVILA, Humberto. Responsabilidade pessoal dos administradores por atos praticados com abuso
de poder. Revista Direito Tributario Atual, Sao Paulo: Dialética, v. 27, 2012, p. 388.
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“‘Com efeito, o Cdbdigo Tributario Nacional, quando trata da
responsabilidade tributaria, utiliza varios termos para caracterizar a
responsabilidade ou os responsaveis: “pessoalmente” (art. 131);
“integralmente” ou “subsidiariamente” (art. 133); “solidariamente” (art.
134); “pessoal’ (art. 137). O uso de termos diferentes para casos
diversos denota, com absoluta certeza, a intencdo objetiva de atribuir
regimes juridicos distintos aos casos de responsabilidade tributaria,
pois, do contrario, bastaria o emprego de um termo s6 ou apenas de
uma expressdo. No caso dos administradores que praticarem atos
com excesso de poderes ou infracdo de lei, o legislador usou s6 e
nenhuma outra expressao: eles sao “pessoalmente responsaveis”
(art. 135). O contexto normativo, portanto, ndo deixa qualquer
margem a hesitacao: o Cadigo Tributario Nacional quis objetivamente
atribuir a responsabilidade tributaria apenas ao administrador, pois,
se pretendesse atribui-la conjuntamente a empresa
(responsabilidade solidaria) ou primeiro ela e depois ao
administrador (responsabilidade subsidiaria), bastaria ter empregado
outro termo, como “solidaria” ou “subsidiaria”, a exemplo, inclusive,
do que fez nos outros casos.”

Temos, portanto, que o artigo 135 do CTN prevé hipotese de
responsabilidade tributaria exclusiva dos sujeitos elencados nos incisos quando
praticarem atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato

social ou estatutos e, desses atos, resultarem obrigacdes tributarias.

Observa-se, entretanto, que a exclusividade € excepcionada quando a
responsabilidade € imputada com fundamento na dissolucao irregular da sociedade.
Isso porque, nesses casos, “ndo se trata de hipdtese de sujeicao passiva por
transferéncia ou substituicdo, sendo por cumulacdo e, mais especificamente, de
responsabilidade subsidiaria”. Assim, “se as atividades forem reiniciadas, € evidente
gue o Fisco podera se voltar contra o patriménio da empresa, mesmo que agregado

por aportes de novos investidores™’.

Combinado o requisito autorizador previsto no caput do dispositivo legal ao
inciso lll, que trata da responsabilizacdo dos diretores, gerentes ou representantes
de pessoas juridicas de direito privado, objeto de estudo do presente trabalho,
extrai-se que: (i) meros sécios, sem poderes de geréncia, ndo poderao ser sujeitos a

obrigacéo tributaria, uma vez que a previsao legal € destinada aos administradores

37 VELLOSO, Andrei Pitten . As Modalidades de Sujeic&o Passiva no Codigo Tributario Nacional. In:
FERREIRA NETO, Arthur M.; NICHELE, Rafael (coord). Curso Avancado de Substituicdo Tributaria:
Modalidades e Direitos dos Contribuintes. S&o Paulo: IOB, 2010. p.169.
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em geral; (ii) o administrador deve ter incorrido na préatica de atos contrarios a lei ou
ao contrato social; (iii) a pratica desses atos deve ter originado uma obrigacéo
tributaria da pessoa juridica; e (iv) por essa obrigacao tributaria da pessoa juridica,
nascida em razdo da atuacdo irregular de seu administrador, esse ultimo sera

pessoalmente responséavel.

Em relagdo a parte subjetiva da norma, ha certa impropriedade na doutrina e
na jurisprudéncia que, constantemente, trata da responsabilidade de “sécios-
gerentes”, quando, na verdade, a condigdo de sdcio € irrelevante para a lei. Afora
essa breve inexatiddo, é assente que, para a responsabilizacdo de sécio, ele deve
ocupar, necessariamente, posicao diretores, gerentes ou representantes de pessoas

juridicas de direito privado.

No que tange, entretanto, aos requisitos autorizadores da responsabilidade,
0 impasse manifesta-se nas tentativas de determinar quais atos sdo e quais atos
nao sao caracteristicos de excesso de poderes e de infracdo a lei ou ao contrato

social.

E certo que o administrador da sociedade deve agir com o cuidado e a zelo
que emprega na administracdo de seus préprios bens e “exercer suas atribuicoes e
poderes, conferidos por lei ou por contrato, sempre no interesse da sociedade,
direcionando-a para a realizacéo do seu fim, do seu objeto social™8. Assim, o gestor
nao dispde de liberalidade as custas da pessoa juridica, configurando verdadeiro
dever de diligéncia, tomando as devidas precaucdes e cuidados e também de

diligenciar, verificando as melhores condi¢cdes em favor e no interesse social.

Tal dever, destaca-se, esta relacionado as disposicées do art. 135 do CTN,
uma vez que a sua violacdo implica em caracterizacdo da responsabilidade ali
prevista, mas € anterior a norma tributaria. O proprio direito societario ja indica a
responsabilizacdo pessoal do administrador “perante a sociedade e terceiros,
guando ultrapassam os atos regulares de gestdo ou quando procedem com violacao

do contrato social ou da lei”®°.

38 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Cédigo Civil. 132 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2014, p. 247.
%9 |bidem, p. 247.



19

Partindo do dever de diligéncia do administrador, CARVALHO*® sugere a
definicdo dos atos enquadrados em cada uma das previsdes no caput do art. 135 do
CTN. Em suas palavras, “o administrador investido dos poderes de gestdo da
sociedade, pratica algo que extrapole os limites contidos nos contratos sociais,
comete ato com excesso de poderes”. A infracdo a lei, por sua vez, € verificada
“‘quando se verifica o descumprimento de prescricdo relativa ao exercicio da
Administracao”. Ja a infracdo ao contrato social ou estatuto “consiste no desrespeito
a disposicado expressa constante desses instrumentos societarios, e que tem por

consequéncia o nascimento da relagao juridica tributaria”.

Também BAUM#*! faz a diferenciagéo entre atos com “excesso de poderes” e

“infracao ao contrato social ou estatuto”:

“O excesso de poder refere-se a acao do socio que se distancia dos
poderes outorgados pela sociedade. O sécio-gerente, por exemplo,
que realiza atos para além dos permitidos em assembleia,
responsabiliza-se, pessoalmente, por esses atos, ndo podendo, por
exemplo, se valer da protecdo que lhe confere a responsabilizacdo
limitada. Por outro lado, a infracdo ao contrato ou ao estatuto esta,
justamente, naquela hipétese em que o sécio pratica atos ao arrepio
das disposicfes estatutarias, oportunidade em que deve responder
pessoalmente por eventual crédito tributario gerado de suas acodes.”
Em que pese os ensinamentos dos referidos doutrinadores, a diferenciacéo
entre cada uma das hipoteses ndo possui grandes relevancias praticas, uma vez
gue o limitador de poderes dos representantes, muitas vezes, estd no préprio
contrato social e até na propria lei. Assim, aqueles atos caracterizados por infracao
ao contrato social podem ser, a0 mesmo tempo, atos com excesso de poderes e

vice versa, havendo certa equivaléncia entre as expressoes.

Nesse sentido ensina AMARO#, ao apontar que o problema esta em definir
guais sdo esses atos previstos no dispositivo legal. Em suas palavras, “muitas
hipéteses se enquadram em mais de uma dessas situacdes: um ato praticado com
excesso de poderes pode violar, a um s6 tempo, 0 estatuto e a lei; um ato ilegal

certamente nao sera praticado no exercicio de poderes regulares”.

40 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 504.
41 BAUM, Adler. Aporias sobre o Sdcio Irresponsavel e a Irresponsabilidade do Socio em Materia
Tributaria. Revista dos Estudos Tributérios, Porto Alegre, ano Xl, n°® 68, jul./ago. 2009, p. 23-24.

42 AMARO, Luciano. Direito Tributario brasileiro. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 358.
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Todavia, ainda que se tome as expressfes como sinbnimos, 0 impasse
persiste para determinar a qual lei se refere a infragdo prevista no artigo 135 do
CTN, que enseja a responsabilidade tributaria. Para DERZI*}, em nota as licdes de
Aliomar Baleeiro, “a lei que se infringe é a lei comercial ou civil, ndo a lei tributaria,
agindo o terceiro contra os interesses do contribuinte”. Nas conclusdes de

MACHADO SEGUNDO%*, seus apontamos sdo em mesmo sentido:

“Essa atuagéo, obviamente, € aquele que se da com infracdo as
normas que limitam essa competéncia, que sdo exatamente a lei
societaria, o contrato social ou os estatutos. [...] Importante é verificar
gue ndo existe uma infragcdo a lei para fins de responsabilidade
tributaria, outra para fins de responsabilidade civil, outra para fins
comerciais e outra para fins trabalhistas. A infracdo a lei capaz de
responsabilizar o diretor sécio-gerente € uma sO, em virtude de
configurar-se com violacdo das disposicdes de direito comercial que
regem o exercicio da funcéo do 6rgao que corporificam.”

Partindo dessa premissa, essa doutrina interpreta a norma restringindo as
infracbes aquelas situacdbes em que o ato do administrador é em prejuizo a
sociedade representada, mas a exegese restritiva é refutada por VELLOSO%,
sustentando que a responsabilidade é prevista no texto legal sem estar condicionada
a atos praticados fraudulosamente contra os representados, sendo perfeitamente
compativel com o nosso ordenamento juridico “reconhecer a responsabilidade, v.g.,
dos diretores de pessoas juridicas de direito privado por ato ilegal que praticarem,

mesmo que tal ato ndo seja gravoso para a sociedade administrada”.

N&do é diferente das licbes de CARVALHO?, segundo quem “a relagdo
juridica de responsabilidade tributaria ndo se altera em funcéo de a sociedade ter-se
beneficiado do ato ilicito, pois inexiste previsédo legal nesse sentido”, concluindo que
a apuracao de prejuizos ou beneficios usufruidos pela sociedade, decorrente de ato
infrator de seu administrador, € irrelevante para a caracterizacao do art. 135, Ill, do
CTN.

43 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro.132 ed. atual. por Misabel Abreu Derzi Machado.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1160.

44 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 82 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 239-
240.

45 VELLOSO, Andrei Pitten . As Modalidades de Sujeicéo Passiva no Cédigo Tributario Nacional. In:
FERREIRA NETO, Arthur M.; NICHELE, Rafael (coord). Curso Avancado de Substituicdo Tributaria:
Modalidades e Direitos dos Contribuintes. S&o Paulo: IOB, 2010. p.167-168.

46 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 504.
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No contexto da discussdo acerca dos atos com infracdo a lei que poderiam
ensejar a responsabilidade, inseriu-se a controvérsia em torno de se o mero
inadimplemento do tributo constitui pressuposto suficiente para a responsabilizagéo
do administrador.

De fato, CALMON*" aponta que “o simples nao recolhimento do tributo
constitui, € claro, uma ilicitude, porquanto o conceito de ilicito é o de
descumprimento de qualquer dever juridico decorrente de lei ou de contrato”.
Seguindo, entretanto, ele destaca que o carater subjetivo da infracdo a lei prevista
no art. 135 do CTN, ou seja, ndo se trata de responsabilidade objetiva, uma vez que

o dolo é elementar, devendo ser comprovado.

Tomemos também as licbes de MACHADO SEGUNDO?“, preciso em
apontar que “nao é relevante saber se o ndo pagamento de um tributo é infracéo a
lei. O importante € aferir quem praticou essa infracdo, se a pessoa juridica atraves
de seu 6rgéo, ou se a pessoa fisica que a corporifica”. Isso porque a prépria pessoa
juridica pode violar normas juridicas através de seu Orgao, somente sendo a
responsabilidade imputavel a pessoa fisica que exerca a funcao invalidamente, fora

dos limites de sua competéncia. Destaque-se 0s exemplos dados pelo jurista®®:

“Se o tributo (direto ou indireto) ndo é pago pela pessoa juridica, que
nao dispde de recursos, ou os utiliza para outros fins licitos (v.g.,
pagamento de folha de salarios), tem-se uma divida da sociedade,
nao paga pela sociedade. Entretanto, se esse mesmo tributo (direto
ou indireto) ndo é pago porque desfalcado o patrimbnio da pessoa
juridica pelos que a dirigem, que dolosamente nao recolhem o tributo
e do valor respectivo se apropriam, em infracdo da lei societaria, tem-
se nitida a incidéncia da norma contida no art. 135, Ill, do CTN.
Nesse Ultimo caso, ressalta-se, ndo foi da pessoa juridica o ato que
infringiu a lei, ndo pagando o tributo, mas do seu diretor ou gerente,
enquanto pessoa natural.”

47 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro.112 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 635.

48 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 82 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 239.

49 |bidem, p. 240.
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Assim, “0 que pode constituir infragdo, o que pode levar o diretor, gerente ou
administrador a tornarem-se responsaveis, € a causa do ndo pagamento, mas

jamais este proprio efeito, tomado isoladamente”°.

Nesse compasso, MACHADO®! ja ensinava que a regra do art. 135 do CTN,
assim como leis societarias que atribuem a responsabilidade aos administradores
guando praticam atos com violagdo da lei ou do contrato, positivam excegao; “a
regra é a de que os diretores, gerentes ou representantes das pessoas juridicas de
direito privado néo respondem pessoalmente pelos tributos devidos por tais pessoas
juridicas”. Assim, admitir que o inadimplemento do tributo caracterize infracéo a lei
capaz de ensejar a responsabilidade “levaria a suprimir-se a regra, fazendo

prevalecer, em todos 0s casos, a excegao”.

Merece, ainda, a bem colocada critica de DIFINI®?2, que nos remete ao
principio da separacdo patrimonial e sua importancia para o desenvolvimento e
crescimento da atividade empreendedora, conforme pincelado no primeiro capitulo

do trabalho:

“Nossa posigdo: o simples nao-pagamento de tributo ndo € infracédo
de lei, que ndo se confunde com mero inadimplemento. Tal postura
simplesmente aniquila o principio da separacdo dos patriménios e
responsabilidades das pessoas fisicas e juridicas. A excecdo é tédo
ampla que da regra geral nada sobra, e o0s sdécios-gerentes
respondem sempre e por tudo, objetivamente. Sempre que houver
execucao fiscal tera havido ndo-pagamento de tributos: é obviedade
gritante que, se os tributos tivessem sido pagos, o fisco ndo os
estaria cobrando.”

As polémicas em torno do tema foram travadas ndo s6 na doutrina, mas
também na jurisprudéncia. Conforme relembra MACHADO SEGUNDO®3, o Superior
Tribunal de Justica chegou a firmar, em diversos julgados antigos, que o simples ndo
pagamento do tributo justificaria a incidéncia do art. 135 do CTN. Depois de

oscilagBes, a matéria restou pacificada e sumulada na Corte Superior, com 0

%0 BOTALLO, Eduardo Domingos, 2014 apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituico e
Cadigo Tributério a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 92 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 918.

1 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 342 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 164.
52 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. 4° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 220.
53 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 82 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 241.
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enunciado n°® 430: “O inadimplemento da obrigacao tributaria pela sociedade nao

gera, por dsi s, a responsabilidade solidaria do sdcio-gerente”.

Assim, atualmente, assentou-se que a responsabilidade tributéria do
administrador ndo se opera pelo simples inadimplemento do tributo, mas “pela
avaliacdo de atos de ilegalidade, fraude ou gestdo temeraria praticados na

administracdo que explicariam essa impontualidade.”*

Em que pese essa discussdo esteja sendo superada, remanesce a
controvérsia em torno de outro termo também utilizado na redac¢éo do artigo 135 do
CTN: os administradores serdo pessoalmente responsaveis por créditos
correspondentes a obrigacGes tributarias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos. Acerca da
guestdo, MACHADO® defende que a expressdo ndo seja entendida em sua
literalidade, flexibilizando o alcance da norma para os casos em que a ilicitude é

posterior ao nascimento da obrigacéo tributaria:

“Poder-se-ia, assim, sustentar que a obrigacdo, pela qual
respondem, ha de ser resultante de atos irregularmente praticados. O
préprio nascimento da obrigacdo tributaria ja teria de ser em
decorréncia de atos irregulares. Mas tal posicao levaria a excluir-se a
responsabilidade em exame toda vez que o0s atos irregulares,
violadores da lei ou do estatuto, fossem posteriores a ocorréncia do
fato gerador do tributo. Operar-se-ia, assim, injustificavel reducdo no
alcance da regra juridica em estudo.”

