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RESUMO: A personalidade juridica é instituto caracterizado pela autonomia
patrimonial, que enseja a separacao do patriménio da pessoa juridica do dos seus
criadores, de modo que ela possa assumir obrigacdes e responder pessoalmente
pelos atos que pratica. Isso pressupde que o ente criado seja utilizado para fins
licitos e atenda as suas finalidades. No entanto, o ordenamento juridico permite a
desconsidera¢do da personalidade juridica, de modo que os sécios respondam por
atos praticados com abuso de direito, violacao a lei, aos contratos ou aos proprios
estatutos. A desconsideracao da personalidade juridica ganha especial contorno no
Direito Tributario. Do mesmo modo que se afasta a personalidade juridica do ente
societario, devedor principal, para buscar o patriménio dos sécios — o que
caracteriza a desconsideracao direta da personalidade juridica — pode-se afastar a
personalidade do devedor para se atingir o patriménio que tenha sido transferido
para uma sociedade empresaria — o que configura a desconsideracao inversa da
personalidade juridica. No planejamento tributario por meio de holding, fundacao
familiar e empresas offshore, se utilizada forma ilicita ou simulada, pode se dar
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desconsideragdo inversa da personalidade juridica, especialmente em relacdo as
obrigagdes tributarias. Tal instituto se faz necessario de forma a coibir praticas
contrarias ao direito visando a frustrar a execucao fiscal.

Palavras-chave: A autonomia patrimonial. desconsideracdo inversa da
personalidade juridica. Fraude. Execucgao fiscal.

ABSTRACT: The legal personality is an institute that is characterized by patrimonial
autonomy, which entails the separation between the legal entity assets and its
creators’ assets, so the company is able to take over obligations and answer
personally for their actions. This assumes that the company is used for lawful
purposes and meets its goals. However, the law allows disregard of legal entity, so
the partners are responsible for the acts committed with abuse of law, violation of
the law, of the contracts or of the company statutes. The disregard of legal entity
gets special contour in Tax Law. In the same way that disregard of legal entity
(which principal debtor) in order to seek the assets of the partners — which
characterizes the direct disregard of legal entity — it is also possible to disregard
the debtor’s personality to achieve the equity that has been transferred to the
company — which characterizes the inverse disregard of legal entity. If it is made a
tax planning through holding , family foundation or offshore companies, using
illegally or simulated form, the disregard of legal entity may be allowed, especially
to enable collecting taxes. This approach is useful to avoid illegal practices aimed
to frustrate forced tax execution.

Keywords: Entity autonomy. Inverted disconsideration of legal entity. Fraud. Tax
execution.

1. INTRODUCAO

Os efeitos da protecdo a personalidade juridica possuem um novo
contorno no atual cendrio internacional, tendo em vista as dimensdes alcancadas
pela autonomia patrimonial das pessoas juridicas. Estas dimensdes decorrem da
disseminacao de pratica que nao se coaduna com a esséncia e origem do instituto,
que visava originalmente a conferir autonomia patrimonial a um ente que se

distinguia do patriménio da sociedade e do patrimonio de seus gestores.
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Esse cenario de nova configuracao da pessoa juridica na perspectiva de

sua autonomia patrimonial fez surgir o instituto da desconsideracao da
personalidade juridica, que é o centro de nosso estudo. Tratar-se-a no primeiro
Capitulo das linhas gerais da autonomia da pessoa juridica, no seu enfoque
original, analisando-se o momento de sua constituicao no Direito Civil e no Direito
Tributario - que possui regras menos formais em relacdo ao que se verifica no
Direito Civil.  Sera tracada, por exemplo, uma disquisicdo historica da
desconsideracdao e seu desenho no Direito Tributario ante as regras de
responsabilidade existentes no Cédigo Civil e da necessidade de decidir acerca de

ela ser a acao sujeita a reserva de jurisdicao.

As regras de responsabilidade tributaria, tratadas na sequencia, possuem
relacdo de grande importancia com a desconsideracdao da personalidade juridica
no ambito do Direito Tributario, considerando as regras contidas no art. 135 do
Cédigo Tributario Nacional, que regem a responsabilidade do sécio pelos atos de
gestdo que extrapolem o estatuto ou contrato social ou violem a lei. E imperioso
que se entenda como as regras de responsabilidade funcionam e como se da a
distincao de regras de aumento de sujeicao passiva tributaria e da desconsideracao

da personalidade juridica propriamente dita.

O ponto fulcral deste estudo concentra-se na desconsideracao da
personalidade juridica, ndo apenas em sua configuracdo direta, mas
especificamente na forma que a doutrina costuma denominar “desconsideracao
inversa” da personalidade no que se refere ao Direito Tributario. Esta forma se
verifica especialmente em relacdo as holdings patrimoniais, as fundagoes familiares
e as empresas offshore, sendo a “desconsideracao inversa” caracterizada pelo
afastamento da pessoa fisica para se ingressar na busca de bens que tenham sido
transferidos para determinada pessoa juridica de forma a fraudar eventual

execucao ou mesmo dilapidar o patriménio do individuo.
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2. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA CORRECAO DA
DISTORCAO DA ATUACAO DOS ENTES PERSONIFICADOS.

2.1. A personalidade juridica no Direito Tributario e no Direito Civil

A criacao de pessoas juridicas se verifica no processo de segregacao de
patriménio ou mesmo de sua individualizacdo. E premissa basica da constituicao
dessa personalidade juridica a necessidade do ser humano se agrupar e viver
coletivamente, de modo que seja possivel a participacao de entes distintos como

sujeitos de direitos nas relagdes juridicas do cotidiano.

Nesse sentido, as observagoes de Carlos Roberto Goncalves:

A razdo de ser, portanto, da pessoa juridica estd na necessidade ou
conveniéncia de os individuos unirem esforcos e utilizarem recursos
coletivos para a realizacdo de objetivos comuns, que transcendem as
possibilidades individuais. Essa constatagdo motivou a organizacdo de
pessoas e bens, com o reconhecimento do direito, que atribui
personalidade ao grupo, distinta da de cada um de seus membros,
passando este a atuar na vida juridica com personalidade prépria. A
necessdria individualizacdo, com efeito, s6 se efetiva se a ordem juridica
atribui personalidade ao grupo, permitindo que atue em nome proprio,

com capacidade juridica igual a das pessoas naturais’. L

A criacdo de uma espécie de bloco de bens e pessoas que passa a agir
com regras proprias ou como se uma pessoa humana fosse é de suma importancia
para o exercicio de atividades econdmicas. Assim, os sujeitos atras desse bloco
separam parte de seus bens e direitos e os agregam numa ficcdo juridica

denominada pessoa juridica.

u

A pessoa juridica é conceituada por Maria Helena Diniz> como: “a
unidade de pessoas naturais ou de patrimoénios, que visa a consecu¢do de certos

fins, reconhecida pela ordem juridica como sujeito de direitos e obrigacoes”.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. 1: parte geral. 102 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 239.
2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria geral do direito civil, 24 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, Vol. 1, p 229.
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O que se observa é que essa unidade resulta da unido de pessoas ou

bens que pode interagir juridicamente como se pessoa natural fosse, figurando

como titular de direitos e obrigacdes. 3

Marcal Justen Filho trata da importancia e papel da pessoa juridica

no nosso ordenamento juridico:

(..) reputamos que a personificagdo societaria envolve uma sancado
positiva prevista pelo ordenamento juridico. Trata-se de uma técnica de
incentivacdo, pela qual o direito busca conduzir e influenciar a conduta
dos integrantes da comunidade juridica. A concentracdo da riqueza e a
conjugacdo de esforcos inter-humanos afiguram-se um resultado
desejavel ndo em si mesmo, mas como meio de atingir outros valores e
ideais comunitarios. O progresso cultural e econémico propiciado pela
unido e pela soma de esforcos humanos interessa ndo apenas aos

particulares mas ao proéprio Estado. 4

Assim, detras desse ente, num primeiro momento e havendo atuacao
regular, as pessoas fisicas, os s6cios nao respondem com seu patrimonio pessoal

pelas obrigacdes da pessoa juridica.

A legislacao brasileira determina quando se da, assim como ocorre com
as pessoas naturais, o “nascimento” das pessoas juridicas, conforme se abstrai do

artigo 45 do Cdédigo Civil vigente:

Art. 45. Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida,
quando necessario, de autorizacdo ou aprovacdo do Poder Executivo,
averbando-se no registro todas as alteracbes por que passar o ato
constitutivo.

Paragrafo Unico. Decai em trés anos o direito de anular a constituicdo das
pessoas juridicas de direito privado, por defeito do ato respectivo, contado
o prazo da publicacdo e sua inscricdo no registro.

3 Cabe ressaltar a existéncia de pessoas juridicas que podem ser constituidas apenas por bens que formam um
todo. Assim, essas pessoas de direito, sem possuir o individuo em sua composicdo, exercem direitos e contraem
obrigagdes sdo as conhecidas fundacdes.
4 FILHO, Margal Justen, A Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. Editora
Revista dos Tribunais, 1987, p. 49.
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Nesse ponto, cabe ressalvar uma importante peculiaridade do Direito

Tributario. Nao obstante o dispositivo colacionado, é mister levar em consideracao
que a responsabilidade pelas obrigagdes tributarias independe da regularidade da

constituicdao das pessoas juridicas, nos termos do artigo 126, Ill, do CTN:

Art. 126. A capacidade tributaria passiva independe:

(.-
lll - de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que
configure uma unidade econémica ou profissional.

Em um cotejo entre os dispositivos do Codigo Civil e do CTN e
levando em conta o principio geral de direito caracterizado na especialidade das
normas, extrai-se que o dispositivo do CTN colacionado prevalece em relacao a lei
civil. Portanto, independentemente da inscricao do ato constitutivo no respectivo
registro, caso seja praticado o fato juridico tributario, havera o nascimento da
obrigacao tributaria com a possibilidade de constituicdo do crédito contra a
pessoa juridica. Verifica-se, desse modo, que o “nascimento” da pessoa juridica,
nao pressupde necessariamente o seu registro. Existem diversos estagios distintos,
como ensina Venosa®: um na manifestacdo de vontade dos seus criadores; outro
com o ato constitutivo, ndo sendo necessaria, em regra, autoriza¢do estatal; outro
ainda pode ser vislumbrado no cumprimento de requisitos legais para constituicao

e na licitude de sua finalidade.

Em relacdo a esse momento de constituicao, observa o autor que:

Para que essa pessoa juridica possa gozar de suas prerrogativas na vida
civil, cumpre observar o segundo requisito, qual seja, a observancia das
determinacdes legais. E a lei que diz a quais requisitos a vontade
preexistente deve obedecer, se tal manifestacdo pode ser efetivada por
documento particular ou se sera exigido o documento publico. E a lei que

estipula que determinadas pessoas juridicas, para certas finalidades, so

5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 102 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 132.
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podem existir mediante prévia autorizacio do Estado. E a lei que
regulamenta a inscricdo no Registro Publico, como condicao de existéncia
legal da pessoa juridica. E, pois, por forca da lei que aquela vontade se
materializa definitivamente num corpo coletivo.®

E na 6tica da licitude de sua finalidade e da observancia de
requisitos legais que a personalidade juridica dos diversos entes que figuram no
mundo juridico deve ser entendida. Para o direito em geral, ndo sendo diferente
no Direito Tributario, ha dois fatores de grande importancia relacionados a
constituicdo legal desses entes: o primeiro é a instituicio da autonomia
patrimonial e o outro é a limitacdo da responsabilidade que essa segregacao

patrimonial prevé.

As pessoas juridicas precisam atender o seu carater instrumental:
cumprir as finalidades para as quais foram criadas, de acordo com as regras do
ordenamento juridico vigente. Isso evidencia que elas nao possuem carater
absoluto, devendo seguir, naturalmente, as regras relacionadas a funcao social da
empresa. Dessarte, a caracterizacdo da pessoa juridica para que atinja seus
principais efeitos - quais sejam, autonomia patrimonial e limitacdo da
responsabilidade de seus gestores — exige a observancia das regras legais na sua

instituicdo e também no desenvolvimento de suas atividades.

Em outras palavras, o ente personificado juridicamente deve agir
de acordo com as regras que o regem, seus gestores devem agir dentro dos limites
da lei na conducao de seus negdcios, ndo podendo haver nenhuma espécie de
desvirtuamento da finalidade para a qual foi criado o ente. Em consequéncia, o
sistema juridico ndo admite a utilizacdo de empresas para atividades ilicitas ou
mesmo fraudulentas, havendo mecanismos de correcao das distor¢cdes e dos

abusos relacionados a autonomia patrimonial e a personificacdo de ente societario.

