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RESUMO - O presente trabalho pretende determinar os requisitos para
desconsideracio da personalidade juridica em matéria tributdria com
fundamento na interpretagio sistematica do ordenamento juridico, nos
principios constitucionais e na esséncia da teoria da desconsideragao
da personalidade juridica. A desconsideracao da personalidade juridica
pode ocorrer em razdo de uso fraudulento ou abusivo do instituto da
personalidade juridica, da confusdo patrimonial, ou de uso que objetiva
atingir fins ilegitimos e ilegais, em desvio de sua funcio social, ainda que
o artigo 50 do Cdédigo Civil determine como pressupostos para aplicagao
do instituto somente o abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio
de finalidade ou pela confusao patrimonial.

PALAVRAS-CHAVE - Direito Tributirio. Desconsideracio da
Personalidade Juridica. Relagdo entre direitos civil e tributdrio.
Interpretacao Sistematica. Requisitos.

ABSTRACT - This article intends to analyze the requirements for disregard
of legal entity on tax law based on systematic interpretation of legal system,
constitutional principles and essence of disregard of legal entity’s theory.
Disregard of legal entity is able to be applied when there is abusive or fraudulent
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use of legal person, confusion amonglegal person and shareholders’ patrimony,
or use that intend to reach illegitimate or illegal purposes, however article 50
of Brazilian Civil Code determines as requirements to apply disregard of legal
entity’s theory only the abuse of legal person.

KEYWORDS — Tax Law. Disregard of Legal Entity. Relationship among
tax and civil law. Systematic Interpretation. Requirements.

1 INTRODUGAO
1.1 PERSONALIDADE JURIDICA

A caracteristica basica do regime juridico da pessoa juridica ¢ a
separa¢do entre o patrimoénio da sociedade e do sécio. Em principio, o
exercicio de atividade econémica de maneira isolada nao ¢é contrario a
qualquer valor, ou prejudicial a sociedade. Assim, nadaimpede a exploracao
de determinada atividade independentemente da consecugao de esfor¢os
tipica da sociedade. Todavia, a associacdo de pessoas para consecuc¢io
da atividade economica mostrava-se mais benéfica socialmente, pela
possibilidade de atingir objetivos inalcangaveis isoladamente através da
juncdo de pessoas, trabalho e capital'. Em outras palavras, ainda que a
existéncia de personifica¢do societiria de um agrupamento de pessoas
também fosse origem de males®, as benesses eram, de regra, mais
significativas e valorosas socialmente, a influenciar, por conseguinte, o
estimulo a personificacio pelo proprio ordenamento juridico.

A separacdo entre o patrimonio da sociedade e o do sécio era
fundamental para o capitalista dispor-se a correr o risco de investir em
qualquer atividade econémica. Apenas a titulo de exemplo histérico, com
a Revolugao Industrial, surgiu a necessidade de concentracao de grande
quantidade de capital para investir na producdo de mercadorias em larga
escala’. Para tal incursio, era indispensavel que o patrimoénio pessoal do
empresario fosse preservado, considerando a possibilidade de fracasso do
empreendimento e o excessivo valor de eventuais débitos com credores.

1 “Vé-se que o exercicio de atividade econdémica isoladamente niao poe em risco a comunidade.
Nem ¢é comportamento maléfico ou indesejado. Pode ser tolerado pela comunidade. Contudo, é
extraordinariamente preferivel a forma associativa do que a isolada para a atividade econémica.”
JUSTEN FILHO, 1987, p. 49.

2 “[.] maleficios decorrentes da personificagio sio assumidos pelo direito como necessarios e
inafastaveis, perante os beneficios que decorrem de sua consagracio. Trata-se de abuso com que a
sociedade humana tem de conviver — é o pre¢o que se paga pela promogao do desenvolvimento,
poderia dizer-se.” (JUSTEN FILHO, ibid., p. 121).

3 “E se acentuou a necessidade da generalizacio da personificacio societaria (realizada através da
consagrag¢io da sociedade andénima) porque a Revolugio Industrial exigia a concentragio de grandes
capitais para o éxito empresarial.” (JUSTEN FILHO, 7bid., 23-24).
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Seja para incentivar a conjugacdo de esforcos entre pessoas para
producdo de riqueza, seja para limitar o risco a que estavam expostas,
o ordenamento juridico passou a reconhecer personalidade juridica ao
ente formado por essas pessoas, de maneira a imputar a responsabilidade
dos atos a sociedade, e nio aos sécios. A partir de entio, o patrimonio
da sociedade era a garantia dos credores, absolutamente dissociado do
patrimonio pessoal dos socios.