Em seus apontamentos, VELLOSO® também observa que o termo
resultantes utilizado no dispositivo legal “aparenta limitar o seu alcance as
obrigagcdes nascidas em virtude dos préprios atos ilicitos”, mas destaca que a
jurisprudéncia dominante estende sua interpretagao, “alargando o seu ambito de
aplicacdo para alcancar até mesmo infracBes ulteriores a ocorréncia do fato

imponivel”.

54 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Cdédigo Civil. 132 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2014. p. 252.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 342 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 164-
165.

% VELLOSO, Andrei Pitten . As Modalidades de Sujeicdo Passiva no Cadigo Tributéario Nacional. In:
FERREIRA NETO, Arthur M.; NICHELE, Rafael (coord). Curso Avan¢ado de Substituicdo Tributaria:
Modalidades e Direitos dos Contribuintes. S&o Paulo: IOB, 2010. p.163.
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De fato, os julgados nos tribunais sdo pacificos em ampliar o espectro de
incidéncia do art. 135, lll, do CTN para responsabilizar os administradores por atos
com infracdo a lei ou contrato social posteriores a obrigacao tributaria. Significa que
a aplicacédo da responsabilidade tributéria néo fica adstrita aos atos irregulares que
contribuiram para gerar a obrigacgao tributaria - sendo, necessariamente, anteriores
ou, no minimo, concomitantes. Esse entendimento assentou-se, principalmente, em
face da imensa gama de casos de dissolucao irregular da sociedade, ou seja,
guando a empresa fecha as portas, cessando as atividades sem quitar seus débitos,
ndo obedecendo os tramites e formalidades previstas no Codigo Civil e,

consequentemente, ndo dando baixa na Junta Comercial.

Nessas execucdes fiscais em que a Fazenda Publica se depara com uma
sociedade executada ndo mais em funcionamento, em geral, € requerido e efetuado
o redirecionamento do feito executivo, procedimento por meio do qual o soécio-
gerente constante no registro empresarial € incluido no polo passivo da demanda,
ainda que seu nome nao conste na Certiddo de Divida Ativa, com fundamento no
art. 135, Ill, do CTN, uma vez que € constatada sua atuacdo infratora pela

dissolucéo irregular da pessoa juridica.

Precisamente por ser uma situacdo bastante comum no cotidiano das
execucOes fiscais e por depender de uma interpretacdo que promove alcance
extensivo da literalidade do art. 135, Ill, do CTN, o cabimento da dissolucao irregular
como hipotese de responsabilidade tributaria € amplamente discutido na doutrina.
No presente trabalho, o tema sera revisto no capitulo quarto, em que a aplicacdo do
referido dispositivo legal sera comparada a desconsideracdo da personalidade

juridica, e os casos de incidéncia do instituto serdo analisados.

Delineados os contornos do art. 135, Ill, do CTN, portanto, temos que se
trata de sujeicdo passiva por responsabilidade tributaria por transferéncia, que
ocorre quando os administradores da sociedade ultrapassam os limites de sua
atuacao regular, incorrendo em atos com excesso de poderes, infracdo a lei ou ao
contrato ou estatuto social, que resultam em obrigacdes tributarias ou, conforme
interpretacdo de parte da doutrina e da jurisprudéncia, sdo posteriores a essas
obrigac@es tributarias, mas que impedem o seu cumprimento, como a hipotese de

dissolucgéo irregular da sociedade.
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3. ADESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Para que a comparacao da responsabilidade tributéria do art. 135, Ill, do
CTN, estudada acima, com a desconsideracdo da personalidade juridica possa ser
mais precisa, € primordial que também sejam examinados os contornos da teoria e

do instituto consolidado da desconsideracéo.

Assim, esse capitulo dedica-se a analise da desconsideracdo desde seus
primérdios, em breve exame histérico, e as razbes para 0 seu surgimento. Também
serdo objetos de estudo os seus requisitos e fundamentos, as hipéteses de
aplicacdo, seus efeitos e seu aspecto subjetivo, ou seja, aqueles quem a norma
atinge.

A desconsideracdo, como se vera, nada mais é do que um mecanismo de
obstruir o abuso do direito de constituir pessoa juridica. Portanto, o seu estudo deve

partir do principio da autonomia patrimonial da sociedade.
3.1. DA PESSOA JURIDICA A SUA DESCONSIDERACAO

Consoante exposto no primeiro capitulo, a autonomia patrimonial e as
sociedades personificadas surgem em um quadro que demanda meios para
incentivar o desenvolvimento de atividades econdmicas produtivas e solucionar dois
problemas comuns na realizacdo de empreendimentos: (i) as pessoas, apesar de se
unirem para empreender, ndo estdo dispostas a “simplesmente entregar recursos
para que outra pessoa 0s administre, mas querem assumir responsabilidades e
atuar diretamente na condugdo do empreendimento”’; e (ii) as pessoas ndo estdo
dispostas a colocar em risco e comprometer todo seu patriménio. Assim, “cria-se um
ente autbnomo com direitos e obrigacdes proprias, ndo se confundindo com a
pessoa de seus membros, 0sS quais investem apenas uma parcela do seu

patrimonio, assumindo riscos limitados de prejuizo”®®.

A personalidade juridica da sociedade €, de fato, um beneficio assegurado

pelo direito aqueles que se rednem para empreender, mas seu instituto esta

5" TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. 72 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2016. v. 2. p. 245.
%8 |bidem, p. 246.



26

vinculado ao fim social do préprio direito. Nas palavras de REQUIAO®, “sociedade
garante a determinadas pessoas as suas prerrogativas, ndo € para ser-lhes
agradavel, mas para assegurar-lhes a prépria conservacdo. Esse é, na verdade, o
mais alto atributo do Direito: sua finalidade juridica”. Significa que, se a pessoa
juridica foi criada como um instrumento fundamental para o desenvolvimento da
economia, para que os que utilizam o instituto permanecam usufruindo de suas
vantagens, é necessario que ela permaneca servindo a sua razdo de ser. A
autonomia da pessoa juridica, portanto, s6 deve ser respeitada na medida em que
servir para os objetivos a que foi criada. Do contrario, configura-se abuso do direito

da personalidade juridica.

Nesse contexto, em que o instituto da pessoa juridica passa a ser
desvirtuado, a teoria desconsideracdo da personalidade juridica surge como um
meio de reparacdo dos abusos de direito, mas também como um meio de
precaucdo, visando a manter a personalidade juridica adequada aos fins para os

quais ela foi criada. Nas licdes de COELHQO®°;

A teoria da desconsideracdo da pessoa juridica (é necessario deixar
bem claro esse aspecto) ndo é um teoria contra a separacao
subjetiva entre a sociedade empresaria e seus soécios. Muito ao
contrario, ela visa preservar 0 instituto, em seus contornos
fundamentais, diante da possibilidade de o desvirtuamento vir a
comprometé-lo. Isto é, a inexisténcia de um critério de orientacao, a
partir do qual os julgadores pudessem reprimir fraudes e abusos
perpetrados através da autonomia  patrimonial, poderia
eventualmente redundar no questionamento do proprio instituto, e
nao do seu uso indevido. Esse critério é fornecido pela teoria da
desconsideragdo, que, assim, contribui para o aprimoramento da
disciplina da pessoa juridica.

A teoria da desconsideracdo é fruto de elaborac&o doutrinaria recente. Em
geral, Rolf Serick é considerado seu principal sistematizador, em tese de doutorado

defendida em 1953, perante a Universidade de Tubingen, na Alemanha. Na doutrina

brasileira, o pioneiro foi Rubens Requido, que aponta o caso Salomon vs. Salomon

%9 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, vol. 58, 1969, p. 15.

60 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 202 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. v. 2. p. 63.
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& Companhia como o primeiro em que a teoria foi aplicada, julgado em 1897, na

Inglaterra, onde o instituto € conhecido como doctrine of disregard of legal entity®?.

Alias, a terminologia utilizada para nomear a teoria, conforme aponta
TOMAZETTE®?, é relevante. A escolha pela expressdo desconsideracdo da
personalidade juridica e nao despersonaliza¢cdo revela um carater intimo do instituto:
despersonalizar seria 0 mesmo que anular a personalidade juridica; o que se busca
com a desconsideracdo ndo é anula-la, mas apenas a retirada especifica e
momentanea da eficacia da personalidade. Desde ja, observa-se que esse ponto,
referente ao alcance e efeitos da desconsideracdo, sera crucial para analise, mais a

frente, da aplicabilidade do instituto em matéria de direito tributario.

Em mesmo sentido, CAMPINHO®3 também observa que a teoria “n&o cuida
de declarar nula a personificacdo, mas torna-la episodicamente ineficaz para a
apuragdo de determinados atos”, ou, nas palavras da nobre ligdo de REQUIAO®, “a

‘disregard doctrine’ ndo visa a anular a personalidade juridica, mas somente objetiva

61 No episodio, “o comerciante Aaron Salomon havia constituido uma company, em conjunto com
outros seis componentes de sua familia, e cedido seu fundo de comércio a sociedade que fundara,
recebendo em consequéncia vinte mil agfes representativas de sua contribuicdo, enquanto que para
cada um dos outros membros coube apenas uma acao para a integragéo do valor da incorporagéo do
fundo de comércio na nova sociedade. Salomon recebeu obriga¢Bes garantidas no valor de dez mil
libras esterlinas. A sociedade logo em seguida se revelou insolvavel, sendo o seu ativo insuficiente
para satisfazer as obrigacdes garantidas, nada sobrando para os credores quirografarios. O
liguidante, no interesse dos credores quirografarios, sustentou que a atividade da company era
atividade de Salomon, que usou seu artificio para limitar a sua responsabilidade e, em consequéncia,
Salomon deveria ser condenado ao pagamento dos débitos da company, devendo a soma investida
na liquidacdo de seu crédito privilegiado ser destinado & satisfacao dos credores a sociedade. O juizo
de primeira instancia e depois a Corte acolheram essa pretensao, julgando que a company era
exatamente uma entidade fiduciaria de Salomon, ou melhor, um seu agent ou trustee, e que ele, na
verdade, permanecera como o efetivo proprietario do fundo de comércio. Era a aplicagdo de um novo
entendimento, desconsiderando a personalidade juridica de que se revestia Salomon & Co. A Casa
dos Lordes reformou, unanimemente, esse entendimento, julgando que a company havia sido
validamente constituida, no momento em que a lei simplesmente requeria a participacdo de sete
pessoas, que haviam criado uma pessoa diversa de si mesmas. Nao existia, enfim, responsabilidade
pessoal de Aaron Salomon para com os credores de Salomon & Co., e era valido o seu crédito
privilegiado. Mas a tese das decisdes reformadas nas instancias inferiores repercutiu, dando origem a
doutrina do disregard of legal entity, sobretudo nos Estados Unidos, onde se formou larga
jurisprudéncia (...)". In: REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, volume 1. 122 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1982, p. 267-268.

52TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. 72 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2016. v. 2. p. 251.

63 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Cadigo Civil. 132 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2014. p. 74.

8 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, vol. 58, n® 410, dez/69, p. 15.
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desconsiderar no caso concreto dentro de seus limites, a pessoa juridica em relacéo

as pessoas que atras dela se escondem”.

Significa que a desconsideracdo da personalidade juridica € pontual e é
excepcional e a deciséo judicial por meio da qual ela se realiza tem alcance limitado
e especifico. O juiz, naquele caso concreto em que foi apurado o desvirtuamento da
personalidade juridica, deixa de levar com conta a separagao patrimonial existente a
sociedade e seus sbécios, em uma “suspensdo episédica da eficacia do ato de

constituicdo da sociedade, e ndo o desfazimento ou invalidagdo desse ato”®.

Ainda, antes de adentrar nas discussdes acerca dos pressupostos para a
desconsideracéo da personalidade, merece breve observacdo a questdo dos prazos
prescricionais e decadenciais para a aplicacdo do instituto. Indubitavelmente, a
cobranca da divida estara sujeita ao prazo prescricional de acordo com sua
natureza, mas o direito de requerer a extensdo dos efeitos é unilateral do
requerente, tratando-se, portanto de um direito potestativo. Como direitos
potestativos estdo sujeitos a decadéncia e ndo houve fixacdo de termos pela
legislacdo, ndo ha prazo para o0 requerimento da desconsideracdo da

personalidade®®.
3.2. OS REQUISITOS PARA A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE

O estudo dos requisitos que autorizam que 0 juiz desconsidere a
personalidade juridica, ou seja, a sua formula de aplicacdo, nos remete a discussao

comumente intitulada pela doutrina entre a teoria menor e a teoria maior.

85 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 202 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. v. 2. p. 67.

% Nesse sentido, as ligbes de Marlon Tomazette sdo ilustradas com julgado do STJ: “Ao se pleitear a
superacao da pessoa juridica, depois de verificado o preenchimento dos requisitos autorizadores da
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retirada de socio da sociedade (arts. 1003, 1.032 e 1.057 do Cddigo Civil, uma vez que institutos
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A primeira delas reflete entendimento que n&o condiciona a desconsideracao
da personalidade juridica a requisitos especificos, bastando o ndo pagamento de um
crédito. Assim, “se a sociedade n&o tiver patrimdnio para honrar suas obrigacdes,
mas os socios forem solventes, deve-se aplicar a desconsideracdo da personalidade

juridica”.®’

Aprimorando suas proprias licbes, COELHO®® ressalta que ndo mais
entende exata a expressédo “teoria menor”, uma vez que ja nado é significativa a
guantidade de decisbes judiciais que desvirtuam a desconsideracdo da
personalidade juridica, ndo subsistindo uma dualidade tedrica. Para o jurista, trata-
se apenas de aplicagdo incorreta da teoria da desconsideracao:

Essa aplicacdo incorreta reflete, na verdade, a crise do principio da
autonomia patrimonial, quando referente a sociedades empresariais.
Nela, adota-se o pressuposto de que o simples desatendimento de
crédito titularizado perante uma sociedade, em razdo da
insolvabilidade ou faléncia desta, seria suficiente para a imputacdo
de responsabilidade aos sécios ou acionistas. [...] A aplicacdo
apressada da teoria ndo se preocupa em distinguir a utilizacdo
fraudulenta da regular do instituto, nem indaga se houve ou nédo
abuso de forma.

Na doutrina de TOMAZETTE®®, ha destaque para o acolhimento da “teoria
menor” no direito brasileiro, inclusive no ambito do STJ, utilizada de forma
excepcional nos ramos do Direito do Consumidor e do Direito Ambiental, em que,
comprovada a insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de suas obrigacoes,
a desconsideracdo da personalidade juridica € aplicavel independentemente de

desvio de finalidade ou confuséo patrimonial.

Em contrapartida, para COELHO?, é necessario distinguir as hipéteses de
desconsideracdo da personalidade juridica e de responsabilidade do representante
ou sécio da sociedade por ato ilicito préprio ou por danos causados por ma
administracdo. No que tange especificamente ao art. 28 do Cdodigo de Defesa do

Consumidor, ele destaca que o uUnico dos fundamentos previstos no dispositivo legal

67 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. 72 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2016. v. 2. p. 256.

68 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 202 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. v. 2. p. 71.

% TOMAZETTE, Marlon. Op. cit., p. 256.

7© COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit., p. 68.
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gue guarda correspondéncia com a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica é o abuso de direito. Para os outros fundamentos apontados - excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito, violacdo dos estatutos ou contrato social -,

esclarece:

[...] dizem respeito a tema societario diverso, acerca da
responsabilidade do s6cio ou do representante legal da sociedade,
por ato ilicito proprio, isto €, embora relacionado com a pessoa
juridica, o ato gerador de responsabilidade, nesse caso, pode ser
imputado diretamente a quem incorreu na irregularidade (s6cio ou
representante legal), ndo representando a personalidade juridica
propria da sociedade nenhum obstaculo a essa imputacao.