6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 102 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 137.
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2.2. Aspectos historicos do instituto da desconsideracdao da personalidade

juridica
A autonomia patrimonial e a responsabilidade limitada dos sécios
sdo caracteristicas concernentes as mais diversas pessoas juridicas e servem como
grande estimulo ao exercicio da atividade econ6mica. Tal contexto ndo possui
carater absoluto, ha relativizacdes ou mesmo flexibilidade dessa espécie de capa
de autonomia caso ndo sejam observadas as regras juridicas aplicaveis.
Fabio Ulhoa Coelho assevera que:
Em razdo do principio da autonomia patrimonial, as sociedades
empresérias podem ser utilizadas como instrumento para a realizacdo de
fraude contra os credores ou mesmo abuso de direito. Na medida em que
é a sociedade o sujeito titular dos direitos e devedor das obrigacbes, e nao
os seus soOcios, muitas vezes os interesses dos credores ou terceiros sdo
indevidamente frustrados por manipulagées na constituicdo de pessoas
juridicas, celebra¢do dos mais variados contratos empresariais, ou mesmo
realizacao de operagoes societarias, como as de incorporacao, fusao, cisao.

Nesses casos, alguns envolvendo elevado grau de sofistica¢do juridica, a

consideracdo da autonomia da pessoa juridica importa a impossibilidade

de correcao da fraude ou do abuso. 7

Assim, ausente esse contexto de licitude de atividade, de
observancia da lei e de autonomia patrimonial e de independéncia dos atos da
pessoa juridica em relacdo de seus sécios, surge a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica. Tal teoria, conhecida como desregard doctrine, possui
nascedouro na jurisprudéncia dos paises do common law mas se difundiu pelos
diversos ordenamentos juridicos e é representada por dois leading cases, o
primeiro nos Estados Unidos da América (1809) e o segundo na Inglaterra (1897).

Cumpre citar Marcio Souza Guimaraes ao tratar do tema:

A decisdao judicial precursora da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica remonta ao ano de 1809, no caso Bank of
United States v. Deveaux, quando o juiz Marshall manteve a

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. 2. 16* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 52.
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jurisdicao das cortes federais sobre as corporations - a Constituicdo

Americana (art. 3°, secdo 22) reserva a tais 6rgaos judiciais as lides
entre cidaddos de diferentes Estados. Ao fixar a competéncia
acabou por desconsiderar a personalidade juridica, sob o
fundamento de que nao se tratava de sociedade, mas sim de sdcios
contendores. O caso que mais teve repercussao mundial foi o
ocorrido na Inglaterra (Salomon v. Salomon & Co.) que, ao contrario
do indigitado, nao foi o pioneiro, datando, portanto, de 1897. De
toda sorte, tal julgado delineou o instituto da desconsideracgao.
Aaron Salomon com mais 6 membros de sua familia criou uma
company, em que cada sécio era detentor de uma agao, reservando
20.000 acoes a si, integralizando-as com o seu estabelecimento
comercial, sendo certo que Aaron Salomon ja exercia a mercancia,
sob a forma de firma individual. Os credores oriundos de negocios
realizados pelo comerciante individual Aaron Salomon viram a
garantia patrimonial restar abalada em decorréncia do
esvaziamento de seu patrimonio em prol da company. Com esse
quadro, o juizo de primeiro grau declarou a fraude com o alcance
dos bens do sécio Aaron Salomon. Ressalte-se, entretanto, que
a House of Lords, reconhecendo a diferenciacdo patrimonial entre a
companhia e os socios, nao identificando nenhum vicio na sua
constituicdo, reformou a decisdo exarada. Como aponta Piero
Verrucoli (3), a teoria da desconsideracao teve sua difusao contida
em virtude do efeito vinculante das decisdes da Casa dos Lordes.
Em razdo do berco da teoria (EUA e Inglaterra), alguns termos em
lingua estrangeira sdo de comum utilizacdo: disregard of legal
entity; piercing the corporate veil e lifting the corporate veil

Em artigo sobre o tema, observa-se importante sintese da evolucdo

historica do instituto, elencando também o caso “State vs. Standard Oil Co:

Historicamente, o primeiro caso a tangenciar a teoria da
desconsideracdo, embora ndo estejam nele presentes os
fundamentos de aplicabilidade, foi o famoso “Bank of United States
vs. Deveaux”, (..) Forcoso é citar, também, o caso “State vs.
Standard Oil Co.”, julgado pela Suprema Corte de Ohio, nos EUA,

8 GUIMARAES, Marcio Souza. Aspectos modernos da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.
“Temas Juridicos”, sitio da AMPERIJ, disponivel em http://www.amperj.org.br/artigos/view.asp?ID=109
(itdlicos no original, omitidas ref. a notas do texto).
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em 1892: “em que o poder de controle gerencial de nove empresas

petroliferas concentrou-se nas maos de acionistas dessa
companhia, sem qualquer alteracdo na estrutura e na autonomia
das sociedades concorrentes”.°

Nao obstante a maioria doutrinaria entender pela origem do
instituto conforme delineado no texto apresentado , reportando ao caso inglés, ha
quem considere como leading case o “State versus Standard Oil Co.”. Fabio Ulhoa
Coelho aponta Rolf Serick como percussor do estudo do tema em tese de
doutorado defendida em 1953 na Universidade de Tiibigen, mesmo havendo
estudos anteriores acerca do assunto realizados por Maurice Wormser na década
de 20. No estudo de Serick, observou-se a formulacdo de quatro principios que

serviram de base para a doutrina nessa matéria:

O primeiro afirma que “o juiz, diante de abuso da forma da pessoa
juridica, pode, para impedir a realizacdo do ilicito, desconsiderar o
principio da separacao entre socio e pessoa juridica”. O segundo
principio da teoria da desconsideracdo circunscreve, com mais
precisao, as hipoteses em que a autonomia deve ser preservada.
Afirma que “ndo é possivel desconsiderar a autonomia subjetiva da
pessoa juridica apenas porque o objetivo de uma norma ou a causa
de um negécio nao foram atendidos”. Em outros termos, nao basta
a simples prova da insatisfacdo de direito de credor da sociedade
para justificar a desconsideracdo. De acordo com o terceiro
principio, “aplicam-se a pessoa juridica as normas sobre capacidade
ou valor humano, se ndao houver contradicdo entre os objetivos
destas e a funcao daquela”. O derradeiro principio sustenta que, “se
as partes de um negdcio juridico ndo podem ser consideradas um
unico sujeito apenas em razao da forma da pessoa juridica, cabe
desconsidera-la para aplicacdo de norma cujo pressuposto seja

diferenciacio real entre aquelas partes”.™

® CONSALTER, Zilda Mara; DALAZONA Vinicius. Desconsideracdo da pessoa juridica: uma analise sob trés
perspectivas. Revista USCS — Direito. Ano X - n. 17 — jul./dez. 2009, p.74.
10 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Vol. 2. 16* Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012,p. 127.
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Dessarte, Serick desenvolveu o fundamento da teoria da

desconsideragao, levando em consideracdo a jurisprudéncia americana, o que

inspirou diversos doutrinadores ao redor do mundo a tratarem do assunto.

No direito brasileiro, Fabio Ulhoa Coelho aponta como precursor
Rubens Requido, no final dos anos de 1960. Requido apresentou uma teoria
aplicada e desenvolvida para solucio de conflitos de natureza ética, que
guestionaram a autonomia patrimonial da pessoa juridica para imputar
responsabilidade aos socios. Para Requido, esta teoria estaria de acordo com o
ordenamento juridico nacional e nao dependeria de autorizacao legal, pois seria a

Gnica maneira de corrigir o uso fraudulento de pessoas juridicas."

Na jurisprudéncia, aplica-se ha algum tempo o instituto no caso de
desvio de finalidade do ente societario, iniciando-se o regramento da matéria com
a edicao do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n°. 8.078/1990, que prevé o

instituto em seu art. 28, nos seguintes termos:

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 violacdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsideracao também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administracao.

(.-

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstdculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores.

Em um segundo momento, surgiu a Lei n° 8.884/1994'%, que
dispunha sobre a prevencdo e a repressao as infracdbes a ordem econdmica,
regulamentando a desconsidera¢do no seu art. 18:

a personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem econémica

podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de
direito, excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos

11 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Vol. 2. 162 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
12 Tal regra passou a ser prevista no art. 34 da lei n°. 12529/2011.
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estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracdo.'

No ano de 1998, a Lei n° 9.605 passou a regular os crimes
ambientais, com a seguinte redacdo no seu art. 4°: “podera ser desconsiderada a
pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstdculo ao ressarcimento de

prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”.

A doutrina critica as disposicdes legais mencionadas', entendendo
que fogem da origem do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica e
criam regras de aplicacdo para situacdes para as quais o ordenamento ja previa
medidas adequadas, destacando-se o previsto no art. 28, § 5.°, do CDC,
semelhante ao previsto na lei ambiental, que consagrou a desconsideracdo com a

existéncia de simples prejuizo a quem possua a condicdo de credor.

Por sua vez, surgiu o Coédigo Civil de 2002 e a previsdo geral de

aplicacdo da desconsideracdao em seu art. 50, com a seguinte redacao:

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

Esse é o cenario legal da aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica no Brasil. Portanto, ndo ha previsao especifica para o Direito
Tributario, porém, como se verificara, a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica possui ampla aplicagdo neste ramo do direito, sempre

cumprindo lembrar as divergéncias existentes.

130 art. 18 da Lei n° 8.884/1994 foi revogado pela Lei n® 12.529/2011, que no seu art. 32 manteve a mesma
redacdo do art. 18.

14 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Vol. 2. 162 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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2.3.Da aplicacao da teoria da desconsideracao da personalidade juridica no

Direito Tributario

Ha grande divergéncia doutrinaria sobre os requisitos necessarios
a aplicacdo da teoria da desconsideracdao da personalidade juridica. O cenario
juridico no Brasil pode ser resumido em dois blocos que se alternam na ocorréncia
das duas teorias que regem o instituto. Uma, que parte da subjetividade do
instituto, baseada no Direito Privado tradicional, aplica a teoria a partir da acao
dolosa de quem se beneficia do isolamento da entidade; a outra com fulcro em leis
novas a sustentar direitos, em geral difusos ou coletivos, mas também individuais,
traz uma perspectiva objetivista, segunda a qual a desconsideracao é valida a partir
de acontecimentos concretos e objetivos, sem a necessidade de demonstracdo do

intuito de fraudar a lei ou terceiro.

O regramento da teoria da aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, em relacdo do direito material, possui expressamente
quatro diplomas legais: Codigo de Defesa do Consumidor, Lei de crimes
ambientais, Lei n°. 12.529/2011, art. 50 do Cddigo Civil e, atualmente, o novo CPC,

que regulamenta o procedimento judicial de aplicacao da desconsideracéo.

Do trecho do julgado colacionado, é possivel observar que ha duas
teorias que regem a aplicacdo do instituto: a teoria maior e a teoria menor®™. A
primeira refere-se aquela prevista no Cédigo Civil e na Lei n°. 12.529/2011, ao passo

que a segunda refere-se ao CDC e a legislacdo ambiental:

A teoria maior da desconsideracdo, regra geral no sistema juridico
brasileiro, ndo pode ser aplicada com a mera demonstracdo de estar a
pessoa juridica insolvente para o cumprimento de suas obriga¢es. Exige-
se, aqui, para além da prova de insolvéncia, ou a demonstracao de desvio
de finalidade (teoria subjetiva da desconsideracdo), ou a demonstracao de

15 Fabio Ulhoa Coelho, 2012, p. 68 observa que tais expressdes estdo em desuso afirmando que: “em 1999,
quando era significativa a quantidade de decisBes judiciais desvirtuando a teoria da desconsideracdo, cheguei a
chamar sua aplicagdo incorreta de ‘teoria menor’, reservando a correta a expressdo ‘teoria maior’. Mas a
evolucdo do tema na jurisprudéncia brasileira ndo permite mais falar-se em duas teorias distintas, razdo pela qual
esses conceitos de ‘maior’e ‘menor’ mostram-se, agora, felizmente, ultrapassados.”
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confusdo patrimonial (teoria objetiva da desconsideracao). A teoria menor
da desconsideracdo, acolhida em nosso ordenamento juridico
excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental,
incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o
pagamento de suas obrigacbes, independentemente da existéncia de
desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial. Para a teoria menor, o
risco empresarial normal as atividades economicas nao pode ser
suportado pelo terceiro que contratou com a pessoa juridica, mas pelos
socios e/ou administradores desta, ainda que estes demonstrem conduta
administrativa proba, isto €, mesmo que nao exista qualquer prova capaz
de identificar conduta culposa ou dolosa por parte dos soécios e/ou
administradores da pessoa juridica. A aplicacio da teoria menor da
desconsideracdo as relagdes de consumo estd calcada na exegese
autonoma do § 5° do art. 28, do CDC, porquanto a incidéncia desse
dispositivo ndo se subordina a demonstracdo dos requisitos previstos no
caput do artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existéncia

da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
16

consumidores.Recursos especiais ndo conhecidos.