O doutrinador, portanto, busca pontuar que a desconsideracdo da
personalidade juridica é uma - a comumente chamada de “teoria maior”. Os demais
casos, apelidados de “teoria menor’, quando a lei prevé fundamentos alheios a
teoria da desconsideracao da personalidade juridica para a afetacao patrimonial de
sécios e administradores, dizem respeito a outros temas do direito societario. Nota-
se que essa distingao feita por Fabio Ulhoa Coelho em sua impecavel exposicao
sera primordial na comparacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade

juridica com a responsabilidade pessoal tributaria no proximo capitulo.

Também, em suas consideragées, CAMPINHO"! faz os mesmos destaques
em relagdo a “desconsideracao” prevista no CDC, felicitando a lei ao estabelecer o
abuso de direito como fundamento, mas apontando o equivoco ao prever também as
circunstancias de excesso de poder, infracédo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos
estatutos ou contrato social. Conclui que “a responsabilizagao dos administradores e
dos socios em geral, nessas situacdes, € diretamente realizada, ndo havendo, pois,

necessidade de superar a personalidade juridica”.

Resta saber, entretanto, o que é a “teoria maior” ou, melhor adequando a
explanagdo acima, a “aplicacdo correta da teoria da desconsideragdo’? da
personalidade juridica. Para tanto, ndo basta o descumprimento de uma obrigacéo
por parte da pessoa juridica, mas sim € necessario que o instituto seja, de fato,

desvirtuado. Retomando as exposi¢des iniciais do capitulo, parte-se da autonomia

L CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Cadigo Civil. 132 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2014. p. 76.

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 202 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. v. 2. p. 65.
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patrimonial como instrumento legitimo e, portanto, a sua manutencdo sera a regra,
somente podendo ser afastada quando o uso da pessoa juridica distanciar-se de sua
finalidade de direito.

A formulacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
entretanto, pode ser realizada através de um carater subjetivo ou objetivo. Segundo
a teoria subjetiva, “o pressuposto fundamental da desconsideragdo é o desvio da
funcdo da pessoa juridica, que se constata na fraude e no abuso de direito relativos
a autonomia patrimonial”’3, dando “destaque ao intuito do sécio ou administrador,

voltado a frustragdo de legitimo interesse do credor’’4.

Em contrapartida, a formulacédo objetiva tem como seu maior propagador
Fabio Konder Comparato, segundo o qual “o pressuposto da desconsideragcédo se
encontra, fundamentalmente, na confusdo patrimonial”’’®, ou seja, quando ndo ha

separacao clara entre os patriménios da pessoa juridica e do socio.

Ao passo que TOMAZETTE’® critica a tese, entendendo que néo é
pressuposto suficiente da desconsideracdo, devendo estar sempre vinculada ao
desvio de finalidade, pois havera situacdes em que a confusdo patrimonial decorre
da atividade, mas sem desvirtuar o fim ao qual serve a pessoa juridica, COELHO
nao deixa de destacar a importancia do aspecto objetivo para fins de comprovacéo

em juizo:

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

* TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. 72 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2016. v. 2, p. 254.

74 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 202 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. v. 2, p. 68.
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¢ TOMAZETTE, Marlon, op. cit., p. 255.
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A norma geral da desconsideracao da personalidade juridica esta positivada
no ordenamento juridico brasileiro através do art. 50 do CC, contemplando as
hip6teses de abuso de direito que ensejam a aplicacdo do instituto (i) o desvio de
finalidade; e (ii) a confusao patrimonial.

E importante destacar, entretanto, que, independentemente das situacdes
descritas na letra da lei, “a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica independe de previsdo legal”, estando “o juiz autorizado a ignorar a
autonomia patrimonial da pessoa juridica sempre que ela for fraudulentamente
manipulada para frustrar interesse legitimo do credor”’’. Assim, o julgador ndo esta
adstrito as hipoteses abrangidas pelo dispositivo legal, mas a0 mesmo tempo nao
pode “afastar-se da formulacéo doutrinaria da teoria, isto €, ndo pode desprezar o
instituto da pessoa juridica apenas em funcédo do desatendimento de um ou mais

credores sociais”’8.

Em torno dos fundamentos autorizadores da aplicacdo da desconsideracao
da personalidade juridica, ha bastante discussao, inclusive quanto as zonas de
interseccdo entre os pressupostos e as espécies e subespécies de “abuso de
direito”. Certo é que, na maior parte da doutrina, conquanto ndo expressamente
descrita no art. 50 do CC, a fraude a lei é apontada como um dos requisitos aptos a

ensejar a desconsideracao.

A fraude nada mais € do que a utilizacdo de meios licitos do direito para,
distorcendo-os, atingir-se fins ilegitimos, com intuito de prejudicar terceiros ou burlar
a lei, que ndo permitiria o alcance de tais fins ilegitimos. Nas palavras de Silvio

Rodrigues’®,

Age em fraude a lei a pessoa que, para burlar principio cogente, usa
de procedimento aparentemente licito. Ela altera deliberadamente a
situacdo de fato em que se encontra, para fugir da incidéncia da
norma. O sujeito se coloca simuladamente em situacéo em que a lei
nao o atinge, procurando livrar-se de seus efeitos.

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 202 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2016. v. 2., p. 69.
8 |bidem., p. 78.

® RODRIGUES, Silvio, 1995, apud SILVA, Leonardo Toledo da. Abuso da desconsideracdo da
personalidade juridica. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 54.
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bY

No que tange a fraude enquanto pressuposto desconsideracdo da
personalidade juridica, € imprescindivel que “ela guarde relagdo com o uso da
pessoa juridica, isto €, seja relativa a autonomia patrimonial”®. Assim, o sujeito que
constitui pessoa juridica para burlar uma vedacao legal a ele atribuida, como por
exemplo, para descumprir a clausula de néo restabelecimento em um contrato de

trespasse, esta incorrendo em fraude a lei, cabendo a desconsideracédo contra ele.

Para Orlando Gomes?®?, a fraude se diferencia do abuso de direito porque, no
primeiro, 0s mecanismos licitos sdo utilizados para atingir fins ndo permitidos pela
lei, enquanto o abuso se caracteriza quando a irregularidade no exercicio, da qual
decorre dano ou constrangimento para terceiro. Entretanto, as explanacdes das
distincbes entre cada uma das situagdes ndo é unanime. Ha autores que entendem
que um é espécie do outro, “0 abuso é, por vezes, tratado como um conceito
genérico que engloba outras hipoteses mais especificas como a subcapitalizacéo e

a fraude a lei"®2,

Na conceituacdo do abuso de direito, podemos identificar duas faces do
instituto: uma subjetiva e outra objetiva. Para a primeira, “seria elemento essencial
do abuso de direito que o ato tivesse sido praticado com a intencédo de causar dano
a terceiro, ou, ao menos, com a culpa grave que se aproxima do dolo”®. J& nos
contornos objetivistas do abuso do direito, os critérios ficam vinculados a ideia de
violacdo a finalidade da norma ou, como chamado por TOMAZETTE®*, o “mau uso
do direito”, isto €, “a utilizacdo do direito para fins diversos dos quais deveriam ser

buscados”.

Nota-se, portanto, que a percepc¢ao objetivista do abuso do direito nada mais
€ do que o desvio de finalidade. A finalidade que, desviada, pode ensejar a

desconsideracédo diz respeito ao proprio instituto da pessoa juridica, mas também da

80 TOMAZETTE,. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. 72 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2016. v. 2, p. 259-260.

8 GOMES, Orlando, 1979, apud SILVA, Leonardo Toledo da. Abuso da desconsideracéo da
personalidade juridica. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 54.

82 SILVA, Leonardo Toledo da. Abuso da desconsideracdo da personalidade juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 53.

83 |bidem, p. 52.

84 TOMAZETTE, Marlon. Op. cit., p. 261.
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pessoa juridica do caso concreto. Nas palavras de SILVA®, relembrando a nocéo
teleologica de finalidade proposta por Muller-Freienfels, o instituto “leva em conta
ndo so6 a finalidade da pessoa juridica, mas também a do grupo de normas que, por

causa do mau uso da pessoa juridica, tenha sua finalidade frustrada”.

Em suma, quando o instituto da pessoa juridica ndo serve ao seu propésito,
qual seja, um ente dotado de autonomia patrimonial para o exercicio de atividade
empreendedora, ou quando a sociedade no caso concreto ndo preenche a sua
propria finalidade do objeto social, caracterizando o desvio de funcéo, deixa de

existir razao para a separagao patrimonial.

Ainda, nos termos da redacao do art. 50 do CC, o abuso de direito tambéem é
caracterizado pela confusdo patrimonial. Conforme ja mencionado acima, a
confusdo patrimonial como um fundamento primordial para a desconsideracdo da
personalidade juridica € fruto da concepcéo objetiva do instituto, disseminada por
Fabio Konder Comparato, e ndo é unanime na doutrina. De todo modo, mesmo para
aqueles gque nao entendem a confusdo patrimonial como pressuposto suficiente,
ainda assim € importante facilitador da prova e permite a presuncdo de abuso da

personalidade®®.

E importante destacar que a confus&o patrimonial, apesar ter no seu nome
um conceito quase autoexplicativo, deve ser concebida em correlacdo ao poder de
controle. Nas palavras de COMPARATO?:

A confusdo patrimonial entre controlador e sociedade controlada é,
portanto, o critério fundamental para a desconsideracdo da
personalidade juridica externa corporis. E compreende-se,
facilmente, que assim seja, pois, em matéria empresarial, a pessoa
juridica nada mais é do que uma técnica de separacao patrimonial.
Se o0 controlador, que € maior interessado na manutencdo desse
principio, descumpre-0 na pratica, ndo se vé bem porque os juizes
haveriam de respeita-lo, transformando-o, destarte, numa regra
puramente unilateral.

8 SILVA, Leonardo Toledo da. Abuso da desconsideracdo da personalidade juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 58.

8 COELHO, Féabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 202 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2016. v. 2. p. 69.

8 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade
andnima. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 388.
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Analisados os fundamentos disseminados pela doutrina para a
desconsideracdo da personalidade juridica, € necessario pontuar que ha, para além
deles, outros requisitos para a aplicagéo do instituto.

Para PARENTONI®, sdo cinco, os requisitos da desconsideracédo: (i) a
existéncia de um centro autbnomo de imputacao de direitos e deveres, dotado de
patriménio préprio; (ii) atividade praticada por meio desse centro; (iii) atividade
formalmente licita; (iv) a inobservancia do distanciamento entre a atividade
desempenhada pelo centro de imputacdo e a conduta de seus membros; e (v) a
inexisténcia de responsabilidade pessoal e direta dos membros do centro autbnomo

de imputacéo.

No ambito do direito societario, o primeiro deles significa que nao basta que
a sociedade seja dotada de personalidade juridica, como o home pode indicar, mas
é imprescindivel que haja separagao patrimonial entre os socios e a sociedade, em
outras palavras, trate-se de sociedade limitada. Nas licbes de TOMAZETTE?®, “a
exigéncia da limitacdo da responsabilidade é de cunho eminentemente pratico, pois
nada impediria a desconsideracdo nos demais tipos societarios, com o intuito de

proteger a prépria pessoa juridica”.

Quanto ao segundo, terceiro e quinto, s80 pressupostos que estdo
relacionados entre si. E necessario que a sociedade exerca atividade e o ato,
enquanto imputavel a sociedade, é€ licito. A ilicitude presente na desconsideracédo da
personalidade juridica reside no plano substancial, pois sé é caracterizada quando o
ato passa a ser imputado ao sécio ou administrador. Para COELHO®, é o chamado
“pressuposto da licitude”, através do qual “Admite-se a desconsideracéo [...] para
coibir atos aparentemente licitos. A ilicitude somente se configura quando o ato [...]
passa a ser imputado a pessoa fisica responsavel pela manipulacdo fraudulenta ou
abusiva do principio da autonomia patrimonial.” Ainda, a sociedade deve ser um

obstaculo a imputacdo do ato ao seu socio ou administrador. Caso o ilicito seja,

8 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideracdo Contemporanea da Personalidade Juridica:
Dogmaética e Andlise Cientifica da Jurisprudéncia Brasileira. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 72.

8 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. 72 ed. So
Paulo: Atlas, 2016. v. 2, p. 257.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 202 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. v. 2. p. 68.
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desde logo, identificado como ato da pessoa fisica, ndo é caso de desconsideracao,

mas responsabilidade pessoal e direta do proprio socio ou administrador.

Em relagdo ao quarto requisito, trata-se dos fundamentos para a
desconsideracdo, analisados acima. Nas palavras do préoprio PARENTONI®, “o
termo “abuso da personalidade juridica” deve ser entendido como sinénimo do

quarto pressuposto”.
3.3. DESCONSIDERACAOINVERSA

Para além da aplicacdo tradicional da desconsideracdo da personalidade
juridica, quando o sécio ou administrador responde por divida formalmente imputada
a sociedade, também é possivel o inverso: “o afastamento do principio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica para responsabilizar a sociedade por obrigacdo do

sdcio”2,

Apesar de situagado mais incomum, “é possivel que o sécio use uma pessoa
juridica, para esconder o seu patriménio pessoal dos credores, transferindo-o por
inteiro a pessoa juridica e evitando o acesso dos credores a seus bens”®. Nesses
casos, 0 socio devedor continua a usufruir de seus bens, por dispor de controle da
pessoa juridica para a qual transferiu seu patriménio, sem té-los empenhados por

suas dividas.

O raciocinio e a formulacdo da teoria da desconsideracdo continua o
mesmo; ou seja, visando coibir o mau uso da autonomia patrimonial da sociedade, a

partir da identificacédo de fraudes e abusos.

Para TOMAZETTE®, entretanto, deve haver certas reservas quanto a
desconsideracdo inversa. Em qualquer sociedade, os sécios possuem quotas em
seu nome, que fazem parte de seu patriménio, sendo passiveis de penhora para

satisfacdo das suas dividas. Assim, se € possivel atender os créditos dessa forma,

9 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideracdo Contemporanea da Personalidade Juridica:
Dogmaética e Andlise Cientifica da Jurisprudéncia Brasileira. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 71.

92 COELHO, Féabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 202 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2016. v. 2. p. 70.

9% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. 72 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2016. v. 2, p. 291.

9 Ibidem, p. 292.
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ndo h& porque admitir a desconsideracdo inversa, atribuindo o 6nus para a
sociedade. Ainda, se 0 negdcio juridico que a origina a sociedade é fraudulento, ndo
h& porque ser feita desconsideracdo da personalidade, pois seria hipétese de
anulabilidade. Ou, em casos extremos, também pode ser anulado o ato de
transferéncia dos bens para a sociedade quando viciado, sendo desnecesséaria a

utilizagao da desconsideragéo inversa.

7

Afora tais ressalvas, 0 uso da desconsideragcdo inversa ja é corrente no
direito brasileiro, com destaque especial para o ambito das relagbes familiares,

sendo importante o destaque para essa possibilidade.

Vistos os contornos do o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica temos que, em suma, “representa uma salvaguarda dos interesses de
terceiros contra fraudes e abusos praticados por via da utilizacdo indevida da
autonomia da personalidade da sociedade em relacdo a de seus sbcios™® e sua
aplicacao exige a verificagdo da “prova cabal e incontroversa da fraude ou abuso de
direito, perpetrado pelo desvio da finalidade da pessoa juridica ou pela confusao

patrimonial®®.

% CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Cadigo Civil. 132 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2014. p. 82.
% Ibidem, p. 82-83.
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4. A ANALISE COMPARADA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA COM A RESPONSABILIDADE DO ART. 135, lll, DO
CTN

O presente capitulo € o @&mago do estudo do presente trabalho, dado que se
dedica a analise da desconsideracdo da personalidade juridica em ambito tributério
em comparacdo a responsabilidade do art. 135, Ill, do CTN. A partir do estudo
realizado, nos capitulos segundo e terceiro, sobre cada um dos institutos, permite-

se, finalmente, a confrontagéo entre ambos com maior preciséo.

Os institutos, muitas vezes, sao tratados como sindénimos; entretanto, é
inegavel gue eles possuem elementos bastante distintos, desde o aspecto subjetivo,
passando pelos requisitos e efeitos de cada norma. Assim, em um primeiro
momento, 0 estudo sera dedicado ao exame, em conjunto, dos contornos de ambos

0s institutos, contrapondo-os para melhor visualizar suas semelhancgas e diferengas.

Posteriormente a comparacdo das normas e, a partir da diferenciacao
averiguada, pressupondo serem institutos distintos, serda objeto de exame a
compatibilidade da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica com o
ordenamento juridico tributario. Por fim, ilustrado por decisbes proferidas
recentemente na jurisprudéncia, o incidente proprio da desconsideracdo, o IDPJ,
sera comparado ao procedimento do redirecionamento, comumente utilizado para a
responsabilizacdo do gerente, no ambito da execucéo fiscal, com fundamento no art.
135, 1ll, do CTN.

4.1. OS DIFERENTES CONTORNOS DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA E DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO ART.
135, 1ll, DO CTN

No direito tributario, a desconsideracdo da personalidade juridica €
comumente tratada como sinbnimo da responsabilidade tributaria de terceiros de

sécios e administradores - arts. 134, VII, e 135, I, respectivamente, do CTN.
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Em ambito doutrinério, apesar de ndo ser posicdo majoritaria, diversos
autores®” defendem tal entendimento. Para Caio de S& Dal'Col e Livia Dalla
Bernardina Abreu, a “responsabilidade tributaria dos socios referida no art. 135 do
CTN insere-se no ambito da desconsideragdo da personalidade juridica”®. As licGes
de BECHO® s3do em mesmo sentido, “E indubitavel que a responsabilizacdo
tributaria de terceiros é uma hipotese de desconsideracdo da personalidade

juridica”.

O préprio RUBENS REQUIAO, jurista pioneiro na doutrina brasileira a tratar
do tema da desconsideracao, classificou o art. 135, Ill, do CTN como uma das
hipéteses de utilizacdo do instituto®.

Na jurisprudéncia, também n&do séo raras as vezes em que as decisdes
relacionam a responsabilidade do art. 135, Ill, do CTN com a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica. A titulo exemplificativo, observe-se

excerto de voto proferido no &mbito do Superior Tribunal de Justica®*:

A desconsideracdo da personalidade juridica, com a consequente
invasdo no patrimoénio dos sécios para fins de satisfacdo de débitos
da empresa, € medida de carater excepcional, apenas admitida nas
hipéteses expressamente previstas no art. 135 do CTN ou nos casos
de dissolucéo irregular da empresa, que nada mais é que infracdo da
lei.

Ocorre que tal assercéo ignora um aspecto crucial da desconsideracao da

personalidade juridica e sua origem: trata-se de um recurso que se presta a atender

9 “MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario . Sdo Paulo: Dialética, 1997. p. 190.
CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 169. Esses dois identificam no art.
135 do CTN a desconsideracédo da personalidade juridica como consequéncia do abuso de direito.”
In: DA SILVA, Alexandre Alberto Teodoro. A desconsiderac@o da personalidade juridica no direito
tributério. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 110-111.

9% GONZALES, Thiago Holanda. O Incidente da Desconsideracéo da Personalidade Juridica Previsto
nos arts. 133 a 137 do Novo Cédigo de Processo Civil (lei N° 13.105/2015) e as Execucgbes Fiscais.
Revista da Procuradoria-Geral do Estado, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 147.

9% BECHO, Renato Lopes. Alteracdes mais importantes do Processo Civil em Matéria Tributaria e o
Novo CPC. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario,
Sao Paulo: Dialética, 19. vol., 2015, p. 391.

100 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributéria: e os atos de formacgdo, administracao,
reorganizacgdo e dissolucao de sociedades. S&do Paulo: Saraiva, 2012, p. 310.

101 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tributario. Processual Civil. Agravo em Recurso Especial:
N° 100.046 - RS (2011/0228148-7). Relator: Ministro Humberto Martins. DJ: 15032012. JusBrasil,
2012. Disponivel  em:<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21434825/agravo-regimental-no-
agravo-em-recurso-especial-agrg-no-aresp-100046-rs-2011-0228148-7-stj/relatorio-e-voto-

21434827 ?ref=juris-tabs>. Acesso em: 1 jun. 2018.
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aquelas situagcbes em que ndo had uma regra de responsabilizacdo, mas é
identificado o abuso do direito que, justamente, estd afastando uma
responsabilidade, a separacéo patrimonial. Nas palavras de PEIXOTOY?;

E importante perceber que a desconsideracdo, em seu sentido
originario e estrito, ndo significa a aplicacao de determinada regra de
responsabilizacdo: ao revés, surgiu justamente pela auséncia de
regra expressa nesse sentido. Supera-se a personalidade (ou a regra
de personalizagdo) em nome de dados elementos axioldgicos e se
constrai, via interpretacdo, uma nova regra, a luz do caso concreto,
com o propdsito de suprir eventuais lacunas axioldgicas decorrentes
da aplicacao rigida da regra de personalizacao.

Seguido suas licbes, o autor, percebendo que é pratica comum na doutrina e
na jurisprudéncia brasileira, a exemplo da propria redacédo do art. 28 do CDC, de
designar a expressao “desconsideragcdo da personalidade juridica” para casos
diversos, de responsabilidade diretamente atribuida a sécios e administradores, ele
propde que, ao invés de insistentemente corrigir empregos incorretos do termo,
conceba-se uma nocdo de desconsideracdo em sentido amplo e outra em sentido
estrito, com distintas técnicas decisorias. Assim, o art. 135, Illl, do CTN, somente
pode ser considerado desconsideracéo da personalidade juridica caso o emprego do
termo seja feito em um “sentido amplo” e “absolutamente descomprometido com o
rigor terminoldgico. Trata-se, em realidade, de verdadeira regra de imputacdo de

responsabilidade [...]"%.
Em igual sentido sdo as conclusées de FUNARO4:

Observe-se que a imputacdo de responsabilidade aos socios e
administradores com fundamento no Cédigo Tributario Nacional nada
tem a ver com a desconsideracdo da personalidade juridica. Se o
s6cio ou o administrador for legalmente responsavel pelas
obrigacdes contraidas em nome da sociedade, ndo h& necessidade
de desconsideracdo da personalidade juridica para alcangar o
patrimdnio, pois basta verificar-se a hip6tese legalmente prevista
para que o liame obrigacional se instaure automaticamente. A
desconsideragdo somente tem aplicacdo quando ndo existe a
possibilidade de alcancar diretamente as pessoas que compfdem a
sociedade. [...] Assim, quando a prépria lei imputa responsabilidade

102 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributéria: e os atos de formagdo, administracao,
reorganizacgdo e dissolucao de sociedades. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 269.

103 |bidem, p. 312.

104 FUNARO, Hugo. Sujeicdo Passiva Indireta no Direito Tributario Brasileiro: As Hipoteses de
Responsabilidade pelo Crédito Tributario Previstas no Cddigo Tributario Nacional. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2013, p. 166.
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aos sobcios ou administradores em certas circunstancias, ndo ha
necessidade de desconsiderar a personalidade juridica. A questdo é
de mera imputacao.

Também para Leandro Paulsen!®, Suzy Elizabeth Cavalcante Koury'% e
Marlon Tomazette'®”, o art. 135, lll, do CTN ndo traz uma hipétese de
desconsideracdo da personalidade juridica, pois a responsabilidade é atribuida
diretamente ao administrador, independentemente do “véu” criado pela separacao

patrimonial entre pessoa fisica e juridica.

Adiante, SILVA®® da destaque ao aspecto subjetivo de cada um dos
institutos. Apesar de o art. 50 do CC prever a desconsideracdo da personalidade
juridica em relacédo a administradores, o instituto surgiu e tem como seus principais
destinatarios aqueles que abusam o direito a constituir pessoa juridica, ou seja, 0s
sécios; enquanto que a responsabilidade tributaria em relacéo a atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo a lei ou ao contrato social € imputada diretamente
aos administradores, independentemente de condicdo de socio. Em suas proprias

palavras:

Evidentemente, a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica cumpre a funcdo de tornar relativa a liberdade daquele que
detém o poder de estruturar uma pessoa juridica, isto é, o sécio,
muito diferente da responsabilidade que aqui se trata, pois que esta
se presta a cuidar da figura do administrador. Ao inverso do que
ocorre na teoria da desconsideracdo, ndo ha transposicdo da

105 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdio e Codigo Tributario & luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 92 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 918.

106 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica: (Disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 86.

107 O autor ainda faz referéncia, em extensa nota de rodapé, a uma grande gama de juristas que
tiveram iguais conclusdes: “SILVA, Alexandre Couto. Aplicac@o da desconsideracédo da personalidade
juridica no direito brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 90-99; ALMEIDA, Amador Paes de. Execucéo
de bens dos sbécios: obrigacdes mercantis, tributérias, trabalhistas: da desconsideracdo da
personalidade juridica (doutrina e jurisprudéncia), p. 164-165; RODRIGUES, Simone Gomes.
Desconsideragdo da personalidade juridica no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito
do Consumidor, S&o Pauo, n° 11, jul/set. 1994, p. 17; AMARO, Luciano. Desconsideracédo da pessoa
juridica no Codigo de Defesa do consumidor. Revista de Direito do consumidor, Sdo Paulo, n° 5,
jan/mar. 1993, p. 175; GUIMARAES, Flavia Lefévre. Desconsideracéo da pessoa juridica no Cédigo
de Defesa do Consumidor: aspectos processuais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 64, KOURY,
Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os
grupos de empresas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 88; GONCALVES, Oksandro.
Desconsideragdo da pessoa juridica. Curitiba: Jurua, 2004, p. 53; BRUSCHI, Gilberto Gomes.
Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica. Sao Paulo: Juarez de Oliveira,
2004, p. 57.” TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. 72
ed. S&ao Paulo: Atlas, 2016. v. 2, p. 278.

108 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro. A desconsideracdo da personalidade juridica no direito
tributério. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 104.
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personalidade juridica para os casos de responsabilidade pessoal do
administrador da pessoa juridica.

A diferenca entre os destinatarios de sujeicdo de cada uma das normas
também é apontado por LUMMERTZ!®, uma vez que, “na desconsideragdo da
personalidade juridica, € atingido o sdcio, ao passo que, no inciso lll do art. 135 do
Cddigo Tributario Nacional, sdo atingidos o diretor, gerente ou representante da
pessoa juridica”. Para ele, a possibilidade de desconsideracdo em oposi¢cdo aos

administradores, prevista no art. 50 do CC, é impropriedade legislativa,

Isso porque, ndo ostentando condi¢do de sOcio, a distingdo entre o
patriménio da pessoa juridica e do administrador ndo apresenta os
mesmos contornos daquela existente entre o patrimonio da pessoa
juridica e dos socios e nem se depende de desconsideracdo da
personalidade juridica para atingir o patriménio do administrador.
Alias, é consagrado na jurisprudéncia, por meio de Recurso Extraordinario
julgado sob rito da repercusséo geral no Supremo Tribunal Federal'®, que a mera
condicdo de socio, sem poderes de representacdo, ndo pode ensejar a

responsabilidade tributaria do art. 135, 1ll, do CTN.

Quanto a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica para
afetar o patriménio do administrador, SILVA também constata que “a limitacdo de
responsabilidade obtida com a técnica da atribuicdo da personalidade juridica ndo
diz respeito ao administrador’!!, mas sim aos sécios. Afinal, sdo esses “que
transferem patrimoénio pessoal para torna-lo autbnomo e que, quando controladores,
exercem a influéncia determinante na utilizagdo da organizacdo empresarial”.
Portanto, “ndo é, em regra, a disregard doctrine que deve trazer os parametros
dessa responsabilidade, mas sim a disciplina de responsabilidade civil dos

administradores™12,

109 LUMMERTZ, Henry Gongalves. A Responsabilidade Pessoal do Diretor, Gerente Ou
Representante da Pessoa Juridica e o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
Revista de Estudos Tributarios, Porto Alegre, v. 19, n. 110, jul./ago.2016, p. 339.

110 O art. 135, lll, do Codigo Tributario Nacional "responsabiliza apenas aqueles que estejam na
direcdo, geréncia ou representacdo da pessoa juridica”, de modo que "apenas o sécio com poderes
ele gestdo ou representagdo da sociedade é que pode ser responsabilizado”, RE n° 562.276/PR,
Tribunal Pleno, Rel* Min. Ellen Gracie, julgado em 02.11.2010, DJe 09.02.2011.

11 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro. A desconsideracdo da personalidade juridica no direito
tributério. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 182.

112 |hidem, p. 186.
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Ainda no que tange ao aspecto subjetivo de cada um dos institutos, traz-se a
discussdao mais duas observagbes que tornam a desconsideracdo e a
responsabilidade tributéria institutos separados.

A primeira delas é que, para a desconsideracdo, é imprescindivel que se
esteja diante de uma sociedade em que 0s sécios possuem responsabilidade
limitada, pois o instituto ataca, justamente, a autonomia patrimonial da pessoa
juridica. J& no caso art. 135, 1ll, do CTN, a responsabilizacdo pode ser direcionada
ao administrador tanto nos casos de sociedades de responsabilidade limitada como
nos casos de responsabilidade ilimitada, pois aqui a auséncia de limitacdo da

responsabilidade so atinge o patrimonio dos socios.

O segundo apontamento diz respeito a possibilidade de desconsideracdo
inversa, ou seja, quando se afeta o patrimonio da sociedade para a satisfacdo de
uma obrigacdo do soécio, conforme estudado no capitulo anterior. Como a
desconsideracdo da personalidade € um instituto que serve ao direito de constituir
pessoa juridica e visa eliminar os abusos desse direito, a aplicacdo inversa também
€ possivel quando preenchidos os requisitos. De forma alguma isso € possivel
através da responsabilidade do art. 135, Ill, do CTN, que sujeita, exclusivamente,

aquelas pessoas com poderes de geréncia na sociedade contribuinte.

Para além do debate em torno dos sujeitos de cada instituto, COELHO!*3, ao
lecionar sobre o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, é certeiro ao
apontar que sua aplicagao tem pertinéncia “apenas quando a responsabilidade nao
pode ser, em principio, diretamente imputada ao socio, controlador ou representante
legal da empresa”. Se a autonomia patrimonial da pessoa juridica ndo € obstaculo a
imputacdo direta a pessoa fisica, ndo ha razdo para desconsidera-la. O autor,
apesar de nao discorrer especificamente sobre a responsabilidade tributaria, conclui
gue ndo ha desconsideracdo da personalidade nos casos em que ha
responsabilizacao “de quem age com excesso de poder, infracdo da lei, violacdo dos
estatutos ou do contrato social [...]"*!4, sendo esses, ao fim e ao cabo, os mesmos

requisitos para incidéncia da responsabilidade do art. 135 do CTN.

113 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 202 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2016. v. 2. p. 107.
114 |bidem, p. 76.
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Também entende TORRES!!® serem inconfundiveis os institutos da
desconsideracao da personalidade juridica e da responsabilidade do art. 135, Ill, do
CTN:

Como visto, o art. 135 ndo resguarda qualquer equivaléncia com
controle sobre simulacdo, interposicao ficticia de pessoas ou de
fraude a lei, que podem se alegadas a qualquer tempo (art. 149, VII,
do CTN), como justificativa para o auto de infracdo ou langamento
sobre 0s soécios 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 superacdo do
modelo de separacdo patrimonial adotado pela legislacdo mercantil,
nao pode ser alegado para tais fins.

Tal percepcéo, inclusive, esta de acordo com um dos cinco requisitos da
desconsideracéo da personalidade juridica, conforme estudado no capitulo anterior:
a inexisténcia de responsabilidade pessoal e direta dos membros do centro
autdénomo de imputacdo. Nas palavras de PARENTONIS, que sistematizou os cinco
pressupostos, “havendo responsabilidade pessoal e direta de determinado sujeito,
com relacdo a divida formalmente contraida por outrem, ndo ha que se falar em

desestimacion”.