Nesse contexto, tem-se que a teoria maior ndo permite a aplicacao
do instituto pela mera demonstracdo de insolvéncia da pessoa juridica, devendo
ocorrer desvio de finalidade (aspecto subjetivo da desconsidera¢ao) ou a confusao
patrimonial (aspecto objetivo da teoria). Ja a teoria menor, com aplicagdo no
Direito do Consumidor e na legislacdo ambiental, prevé a aplicacdo da teoria no
mero inadimplemento, ndao sendo necessario desvio de finalidade ou confusao
patrimonial, o que revela uma aplicagdo muito mais agressiva da desconsideracdo

da personalidade.

Importante ter presente que a teoria a ser observada em Direito
Tributério, ante a auséncia de regramento especifico deve estar de acordo com a
regras de legalidade estrita pertinentes a esse ramo do direito, o que torna
peculiar a adoc¢ao do instituto em matéria de cobranga de tributos, como se vera

no corpo do presente estudo.

Assim, para esse ramo do direito, a teoria a ser tratada deve ser

aquela que leva em considera¢do o disposto no art. 50 do Codigo Civil, ou seja, a

16 REsp 279.273/SP, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, Rel. p/ Acérddo Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 04/12/2003, DJ 29/03/2004, p. 230.
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teoria maior, tendo em vista a necessidade, como se vera adiante, da conjugacao

desse dispositivo com o disposto no Codigo Tributario Nacional.

Nao se pode admitir que a teoria menor, que o simples
inadimplemento da obrigacdo como causa suficiente para a descaracterizacao da
personalidade juridica e o ingresso no patrimonio dos sécios, seja aplicada nos
casos da responsabilidade por débito tributario de pessoa juridica, como se vera
adiante. Cumpre ressaltar, inclusive, entendimento caracterizado em enunciado de
Sumula do Superior Tribunal de Justica,”” do qual se extrai que o mero
inadimplemento de tributo, por si s6, ndo enseja a responsabilidade pessoal do

sécio gerente.

2.4. A desconsideracdo da personalidade juridica e a clausula de reserva de
jurisdicdo em matéria tributaria

Cumpre lembrar que a utilizacdo da teoria da desconsideracao da

personalidade juridica possui como fundamento a prevencdo de fraudes ou

mesmo de abuso de direito. Assim, defende-se que essa desconsideracao nao

dependeria de previsao legal especifica, pois trata-se de instrumento de repressao

a atos fraudulentos.

Ha divergéncia sobre quem estaria legitimado a desconsiderar a
personalidade juridica no ambito tributario: hd corrente que defende a
possibilidade administrativa de tal ato; mas a corrente majoritaria é no sentido de

que se trata de competéncia exclusiva do Poder Judiciario.

A Lei n° 12.846/2013, que dispoe sobre a responsabilizacao
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracao publica, nacional ou estrangeira, prevé, em seu artigo 14 (o qual esta

inserido no capitulo IV “Do processo administrativo de responsabilizacao”), a

7 Stmula: 430: O inadimplemento da obrigacdo tributaria pela sociedade ndo gera, por si s, a responsabilidade
solidaria do sdcio-gerente.
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possibilidade da desconsideracdo da personalidade ocorrer no ambito

administrativo, nos seguintes termos:

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que
utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a
pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusdo
patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das san¢des aplicadas a
pessoa juridica aos seus administradores e sécios com poderes de
administra¢do, observados o contraditério e a ampla defesa.

O Tribunal de Contas da Unido possui decisdo que se posiciona
pela desconsideracao da personalidade juridica no ambito administrativo no caso
de violacdo a Lei de Licitagdes ou mesmo de dano ao erario, no intuito de
resguardar os principios da moralidade administrativa e da indisponibilidade dos

interesses publicos, conforme se verifica nesse excerto:

Também por imposicao dos principios da moralidade administrativa e da
indisponibilidade dos interesses publicos, a Administracdo Publica pode
desconsiderar a personalidade juridica de sociedades constituidas com
abuso de forma e fraude a lei, para a elas estender os efeitos da san¢do
administrativa, em vista de suas peculiares circunstancias e relacbes com
a empresa suspensa de licitar e contratar com a Administracdo. - Por
multiplos fundamentos, o caso concreto ostenta nitido contetido de
nulidades insanaveis, tratando-se de hipotese de declaracdo de nulidade
de todo o procedimento e ndo de revogacdo, ocorrente apenas por
razes de interesse publico.” (grifos nossos)

Analisando o Acordao colacionado do TCU (n° 2593/2013), no
Mandado de Seguranca n°. 32494 MC/DF, o Supremo Tribunal Federal suspendeu
por meio de liminar a possibilidade de desconsideracao da personalidade juridica,

transcrevemos um trecho da Decisao:

Ocorre, no entanto, que razées de prudéncia e o reconhecimento da
plausibilidade juridica da pretensdo deduzida pela parte impetrante
impdem que se outorgue, na espécie, a pretendida tutela cautelar, seja
porque esta Suprema Corte ainda ndo se pronunciou sobre a validade da
aplicacdo da “disregard doctrine” no ambito dos procedimentos

18 Acorddo n° 2593/2013 — Plenario — relator: WALTON ALENCAR RODRIGUES. Rel. Min. WALTON

ALENCAR RODRIGUES. Disponivel em:
https://contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/ConsultarTextual2/Jurisprudencia.faces
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administrativos, seja porque ha eminentes doutrinadores, apoiados na
cldusula constitucional da reserva de jurisdicdo, que entendem
imprescindivel a existéncia de ato jurisdicional para legitimar a
desconsideracao da personalidade juridica (o que tornaria inadmissivel a
utilizacdo dessa técnica por o6rgaos e Tribunais administrativos), seja
porque se mostra relevante examinar o tema da desconsideracdo
expansiva da personalidade civil em face do principio da intranscendéncia
das sancbes administrativas e das medidas restritivas de direitos, seja,
ainda, porque assume significativa importancia o debate em torno da
possibilidade de utilizacdo da “disregard doctrine”, pela propria
Administracao Publica, agindo “pro domo sua”, examinada essa especifica
questao na perspectiva do principio da legalidade. Sendo assim, em sede
de estrita delibacdo, e sem prejuizo de ulterior reexame da pretensdo
mandamental deduzida na presente causa, defiro o pedido de medida
liminar, para suspender, cautelarmente, a eficacia do item 9.4 do Acérdao
n°® 2.593/2013 do Plendério do E. Tribunal de Contas da Unido. Comunique-
se, com urgéncia, transmitindo-se cépia da presente decisdo a Presidéncia
do E. Tribunal de Contas da Unido. 2. Requisitem-se informacdes ao E.
Tribunal de Contas da Unido, 6rgdo apontado como coator. 3. Dé-se
ciéncia ao eminente Senhor Advogado-Geral da Unido (Lei Complementar
n°® 73/93, art. 4°, lll, e art. 38, c/c o art. 7°, 1l, da Lei n° 12.016/2009 e o art.
6°, “caput”, da Lei n°® 9.028/95). Publique-se. Brasilia, 11 de novembro de
2013. Ministro CELSO DE MELLO Relator™

Nao obstante a ideia maior para evitar fraudes seja o motivador da
adocdo da teoria sem auséncia de regramento legal, por ser uma medida que
restringe direitos e altera a regras da autonomia patrimonial, prevalece o
entendimento de que, em matéria tributaria, aplica-se a clausula de reserva de

jurisdicao.

A clausula de reserva de jurisdicdo foi delineada pelo STF no
julgamento do MS n° 23452/RJ, no sentido de que "o postulado de reserva
constitucional de jurisdicdo importa em submeter, a esfera Unica de decisdao dos
magistrados, a pratica de determinados atos cuja realizacao, por efeito de explicita

determinacao constante do proprio texto da Carta Politica".

19 MS 32494 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 11/11/2013, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-224 DIVULG 12/11/2013 PUBLIC 13/11/2013. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28MS%24%2ESCLA%2E+E+32494%
2ENUME%2E%29+NAO+S%2EPRES%2E &base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/Iv2Igkb.
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Deve ser entendido que essa necessidade de manifestacao jurisdicional

para pratica de determinados atos é corolario da aplicacdo, possui como alicerce e
fundamento de validade a prépria separacao de poderes o qual, segundo doutrina
pode, “ter gerado, ao longo de seus dois séculos de existéncia constitucional, a

maior controvérsia doutrindaria e dogmatica, que vai da total rejeicido a

apologética”?,

Em dissertacio de mestrado?’, Guilherme Newton do Monte Pinto faz
uma leitura dessa relacdo entre a separacao de poderes e a clausula de reserva de
jurisdicao:

Acentua-se que o formato identificado no atual estagio da Separacao de
Poderes, do qual emana um panorama de entrelacamento e harmonia
entre os Poderes mais acentuado que outrora, a ponto de se falar em
“cooperacao de Poderes” — em substituicdo ao termo “separacao” —, nao é
suficiente para afastar a identificacdo de um contedldo minimo inerente e
exclusivo a funcdo jurisdicional e ao 6rgdo do Poder Judiciario. Ao
contrario, tal formato acentua os contornos que protegem o nicleo
essencial dessa funcdo, tornando-o imune a penetracdao das funcgoes
atribuidas aos demais Poderes, sob pena de se desfigurar o ainda
imprescindivel — tanto que presente em praticamente todos os sistemas
constitucionais modernos4 Em outras palavras, a crescente
interpenetracdo das fungdes atribuidas a cada um dos Poderes -
realidade constatada pelos mais respeitaveis teoéricos do tema — em vez
de desautorizar a ideia de uma Reserva de Fungdo que se possa atribuir a

cada um dos Poderes - neste caso, especificamente, ao Judiciario,
evidencia a necessidade e a existéncia de tal Reserva.

2.5. A desconsideragao da personalidade juridica na Lei n°® 13.105/2015 ( novo
Cédigo de Processo Civil)

No ano de 2015, foi publicado o novo Cédigo de Processo Civil (Lei n°.

13.105/15), o qual trouxe importantes mudancas para o instituto da

desconsideracdo da personalidade juridica, prevendo um capitulo préprio acerca

do que sera tratado como incidente processual. Um incidente processual pode ser

20 PICARRA, Nuno. A Separagdo de Poderes como Doutrina e como Principio Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1989. p. 11-12
2L PINTO, Guilherme Newton do Monte. A Reserva De Jurisdicdo. Dissertacdo de mestrado, 2009. Disponivel
em http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp125225.pdf. Acesso em 30/09/2015.
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entendido como uma questdo conexa ao mérito da demanda, entretanto, com

poderes e forca para influenciar diretamente no resultado da demanda, tendo em
vista a ligacdo com determinado ponto do mérito em si.

O novo CPC preencheu uma lacuna legislativa no procedimento da
desconsideracao da personalidade, que tinha tratamento estritamente
jurisprudencial. O novo texto privilegia o contraditério e a ampla defesa, pois
instaura um procedimento propriamente dito, com atos coordenados, ocorrendo
instrucdo probatoria real dentro do incidente processual em si.

O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica pode ser
instaurado, nos termos do art. 133 do novo CPC, a pedido da parte ou do
Ministério Publico, quando este intervier, sendo importante ressaltar,
especialmente para este estudo, a mencao expressa ao instituto da
desconsideragado inversa no § 2° do proprio art. 133. Este paragrafo determina que
a desconsideracao inversa se aplicam as regras do incidente em si.

Segundo o art. 134 do CPC, o incidente de desconsidera¢do é cabivel em
todas as fases do processo, podendo ser dispensado requerimento especifico caso
ja tenha sido pedido no corpo da peticao inicial. Tal incidente, caso conste da
peticdo inicial, provocard suspensao do processo, devendo ser demonstrado o
cabimento e preenchimento de todos os requisitos para a desconsideragao, com a

citacdo do socio para manifestacao em quinze dias.

Cabe também expor o art. 137 do novo CPC: Acolhido o pedido de
desconsideracdo, a alienacdo ou a oneracdo de bens, havida em fraude de
execucdo, serd ineficaz em relacao ao requerente. Este dispositivo repete os casos
de ineficacia de alienacao de bens em relacao a hipotese de se configurar fraude a
execucao, quando o devedor, apds citado, inicia dilapidacdo de seu patrimonio de

modo a se furtar do cumprimento da obrigacdo executada..
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Do que se verificou, a maior inovacao do regramento legal pelo novo

CPC desse incidente de desconsideracao da personalidade juridica é, além de sua
previsdo normativa expressa, a dinamica baseada no contraditorio e na ampla
defesa, de modo a evitar que os sdcios atingidos com a desconsideracao sejam
surpreendidos por medidas restritivas de seus direitos ou invasivas de seu
patrimonio, bem como o cabimento do incidente em qualquer fase do processo
de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execu¢do fundada em titulo

executivo extrajudicial, como prevé o art. 134 caput.

3. A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA E A RELATIVIZACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Observa-se que ndo ha regras claras sobre a desconsideracdo da
personalidade juridica no Direito Tributario. De concreto, o que ocorre no Direito
Tributéario é a aplicacdo das regras de responsabilizacdo dos sécios por meio do
redirecionamento da execucdo fiscal ante a configuracio de alguma das
hipoteses previstas no art. 135 do Codigo Tributario Nacional, levando-se em conta
a regra geral prevista no art. 50 do Coédigo Civil.

Como ja mencionado, a regra é a responsabilizacdo da pessoa
juridica pelos débitos a ela referentes, configurando situa¢do excepcional a invasao
do patrimonio dos sécios por débito da sociedade. O entendimento dessas
hipoteses de responsabilidade dos socios por débito da pessoa juridica passa pela
compreensao do alcance do disposto nos artigos 50 do Codigo Civil e no art. 135
do CTN.

E preciso mencionar que ha diversos entendimentos doutrinarios

acerca do nao cabimento da desconsideracdo da personalidade juridica no Direito
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Tributario, tendo em conta a necessidade de exigéncia de lei complementar para

tanto.??

Luciano Amaro?® assevera que:

Parece-nos que nao cabe, em nosso direito tributario, a
desconsideracdo da pessoa juridica, nos termos em que a
entendemos. A doutrina costuma distinguir duas diferentes
situacbes em que o problema pode ser examinado: a
desconsideracao feita pelo legislador e a feita pelo juiz. Com base
nessa distincdo, tém-se procurado exemplos de desconsideracao
no direito positivo brasileiro, nas situacbes em que o legislador
prevé a responsabilidade solidaria ou subsidiaria de terceiros. Ora,
nesses casos, ndo ha desconsideracao da pessoa juridica, como ja
sustentamos alhures, e, anteriormente, ja dissera Gilberto de Ulh6a
Canto.

Para o autor, as regras de responsabilidade tributaria relacionadas a
responsabilidade subsidiaria ou solidaria, que serdo abordadas no préximo
subitem, ndo se caracterizam como desconsideracdo da personalidade juridica e

complementa:

E importante referir essa distincio porque nossa lei tributaria apresenta
varios exemplos em que a responsabilidade de uma pessoa juridica é
imputada a terceiros, solidaria ou subsidiariamente. Nao existe ai
desconsideracdo da pessoa juridica. O que se da é que,
independentemente da forma societaria adotada (por exemplo, sociedade
cujo socio seja ilimitadamente responsavel, ou sociedade onde ele tenha
sua responsabilidade limitada ao capital), a lei tributaria, em certas
situagdes, atribui, de modo expresso, a responsabilidade tributaria
(subsidiaria, solidaria ou exclusiva) a pessoa do socio. Veremos diversos
exemplos ao tratar da responsabilidade tributaria.?*

22 \fer, e.g., FERREIRA, Nadia Arnaud Pereira. A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no
Direito Tributario: Estudo sobre sua aplicabilidade. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo_id=8908. Acesso em
30 de set. 2015.

23 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 314.

2424 AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 3117
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Ao tratar do assunto, Alberto Silva®®, sustenta a desnecessidade de

autorizacdo expressa:

A teoria da desconsideracio da personalidade juridica aplica-se
indistintamente em qualquer ramo da Ciéncia Juridica, inclusive no direito
tributario, pois constitui uma san¢do ao abuso do direito subjetivo a
personalidade juridica. E instituto que pertence a Teoria Geral do Direito.
[...] Ainda corrobora para a repressao ao abuso de direito a personalidade
juridica o principio ndo expresso da funcdo social da empresa, que, de
uma forma mais abstrata, observa a pessoa juridica sob uma 6ética
funcionalista de seu uso adequado e regular. Nestes termos, saliente-se
também a desnecessidade de regra expressa que autorize a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica no direito tributario, sendo
fragil o argumento e que vulneraria o principio da legalidade, ou mesmo
da inaplicabilidade do art. 50 do Cédigo civil a seara tributaria, em virtude
desse diploma ser lei ordindria, e a matéria tributaria exigir lei
complementa.

Conclui o autor nos seguintes termos:

Em sintese, é perfeitamente possivel e aceitavel a aplicagdo da
desconsideracdo da personalidade juridica no direito tributario. ... o
direito tributario pode se valer da previsao normativa do art. 50 do CC,
pois, como visto, esse diploma ndo somente acolher regras de direito
privado como também encerra regras de Teoria Geral do Direito,
permitindo aplicagdo subsidiaria a outros campos do Direito.

Citando, o art. 129%° da Lei n°. 11.196/2005, Douglas Yamashita, citado
por Leandro Paulsen?’, sustenta que ha permissdo legal e expressa para a

desconsideracao em matéria previdenciaria:

%5 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 230-232.

% Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacdo de servicos intelectuais, inclusive os de natureza
cientifica, artistica ou cultural, em carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designacdo de quaisquer
obrigacoes a socios ou empregados da sociedade prestadora de servigos, quando por esta realizada, se sujeita to-
somente a legislacdo aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto no art. 50 da Lei
n°.10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cadigo Civil.

27 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 14. ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 2631.
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o art. 129 da Lei 11.196... representa um avanco em prol da seguranca
juridica, na medida em que didaticamente reforca os estritos parametros
legais para a desconsideracdo da personalidade juridica em matéria fiscal
e previdenciaria, com base no abuso de personalidade juridicas nos
termos do art. 50 do Cédigo Civil de 2002.

Todo esse cendrio evidencia que a desconsideracdao da personalidade
juridica pode e deve ser admitida em Direito Tributario mesmo sem previsao
expressa, possuindo como fundamento a aplicacdao conjugada dos artigos 50 do
Cédigo Civil, do paragrafo uUnico do art. 116 do CTN, do art. 129 da Lei n°.
11196/2005, bem como por ser a coibicdao ao ato fraudulento, ao abuso de direito, a
simulacdo ou a qualquer ato que permeie a violagdo e mau uso de pessoa juridica.

3.1 Responsabilidade tributaria

E por meio das regras acerca de responsabilizacdo que se amplia a
sujeicdo passiva na busca da satisfacdo do crédito tributario, por isso, essa matéria

merece especial atencdo. De acordo com Paulo de Barros Carvalho:

Quanto a fixacdo da responsabilidade pelo crédito tributario, ha dois
rumos bem definidos: um interno a situacao tributada; outro externo.
Diremos logo que o externo tem supedaneo na frase excepcionadora, que
inicia o periodo — Sem prejuizo do disposto neste Capitulo — e se
desenrola no contetdo prescritivo daqueles artigos que mencionamos
(129 até 138). O caminho da eleicdo da responsabilidade pelo crédito
tributario, depositada numa terceira pessoa, vinculada ao fato gerador,
nos conduz a pergunta imediata: mas quem serd essa terceira pessoa? A
resposta é pronta: qualquer uma, desde que nao tenha relacao pessoal e
direta com o fato juridico tributario, pois essa é chamada pelo nome de
contribuinte, mesmo que, muitas vezes, para nada contribua. Sem
embargo, havera de ser colhida, obrigatoriamente, dentro da moldura do
sucesso descrito pela norma. E o que determina o legislador.?®

Segundo o mesmo autor, a natureza de sangdo esta presente em muitas

das situacoes referentes atribuicao de responsabilidade:

Nosso entendimento é no sentido de que as relagdes juridicas integradas
por sujeitos passivos alheios ao fato tributado apresentam a natureza de
sancdes administrativas. Empreendamos breve revista em alguns artigos

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 348.
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do Cdédigo Tributdrio Nacional, que aludem a responsabilidade dos
sucessores ou de terceiros. O art. 130, por exemplo, comete o dever
tributario aos adquirentes de bens imoveis, no caso de imposto que grave
a propriedade, o dominio util ou a posse, e bem assim quanto a taxas e
contribuicbes de melhoria. Ora, de ver estd que o adquirente nao
participou e, muitas vezes, nem soube da ocorréncia do fato juridico
tributario. E elemento estranho. O Unico motivo que justifica sua
desconfortavel situacdo de responsavel é ndo ter curado de saber, ao
tempo da aquisicdo, do regular pagamento de tributos devidos pelo
alienante até a data do negdcio.?®

De acordo com Hugo de Brito Machado,*® a responsabilidade tributaria
pode ser vista sob a perspectiva ampla ou restrita. Esta se refere a regra de atribuir,
por meio de dispositivo legal, a determinada pessoa que ndo seja contribuinte,
mas possui ligacdo com o fato gerador a possibilidade de ser cobrada pelo fisco;
ao passo que aquela se caracteriza pela sujeicao de determinada pessoa, seja ela
contribuinte ou ndo, ao direito do Fisco de cobrar divida fiscal.

Para Ricardo Lobo Torres

O substituto legal tributario tem nao sé a responsabilidade pela obrigacao
principal, como também pelas acessérias, incumbindo-lhe praticar todos
os deveres instrumentais no interesse do Fisco. Assume com exclusividade
a responsabilidade do contribuinte, que deixa de participar da relacao
tributdria. Se o substituto ndo recolher o tributo, nenhuma

responsabilidade tera o contribuinte substituido. 3

A responsabilidade tributaria, como se verificou, pode ser entendida
como aquela regra na qual alguém é chamado a responder por divida tributaria da
qual ndo possui relagao direta e imediata com o nascimento da obrigagao, ou seja,
nao praticou o fato juridico tributario. Essa convocacao legal pode ocorrer no
momento do fato — o que cria a responsabilidade por substituicio do sujeito
passivo —, ou em momento posterior - o que configura a responsabilidade por

transferéncia, como se vera adiante.

21d.

30 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario, 292 . ed.. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
31 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 182 Ed. S&o Paulo, Saraiva, 2011, p. 262-263
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A configuragcdao do CTN para as regras de responsabilidade possui uma

delineacdo propria dentro Capitulo V, Titulo |, do Livro Il. Cabe ressaltar que estdo
inseridas nesse contexto as regras relacionadas a solidariedade apesar de nao
constarem do Capitulo V, mas do Capitulo IV do mesmo Titulo I, nos artigos 124 e
125 (isso porque a responsabilidade por solidariedade decorre de aspectos faticos,
ou por disposicao de lei, incisos | e Il do art. 124, respectivamente, e se aplicam,
conforme o caso, as hipéteses de responsabilizacdo previstas no Capitulo V, que
podem ser casos de solidariedade, subsidiariedade ou exclusividade). Ou seja, a
responsabilidade solidaria dos art. 124 pode ter aplicagdo autonoma ou em
concomitancia com as normas do Capitulo V, a depender do caso. O desenho das
regras de responsabilidade tributaria segundo o Capitulo V, Titulo |, do Livro Il do
CTN, é o seguinte32:

Responsabilidade por Transferéncia in generis, a depender de Lei (art.
128)

Responsabilidade por Sucessao (arts. 129 a 133)
Responsabilidade de Terceiros (arts. 134 e 135)
Responsabilidade por Infracoes (arts. 136 a 138)

Ja a doutrina, em geral, classifica a responsabilidade tributaria da seguinte forma:
Responsabilidade por Transferéncia:
- Por Solidariedade
- Por Sucessao
- De Terceiros (incluida a responsabilidade por infracées)>3

Responsabilidade por Substituicao:

32 As regras acerca de responsabilidade estdo dispostas no capitulo V que é subdividido em 4 sec@es:
Disposicdes Geral, Responsabilidade dos Sucessores, Responsabilidade de Terceiros, Responsabilidade por
Infragdes. O art. 128, da “Disposicdo Geral”, trata da responsabilidade por transferéncia, remetida a leis
especificas de cada tributo, mas é tido também, por alguns autores, como supedaneo para as leis que atribuem a
responsabilidade por substituicdo, embora o CTN ndo use a terminologia de maneira explicita. Cf. COSTA,
Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional. 22 ed. rev. e atual.
S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 224, 227-228.
33 Ha autores que entendem que a responsabilidade por infracBes prevista nos arts. 136 e 137 sdo por
substituicdo, com o que ndo concordamos.
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- Progressiva (fatos posteriores)

- Regressiva (fatos anteriores)

3.2 Conceitos afins a responsabilidade tributaria
3.2.1 Sujeitos ativo e passivo da relacao juridica tributaria

Para inteligéncia do tema da desconsideracdao da personalidade juridica

na seara tributaria, imprescindivel retomar alguns conceitos de Direito Tributario.

O primeiro é o de responsabilidade tributaria, que pode ser entendida
como uma obrigacao assumida em razdo de disposicao legal que imputa a alguém
a sujeicao passiva na relacao juridico-tributaria. Cabe ressalvar a diferenca entre a
situacdo relacionada a simples imputacdo da condicao de sujeito passivo daquela
que prevé a possibilidade de invasao do patrimoénio do sécio por débito de pessoa

juridica.