H&, ainda, outro requisito da desconsideracdo da personalidade juridica que
€ essencial para a distingdo dos casos de responsabilidade direta de socios e
administradores: o pressuposto da licitude. Segundo o0s ensinamentos de
COELHOY, a desconsideracdo coibe atos que sdo, em aparéncia, licitos, pois a
ilicitude somente é caracterizada quando o ato passa a ser imputado a pessoa fisica
gue fez uso fraudulento ou abusivo do principio da autonomia patrimonial. Na
imputacao direta, a ilicitude manifesta-se na superficie, pois o ato €, desde o

principio, um ato do préprio responsabilizado.

Apesar de aparentar certo preciosismo terminolégico, a distincdo entre os

casos que, de fato, se enquadram em desconsideracdo da personalidade juridica e

115 TORRES, Heleno Taveira, 2005, apud SANTIAGO, Edna Ribeiro. Desconsideracdo da
personalidade juridica no Direito Tributario. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 51, mar 2008.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/findex.php?n_link=revista_ artigos_leitura&artigo_id=5015>. Acesso em 25 mai.
2018.

116 PARENTONI, Leonardo Netto. Desconsideracdo Contemporanea da Personalidade Juridica:
Dogmaética e Andlise Cientifica da Jurisprudéncia Brasileira. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 70.

117 COELHO, Féabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 202 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2016. v. 2. p. 68.
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os que fogem ao seu campo de abrangéncia é fundamental para que o instituto ndo
seja desvirtuado. A desconsideracdo surgiu para impedir o abuso do direito a
constituicdo de pessoa juridica e, ao fim e ao cabo protegé-la. Se os casos em que
sécios e administradores agem com excesso de poderes ou com infracédo a lei, sem
terem violado a personalidade juridica, forem reconhecidos como hipdteses de
desconsideracdo, estara se permitindo, ao fim e ao cabo, uma expansdo das

possibilidades de aplicagéo do instituto, deturpando sua finalidade que o legitima.

Assim, se nédo foi a pessoa juridica que teve sua finalidade pervertida, mas
sim o diretor ou o sécio que, em seus atos, agiu com violacdo a lei, ndo se deve falar
em desconsideracdo da personalidade, afastando da sua zona de incidéncia
“‘qualquer referéncia a dispositivos que determinem punicdo a quaisquer dessas

pessoas em razdo de atos de ma gestdo ou por excesso de poderes”*é,

Fortalece-se ainda mais a diferenca entre os institutos da responsabilidade
do art. 135, Ill, do CTN e da desconsideracédo da personalidade se comparados 0s

efeitos de cada um deles.

Na responsabilidade diretamente atribuida ao administrador, conforme
exposto no segundo capitulo deste estudo, esta-se em frente de uma das hipoteses
de sujeicao passiva tributaria, ou seja, o devedor comp&e o polo passivo da relacao
tributaria e sera inscrito em divida ativa. Ademais, a responsabilidade tributaria deve
ser verificada, quando requisito autorizador ja puder ser apurado, ainda em ambito

administrativo, conforme sera melhor analisado no préximo subcapitulo.

J4, no que tange a desconsideracdo da personalidade, ndo se trata de um
sujeito da relacédo obrigacional, mas sim, nos termos da redacéo do art. 50 do CC,
“extensdo de efeitos das obrigagdes ao patriménio do sécio”°. Alids, a analise dos
efeitos da desconsideracdo é remetida a sua propria definicdo, que, como exposto
no capitulo anterior, nada mais é do que a ineficacia temporaria e pontual da

autonomia patrimonial da sociedade.

118 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica: (Disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 86.

119 SILVA, Leonardo Toledo da. Abuso da desconsideracdo da personalidade juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 83.
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Tendo-se, portanto, que a desconsideragcdo da personalidade juridica ndo se
confunde com a responsabilidade do art. 135, Ill, do CTN, adentra-se em uma
peculiaridade do direito tributario: como uma regra constante no Codigo Civil pode
ser usada para submeter uma pessoa no ambito de direito tributario, que possui
regramento especifico? Esse tema sera objeto de estudo no préximo subcapitulo.

4.2. A APLICABILIDADE DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA EM MATERIA TRIBUTARIA

A Constituicdo Federal prevé, no art. 150, 1'?°, que nenhum tributo sera
exigido ou aumentado sem que a lei assim estabeleca. Ao dispositivo é atribuido a
positivacdo do enunciado fundamental do direito tributario, que € o principio da
legalidade!?'. Para além da legalidade tributaria, a Carta Maior também exige, em
seu art. 146, Ill, que as normas gerais de direito tributario sejam estabelecidas nao
somente em lei, mas na lei complementar. Dentre as normas gerais de direito
tributario, a alinea “b"?? define os temas da obrigacdo, lancamento, crédito,
prescricdo e decadéncia tributarios, incluindo-se, ai, a matéria da sujeicdo passiva

tributaria.

A partir dessas regras basilares do direito tributario, “doutrinadores ha que
sustentam ndo ser cabivel a utilizacdo da Disregard Doctrine no Direito tributario
[...]"*?%. Nesse entendimento, estdo incluidos tanto aqueles que defendem que os
arts. 134, VI, e 135, Ill, do CTN ja teriam esgotado a matéria da desconsideracédo da
personalidade juridica em ambito tributario, como aqueles que, reconhecendo
tratarem-se de institutos distintos, ndo entendem aplicavel a desconsideracédo por

incompatibilidade com os preceitos constitucionais acima mencionados.

120 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega; [...]

121 135

122 Art. 146. Cabe a lei complementar: [...]

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagéo tributaria, especialmente sobre: [...]

b) obrigagédo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributérios; [...]

123 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracéo da Personalidade Juridica: (Disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 149.
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Nesse sentido, a doutrina de FUNARO??4 é categdrica pela impossibilidade de
aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica em matéria

tributaria;

Destarte, afigura-se incompativel com o Direito Tributario a regra do
art. 50 do Cddigo Civil, inviabilizando a desconsideracdo da
personalidade juridica da empresa para responsabilizar seus sécios
e administradores pelos respectivos créditos tributarios, sob pena de
serem ultrapassados os limites para a eleicdo de sujeitos passivos
indiretos, delineados em lei complementar.

Para Ives Gandra da Silva Martins, a desconsideracdo da personalidade
juridica é dividido em duas vertentes: legal e jurisprudencial. No ambito do direito
tributario, em razdo da rigidez dos principios da estrita legalidade, da tipicidade
fechada e da reserva ao formalismo da lei, “apenas poderia ser cogitada a

desconsideracédo da personalidade juridica [...] se houvesse expressamente norma

escrita, ndo havendo possibilidade de sua utilizagao pela via jurisprudencial”?.

Semelhantes sdo as conclusdes de AMARO?'?, para quem a
desconsideracédo da personalidade em ambito tributario depende de previséo legal

expressa.

Nessa formulacdo tedrica da doutrina da desconsideracdo, nao
vemos possibilidade de sua aplicacdo em nosso direito tributario. Nas
diversas situacdes em que o legislador quer levar a responsabilidade
tributaria além dos limites da pessoa juridica, ele descreve as demais
pessoas vinculadas ao cumprimento da obrigacdo tributaria. Trata-
se, ademais, de preceito do proprio Cédigo Tributario Nacional, que,
na definicdo do responsavel tributario, exige norma expressa de lei
(arts. 121, paragrafo uUnico, Il, e 128), o que, alids, representa
decorréncia do principio da legalidade. Sem expressa disposi¢éo de
lei, que eleja terceiro como responsavel em dadas hipéteses
descritas pelo legislador, ndo é licito ao aplicador da lei ignorar (ou
desconsiderar) o sujeito passivo legalmente definido e imputar a
responsabilidade tributaria a terceiro.

Nas palavras de ANDRADE FILHO'?/, a aplicacdo da desconsideracdo da

personalidade juridica vai de encontro ao principio da legalidade, uma vez que, “em

124 FUNARO, Hugo. Sujeicdo Passiva Indireta no Direito Tributario Brasileiro: As Hipdteses de
Responsabilidade pelo Crédito Tributario Previstas no Cdédigo Tributario Nacional. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2013, p. 168.

125 DA SILVA, Alexandre Alberto Teodoro. A desconsideracdo da personalidade juridica no direito
tributério. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 209.

126 AMARO, Luciano. Direito Tributario brasileiro. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.273.
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face do art. 146 da Constituicdo Federal, esta matéria s6 poderia ser veiculada por

Lei Complementar”.

Essa concepgéo, entretanto, ndo é unanime. S&o diversos os doutrinadores
gue sustentam a possibilidade de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica em matéria tributéria.

Em seu estudo sobre a desconsideracéo nos grupos de empresa, KOURY 128
entende que “se aplica a Disregard Doctrine no Direito tributario sempre que se

verifique a existéncia de um interesse comum entre as empresas integrantes de

grupos [...]".

Para a autora, “sempre que o contribuinte abuse de uma determinada forma
juridica para obter evaséo fiscal, autoriza-se o emprego do método da interpretacao
econdmica™?®. A interpretagdo econOmica é aquela regra pela qual “o Direito
tributario deve dar valor a realidade econdmica subjacente em todas as relacdes
juridica, de tal modo que adquire relevancia especial a substancia dos atos, muito

mais do que a sua prépria forma”1%,

Fazendo referéncia as licdes de Mary Elbe Queiroz, KOURY**! entende que a

evasao, que enseja a desconsideracdo quando ha abuso da personalidade juridica,

[...] caracteriza 0 procedimento contrario a lei, revestido de artificios e
manipulacdo de fatos, procurando ocultar o verdadeiro ato ou
negocio querido e realizado, penetrando, assim no campo do ilicito. A
evasdo abrange o género do qual sdo espécies tanto a sonegacgéo e
a fraude como a simulacéo, a dissimulagédo, o abuso de forma, etc.,
gue implicam a obtencdo de vantagem fiscal, por meio de utilizacdo
de procedimentos ou caminhos diferentes daqueles abrangidos ou
permitidos pela lei que resultem em violagédo (condutas proibidas ou
vedadas) ou na pratica de manobras e fraudes.

127 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira, 2005, apud SANTIAGO, Edna Ribeiro. Desconsideracdo da
personalidade juridica no Direito Tributario. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 51, mar 2008.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5015>. Acesso em 25 mai.
2018.

128KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracéo da Personalidade Juridica: (Disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 157.

129 |bidem, p. 153.

130 |bidem, p. 152.

Blpidem, p.153-154.
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Para CONRADO'?, a desconsideracédo da personalidade juridica também é
instrumento que pode ser utilizado pela Fazenda Publica quando grupos econdémicos
de fato'3® sdo constituidos e operados na intencdo de frustrar a satisfacdo do crédito
tributario, observando, entretanto, que néo se trata de responsabilidade tributaria,
uma vez que nao € hipétese enquadrada nas previsées constantes no CTN.

Também defendendo a aplicabilidade da desconsideracdo da personalidade
juridica, SILVA!3* entende que a intolerancia ao abuso do direito é, na verdade, uma
regra de Teoria Geral do Direito, e nao de um ramo especifico do sistema juridico:

Em verdade, a natureza desta ndo consideracdo da personalidade
juridica deriva do abuso do direito subjetivo a personalidade juridica,
sendo correto afirmar que a categoria geral do abuso do direito
pertence a Teoria Geral do Direito, e € aplicavel a todos os ramos do
ordenamento juridico, como um todo harménico, num intenso dialogo
de complementaridade que satisfaz a perspectiva da tdo desejada
unidade sistémica.
Alids, a concepcédo da desconsideracdo da personalidade juridica como uma
regra da classe da Teoria Geral do Direito e ndo, em particular, do direito privado vai
ao encontro das licbes de Rolf Serick, o célebre sistematizador da teoria da

desconsideragdo®®.

Fortalecendo sua tese, SILVA'3® faz referéncia as licdes de Miguel Reale®®’

acerca da aplicabilidade das regras previstas no Codigo Civil a outros ramos do

132CONRADO, Paulo Cesar, 2015, apud LIMA, Luciane Pimentel de. Incidente de Desconsideracéo
de Desconsideragéo da Personalidade Juridica e os Efeitos no Processo Tributario. Revista de Direito
Tributario Contemporaneo, Sao Paulo, v 12, p. 65-86, maio/jun. 2018. p. 7.

133 Instrugdo Normativa da Receita Federal do Brasil n°® 971 de 2009 — “Art. 494. Caracteriza-se Grupo
Econbmico quando 2 (duas) ou mais empresas estiverem sob a direcdo, o controle ou a
administracdo de uma delas, compondo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
econdémica”.

134 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da. A desconsideracdo da personalidade juridica no direito
tributério. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 211-212.

135 |bidem, p. 212.

136 |bidem, p. 148.

137 Nas proprias palavras do memoravel jurista: “E a razdo pela qual costumo declarar que o Cédigo
Civil € "a constituicdo do homem comum", devendo cuidar de preferéncia das normas gerais
consagradas ao longo do tempo, ou entdo, de regras novas dotadas de plausivel certeza e
seguranca, ndo podendo dar guarida, incontinenti, a todas as inovac¢des ocorrentes. Por tais motivos
ndo ha como conceber o Codigo Civil como se fosse a legislac@o toda de caréater privado, pondo-se
ele antes como a "legislagdo matriz", a partir da qual se constituem "ordenamentos normativos
especiais" de maior ou de menor alcance, como, por exemplo, a lei das sociedades anbnimas e as
gue regem as cooperativas, mesmo porque elas transcendem o campo estrito do Direito Civil,
compreendendo objetivos e normas de natureza econémica ou técnica, quando nao conhecimentos e
exigéncias especificas.E essa a razdo pela qual, desde o inicio, fixei como uma das normas
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direito, uma vez que se trata de “legislacdo matriz que dispde, ndo somente sobre
regras aplicaveis as relacfes privadas, mas a toda orbita de relacdes, sejam elas de
ordem publica ou privada”. Assim, as regras de carater geral constante no Codigo
Civil “pertencem a disciplina da Teoria Geral do Direito, tendo ampla validade ao

longo do ordenamento juridico”.

Na concepcdo de TORRES'®, a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, inclusive no ambito do direito tributario, € possivel “tanto
guando se esteja em presenca de leis especiais quanto na hipotese de aplicacdo de

uma regra geral que a autorize, a luz de determinados pressupostos”.

Para além de ser considerada uma norma geral do direito, os doutrinadores
também sustentam a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade em matéria
tributaria invocando o conteddo do paragrafo unico do art. 116 do CTN. Para o
proprio TORRES', a teoria da desconsideracdo tem fundamento em uma

interpretacéo conjunta do referido dispositivo legal com o art. 50 do Cdédigo Civil.

A interpretacdo do paragrafo unico do art. 116, entretanto, € controversa.
Parte da doutrinal*® entende que o dispositivo refere-se apenas a simulacdo de um
negaocio juridico aparente, geralmente nao tributavel com intuito de ocultar do fisco
negacio juridico tributavel, desejado pelas partes. Para esses, o paragrafo unico do

art. 116 ndo serve, portanto, como um fundamento para a desconsideracdo da

orientadoras da codificacdo, que me fora confiada, a de destinar a legislacdo especial aditiva todos os
assuntos que ultrapassassem os lindes da area civil ou implicassem problemas de alta especificidade
técnica.” REALE, Miguel. Visdo Geral do Projeto de Cdbdigo Civil. Disponivel em
http://www.miguelreale.com.br/

138 TORRES, Heleno Taveira, 2005, apud SANTIAGO, Edna Ribeiro. Desconsideracdo da
personalidade juridica no Direito Tributario. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 51, mar 2008.
Disponivel em; <http://www.ambito-
juridico.com.br/sitefindex.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5015>. Acesso em 25 mai.
2018.

139 TORRES, Heleno Taveira, 2005, apud SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da. A desconsideragéo
da personalidade juridica no direito tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 154.