Sujeito ativo da relacao juridica tributaria é o credor da respectiva
obrigacao, podendo ser entendido como aquele que possui as prerrogativas para
buscar a satisfacdo da obrigacao tributaria. Convém diferencar o sujeito ativo do

destinatario da arrecadacao, utilizando-nos das palavras de Leandro Paulsen:

A condicdo de sujeito ativo da relacdo juridico-tributaria pode ser
delegada pelo ente politico titular da competéncia tributaria, por lei, para
outra pessoa juridica de direito publico, como uma autarquia. Mas a
posicdo de sujeito ativo ndo se confunde com a do destinatario do
produto da arrecadacgdo, ou seja, com a daquele a quem a lei destina os
valores arrecadados. As pessoas juridicas de direito privado, desde que
exercam funcao publica e sem fins lucrativos, podem ser destinatarias do
produto de determinadas contribuicdes instituidas justamente para tal
fim, mas jamais integrardo a relacdo juridico-tributaria. Uma pessoa
juridica de direito publico havera de fiscalizar e cobrar o tributo,
repassando-o, entdo, ao destinatario do seu produto. E o caso das

contribuicoes devidas ao SENAC e ao SENAI, que atualmente tém a Unido

como sujeito ativo. 34

3 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 416.
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Ja o sujeito passivo da obrigacao tributaria é aquele que é colocado pela

lei como obrigado ao cumprimento da obrigacdo tributaria, seja na condicdo de

contribuinte, seja na condicdo de responsavel tributario®>. O contribuinte possui

relacao pessoal e direta com o fato juridico tributario e, por isso, é definido como

sujeito passivo direto. Ao passo que o responsavel, denominado contribuinte

indireto, possui ligagdo com o fato juridico tributario, mas ndo de forma direta e

pessoal, e recebe da lei a incumbéncia de cumprir com determinada obrigagao nos
termos do art. 128 do CTN:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de

modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira

pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacédo, excluindo a

responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater
supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao.

Conforme Leandro Paulsen:

O contribuinte é obrigado no bojo de uma relagdo contributiva, instituida
por lei forte no dever fundamental de pagar tributos. O terceiro -
designado pelo art. 121 simplesmente de responsavel — é obrigado no
bojo de uma relacdo de colaboracdo com a Administracdo, para a
simplificacdo, a facilitacdo ou a garantia da arrecadacdo. Tanto o
contribuinte como o terceiro podem vir a ser obrigados ao pagamento do
tributo, sujeitando-se a cobranca e a execugdo no caso de
inadimplemento. Mas suas obrigacdes decorrem de diferentes
dispositivos legais, tém diferentes hipoteses de incidéncia, surgem em
momentos préprios. Enfim, sdo inconfundiveis. 3

Essa relacdo de cooperacao mencionada pelo autor é a propria razao do
instituto da responsabilidade tributaria. Interpretando os dispositivos do CTN que
versam sobre o assunto, observa-se que a intuito é facilitar o cumprimento das

obrigagOes tributarias, tendo em vista a complexidade de se exigir apenas do

35 Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

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

Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigagdo decorra de disposi¢do expressa
de lei.rt. 122. Sujeito passivo da obrigacdo acessoOria € a pessoa obrigada as prestagc@es que constituam o seu
objeto.

% PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 465.
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contribuinte naquelas hipoteses. Assim, lei atribui a responsabilidade a um

terceiro que tem alguma ligacdo com o fato juridico tributario, para que ele
cumpra sozinho a obrigacdo do contribuinte, ou para que ele cumpra juntamente
com este ou mesmo para que ele seja cobrado de forma subsidiaria por uma
obrigacao praticada pelo contribuinte. A exacdo tributaria pode ser: do
contribuinte, apenas; do contribuinte e do responsavel, ao mesmo tempo; do
responsavel, apenas; do responsavel subsidiariamente ao contribuinte; ou de um

responsavel e de outro responsavel.

A andlise da condicdo de sujeito passivo, seja contribuinte ou
responsavel, é fundamental para se entender de quem sera exigido o tributo e qual
a extensdo dessa exigéncia, pois o fato de ser o devedor sujeito passivo da
obrigacao tributaria nado significa tecnicamente que havera a desconsideracao da
personalidade juridica no caso. O sujeito ativo da obrigacdo pode exigir o crédito
do sujeito passivo, lato sensu, seja ele pessoa fisica ou pessoa juridica, de modo
que a busca pela satisfacdo do débito se faga com o ingresso no patriménio do
devedor direto, seja ele contribuinte ou responsavel, nao havendo que se falar em
desconsideragdo a qual apenas ocorre quando a o sujeito passivo é Unica e apenas
a pessoa juridica e o patrimonio dos socios é atingido para satisfacao desta caso

haja a satisfacdao dos requisitos.

A desconsideracdao da personalidade juridica configura, numa visao
simplista do tema, uma espécie de sujeicao passiva ampliada, caso ocorra alguma
das hipoteses tratadas pela lei e se busque primeiro a satisfacdo do débito pelo
contribuinte que é a pessoa juridica, para depois e dentro das hipotese legais,
buscar-se a satisfacdo do débito por meio de ingresso no patrimonio de terceiros
gue nao se apresentam num primeiro momento ligados ao fato gerador. Acerca do
assunto, colaciona-se passagem que nos auxilia a compreender a dinamica da

desconsideracdo da personalidade juridica no Direito Tributario:
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A caracteristica fundamental da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica é determinar a ineficacia de determinados atos da
sociedade, para fins de estender a responsabilidade sobre esses atos aos
socios. Em outras palavras, apesar de determinadas obrigacdes serem
contraidas em nome da sociedade, a responsabilidade perante elas é
atribuida aos sécios, em razdo da utilizacdo da sociedade para fins nao
albergados pelo ordenamento juridico. A desconsideracio da
personalidade juridica ndo tem por finalidade a invalidacdo do ato
constitutivo da sociedade, nem a dissolucdo da sociedade, mas a
ineficacia de atos realizados pela sociedade, todavia imputaveis aos
socios, em descumprimento a funcdo social da empresa. Os requisitos
para a desconsideracdo da personalidade juridica, todavia, sao
controversos: divergem sobre ele as teorias subjetiva e objetiva. 3’

Imaginemos a sociedade empresaria “X”, a qual é contribuinte de
determinado tributo e esta inadimplente com o pagamento dele. A regra é que
quem responde pelo débito é a prépria pessoa juridica por meio de seu
patrimonio. Caso comprovadas as hipoteses legais de imputacdo da
responsabilidade, podera ocorrer desconsideracao da personalidade juridica da
sociedade devedora e o ingresso no patrimonio de seus socios, que nao sao os

contribuintes mas podem ser responsabilizados pelo débito tributario.

3.2.2 Responsabilidades solidaria, subsidiaria e pessoal

A sujeicdo passiva tributaria pode ser solidaria entre sujeito passivo
e responsavel ou entre responsaveis se o credor pode cobrar integralmente a
divida de qualquer dos envolvidos na cadeia, cabendo ressaltar que o art. 12438 do
CTN apresenta dois grupos de devedores solidarios, quais sejam: a) as pessoas
que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da

obrigacao principal; b) as pessoas expressamente designadas por lei. Como

37 SILVA, Amadeu Braga Batista. Requisitos para a desconsideracdo da personalidade juridica no direito
tributario brasileiro. Revista da PGFN. Disponivel em: http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/ano-i-
numero-iii-2012/N%2029%20requisitos%20para%20desconsideracao.pdf. Acesso em 10 de jan. de 2016.

38 Art. 124. Séo solidariamente obrigadas: - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o
fato gerador da obrigacdo principal; Il - as pessoas expressamente designadas por lei. Paragrafo Unico. A
solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de ordem.
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exemplo tém-se os coproprietarios de imoveis; caso haja debito de IPTU, a

fazenda municipal pode cobrar de o débito integral de qualquer um deles

independente de sua proporcao da propriedade.

No Direito Tributario, a solidariedade possui efeitos elencados no
art. 125 do CTN quais sejam:
| - o pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos
demais;
Il - a isencdo ou remissdo de crédito exonera todos os obrigados,
salvo se outorgada pessoalmente a um deles, subsistindo, nesse
caso, a solidariedade quanto aos demais pelo saldo;

lll - a interrupcdo da prescricdo, em favor ou contra um dos
obrigados, favorece ou prejudica aos demais.

Ha também a caracteristica da subsidiariedade; nesta, primeiro
deve haver cobranca daquele indicado incialmente pela lei e somente depois, caso
nao haja satisfacdo da obrigacdo por este, é possivel cobrar de outros. Na
subsidiariedade, a legislacdo estabelece qual a ordem de cobranca na busca da
satisfacdo do débito, ndo havendo a possibilidade de se cobrar de todos os
integrantes da cadeia de sujeitos passivos da obrigacdo indistintamente, como

ocorre no caso da solidariedade.

Cumpre anotar, como sera observado de forma mais especifica
adiante, que encontramos no CTN as nomenclaturas utilizadas de forma
equivocada. Portanto, recomenda-se, em caso de duvida, mesmo diante das
denominacoes utilizadas pelo CTN ou pela legislacao, aplicacdo dos conceitos

apresentados no paragrafo anterior.

O ponto central da desconsideracdo da personalidade juridica

refere-se a responsabilidade tida por pessoal segundo o art. 135 do CTN:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos
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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;

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

Nao é correta a compreensdao de que todas as regras acerca da
responsabilidade tributaria referem-se a desconsideracdo da personalidade
juridica, posto que quando a lei coloca contribuinte e responsavel como sujeitos
passivos, seja em carater solidario ou subsidiario, ndao se esta ingressando no
patrimonio de sécios por debito de pessoa juridica, estd buscando a satisfacao do

débito do devedor, como se verificara adiante.

3.3 As hipoteses de responsabilidade tributaria e o art. 135 do CTN como
fundamento da desconsideracao da personalidade juridica

Importante abordar as espécies de responsabilidade tributaria de acordo
com a sistematizacdo proposta de forma predominante pela doutrina, conforme ja
explicitado, que a divide em duas categorias: responsabilidade por substituicdo — a
qual contém a substituicdo progressiva e regressiva — e a por transferéncia — a
qual é subdividida em de terceiros, por solidariedade e por sucessao.

A responsabilidade por substituicdo é caracterizada quando a lei atribui
a alguém a condicdo de substituto tributario, considerando a ocorréncia do fato,
de modo que o responsavel adquire essa condicdo de sujeito passivo seja em
relacdo a fatos futuros presumidos ou a fatos ja provocados ou praticados por
outro contribuinte, desde que esteja na cadeia de comercializacdo ou producao do
bem ou mercadoria.

Assim, a substituicdo pode ser progressiva ou regressiva levando em
consideracdo a posicdo do substituido e o momento de ocorréncia do fato. E

progressiva quando o responsavel tributario € alguém posterior na cadeia de
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compra e venda de mercadorias e o fato juridico tributario ocorreu anteriormente

a sua participacido e fundamenta-se no art. 150, § 7° da Constituicdo Federal.?®

Ja a substituicao regressiva se aplica apés a ocorréncia do fato juridico
tributario, havendo o pagamento posterior do tributo, em contraponto ao que
ocorre na substituicio progressiva. E a substituicdo regressiva conhecida como
diferimento do pagamento do tributo. Ou seja, os sujeitos que estejam em
posicOes anteriores nas cadeias de producao e comercializacao sao substituidas, no
dever de pagar tributo, por aquelas que ocupam as posicdes posteriores nessas
mesmas cadeias.

Por outro lado, a responsabilidade por transferéncia ocorre em razao de
evento posterior, que podera realizar a exclusdo da condicdo de sujeito passivo do
contribuinte ou atribui-la em carater supletivo, conforme lei especifica (art. 128 do
CTN), sendo subdividida, no bojo do CTN, em trés possiveis situagoes: a
responsabilidade por solidariedade (observando suas condicionantes e extensao
do instituto a outras hipdteses de responsabilidade, conforme o caso), a
responsabilidade dos sucessores, a responsabilidade de terceiros e a
responsabilidade por infragoes (especialmente o art. 137 do CTN).

A responsabilidade por solidariedade nao esta prevista no capitulo sobre
responsabilidade do CTN, mas sim em artigo precedente, especificamente, o artigo
124, nos seguintes termos:

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

| - as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que
constitua o fato gerador da obrigacgao principal;

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo unico. A solidariedade referida neste artigo néo
comporta beneficio de ordem.

39 “A lei podera atribuir ao sujeito passivo de obrigagao tributaria a condi¢do de responsavel
pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso nédo se realize o fato
gerador presumido”
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A segunda forma de responsabilidade por transferéncia é a dos

sucessores, que esta prevista nos artigos 129 a 133 do CTN. Tal ponto possui
grande relevancia dentro das regras de responsabilidade tributaria, entretanto,
pela sua extensdao serao mencionados seus pontos centrais, atendo-nos ao limite
do necessario ao desenvolvimento do nosso tema.

Assim, a responsabilidade por sucessao possui a seguinte estrutura:

a) A responsabilidade do adquirente de bens imoéveis prevista no art.
130%° do CTN , cabendo ressaltar que ndo ha assuncio da responsabilidade pelo
adquirente caso haja apresentacdo da certiddao negativa de débitos, a qual deve
fazer parte da relacdo de compra e venda. Do mesmo modo, em relacdo ao
disposto no paragrafo Unico, ndo ha essa transferéncia para o comprador mas sim
ha a sub-rogacao no preco do imével.

b) A responsabilidade do adquirente ou remitente de bens moéveis
prevista no art. 131, Il do CTN que determina: “Art. 131. Sdo pessoalmente
responsadveis: | - o adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens
adquiridos ou remidos”;

c) A responsabilidade na sucessao causa mortis prevista nos incisos Il e Il
do dispositivo elencado, que prevé a responsabilidade do sucessor e do conjuge
meeiro, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha ou adjudicacao,
devendo ser ressaltado que tal responsabilidade se limita ao valor do quinhao do
legado ou da meacdo. O dispositivo prevé ainda a responsabilidade do espolio
pelos débitos do de cujus até a data da abertura da sucessao.

d) A responsabilidade na sucessao empresarial, subdividida em:

- Responsabilidade na fusao, incorporacao, transformacao, cisao

e extincao de pessoas juridicas;

40 Art. 130. Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio Util ou a
posse de bens imoveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestacdo de servigos referentes a tais bens, ou a
contribuicdes de melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo a
prova de sua quitacdo. Paragrafo Unico. No caso de arrematagdo em hasta publica, a sub-rogagdo ocorre sobre o
respectivo prego.
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- Responsabilidade do adquirente do fundo de comércio ou

estabelecimento
A responsabilidade de terceiros esta prevista nos artigos 134 e 135 do
CTN, que tem a seqguinte dicc¢ao:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do
cumprimento da obrigacao principal pelo contribuinte, respondem
solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas
omissoes 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;

lll - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos
por estes; IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;
V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa
falida ou pelo concordatario;

VI - os tabelides, escrivaes 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 liquidacao de sociedade de pessoas.
Paragrafo unico. O disposto neste artigo so6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratoério.

Nesse dispositivo, reside um equivoco, ja anunciado no item 3.2.3 deste
estudo, no que se refere a utilizacio dos conceitos de solidariedade e de
subsidiariedade.

Do caput do dispositivo consta: “Nos casos de impossibilidade de
exigéncia do cumprimento da obrigacao principal pelo contribuinte, respondem
solidariamente (...)". Deste texto, consta que se trata de responsabilidade solidaria
- no caso de impossibilidade de cumprimento da obrigacdao principal pelo
contribuinte. Tal possibilidade ndao se refere a solidariedade, mas sim a
subsidiariedade, pois esta pressupoe uma ordem de cobranga, ao passo que aquela
ndo. A responsabilidade seria solidaria stricto sensu se nao houvesse essa
necessidade de cobranca do contribuinte em primeiro lugar, para apenas cobrar o
responsavel se o primeiro ndo puder adimplir. Na verdade, trata-se de

solidariedade condicionada, isso porque esta decorre da impossibilidade do
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cumprimento exigéncia do cumprimento da obrigacao principal pelo contribuinte,

mas note-se que os efeitos da solidariedade (previstos no paragrafo unico do art.
124 e no art. 125 do CTN) persistem em relagdao ao contribuinte e as pessoas
indicados nos incisos | a VIl do art. 134 — nao é portanto subsidiariedade stricto
sensu (em que se abandona o primeiro devedor quando se passa ao segundo,
subsidiario).

Dessarte, as regras de responsabilidade contidas no CTN nao sao todas
relacionadas a possibilidade de desconsideracdao da personalidade juridica. O que
elas demonstram sdo hipoteses de ampliagdo da sujeicao passiva com a imputacgao
da obrigacao de adimplir tributo ao contribuinte ou ao responsavel, seja por meio
de regras de solidariedade ou subsidiariedade, ndao havendo ingresso no
patrimonio de pessoa fisica por ato de pessoa juridica (desconsideracdo direta),
nem ocorrendo invasao de patrimonio de pessoa juridica por debito de pessoa
fisica (desconsideracao inversa).

O ponto central da questao reside no fato de que, para desconsiderar a
pessoa juridica e se imiscuir no patrimonio de pessoa fisica, o débito deve ser
Unica e exclusivamente daquela, ndo havendo nenhuma obrigacao, pelo menos no
primeiro momento, do sécio da sociedade. Por outro lado, nas regras tratadas
anteriormente (responsabilidade tributaria em si), o débito é do sujeito pessoa
fisica também, ainda que na condicdo de responsavel ou em um momento
posterior.

O que se busca tratar aqui é a regra contida no art. 135, lll, do CTN, a
qual representa a aplicacao pura e tecnicamente correta da desconsideracdo da
personalidade juridica em Direito Tributario:

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

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

O cenario para aplicacao do dispositivo mencionado requer a existéncia
de débito de uma pessoa juridica regularmente constituida e a adocao de medidas
por parte de seus diretores, gerentes ou representantes, pautadas em excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, que permitem ao credor
buscar desconsiderar o patrimoénio da empresa e ingressar no patrimonio dos
socios para satisfacdo do débito. Cabe ressaltar a regra contida na Sumula n° 430
do STJ:

O inadimplemento da obrigacdo tributaria pela sociedade nao
gera, por si s, a responsabilidade solidaria do socio-gerente.

Por sua vez, a Simula n° 435 do STJ, na pratica institui uma hipétese de
desconsideracgao para efeito tributario:

Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de
funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6rgaos
competentes, legitimando o redirecionamento da execucao fiscal
para o socio-gerente.

Contudo, ha quem entenda que, para que ocorra essa invasdao no
patrimonio dos socios gestores da entidade (ndo cabe a responsabilizagdo por ato
do sécio quotista), mister a aplicacao do dispositivo do CTN combinado com o art.
50 do Cédigo Civillb bem como dos diversos dispositivos constitucionais
correlacionados, tendo em vista o carater por demais restritivo da medida, como se

observa na passagem abaixo:

Os requisitos para aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica em matéria tributaria ndo sao unicamente os previstos no
Codigo Civil de 2002, mas os decorrentes dos principios
constitucionais, da perspectiva sistémica de ordenamento juridico
e da esséncia da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica. A funcado social da empresa, como corolario da fungao
social da propriedade e principio constitucionalmente previsto nos
artigos 5° inciso XXl e 170 da Constituicdo Federal, é

determinante para a andlise da desconsideracao da personalidade
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juridica. A opcao por considerar o Codigo Civil como unico a
pautar a desconsideragdo nao pressupde o influxo dos principios e
valores constitucionais no ordenamento juridico nem o carater
sistematico daquele.*!

Do mesmo modo, ha corrente doutrinaria no sentido de que o art.
116, paragrafo unico, do CTN pode ser tido como como outro fundamento legal

para que essa desconsideracao:

Da mesma maneira, o artigo 116, paragrafo uUnico do Cédigo
Tributario Nacional pretende reprimir “realidades meramente
formais ou artificiais (realidades falsas), dificultadores da perfeita
identificacdo do sujeito passivo”, ou o abuso de direito, o que o
autoriza a ser fundamento juridico da desconsideracdo da
personalidade juridica em ambito tributario. Assim, a interpretacao
sistematica restritiva ou parcial a qual nos referimos anteriormente
é considerar apenas o Codigo Civil, e ndo o ordenamento juridico
como um todo unitario, como critério para determinacdo dos
pressupostos da desconsideracdo da personalidade juridica em
matéria tributaria. A unidade normativa do sistema e a adequacao
valorativa tém por consequéncia a necessidade de o sistema coibir
praticas contrarias ao direito e, no caso da desconsideracdo da
personalidade juridica, em descumprimento da funcdo social da
empresa ou em utilizacdo daquela para pratica de condutas
ilicitas.*

4. A DESCONSIDERACAO INVERSA E SUA APLICABILIDADE AO DIREITO
TRIBUTARIO

A desconsideracao da personalidade juridica se mostra como uma
importante maneira de coibir a fraude na utilizacdo de pessoas juridicas para fins
ilicitos, pois permite invadir o patrimonio daquele que utiliza o ente societario

com desvio de finalidade, abuso de poder, confusdo patrimonial, ou mesmo, no

4 SILVA, Amadeu Braga Batista. Requisitos para a desconsideracdo da personalidade juridica no direito
tributario brasileiro. Revista da PGFN. Disponivel em: http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/ano-i-
numero-iii-2012/N%2029%20requisitos%20para%20desconsideracao.pdf. Acesso em 10 de jan. de 2016, p. 219.
4 SILVA, Amadeu Braga Batista. Requisitos para a desconsideracdo da personalidade juridica no direito
tributario brasileiro. Revista da PGFN. Disponivel em: http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/ano-i-
numero-iii-2012/N%2029%20requisitos%20para%20desconsideracao.pdf. Acesso em 10 de jan. de 2016, p. 220.
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caso do CDC e dos crimes ambientais, aquele que se torna inadimplente com

certas obrigag¢des. O instituto, como verificamos neste estudo, consiste em buscar,
no patriménio dos gestores, bens aptos a satisfacdo de débitos da sociedade,
afastando, assim, em algumas situacbes, a regra que limita a autonomia

patrimonial das pessoas juridicas.

Tal teoria possui uma variacdo desenvolvida pela doutrina e
jurisprudéncia, que é chamada de desconsideracdao da personalidade juridica
inversa, tendo em vista que consiste no afastamento do individuo, pessoa fisica,
em busca de bens em uma pessoa juridica para cumprimento de obrigacdes da
pessoa fisica. A importancia dessa construcao pode ser verificada no caso de o
devedor, pessoa fisica, esvaziar seu patrimonio por meio de transferéncias de seu
patrimonio para pessoa juridica da qual é sdcio. Essa situacao ocorreu muito no
direito de familia,** um dos cdnjuges, no intuito de se desfazer de seu patriménio

e ndo coloca-lo na meacgao, transferia o que possuia para ente societario.

O Superior Tribunal de Justica possui julgado esclarecedor acerca do

assunto:

43 Conforme se vislumbra no Acordéo:
DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELA(;AO. GRATUIDADE DE JUSTICA. DESER(;AO NAO
VERIFICADA. DIVORCIO LITIGIOSO. CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA.
DESCONSIDERACAO INVERSA DA ERSONALIDADE JURIDICA. AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS
LEGAIS. PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL EM PERIODO ANTERIOR AO
CASAMENTOFORMULADO EM CONTESTACAO. VIA INADEQUADA. SENTENGCA MANTIDA. I. Ndo
pode ser considerado deserto o recurso quando, no momento da sua interposicao, o recorrente litigava sob o palio
da justica gratuita. 1. A desconsideragdo da personalidade juridica, hospedada no artigo 50 do Cddigo Civil,
deve ser aplicada de forma criteriosa porque contrasta com a separacdo patrimonial que constitui um dos pilares
da atividade empresarial. 11l. A teoria da desconsideracdo inversa da personalidade juridicapode ser aplicada no
ambito do Direito de Familia, contanto que se demonstre que a pessoa juridica foi utilizada de maneira ilicita
para camuflar o patriménio do sécio em detrimento de seus credores ou do seu consorte. V. Se a sociedade
limitada de que participa o conjuge foi constituida antes do casamento e ndo ha indicio de que tenha sido usada
para fins escusos, ndo ha fundamento para a aplicacdo da teoria da desconsideragdo inversa da personalidade
juridica e, muito menos, para a quebra dos seus sigilos fiscal e bancario. V. Ressalvadas as agdes de natureza
duplice, toda e qualquer pretensdo do réu em face do autor deve ser deduzida em agdo autbnoma ou por
intermédio de reconvencdo, na linha do que prescrevem os artigos 297 e 315 do Codigo de Processo Civil. VI.
N&o possuindo a acao de divorcio natureza duplice, ndo pode ser conhecida a pretenséo da esposa, formulada na
contestacdo, de reconhecimento de unido estadvel anterior ao casamento. VII. Apelacdo conhecida e
desprovida.(Acordao n.886687, 20140310072606APC, Relator: JAMES EDUARDO OLIVEIRA, Revisor:
CRUZ MACEDO, 4? Turma Civel, Data de Julgamento: 29/07/2015, Publicado no DJE: 10/09/2015. P4g.: 241
ISSN: 1980-1995 38
e-1SSN: 2318-8529

RDIET, Brasilia, V. 10, n°2, p. 1 — 51 Jul-Dez, 2015

e-mail revdiet@bol.com.br


mailto:revdiet@bol.com.br
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDoDocumento=886687&idDocumento=886687

REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE DISSOLUCAO DE
UNIAO  ESTAVEL.  DESCONSIDERACAO INVERSA DA
PERSONALIDADE JURIDICA.POSSIBILIDADE. REEXAME DE FATOS E
PROVAS. INADMISSIBILIDADE.LEGITIMIDADE ATIVA.
COMPANHEIRO LESADO PELA CONDUTA DO SOCIO.ARTIGO
ANALISADO: 50 DO CC/02.