149 s3o exemplos de autores que defendem uma interpretacdo mais restritiva, como norma
meramente anti-simulagdo: “XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributagdo, simulacdo e norma
antielisiva. Sao Paulo: Dialética. 2001. p. 52; BIANCO, Jodo Francisco. Op. cit. pp. 145 e ss; DERZI,
Misabel Abreu Machado. A desconsideragdo dos atos e negdcios juridicos dissimulatérios, segundo a
Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.).
Planejamento Tributario e Lei Complementar 104. S&o Paulo: Dialética, 2001. pp. 205 e ss;
OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Elisdo Fiscal ante a Lei Complementar n. 104. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (Coord.). Planejamento Tributério e Lei Complementar n. 104. Sdo Paulo: Dialética, 2001.
pp.245 e ss.” In: DA SILVA, Alexandre Alberto Teodoro. A desconsideragéo da personalidade juridica
no direito tributério. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 185.
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personalidade juridica em ambito tributario, uma vez que a simulacdo ndo serve
como critério de aplicagcdo dessa Ultima. Nesse sentido, € a compreensdo de
FUNARO, para quem o dispositivo legal opera “apenas do plano do aspecto

material da hipotese de incidéncia tributaria”.

Outros autores, a exemplo de “Heleno Taveira Torres e Ricardo Lobo Torres,
jA vém indicando o referido dispositivo como suporte legal da desconsideracdo da
personalidade juridica no direito tributario”**> dado que, para essa corrente
interpretativa, o paragrafo Unico do art. 116 positiva uma norma de repressao ao

abuso do direito, fundamento primordial da desconsideragéo.
No mesmo sentido entendem WALD e MORAES#3:

No ambito do Direito Tributario, tem destaque a Lei Complementar
n° 104/2007, que inseriu, no paragrafo Unico ao artigo 116 do
Cadigo Tributario Nacional, regra antielisdo, autorizando a autoridade
tributaria a desconsiderar a forma e a estrutura do negdcio juridico,
para alcancar a obrigacao tributaria geradora do tributo e o sujeito
passivo tributario. No bojo de tal dispositivo, esta abrangida a
possibilidade de desconsideracédo da personalidade juridica.
Os autores ainda ponderam que a norma contida no CTN para permitir a
desconsideracdo da personalidade juridica € ainda mais ampla que a prevista no art.
50 do CC, uma vez que a norma tributaria permite a desconsideracdo ja em ambito

administrativo, enquanto a norma civil exige decisao judicial.

Esse, entretanto, é outro ponto controverso existente na interpretacdo do
paragrafo unico do art. 116 do CTN. Por, ao final de sua redacao, dispor que seréao
“‘observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”, a doutrina
debate se a norma teria uma eficicia contida, normas auto-executaveis, mas cujo
contetdo por ser restringido por outra regra, ou eficacia limitada, quando a sua

execucao fica condicionada a edicdo de outra regra.

141 FUNARO, Hugo. Sujeicdo Passiva Indireta no Direito Tributario Brasileiro: As Hipdteses de
Responsabilidade pelo Crédito Tributario Previstas no Cdédigo Tributario Nacional. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2013, p. 167.

142 SJLVA, Alexandre Alberto Teodoro. A desconsideracéo da personalidade juridica no direito
tributério. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 193.

143 WALD, Arnold; MORAES, Luiza Rangel de, 2005, apud SANTIAGO, Edna Ribeiro.
Desconsideracéo da personalidade juridica no Direito Tributario. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XI,
n. 51, mar 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/sitefindex.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5015>. Acesso em 25 mai.
2018.
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Para SILVA# trata-se de norma de eficAcia contida, podendo ser
imediatamente aplicada, podendo, entretanto, o procedimento de desconsideragao
sofrer alteracéo por lei ordinaria posterior, tendo em vista que, caso fosse concebida
como regra de eficacia limitada, “levaria a absurda interpretacéo de que simulacéo, o
abuso de direito e a fraude a lei s6 seriam reprovados, em matéria tributaria, apos a

edicdo de lei ordinaria [...]".

Ja no entendimento da LIMA!%, a aplicabilidade do dispositivo dependeria
de lei ordinaria para estabelecer os procedimentos para a desconsideracao:

Cumpre salientar, porém, apesar de tal dispositivo ser comumente
aplicado pela Administracéo Tributaria, como n&o houve a criagdo da
lei ordinaria referida no paragrafo Unico, do art. 116, do CTN, a
auséncia de regulamentacdo gera a ineficacia técnica de natureza
sintatica do dispositivo, e, portanto, sua inaplicabilidade

A mesma juristal®®, entretanto, entende pela compatibilidade do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica com o direito tributario em razdo de
produzir efeitos meramente patrimoniais, ndo se confundindo com a matéria da
sujeicao passiva, a exemplo da responsabilidade do art. 135, 1ll, do CTN, quando os

administradores € incluido no polo passivo da demanda tributaria. Em suas palavras:

[...] Tal responsabilidade [do art. 135, Ill, do CTN] é forma de sujeicao
passiva, a teor do art. 121, I, do CTN, na qual os responsaveis
passam ter o dever de pagar tributos originalmente devidos pela
pessoa juridica por atos de gestdo com excesso de poderes ou em
infracdo a lei societaria, ndo se confundindo com a desconsideracdo
prevista no art. 50 do CC. A desconsideracdo da personalidade
juridica, por outro lado, tem efeitos apenas patrimoniais, pois o art.
50 do CC dispbe que o juiz pode decidir “que os efeitos de certas e
determinadas relacdes de obrigacbes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios das pessoas juridicas”.
Atingem-se o0s bens dos soOcios e dos acionistas que tenham
praticado atos fraudulentos (confusdo patrimonial ou desvio de
finalidade), considerando os patriménios da pessoa juridica e dos
s6cios como uma Unica unidade para fins de satisfagdo de
obrigacdes. Ignorar-se-ia a separagdo societaria meramente formal,

144 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro. A desconsideragdo da personalidade juridica no direito
tributério. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 199.

145 LIMA, Luciane Pimentel de. Incidente de Desconsideracdo de Desconsideracéo da Personalidade
Juridica e os Efeitos no Processo Tributario. Revista de Direito Tributario Contemporaneo, Sao Paulo,
v 12, p. 65-86, maio/jun. 2018. p. 7.

148 |bidem, p. 9.
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tratando os patriménios como uma unidade para fins de satisfazer as
obrigacdes contraidas.

Nas licbes de FERRAGUT#, a doutrinadora também destaca os diferentes
resultados da responsabilidade tributéria, quando o terceiro passa a assumir a
condicdo de executado, e da desconsideracdo, em que O terceiro ndo assume
posicédo na relacdo material, mas apenas tem seu patrimonio afetado pela execugéo.

Em suas palavras:

As normas séao distintas, partem de pressupostos faticos diversos e
preveem consequéncias juridicas de natureza material e processual
profundamente diferentes, coincidindo apenas no que diz respeito a
responsabilidade pelo pagamento.

No mesmo sentido, BARCELLOS'* sustenta que a desconsideragdo da

7

personalidade juridica € compativel com as disposi¢cdes constitucionais sobre a
ordem tributaria, uma vez que o instituto é alheio a obrigacéo tributaria e a sujeicao
passiva, sendo uma regra que diz respeito as normas de separacao patrimonial

entre sociedade e socios. Assim, a desconsideracao da personalidade

nao impde obrigacdo tributaria aos seus administradores, mas téao
somente transfere a estes a responsabilidade pelo pagamento do
tributo inadimplido pelo sujeito passivo, que continua sendo a
empresa. Sendo assim, para a aplicacdo da desconsideracdo da
pessoa juridica nas execucdes fiscais hdo é necessdria a instituicao
de norma por lei complementar, ou mesmo de natureza especial
tributaria, sendo suficiente uma regra de cunho geral no
ordenamento juridico, como é o caso do art. 50 do CC, pois ndo se
esta tratando de definicdo de tributo ou de obrigacao tributaria, mas
apenas de substituicio do responsavel pelo inadimplemento no
pagamento do débito.

Essa concepcao alinha-se a propria definicdo da teoria da desconsideracao.
Se a desconsideracdo da personalidade juridica nada mais é do que, pontualmente,
“desconsiderar o principio da separacgao patrimonial entre sdcio e pessoa juridica”*4,

ela tera efeitos que meramente afetam o patriménio do socio. Em outras palavras, a

147 FERRAGUT, Maria Rita, 2005 apud LIMA, Luciane Pimentel de. Incidente de Desconsideracdo de
Desconsideragdo da Personalidade Juridica e os Efeitos no Processo Tributério. Revista de Direito

Tributario Contemporaneo, Sao Paulo, v 12, p. 65-86, maio/jun. 2018. p. 7.

148 BARCELLOS, Alvacir de Sa. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica nas Execucgdes
Fiscais. Revista Virtual da AGU, Brasilia, n° 112, p. 14, mai. 2011. Disponivel

em:<file:///home/chronos/u-afb4254c854258b80e45241c17d731ad1a40db81/Downloads/05 -
a_desconsideracao_da_personalidade_juridica_nas_execucoes _fiscais-revista_agu%20(1).pdf>.

Acesso em 29 mai. 2018.

149 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 202 ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2016. v. 2. p. 62.
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sociedade permanece sendo o sujeito passivo da relagcdo material, mas aqueles que
fizeram o uso abusivo do direito a personalidade juridica deixam de beneficiar-se da
autonomia patrimonial que detém aquela pessoa juridica, passando também seus

bens a estarem a mercé da satisfagdo daquela obrigacao.

Assim, LIMA'® defende que ndo é o sécio contra quem os efeitos da
personalidade juridica sdo desconsiderados que responde pela divida, mas somente
0 seu patrimonio. E, se o sécio ndo € sujeito passivo da relagdo tributaria, ele ndo

podera ser inscrito em divida ativa e tampouco nos cadastros de inadimplentes:

[0 sécio] ndo integra a relacdo tributaria, devendo ser considerado
terceiro em relacdo a ela (intervencdo de terceiros). Os reflexos

a

ordinarios dessa constatacdo dizem respeito a impossibilidade de
inscricdo em divida ativa e no CADIN do sécio, na inaplicabilidade da
decadéncia e dos embargos de terceiro ser a via processual

adequada para discussdo do mérito da cobranca.
Significa que, na desconsideragcdo da personalidade juridica “o juiz n&o
transforma o socio em codevedor, mas estende a responsabilidade patrimonial a ele,
permitindo que seus bens sejam atingidos para fazer frente ao débito, que continua

sendo da empresa”*®L,

Também para TOMAZETTE'™? a desconsideracdo pode ser utilizada no
direito tributario, sem 6bice no principio da legalidade, porque o instituto ndo cria ou
aumenta tributos, mas apenas evita 0 abuso do direito a personalidade juridica, que

deve ser combatido em qualquer ramo do ordenamento juridico.

Ndo ¢é diferente a compreensdo de LUMMERTZ®™3, para quem a
desconsideracdo da personalidade juridica é aplicavel em matéria tributaria sempre

que faca-se presente algum de seus pressupostos, como os constantes no art. 50 do

150 LIMA, Luciane Pimentel de. Incidente de Desconsideracdo de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica e os Efeitos no Processo Tributario. Revista de Direito Tributério Contemporaneo, Sao Paulo,
v 12, p. 65-86, maio/jun. 2018. p. 9.

151 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil: Esquematizado. 92 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018. p. 273.

152 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. 72 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2016. v. 2. p. 279.

153 LUMMERTZ, Henry Gongalves. A Responsabilidade Pessoal do Diretor, Gerente Ou
Representante da Pessoa Juridica e o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
Revista de Estudos Tributarios, Porto Alegre, v. 19, n. 110, jul./ago.2016, p. 341.
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CC, “permitindo que se alcance o patrimbénio do sécio para satisfazer o crédito

tributario da pessoa juridica”.

A partir, portanto, das licdes dessa doutrina que entende compativel a teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica ao direito tributario, € interessante
observar algumas hip6teses em que o instituto seria aplicavel, tendo em mente suas
diferencas com as hipéteses de aplicacdo da responsabilidade tributaria do art. 135,
[1l, do CTN.

Os casos mais comuns referidos pela doutrina, geralmente, dizem respeito a
desconsideracdo em relagdo a grupos empresariais. A justificativa para tanto pode
ser encontrada nas exposi¢ées de KOURY >4

E no ambito dos grupos que essa teoria é aplicada com maior
intensidade e propriedade, especialmente nos grupos conhecidos
como de subordinacdo, caracterizados pela unidade de controle,
além da unidade de direcdo, pois é neles que ocorre o choque entre
duas nocdes basicas: a de controle e a de personalidade juridica.
A autora aponta que a desconsideracdo da personalidade em grupo
empresarial atinge o ambito tributario quando diversas empresas formam o grupo

justamente para obterem a evasao fiscal.

Na sua obra, SILVA®™> traz como exemplo acérdédo n. 115.478/RS, proferido

pelo extinto Tribunal Federal de Recursos, assim ementado:

154 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica: (Disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 13.

155 O autor descreve o caso: “[..,] membros de uma pessoa juridica “A” criaram, no mesmo enderego,
€ ha mesma ocasido, outras 0ito pessoas juridicas “b”, para as quais a pessoa juridica “A”, revendia
seus produtos a precos bem abaixo daqueles praticados com outros clientes. Assim, a pessoa
juridica “A”, enquadrada no regime tributario do lucro real, reduzia sua margem de lucratividade e, por
consequéncia, o imposto de renda a pagar. Desta forma, acontecia que as oito pessoas juridicas “B”
aquiriam de forma menos onerosa os produtos da pessoa juridica “A”, os revendiam aos seus clientes
a precos normais de mercado, consequentemente, cada uma das oito pessoas juridicas “B”
concentrava uma margem de lucratividade superior a da controladora “A”. Como as oito pessoas
juridicas “B” estavam enquadradas no regime do lucro presumido, reduzia-se, assim, 0 imposto de
renda a pagar. No acorddo em questdo, as folhas 7 do voto, afirmou-se expressamente que as
pessoas juridicas foram objeto de desconsideracdo para fins tributarios. Nota-se que o abuso da
personalidade juridica se deu com o desvio de finalidade das oito pessoas juridicas, as quais foram
criadas com o escopo de contornar a proibigdo da pessoa juridica “A” em gozar do regime juridico do
lucro presumido, bem como o de diminuir o imposto de renda a pagar da empresa “A”.” SILVA,
Alexandre Alberto Teodoro da. A desconsideracé@o da personalidade juridica no direito tributario. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 213-215.
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ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL. IMPOSTO DE RENDA.
LUCRO PRESUMIDO. OMISSAO DE RECEITA - Legitimidade da
atuacdo do Fisco, em face dos elementos constantes dos autos.
Constituidas foram, no mesmo dia, de uma s6 vez, pelas mesmas
pessoas fisicas, todas socias da autora, 8 (oito) sociedades com o
objetivo de explorar comercialmente no atacado e no varejo,
calcados e outros produtos manufaturados em plastico, no mercado
interno e no internacional. Tais sociedades, em decorréncia de suas
caracteristicas e pequeno porte, estavam enquadradas no regime
tributario de apuracdo de resultados com base no lucro presumido,
guando sua fornecedora Unica, a autora, pagava tributo de
conformidade com o lucro real. Reconhece-se a recorrente, apenas,
o direito de compensacéo do imposto de renda pago pelas aludidas
empresas. Reforma parcial da sentenca. Apelacdo provida em parte.
Da mesma forma, LIMA® também aponta os grupos econdmicos como

casos em que pode ser aplicada a desconsideracéo da personalidade juridica.

N&o tdo uniforme, entretanto, é percepc¢ao da doutrina acerca da dissolugao
irregular como hipotese de desconsideracdo da personalidade juridica. Conforme
pontuado no capitulo segundo, a dissolucdo irregular € a principal causa de
redirecionamento da execucao fiscal com fundamento na responsabilidade tributaria
do art. 135, Ill, do CTN.