1. Acdo de dissolucdo de unido estavel ajuizada em 14.12.2009, da
qual foi extraido o presente recurso especial, concluso ao Gabinete
em 08.11.2011.

2. Discute-se se a regra contida no art. 50 do CC/02 autoriza a
desconsideracao inversa da personalidade juridica e se o socio da
sociedade empresaria pode requerer a desconsideracao da
personalidade juridica desta.

3. A desconsideracao inversa da personalidade juridica caracteriza-
se pelo afastamento da autonomia patrimonial da sociedade para,
contrariamente do que ocorre na desconsideracdo da
personalidade propriamente dita, atingir o ente coletivo e seu
patrimonio social, de modo a responsabilizar a pessoa juridica por
obrigacdes do sécio controlador.4. E possivel a desconsideracio
inversa da personalidade juridica sempre que o conjuge ou
companheiro empresario valer-se de pessoa juridica por ele
controlada, ou de interposta pessoa fisica, a fim de subtrair do
outro cOnjuge ou companheiro direitos oriundos da sociedade
afetiva.

(-.)

7. Negado provimento ao recurso especia

|44

No mesmo sentido, ha decisdes do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA. DESCONSIDERACAO INVERSA DAPERSONALIDADE J
URIDICA. ART. 50 DO CODIGO CIVIL. ACAO AUTONOMA.
DESNECESSIDADE. VIA INCIDENTAL. ADEQUAGCAO.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE NO Juizo CRIMINAL.
PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA DE INSTANCIAS. PREJUIZO A
TERCEIROS NAO VERIFICADO. INDICIOS ROBUSTOS DE
ABUSO DA PERSONALIDADE JURIDICA. PROVIMENTO.

1. Agravo de instrumento interposto pela UNIAO - Fazenda
Nacional em face de decisdao singular que indeferiu o pedido

4 REsp 1236916/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/10/2013, DJe
28/10/2013. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=
desconsideracao+da+personalidade+juridica+inversa&&b=ACOR&p=false&I=10&i=7. Acesso em 05 de out.
de 2015.
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de desconsideracao da personalidade juridica das empresas
requeridas, na modalidade inversa.

2. A razdo de ser do instituto na sua modalidade inversaé a
mesma da desconsideracao da

personalidade juridica propriamente dita, qual seja, combater a
utilizacdo indevida do ente societario por seus sécios. 3. A
peculiaridade da forma inversa consiste em caracteriza-la como
"instrumento habil para combater a pratica de transferéncia de
bens para a pessoa juridica sobre o qual o devedor detém controle,
evitando com isso a excussdao de seu patrimonio pessoal” (STJ,
REsp 1236916/RS). 4.
A desconsideracao da personalidade juridicanao carece,
necessariamente, do ajuizamento de acdo autonoma de
conhecimento. Precedente. 5.

()

9. Com isso, a partir de uma a interpretacao teleologica do art. 50
do CC/02, e com base nos precedentes do STJ ja citados, é possivel
a desconsideracao, na
modalidade inversa, da personalidade juridica, de forma a atingir
bens da sociedade em razdo de dividas contraidas pelo sécio
controlador, restando preenchidos os requisitos previstos na

norma. 45
EMENTA: ADMINISTRATIVO. CEF. DESCONTOS EM CONTA
CORRENTE. ILEGALIDADE NAO DEMONSTRADA.

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA INVERSA. 1. A
parte autora cabe a prova da alegada ilegalidade nos descontos
efetuados em sua conta corrente. Onus do qual ndo se
desincumbiu a parte autora. 2. O nosso ordenamento juridico
admite a desconsideracdao da personalidade juridica inversa,
reconhecendo sua aplicacdo em casos de comprovada confusao
patrimonial entre o proprietario e a empresa. 3. Hipétese em que
ha indicios suficientes a indicar que a empresa e seu proprietario
apresentam confusio patrimonial. 46

Dessess julgados, observa-se que, para que haja a desconsideracao
inversa da personalidade juridica, a pessoa fisica deve se utilizar de uma pessoa

juridica para esvaziar seu patrimonio, o que legitima desconsiderar essas

4 TRF4, AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 5025088-49.2013.404.0000, 22 TURMA, Des. Federal OTAVIO
ROBERTO PAMPLONA, POR UNANIMIDADE, JUNTADO AOS AUTOS EM 03/09/2014.
% TRF4, AC 5023191-51.2012.404.7200, Terceira Turma, Relator p/ Acérddo Fernando Quadros da Silva,
juntado aos autos em 27/11/2014.
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transferéncias. Para o STJ#, a finalidade dessa desconsideracio inversa é a mesma

da teoria da desconsideracdo propriamente dita, ou seja, coibir o uso indevido de
pessoa juridica, o que também se caracteriza quando o sécio controlador dilapida
seu patrimonio pessoal e o integraliza em determinada pessoa juridica, o que

permite, inclusive, que se atinjam bens da sociedade por divida de seu controlador.

Ha possibilidade também de desconsideracao inversa se a sociedade
empresaria devedora transferir seus bens para outra sociedade de grupo do qual
faca parte ou possua quotas do capital social. Ou seja, a desconsideragao inversa
nao ocorre apenas quando pessoa fisica transfere patrimonio para pessoa juridica,
mas também se pessoa juridica transfere bens para outra pessoa juridica da qual

seja sOcia.

Neste caso, a estrutura seria similar a utilizada pela pessoa fisica, com a
Unica diferenca que quem dilapida seu patrimonio, transferindo-o para empresa na
qual tem participacao é uma outra pessoa juridica e ndo uma pessoa fisica, como é

mais comum.
Demonstrando tal possibilidade, Fabio Ulhoa anotou:

A fraude que a desconsideracao invertida coibe é, basicamente, o
desvio de bens. O devedor transfere seus bens para a pessoa
juridica sobre a qual detém absoluto controle. Desse modo,
continua a usufrui-los, apesar de ndao serem de sua propriedade,
mas da pessoa juridica controlada. Os seus credores, em principio,
nao podem responsabiliza-lo executando tais bens. *®

A légica do instituto nos mostra que, em algumas circunstancias, de
utilizacdo de pessoa juridica para fins distintos dos seus propdsitos, a pessoa
juridica pode responder por dividas de seus soécios, em regra os controladores.

Assim, o que determina a ocorréncia da desconsideracao inversa é um ente

47 REsp 948.117/MS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/06/2010,
DJe 03/08/2010.
48 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 13% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 47
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societario responder por dividas de um sodcio, seja ele pessoa fisica ou pessoa

juridica.

A doutrina de Fabio Konder Comparato, ainda na década de 80, ja seguia
nessa esteira de pensamento:
Alids, essa desconsideracdo da personalidade juridica ndo atua
apenas no sentido da responsabilidade do controlador por dividas
da sociedade controlada, mas também em sentido inverso, ou seja,
no da responsabilidade desta ultima por atos do seu controlador. A
jurisprudéncia americana, por exemplo, ja firmou o principio de
que os contratos celebrados pelo sécio Unico, ou pelo acionista
largamente majoritario, em beneficio da companhia, mesmo
quando ndo foi a sociedade formalmente parte no negdcio,

obrigam o patriménio social, uma vez demonstrada a confusao
patrimonial de fato.

Mister ter presente na pratica nao ocorre uma desconsideracdo da
personalidade juridica em si, mas sim um desfazimento ou auséncia de eficacia de
negocios juridicos de transferéncias de patrimoénio tidos como fraudulentos; o que
legitima o ingresso no patrimonio do adquirente ou cessionario para satisfacdo de
obrigacoes do alienante ou cedente.

Desse modo, pode-se conceituar o instituto da desconsideracao da
personalidade juridica inversa no Direito Tributario como medida a ser adotada
pelo Poder Judiciario no sentido de ingressar no patriménio de uma pessoa
juridica, sem nenhuma relacdo direta com o crédito tributario exeqliendo, para
buscar bens que sirvam para adimplir débito tributario de seu sécio, que pode
ser uma pessoa juridica ou uma pessoa fisica, desfazendo as operacdes de
transferéncia desses bens — tidas por viciadas, com finalidade de dilapidacao
patrimonial para nao cumprimento dessas obrigacoes.

Para o Direito Tributario, o instituto € de suma importancia, tendo em

vista que esta cada vez mais comum a utilizacdo de pessoas juridicas para

4 COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle da Sociedade Andnima. Sdo Paulo: Editora Forense,
1983, p.55.
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organizagao patrimonial e planejamento tributario de pessoas fisicas, que

passam a receber por meio de interposta sociedade.

Em matéria de crédito tributario, devem esta presentes os mesmos
requisitos previstos para os créditos em geral, ou seja, necessaria a tentativa de
fuga de adimplemento de obrigacao, fraude, ato ilicito, confusao patrimonial,
violacao a lei, etc, para que ocorra essa invasao no patriménio da sociedade por
divida dos sdcios. Ademais, os requisitos para a desconsideracao inversa, em
Direito Tributario, devem ser os mesmos para a desconsideracao propriamente
dita e estao previstos no art. 135 do CTN , ou seja, a conduta do devedor ser
enquadrada como praticada com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato

social ou estatutos.

4.1 A criacdo de empresas como ferramenta de planejamento tributario
pessoal e a possibilidade de desconsideracao inversa: as offshore companies, as
holdings patrimoniais e as fundacoes familiares

A criacao de pessoas juridicas como forma de organizacao patrimonial e
planejamento tributario ndo consiste num ilicito como regra. Entretanto, o foco do
estudo é a utilizacdo dessas empresas de maneira fraudulenta, o que permite a
desconsideragao da personalidade juridica.

Dois modelos sdao muito utilizados internacionalmente para arranjo
patrimonial e consequente planejamento tributario de pessoas fisicas e juridicas: as
offshore companies e as holdings patrimoniais.

As offshore companies possuem um ambito de tratamento do ponto de
vista internacional muito mais amplo em relacdo as questdes societarias por meio
de empresas multinacionais e consistem numa maneira relativamente comum de
ocultar bens como aponta Fabio Ulhoa Coelho:

Em linhas gerais, o esquema é o seguinte: o interessado adquire a

participacdo societaria de uma sociedade sediada em outro pais,

passando a controla-la. Note-se que, em alguns lugares —

conhecidos geralmente pela expressdao “paraisos fiscais”, em
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virtude da sua politica de tributacdo menos gravosa para o
contribuinte —, o direito vigente admite a constituicio de
sociedades cujo capital social é todo representado por acbes ao
portador, e com objeto social extraordinariamente largo.
Advogados, nesses paises, costumam possuir, em seus escritorios,
um “estoque” de sociedades, regularmente constituidas segundo a
lei local, com o objetivo de alienar o respectivo controle aos
estrangeiros interessados. Uma vez adquiridas as acdes ao
portador representativas do capital social da offshore company, o
devedor transfere para o dominio da pessoa juridica os seus
principais bens, como imoveis, veiculos e quotas ou agdes de
sociedades brasileiras. Os que vierem a adquirir ja serdo também
registrados em nome da pessoa juridica estrangeira. Em seu
proprio nome nao se encontra nenhum bem de expressao
econdmica. >

Assim, uma offshore company é uma entidade com localizacdo no
exterior em pais com regime tributario favorecido, assim algumas operacdes sao
realizadas por meio dessa interposta pessoa juridica de maneira que a carga
tributaria seja menor.

Do mesmo modo, as holdings sao importante ferramenta do
planejamento, tanto no que se refere a criacdo de blindagem patrimonial ou
mesmo para melhor arranjo de bens no caso de abertura de sucessao ou simples
economia tributaria. Esses entes societarios sao constituidos muitas das vezes para
servir como administradoras de operacdes negociais relacionadas a pessoas fisicas,
nao sendo impossivel a criacdo de holding por pessoa juridica, tendo em vista que
a carga tributaria incidente sobre pessoas juridicas é menor do que a incidente
sobre pessoas fisicas em razdo dos regimes tributarios proprios a serem
observados pelas empresas.