Ocorre que tal dispositivo legal, em sua redacao, atribui a responsabilidade
aos administradores de obrigacdes tributaria resultantes de atos decorrentes de atos
com excesso de poderes, infracdo a lei ou ao contrato social. A dissolucéo irregular,
no entanto, é uma infracdo a lei que é posterior ao surgimento da obrigacéo

tributaria.

Ademais, ainda que o art. 1.036 do CC determine que o providencie a
investidura do liquidante da sociedade, a dissolucdo depende de deliberacdo dos
sécios, nos termos do art. 1.071, VI, do CC. Se ndo ha deliberacdo dos sdcios pela
dissolucéo, o administrador ndo pode providenciar a baixa da sociedade, motivo pelo
qual, nesses casos, seria inconcebivel a sua responsabilizacdo pelos débitos. E
certo que, no ambito das sociedades limitadas, é comum que as figuras do socio e

do administrador sejam exercidas por uma mesma pessoa, mas ndo se pode

156 LIMA, Luciane Pimentel de. Incidente de Desconsideracdo de Desconsideracéo da Personalidade
Juridica e os Efeitos no Processo Tributario. Revista de Direito Tributario Contemporaneo, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 12, mai./jun. 2018, p. 83.
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confundir as funcdes e deveres de cada um, considerando que o art. 135, Ill, do

CTN responsabiliza apenas o administrador da sociedade.

Por essas razdes, h4 quem sustente, a exemplo de PAULSEN?®®, que a
dissolucéo irregular é hipétese de desconsideracdo da personalidade juridica e ndo

de responsabilidade tributéria:

A dissolucéo irregular tem sido considerada como causa para
0 redirecionamento porque se presume, em tal caso, a
confusdo de patriménios, com locupletamento dos s6cios. Nao
seria 0 caso, contudo, de invocacdo do art. 135, lll, do CTN,
porquanto o crédito tributario ndo decorre da dissolugao
irregular. Mais pertinente é o art. 50 do Cdodigo Civil de 2002:

[.]

Assim, por mais que controversas as hipoteses de aplicacdo da
desconsideracéo da personalidade juridica, partindo-se da sua compatibilidade com
a matéria tributaria, € necessario analisar o procedimento para a sua concretizacao
e do que se difere do procedimento de apuracédo da responsabilidade tributaria do
art. 135, IIl, do CTN.

43. O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICAVERSUS O REDIRECIONAMENTO NA EXECUCAO FISCAL

A discussdo acerca da distincdo entre os institutos da responsabilidade
pessoal do art. 135, Ill, do CTN e da desconsideracdo da personalidade juridica é
antiga, mas ganhou bastante relevancia recentemente, com a elaboracédo do Novo
Caddigo de Processo Civil, de 2015, que positivou procedimento especifico, por meio

de incidente processual, para apurar a desconsideracao.

Entre seus artigos 133 a 137, o novo CPC consagrou um mecanismo proprio
para apurar a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica através de
incidente - o IDPJ -, assegurando, por um lado, a prestacao jurisdicional de ter o
direito do requerente a afetacdo do patriménio daquele que violou o principio da

autonomia patrimonial, e, por outro, a ampla defesa e o contraditorio.

157 PAULSEN, Leandro, 2007, apud SANTIAGO, Edna Ribeiro. Desconsideracdo da personalidade
juridica no Direito Tributario. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 51, mar 2008. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5015>.
Acesso em 25 mai. 2018.
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Passando a desconsideragdo da personalidade juridica a ter um
procedimento processual proprio, instaurou-se, em &ambito doutrinario e
jurisprudencial, discussao acerca da sua substituicdo ao conhecido como
redirecionamento, quando a responsabilidade do art. 135, Ill, do CTN é apurada de
forma superveniente, durante a execucao fiscal, e o administrador da pessoa juridica
executada é incluido no polo passivo da demanda, bem como na certidao de divida

ativa.

Acerca do tema, na doutrina e na jurisprudéncia, sdo defendidas diferentes
posi¢cdes. Para em compreendé-las € necessario, em primeiro lugar, retomar o

direito material por tras da discussao processual em torno do IDPJ.

Inclusive, ao lecionar sobre o incidente de desconsideracgao,
GONCALVES?® ja faz pontuacGes que retomam algumas noc¢des acerca da relacdo

material que esta sendo postulada em juizo, da qual o sécio néo faz parte:

Com o incidente previsto nos arts. 133 e ss. do CPC, passa-se a
exigir um contraditério prévio, anterior a desconsideracdo, que
constitui forma de inverséo de terceiro porque o s6cio, que até entdo
nao figurava na relacdo processual, passa a integra-la, ndo na
condicao de codevedor, mas de responsavel patrimonial.

As concepcles podem ser divididas da seguinte forma: (a) aqueles que
defendem ser o IDPJ incompativel com o rito da execucédo fiscal, uma vez que
possibilitaria a suspensdo do feito e dilacdo probatéria sem a prévia garantia do
juizo; (b) aqueles que entendem que o IDPJ é dispenséavel para o redirecionamento
fundamentado no art. 135, Ill, do CTN, devendo ser aplicado apenas nos casos em
gue a afetacdo patrimonial seja baseada no art. 50 do CC - aqui, observa-se que,
apesar de julgarem que o redirecionamento prescinde de IDPJ, alguns juristas
apontam que ainda assim é possivel e até desejavel sua aplicacdo para garantir o
contraditério e a ampla defesa; (c) aqueles que defendem que o IDPJ deve ser
aplicado nos casos de redirecionamento fundamentado no art. 135, Ill, do CTN, seja
por considerarem que seja essa uma hipétese de desconsideracdo, seja por
entenderem que a auséncia de previsdo legal para o procedimento do

redirecionamento enseja a aplicacdo subsidiaria do CPC.

158 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil: Esquematizado. 92 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018. p. 273.
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No que tange ao primeiro posicionamento, sdo exemplos os seguintes
julgados no TRF2 e TRF4 respectivamente, que firmaram a incompatibilidade do rito

da execucao fiscal com o IDPJ:

DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. MULTA ADMINISTRATIVA.
INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. ARTIGO 133 E SEGUINTES, CPC/2015.
DESCABIMENTO. 1. A decisdo agravada determinou ao exequente
instaurar o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica,
arts. 133 e ss. do CPC/2015, pois o crédito em cobran¢ca nao tem
natureza tributéria. 2. Inaplicavel o Cédigo Tributario Nacional a
execucao fiscal de multas administrativas, regidas pela Lei n°
6.830/1980. A desconsideracdo da personalidade juridica na
execucao fiscal de dividas nao-tributarias tem apoio no art. 50 do
CCJ/2002, a despeito da dificuldade na sua aplicacao, a auséncia de
normativa acerca da ritualistica a ser observada. 3. O CPC/2015,
arts. 133 a 137, prevé a instauracdo de incidente autbnomo, cabivel
em todas as fases do processo, que assegura contraditério prévio
aos soécios antes da desconsideracdo, mas ndo pode ser utilizado
indiscriminadamente, e sua instauragéo € incompativel com o rito das
execucOes fiscais, a luz do art. 1° da Lei n° 6.830/1980, "eis que
possibilitaria a suspensdo do processo de execucdo e a dilacdo
probatéria sem a prévia garantia do juizo" (TRF4, AG 5039923-
37.2016.4.04.0000, 32 Turma, Rel. Fernando Quadros da Silva, julg.
8/11/2016). 4. Agravo de Instrumento provido para determinar a
apreciacao do pedido de desconsideracdo da personalidade juridica,
prescindindo-se da instauracdo do incidente, arts. 133 e ss.
CPC/2015.1%°

ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.INMETRO
EXECUCAO FISCAL.REDIRECIONAMENTO CONTRA O SOCIO
ADMINISTRADOR DA EMPRESA EXECUTADA. INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
SUSPENSAO DO PROCESSO. DESCABIMENTO. A execucio
fiscal possui sistematica propria prevista na Lei 6.830/80. Neste caso,
a instauracao do incidente em questdo mostra-se incompativel com o
procedimento previsto, eis que possibilitaria a suspensdo do
processo de execucgdo e a dilacdo probatéria sem a prévia garantia
do juizo. O pedido de redirecionamento em questdo prescinde da
instauracéo do incidente, devendo ser apreciado pelo Juizo a quo,
sem a suspensao do processo executivo. 1%

159 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2° Regido. Administrativo. Processual Civil. Tributério.
Agravo de Instrumento: 0011191-88.2016.4.02.0000/RJ. Relator: NIZETE LOBATO CARMO. DJ:
22/02/2017. JusBrasil, 2017. Disponivel em:<https://trf-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/436799881/111918820164020000-0011191-8820164020000/inteiro-
teor-436799892>. Acesso em: 27 mai. 2018.

160 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4° Regido. Administrativo. Processual Civil. Tributario.
Agravo de Instrumento: 5039923-37.2016.4.04.0000/RS. Relator: Fernando Quadros da Silva. DJ:
08/11/2016. Eproc, 2016. Disponivel
em:<https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar_documento publico&doc=4147
8706069992741034211696283&evento=490&key=5fa346767ade65fd083ch6efSa3efaa7fe36241c2c6
€647a99bc9e301cbe6739&hash=462e157a1a8a6d999a334fd574e2d44d>. Acesso em: 1 jun. 2018.
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Argumenta-se, portanto, pela incompatibilidade porque, para que haja
suspensao do processo executivo e dilacdo probatoério para a defesa do executado,
€ necessaria a prévia garantia do juizo e oposicdo de embargos a execucéo,
conforme o §1° art. 16 da LEF*6.

Tal incompatibilidade é refutada por ANDRADE®%?, para quem a instauracéo
do IDPJ é obrigatoéria quando houver “pedido de desconsideragédo de personalidade
juridica em acdo de execucdo fiscal contra pessoas fisicas ou juridicas nédo
indicadas na CDA”:

Em execucdo fiscal, a qualificacdo juridica de parte s6 pode ser
atribuida a quem conste no titulo executivo extrajudicial (CDA), na
condicdo de executado, coexecutado ou responsavel tributario, cuja
inclusdo no polo passivo se d& pela via do redirecionamento. Se a
pessoa afetada pela eficacia juridica e patrimonial da
desconsideracdo da personalidade juridica néo figura na CDA ou ndo
h& hipétese de responsabilidade tributaria, ndo ha titulo executivo
apto a presumir a sua legitimidade passiva. Trata-se, portanto, de um
terceiro na lide executiva, que ndo pode ser equiparado ao
executado ou coexecutado. Logo, se esse terceiro ndo ostenta a
posicdo de parte executada, ndo Ihe pode ser dispensado o mesmo
tratamento juridico que o art. 16 da LEF prescreve apenas para 0s
sujeitos que tém contra si presuncao legal relativa da sua condicdo
de legitimados passivos e responsaveis tributarios, por estarem
indicados na CDA ou j4 terem sido incluidos na lide, por meio de
redirecionamento deferido antes da vigéncia do IDPJ.

Assim, ao passo que a LEF exige a garantia do juizo para a suspensao e
defesa do executado com dilacao probatoria, o mesmo nao se aplica ao réu do IDPJ,
gue nao é parte na execucao fiscal, contra quem nao existe presuncao de certeza da
CDA e a defesa que serd manejada no ambito do IDPJ ndo é contra o crédito

tributario, mas sim sobre a existéncia do abuso da personalidade juridica.

Ainda, observa-se que, nos termos do art. 134 do CPC!®, podera ser
instaurado em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de
sentenca e na execucao fundada em titulo executivo judicial, como é o caso da

execucao fiscal.

161 Art. 16. § 1° - Nao sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execugao.

162 ANDRADE, Fernando Ferreira de Abreu. IDPJ e sua aplicabilidade as execucgdes fiscais. Jota, S&o
Paulo, 13/07/2017. Disponivel em:<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/pauta-fiscal/idpj-e-
sua-aplicabilidade-as-execucoes-fiscais-13072017>. Acesso em: 28 mai. 2018.

163 Art. 134. O incidente de desconsideracdo € cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execucao fundada em titulo executivo extrajudicial.
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Da mesma forma, na concepcdo de LUMMERTZ!* ndo ha
incompatibilidade entre a execucédo e o IDPJ, devendo esse ser aplicado sempre
qgue requerida a desconsideracdo da personalidade juridica propriamente dita, mas
também sendo possivel sua aplicacdo nos casos do redirecionamento fundamento
no art. 135, Illl, do CTN, ainda que a responsabilidade tributaria ndo configure

hip6tese de desconsideracao:

Diante da lacuna existente na Lei n° 6.830/1980 acerca de um
procedimento especifico para a demonstracdo da presenca das
circunstancias do inciso Il do art. 135 do Cdédigo Tributario Nacional,
abre-se espaco para a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo
Civil, nos termos do art. 1° da propria Lei n° 6.830/198060. Deve-se
observar, ainda, que ndo ha qualguer incompatibilidade entre o IDPJ
e 0 regime normativo da Lei n° 6.830/1980, o que permite a aplicacédo
do procedimento previsto nos arts. 133 a 137 no ambito da execucao
fiscal. Trata-se, por fim, de procedimento que assegura o
contraditério acerca dos requisitos para a aplicacdo do inciso Il do
art. 135 do Cddigo Tributario Nacional e a ampla defesa do diretor,
gerente ou representante da pessoa juridica.

Também defendem a aplicacdo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica nos casos de redirecionamento fundamentado no art. 135, llI,
do CTN, Renato Becho!®®, Betina Treiger Grupenmacher®, Danielle Bertagno'’,

Emmanuel Biar e Pedro Tinoco'®®, Michel Gulin Melhem!®® e Hugo de Brito

164 | UMMERTZ, Henry Gongalves. A Responsabilidade Pessoal do Diretor, Gerente Ou
Representante da Pessoa Juridica e o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica.
Revista de Estudos Tributarios, Porto Alegre, v. 19, n. 110, p. 326-345, jul./ago.2016. p. 340-341.

165 BECHO, Renato Lopes. Dos Impactos do Novo CPC no Direito e Processo Tributério. Revista de
Estudos Tributéarios, Porto Alegre, v. 19, n. 110, jul./ago.2016, p. 618; . Dos Impactos do Novo
CPC no Direito e Processo Tributério. Revista de Estudos Tributarios, Porto Alegre, v. 19, n° 110, p.
619.

166 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Os Processos Judiciais e Administrativos Tributarios e o
Incidente de Desconsideracdo de Personalidade Juridica do Novo Cédigo de Processo Civil. Revista
de Estudos Tributérios, Porto Alegre, v. 19, n. 110, jul./ago.2016, p. 130.

167 BERTAGNOLLI, Danielle. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica na Execucdo Fiscal
Regida pelo Novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Estudos Tributérios, Porto Alegre, v. 19, n.
110, p. 277-292, jul./ago.2016, p. 277.

168 BJAR, Emmanuel.; TINOCO, Pedro. O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica e
a Sua Aplicacdo no Ambito da Execucéo Fiscal. Revista de Estudos Tributarios, Porto Alegre, v. 19,
n. 110, jul./ago.2016, p. 303.

169 MELHEM, Marcel Gulin. A Esséncia do Incidente de Desconsideracéo da Personalidade Juridica e
sua Relagdo com a Execucdo Fiscal. Revista de Estudos Tributérios, Porto Alegre, v. 19, n. 110,
jul./ago.2016, p. 440.
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Machado Segundo e Raquel Cavalcanti Ramos Machado!’®. Nas palavras dos dois

ultimos:

Mas, caso seu [s6cio] nome nado conste da CDA, entende o STJ que
o redirecionamento depende de o Fisco demonstrar, nos autos da
execugcdo fiscal, a ocorréncia dos fatos que justificam a
responsabilidade, nos termos dos arts. 134 e 135 do CTN. A essas
hipéteses, agora, aplica-se claramente o incidente previsto no art.
133 do novo CPC, a teor do que se explicita no art. 795 [...] A
vantagem da discussdo a respeito da responsabilidade ocorrer em
procedimento especifico, no qual as partes sdo ouvidas previamente
e podem produzir provas, € a de reduzir a probabilidade de que se
prolatem decisdes equivocadas e apressadas, visto que 0 novo
Cdédigo (apenas) deixa clara a necessidade ndo s6 de uma prévia
demonstracdo por parte do autor do requerimento a respeito da
presenca dos requisitos que justificariam seu deferimento, mas
também a indispensabilidade de se ouvirem 0s réus e possiveis réus
(os socios em desfavor de quem a desconsideracdo é requerida),
previamente a prolacédo de qualquer deciséo a respeito.