O funcionamento das holdings basicamente ocorre da seguinte forma,
no caso das sucessoes: é constituida uma sociedade empresaria para qual sera
transferido todo o patrimbénio da pessoa fisica ou de outra pessoa juridica,

ocorrendo a integralizacdo das quotas sociais dessa chamada holding patrimonial;

%0 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. VVol. 2. 162 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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num segundo momento essas quotas sao transferidas, através de previsao no

proprio contrato social, conferindo aos herdeiros o que seria de cada um por meio
dessa doacao de quotas.

Transcrevemos elucidativo trecho de julgado julgado do TRF da 42
Regiao:

As holdings sao sociedades ndo operacionais que tém seu
patrimonio composto de acdes de outras companhias. Sao
constituidas ou para o exercicio do poder de controle ou para a
participacdo relevante em outras companhias, visando nesse caso,
constituir a coligacao. Em geral, essas sociedades de participacao
aciondria ndo praticam operacdes comerciais, mas apenas a
administracdo de seu patrimonio. Quando exerce o controle,
a holding tem uma relacdo de dominagdao com as suas controladas,
que serdo suas subsidiarias. *'

Assim, verifica-se que o objetivo é realizar a divisdo bens ainda em vida,

o que reduz carga tributaria sobre os bens e a longa discussdao que os inventarios

V4

costumam causar. E comum a mistura das nomenclaturas, denominando-se essas
pessoas juridicas que receberdo bens de patrimonio de pessoas fisicas, em regra,
de holdings offshore. Normalmente elas atuam como gestoras de patrimonio
pessoal, mediante realizacao de investimentos.

Outra forma de se buscar a transferéncia de bens da pessoa fisica é a
criacao das chamadas fundagdes familiares, que podem ser entendidas da seguinte

forma:

Neste caso, o patrimonio do fundador ou fundadores é transferido
para a fundagao, nomeando-se administradores para a mesma, que
operam no exterior, com instru¢ées especificas para tomar certas
providéncias, na hipotese de falecimentos ou divorcios, no tocante a
transmissdo desse patrimonio. Alguém transfere seus bens a outrem,
para que este os administre e os transmita a determinados
beneficiarios. As rendas pessoais ou familiares, as participacoes
societarias e mesmo bens imoveis, em caso de falecimento do

51 TRF4, AG 5027793-49.2015.404.0000, Quarta Turma, Relatora Vivian Josete Pantaledo Caminha, juntado aos
autos em 04/09/2015.
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fundador da entidade serdo distribuidos apenas aos beneficiarios
escolhidos pelo mesmo. Isso também pode ser feito simplesmente
mediante a transferéncia de quotas societarias que representam o
patrimonio transmitido, quando entdo nao incidiriam certos
impostos sobre a heranca e a transmissao imobiliaria. Também se
pode preservar os interesses de herdeiros menores, mediante
cladusulas de inalienabilidade, até que o beneficidrio se torne maior e
legalmente capaz. Tudo isso sem despesas de testamentos,
inventarios e partilhas que exigem longas demandas judiciais.>

O cerne das criacoes desses entes é o mesmo, cada uma com suas
especificidades legais, todas buscam uma melhor e mais barata gestio do
patrimonio, reduzindo a carga tributaria, a possibilidade de planejamento
sucessorio, a preservacao dos bens pessoais que passarao a ser da holding etc.
Uma holding ou uma offshore pode assumir diversos tipos societarios conforme se

observa:

Holding é a sociedade que tem por objeto deter bens e direitos,
tais como participacdbes em outras sociedades (holding de
participagdes), imoéveis (holding imobiliaria), podendo ser
constituida sob a forma de sociedade por acbes, de sociedade
limitada, ou, mais recentemente, a partir de 2012, de EIRELI —
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada. **

Analisando as questoes relacionadas a offshore, mas que servem para
qualquer das formas de gestao, Fabio Ulhoa Coelho discorre sobre a possibilidade

de desconsideragao da personalidade juridica:**

A aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, portanto, € o modo de se coibirem fraudes de desvio de
bens, ou outras, perpetradas com o uso da autonomia patrimonial
da offshore company. Repita-se, contudo, que do simples fato de o
ato ter sido praticado por uma sociedade sediada no exterior ndao

2POLAK, Sérgio. Companhias Off-Shore. Disponivel em: http://www.portaltributario.com.br/ offshore.htm.
Acesso em 05/10/2015
5 HENRIQUE, José Longo. CRIACAO DE HOLDING E PROTECAO PATRIMONIAL. IBET. Disponivel
em: http://www.ibet.com.br/download/Jos%C3%A9%20Henrique%20Longo.pdf. Acesso em 07 de out. de 2015.
5 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Vol. 2. 16% Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 70.
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se segue forcosamente nenhum indicio de fraude; e, também, que
nenhuma especificidade existe, quanto a referida aplicacdo,
derivada da circunstancia de ter a pessoa juridica desconsiderada
sua sede fora do Brasil. Em suma, os mesmos pressupostos para a
desconsideracdo de uma sociedade empresarial brasileira devem
ser observados na hipotese de fraude por meio de uma offshore
company.

O art. 135, Ill do CTN autoriza a responsabilizacao pessoal daquele que
pratica atos com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou
estatutos, o que legitima o ingresso no patrimonio da pessoa juridica ou mesmo
da fundagdo para que se satisfaca a obrigacao do sécio, em regra, controlador da
instituicdo. O ponto central da permissao juridica dessa discussdo é nao afastar a
natureza das operacoes em relacao a finalidade a que se destinam, tendo em vista
que nao cabe manter a autonomia patrimonial de uma empresa criada para
receber e gerir patrimonio de pessoa fisica ou mesmo de uma outra pessoa juridica
se foi o ente criado e as remessas ou transferéncias de bens ocorrerem de forma a
fraudar a execucao fiscal ou mesmo a dilapidar o patriménio de quem tem débitos

de natureza fiscal, conforme enuncia a passagem abaixo:

A constituicdo de holding ndo afasta de modo algum eventual
responsabilidade do administrador, sécio ou ndo, que praticar atos
com excesso de poderes ou infracdo de lei. E para o caso de socio,
a holding de participacoes serve apenas para fixar um
compartimento patrimonial (onde se encontra a empresa
operacional) na hipétese de liquidagao da empresa operacional ou
mesmo o reconhecimento de sua dissolucado irregular. De qualquer
modo, a interposicdao da holding ndo pode prevalecer jamais em
caso de fraude objetivando a posterior fuga do cumprimento de
obrigacdes regularmente constituidas. Nesse caso, a holding tera
sua personalidade juridica desconsiderada para que o socio,
pessoa fisica, responda pelas obriga¢des.>

% HENRIQUE, José Longo. CRIA(;AO DE HOLDING E PROTE(;AO PATRIMONIAL. IBET. Disponivel

em: http://www.ibet.com.br/download/Jos%C3%A9%20Henrique%20Longo.pdf. Acesso em 07 de out. de 2015.
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Para que ocorra a desconsideracao da personalidade juridica, devem

estar presentes os requisitos previstos no art. 135, lll do CTN em conjugacao com
o artigo 50 do Cédigo Civil, sempre levando em consideracdo as disposicoes
constitucionais relacionadas a protecdo da atividade economica, a garantia da livre
iniciativa. Deve ser ressaltada a necessidade de esse cenario ndo poder ser utilizado
para blindagem patrimonial de quem desenvolve atividades ilicitas.

Assim, o que o se configura com a desconsideracao da personalidade
juridica é a possibilidade, ndao de uma desconsideracao propriamente dita, mas sim
de uma auséncia de eficacia de atos de alienacao de patrimonio do devedor para
uma pessoa juridica da qual seja s6cio, de modo que esses atos nao surtam efeito
em relacdo ao fisco credor, devendo ser sempre preservada a licitude das
operacoes e o combate a sonegacdo e a evasao de divisas, bem como a fraude a

execucao por meio de operagdes simuladas e sem substancia fatico-juridica.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante das linhas que conduziram este estudo, pudemos observar que
regra da autonomia patrimonial possui novos contornos dentro do sistema de
busca da satisfacdo do crédito tributario quando a pessoa juridica é utilizada para
mascarar as atitudes ilegais de seus proprios gestores. E preciso separar as
questdes de mera atribuicdo de sujeicdo passiva, como ocorre com as regras de

responsabilidade tributaria, com o instituto da desconsideracao da personalidade

juridica que, no CTN encontra espaco, no art. 135, inc. lll.

Esse contexto de desconsideracao juridica, do ponto de vista de sua
caracterizagao direta, embasa o que se busca na caracterizacao e delineamento da
desconsideracao do ponto de vista inverso, posto que se evita a dilapidacao de
bens por uma pessoa fisica que transfere tudo para uma pessoa juridica da qual

tenha controle, de modo a se esquivar de pagar suas obriga¢des tributarias. O que
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se pode verificar da aplicacao e do delineamento dessas regras de desconsideragao

inversa é que se deve obedecer a reserva de jurisdigao.

Assim, o cenario que serve como pano de fundo para a
desconsideracao da personalidade juridica em matéria tributaria, seja do ponto de
vista direto, seja do modo inverso, é a adocdo de medidas que, apesar de
aparentemente licitas, estdo marcadas pelo propdsito de fraudar a execucao ou
mesmo de dilapidacao patrimonial, ressaltando que as regras de responsabilidade
tributaria ndao se confundem, pelo menos todas elas, com o instituto objeto deste

estudo.

Especificamente em relagdo a desconsideracdo da personalidade
juridica inversa observa-se que ela existe e pode ser aplicada dentro do Direito
Tributéario quando se verifica a dilapidagao patrimonial de um contribuinte, seja ele
pessoa fisica ou juridica, que transfere seu patrimonio para um ente juridico que, a
principio, nao teria como ser responsabilidade pela divida do alienante, por meio
de opera¢des que busquem esvaziar o seu patrimonio para nao adimplir suas
obrigacdes. O seu desenho pratico pressupdoe que se afastem as operagdes
realizadas ou mesmo as torne ineficazes e se busque, no patrimoénio de quem os

recebeu, os bens que eram do alienante e devedor da obrigacao tributaria.

6 REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 182 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 24 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Vol. 2. 16 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

ISSN: 1980-1995 49
e-1SSN: 2318-8529

RDIET, Brasilia, V. 10, n°2, p. 1 — 51 Jul-Dez, 2015

e-mail revdiet@bol.com.br


mailto:revdiet@bol.com.br

REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET

COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle da Sociedade Anonima. Sdo Paulo:
Editora Forense, 1983.

CONSALTER, Zilda Mara; DALAZONA Vinicius. Desconsideracao da pessoa juridica: uma
analise sob trés perspectivas. Revista USCS - Direito. Ano X - n. 17 —jul./dez. 2009.

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario
Nacional. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Teoria geral do direito civil, 24 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012.

FILHO, Marcal Justen, A Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro.
Editora Revista dos Tribunais, 1987.

FERREIRA, Nadia Arnaud Pereira. A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no Direito
Tributario: Estudo sobre sua aplicabilidade. Disponivel em:

http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&
artigo_id=8908. Acesso em 30 de set. 2015.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol 1: parte geral. 10 2 Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012.

GUIMARAES, Marcio Souza. Aspectos modernos da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica. “Temas Juridicos”, sitio da AMPERJ, disponivel em
http://www.amperj.org.br/artigos/view.asp?ID=109

HENRIQUE, José Longo. CRIACAO DE HOLDING E PROTECAO PATRIMONIAL. IBET.
Disponivel em:
http://www.ibet.com.br/download/Jos%C3%A9%20Henrique%20Longo.pdf. Acesso em 07
de out. de 2015.

PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da doutrina e
da jurisprudéncia. 14. ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012.

PICARRA, Nuno. A Separacao de Poderes como Doutrina e como Principio Constitucional.
Coimbra: Coimbra Editora, 1989.

PINTO, Guilherme Newton do Monte. A Reserva de Jurisdicao. Dissertacao de mestrado,
2009. Disponivel em
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp125225.pdf. Acesso em
30/09/2015

ISSN: 1980-1995 50
e-1SSN: 2318-8529

RDIET, Brasilia, V. 10, n°2, p. 1 — 51 Jul-Dez, 2015

e-mail revdiet@bol.com.br


mailto:revdiet@bol.com.br

REVISTA DE DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO E TRIBUTARIO

RDIET

SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da. A Desconsideracao da Personalidade Juridica no
Direito Tributario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007.

SILVA, Amadeu Braga Batista. Requisitos para a desconsideracao da personalidade juridica
no  direito  tributario  brasileiro. Revista da PGFN. Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/ano-i-numero-iii-
2012/N%2029%20requisitos%20para%20desconsideracao.pdf. Acesso em 10 de jan. de
2016.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 102 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2010.

ISSN: 1980-1995 51
e-ISSN: 2318-8529

RDIET, Brasilia, V. 10, n°2, p. 1 — 51 Jul-Dez, 2015

e-mail revdiet@bol.com.br


mailto:revdiet@bol.com.br