Ja para, por exemplo, Thiago Holanda'’!, Paulo Roberto Lyrio Pimenta'’?,
José Aurino de Melo Filho'”® e Luciane Pimentel de Lima, o redirecionamento para
responsabilizacdo de administradores nos termos do art. 135, Ill, do CTN néo deve
ser aplicado o incidente para desconsiderar a personalidade juridica. Tomemos as

licdes da ultima jurista para ilustrar o entendimento!’4:

No meu entendimento a responsabilidade dos sdécios-gerentes
prevista no art. 135, lll, tem natureza sancionatéria e inclui a pessoa
fisica do diretor, gerente e administrador no polo passivo da
obrigacdo tributaria, pela pratica de infragbes, nao estando,
assim,sujeita ao procedimento de desconsideracédo de personalidade
juridica prevista nos arts.133 a 137 do Cdédigo de Processo Civil. Tal
responsabilidade é forma de sujeicdo passiva, a teor do art. 121, |, do
CTN, na qual os responsaveis passam ter o dever de pagar tributos

170 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito.; MACHADO, Raguel Cavalcanti Ramos. O Novo Cadigo de
Processo Civil e o Processo Tributario. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord). Grandes Questdes
Atuais de Direito Tributario. 192 ed. S&o Paulo: Dialética, 2015. p.174-175.

171 GONZALES, Thiago Holanda. O Incidente da Desconsideracdo da Personalidade Juridica Previsto
nos arts. 133 a 137 do Novo Cédigo de Processo Civil (lei N° 13.105/2015) e as Execucgbes Fiscais.
Revista da Procuradoria-Geral do Estado, Porto Alegre, v 37 n. 77, p. 154.

172 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Algumas Repercussdes do Novo Codigo de Processo Civil no
Direito Material Tributario. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord). Grandes Questdes Atuais de Direito
Tributario. v. 19. S&o Paulo: Dialética, 2015. p.374-384.

173 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Modificagcdes no polo passivo da execucio fiscal: consequéncias
da faléncia, da morte, da dissolucéo irregular da pessoa juridica e da sucessédo empresarial no
processo executivo. In; . (Org). Execucéo fiscal aplicada: Andlise pragmatica do processo de
execucdo fiscal. 5% ed, Bahia: Juspodivm, 2016. cap. 10, p. 463-464.

174 LIMA, Luciane Pimentel de. Incidente de Desconsideracdo de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica e os Efeitos no Processo Tributario. Revista de Direito Tributério Contemporaneo, Séao Paulo,
v 12, p. 65-86, maio/jun. 2018. p.
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originalmente devidos pela pessoa juridica por atos de gestdo com
excesso de poderes ou em infracdo a lei societdria, ndo se
confundindo com a desconsideracao prevista no art. 50 do CC.

Esse entendimento, inclusive, ja foi firmado alguns enunciados.

Enunciado n°® 20 do Férum Nacional de Execucdo Fiscal (FONEF),
aprovado em sua segunda edicao:

O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,
previsto no art. 133 do NCPC, nao se aplica aos casos em que
h&4 pedido de inclusdo de terceiros no polo passivo da
execucao fiscal de créditos tributarios, com fundamento no art.
135 do CTN, desde que configurada a dissolucao irregular da
executada, nos termos da sumula 435 do STJ.
No mesmo Férum, destaca-se, também foi aprovado o Enunciado n® 2117,
gue define aplicavel o IDPJ nos casos em que a desconsideracao da personalidade

for requerida, com fundamentos na norma geral do art. 50 do CC:

O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, previsto
no art. 133 do NCPC, é aplicavel aos casos em que ha pedido de
redirecionamento da execucdo fiscal da divida ativa, com
fundamento na configuracdo de grupo econdmico, ou seja, nas
hipéteses do art. 50 do CC.
O Foérum de Execucdes Fiscais da 22 Regido (FOREXEC) aprovou o
Enunciado n° 6, com o seguinte teor: “A responsabilidade tributaria regulada no art.
135 do CTN néo constitui hipétese de desconsideracdo da personalidade juridica,

ndo se submetendo ao incidente previsto no art. 133 do CPC/2015.”177

Por fim, também destaca-se o Enunciado n° 53 da Escola Nacional de

Formacado e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM): “O redirecionamento da

% FORUM  NACIONAL DE  EXECUCAO  FISCAL. Enunciados. Disponivel
em:<https://www.ajufe.org.briimages/compilados/enunciados/FONEF-enunciados.pdf> . Acesso em
30 mai. 2018

8 FORUM NACIONAL DE EXECUCAO FISCAL. Enunciados. Disponivel
em:<https://www.ajufe.org.briimages/compilados/enunciados/FONEF-enunciados.pdf> . Acesso em
30 mai. 2018

"FORUM DE EXECUCOES FISCAIS. Enunciados aprovados. Disponivel
em:<http://emarf.trf2.jus.br/site/documentos/enunciadosforexec2015.pdf>. Acesso em 28 de mai.
2018.
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execucao fiscal para o socio-gerente prescinde do incidente de desconsideragéo da
personalidade juridica previsto no art. 133 do CPC/2015.7178

Nos Tribunais Regionais Federais da 32 e 42 Regidao a posicao pela
prescindibilidade de IDPJ nos casos de redirecionamento do art. 135, Ill, do CTN
tem sido a que mais aparece. No primeiro deles, estd pendente julgamento de
Incidente de Resolu¢gdo de Demandas Repetitivas para decidir se “o
redirecionamento de execuc¢do de crédito tributario da pessoa juridica para os sécios
dar-se-ia nos proprios autos da execucdo fiscal ou em sede de incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica”™’®. Em relacdo do TRF4, no que tange
especificamente ao redirecionamento em razdo da dissolugao irregular, o Tribunal

postulou seu entendimento na Stiimula 112180:

A responsabilizacdo dos sécios fundada na dissolucéo irregular da
pessoa juridica (art. 135 do CTN) prescinde de decretacdo da
desconsideracdo de personalidade juridica da empresa e, por
conseguinte, inaplicavel o incidente processual previsto nos arts. 133
a 137 do CPC/15.

Assim, a tendéncia é que se firme, na jurisprudéncia, justamente pela
diferenca material da responsabilidade tributaria e a desconsideracdo da
personalidade juridica, que o redirecionamento da execucao fiscal fundado no art.
135, Ill, do CTN néo dependera da instauracao do incidente de desconsideracéao da

personalidade juridica.

E importante pontuar, entretanto, que a responsabilidade tributéaria,
diferentemente da desconsideracdo da personalidade juridica, deve ser apurada
desde o ambito administrativo, devendo o redirecionamento durante a execucao

fiscal ser realizado somente quando o ato com excesso de poderes, infracdo a lei ou

178 SEMINARIO - O PODER JUDICIARIO E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Enunciados
Aprovados. Disponivel em:<https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 28 mai. 2018.

19INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS — IRDR. O redirecionamento de
execucdo de crédito tributario da pessoa juridica para os sécios dar-se-ia nos préprios autos da
execucao fiscal ou em sede de incidente de desconsideragdo da personalidade juridica. Disponivel
em:<http://www.trf3.jus.br/documentos/vipr/IRDR.pdf>.Acesso em: 30 mai. 2018.

180 TRIBUNAL REGIONAL DA 42 REGIAO. Sdmulas do TRF4. Disponivel
em:<https://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=sumulas_trf4>. Acesso em 30 de mai. 2018.
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ao contrato social s6 é constatado no momento da execuc¢do. Veja-se o que diz
MACHADO SEGUNDO?*®! sobre o tema:

Em nosso entendimento, para atribuir responsabilidade tributaria as

pessoas referidas no artigo 135 do CTN é indispensavel a
instauracdo de processo administrativo especifico. [...] O puro e
simples “redirecionamento” da execucado fiscal para as pessoas
referidas no art. 135, Il, do CTN, em regra, s6é € possivel nas
hip6teses em que, quando da busca de bens para a penhora,
constata-se o irregular e completo desaparecimento da pessoa
juridica.

No que tange a desconsideracdo da personalidade juridica em ambito
administrativo, a questdo depende da interpretacdo dada ao paragrafo Unico do art.
116 do CTN, se seria uma norma de eficacia limitada ou eficacia contida, conforme
discutido no subcapitulo anterior. De todo modo, considerando que a
desconsideracdo da personalidade culmina tdo somente na extensdo dos efeitos
patrimoniais da obrigacdo, ou seja, na mera afetacdo do patriménio do socio, e
considerando que 0s atos expropriatorios para sanar o crédito tributario sé sao
realizados no ambito da execucéo fiscal, parece que a instauracdo do incidente no

processo judicial é suficiente.

181 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 243.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A desconsideracdo da personalidade juridica em matéria tributaria, conforme
demonstrado no presente estudo, € objeto de grande controvérsia no ambito da

doutrina e da jurisprudéncia.

Sao diversas as obras doutrinarias e decisdes judiciais que dispde que a
desconsideracdo da personalidade juridica €, no direito tributario, positivada pelo
artigo 135, Ill, do CTN, seja por entenderem que, de fato, a responsabilidade
tributaria dos referidos dispositivos legais sdo espécies de desconsideracdo da
personalidade juridica, seja por imprecisao terminolégica.

Ocorre que, conforme procurou-se demonstrar no presente estudo, ainda
gue se adote o posicionamento de que a teoria desconsideracdo da personalidade
juridica engloba a responsabilidade tributaria do art. 135, 1ll, do CTN, cada um dos
institutos possuem peculiaridades especificas que geram repercussao de diferentes
consequéncias e de tratamentos praticos e processuais diferentes, o que nao pode

ser ignorado.

Buscou-se apontar as diferencas entre a responsabilidade tributaria e a
desconsideracdo desde o0s sujeitos a quem as normas referem-se, 0s seus
requisitos e fundamentos, as hipoteses de aplicacdo e os efeitos que cada uma
delas acarreta. Enquanto a primeira é uma responsabilizacdo atribuida diretamente
pelo legislador ao administrador que incorre em atos com excesso de poderes,
infracdo a lei e ao contrato social, a desconsideracdo da personalidade juridica
depende de decisdo de julgador e esta relacionada ao proprio abuso do direito a

constituir pessoa juridica, em que é sujeito, em geral, 0 s4cio.

Ainda, a responsabilidade tributaria € uma espécie de sujeicdo passiva e,
portanto, esta inserida em um regramento especifico de apuracdo, de constituicdo
de débito, de inscricdo em divida ativa e de execucao tanto expropriatéria como por

meios indiretos a exemplo do registro em cadastro de inadimplentes.

A desconsideracdo, ao menos em seu sentido estrito, nos termos do proprio
artigo 50 do CC, apenas autoriza a extenséo dos efeitos patrimoniais da obrigacgéo,

ou seja, 0 sujeito afetado pela desconsideragéo ndo se torna devedor ou parte na
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relacdo material obrigacional, mas tdo somente tera o seu patriménio afetado pela
obrigagéo. Isso porque a desconsideragao nao despersonaliza nem invalida o ato de
constituicdo da pessoa juridica. Ao contrario, a pessoa juridica continua sendo o
sujeito passivo da relagcdo material, tendo apenas seus efeitos limitados em relacéo
a obrigacdo discutida no ambito daquele processo em que a personalidade foi
desconsiderada, e em relacdo somente aquelas partes - 0 postulante e a pessoa
fisica contra quem a desconsideracéo foi efetuada. Assim, em resumo, 0 que ocorre
guando h& desconsideracdo da personalidade juridica € que o sOcio, por ter
abusado de seu direito, perde os beneficios da autonomia patrimonial da pessoa

juridica.

Logo, se séao institutos diferentes, com circunstancias de aplicacOes
diferentes, o estudo ponderou a possibilidade de aplicacdo da desconsideracédo da
personalidade juridica em matéria tributaria - ou, para aqueles que consideram a
responsabilidade tributaria como uma espécie dessa, a possibilidade de aplicacao

fora das hipdteses do artigo 135, Ill, do CTN.

De um lado, alguns doutrinadores defendem que, em razdo do principio da
legalidade, norteador do direito tributario, e da necessidade de legislacéo
complementar para regrar a sujeicao passiva tributaria, conforme os artigos 146, lll,
“b”, e 150, |, da Constituicdo Federal, a desconsideragdo da personalidade juridica

nao pode ser efetuada para além das hipéteses de atribuicdo de responsabilidade.

Como buscou-se apontar, entretanto, a desconsideracdo da personalidade
juridica ndo versa sobre o sujeito passivo da relacdo obrigacional. Por isso, para
verificar sua compatibilidade com o ordenamento juridico tributario, foi imprescindivel
ter conceituado o instituto e analisado o0s seus contornos. Se se tem que a
desconsideracdo nada mais faz do que estender os efeitos patrimoniais da
obrigacdo em relacdo aquele que fez uso abusivo do direito a constituir pessoa
juridica, entdo ela ndo € uma norma que diz respeito ao regramento da sujeicédo

passiva tributaria.

No que tange as diferentes consequéncias geradas pela responsabilidade
tributaria e pela desconsideracdo da personalidade juridica, também o seu

mecanismo de apuracdo devera diferenciado. Assim, a solugdo para a controvérsia
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motivadora dos recentes debates - se o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica substitui o procedimento de mero redirecionamento da
execucao fiscal, quando h& ocorréncia dos requisitos autorizadores para imputacao
da responsabilidade, nos termos do art. 135, Ill, do CTN - est4 no direito material
gue diferencia a responsabilidade tributaria da desconsideracao da personalidade.

A existéncia de um procedimento especifico da desconsideracéo justifica-se,
justamente, porque o sécio contra quem se faz a desconsideracdo € um terceiro na
relacdo obrigacional, ao passo que o0 responsavel tributario, ainda que a
responsabilidade seja apurada supervenientemente, durante a execucao fiscal, é

sujeito passivo tributario.

E, conforme verificado ao longo do estudo, assim que a maior parte da
jurisprudéncia tem se posicionado. Entretanto, parte da doutrina mantém-se firme
defendendo que o incidente deveria ser aplicado nos casos de responsabilidade
tributaria, uma vez que o0 procedimento garante um contraditorio prévio,
principalmente considerando que a apuracdo superveniente da responsabilidade

acaba por pular a etapa de defesa administrativa do responsavel.

De outro lado, em algumas obras e decisdes judiciais, o entendimento
firmado € que o incidente € absolutamente incompativel com o rito das execucdes
fiscais, uma vez que permite a defesa mediante dilacdo probatéria, bem como

suspensao do feito sem garantia prévia do juizo.

A garantia prévia como condicdo estabelecida pela LEF para suspenséao da
execucao e para defesa com dilacdo probatoria € em relacdo ao executado e seus
embargos. A defesa feita pela pessoa contra quem se visa desconsiderar a
personalidade juridica ndo é contra o crédito tributario, mas em relacdo aos
requisitos autorizadores da desconsideragéo. Ainda, trata-se de terceiro no processo
da execucao fiscal - o que, alias, é justamente uma das principais diferencas entre a

desconsideracéo e a responsabilidade tributaria.

Assim, entende-se que a aplicacdo do incidente de desconsideragéo para a
apuracao dos requisitos da responsabilidade do art. 135, Ill, do CTN pode sim ser

realizada e até estimulada, uma vez que, por ndo haver um procedimento especifico,
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podem haver casos em que a imputacdo da responsabilidade € feita sem uma
analise apropriada dos requisitos. N&o ha, entretanto, uma obrigatoriedade de que a
Fazenda Publica, para imputar a responsabilidade tributaria, fique sujeita ao
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, uma vez que séo institutos
gue se diferem, que tém hipéteses de aplicagdo distintas e efeitos divergentes.
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