A entidade personificada, portanto, era um instrumento da
consecucio de objetivos socialmente proveitosos®, pois, a0 mesmo
tempo em que permitia a afericio de lucro pelo empresario (proveito
individual), permitia a geracao de trabalho e emprego, o desenvolvimento
econdmico das cidades e dos Estados (proveito social), dentre outros.
Em contrapartida aos beneficios da consecucao da atividade econémica
por um agrupamento de pessoas, o regime juridico garantia ao socio a
separa¢do do patrimonio dele do da sociedade.

1.2 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E CRISE DE FUNCAO

A propriedade privada pode ser dotada de funcio individual e
funcio social®. A propriedade dotada de funcio individual é a que tem por
finalidade a subsisténcia individual e familiar. A propriedade dotada de
Jfungao social é esta relacionada a exploracdo de bens de producdo — bens e
servicos necessarios a producao de outros bens e servigos, como maquinas,
equipamentos, materiais de transporte e materiais de construcio, dentre
outros. Os bens de producio, no sistema capitalista, sdo explorados por
empresas, razao pelo qual o principio da funcio social da propriedade é
denominado fungdo social da empresa. Nas palavras de Eros Roberto GRAU:

[..] incidindo pronunciadamente sobre a propriedade dos bens de
produgio, ¢ que se realiza a func¢io social da propriedade. Por isso
se expressa, em fregra, ja que os bens de produ¢io sio postos em
dinamismo, no capitalismo, em regime de empresa, como funcio
social da empresa.

A funcio social da propriedade “é a destinacdo economicamente
util da propriedade, em nome do interesse publico.”” A ordem economica,
no sistema juridico brasileiro, é objeto da incidéncia, dentre outros, do

4 “Apessoajuridica é e s6 pode ser um instrumento para a obtencio de resultados proveitosos para toda
a sociedade. A personificagio societaria afigura-se como funcionalmente envolvida na consecugio de
valores e nio se encerra em si mesma.” (JUSTEN FILHO, 7bid., 45).

5  Conforme classificacio de GRAU, 2002, p. 269.
6 GRAU, ibid., p. 274.
7 BULOS, 2007, p. 469.
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principio da propriedade privada e da funcido social da propriedade, nos
termos dos incisos II e I1T do artigo 170 da Constituicio Federal®.

A funcdo social da propriedade, todavia, nio ¢é conceituada
expressamente no ordenamento juridico, o que, sob certa perspectiva,
dificulta a determinacdo dos limites aos quais ela estd submetida. Apesar
da Constituicao Federal nio prever expressamente o que ¢ fun¢io social
da propriedade, isso ndo é empecilho para o ordenamento juridico
reprimir o uso indevido da propriedade. O ordenamento juridico é um
sistema pautado em principios e regras, o que permite a concretiza¢ao
das normas para determinacido, no caso concreto, do desvio de funciao
da propriedade. Por outro lado, os limites para a repressio devem ser
determinados pelo sistema juridico, de maneira a evitar qualquer sancio a
conduta ou comportamento nio proibido pelo Direito’.

A empresa cumpre sua func¢do social quando ¢é instrumento de
consecugcio de valores previstos no ordenamento constitucional e juridico'’,
de maneira a proporcionar trabalho e emprego, beneficiar a sociedade
a qual ¢ integrante, estimular a atividade econdmica, respeitar o meio
ambiente, investir em projetos sociais, respeitar os valores constitucionais,
dentre outros'’.

A personalizacio juridica, todavia, comegou a ser utilizada como
instrumento para a consecu¢do de objetivos considerados antijuridicos,
pela realizacdo de atos abusivos ou fraudulentos, em desvio da func¢do da
sociedade, e em detrimento da separa¢io entre o patrimonio da sociedade
e do s6cio. Enfim, o que era para ser a solu¢io juridica para incentivar a
conjugacao de esforcos entre pessoas, de modo a estimular a producao
de riqueza e a limitacdo do risco — separacdo entre os patrimoénios da
sociedade e do sécio - tornou-se meio, em certos casos, para a consecucio
de fins diversos daqueles. E a crise de funcio da personalizacio juridica:

8 A Constitui¢ao Federal de 1988 prevé expressamente a fungio social da propriedade nos artigos 5°,
XXII, 170, 182 ¢ 186, caput.

9  “Essa funcio diferenciada de principios e regras tem importante repercussio pratica, notadamente
porque ajuda a demarcar os espacos de competéncia entre intérprete constitucional — sobretudo o
intérprete judicial — e ao legislador. A abertura dos principios constitucionais permite ao intérprete
estendé-los a situagdes que nao foram originariamente previstas, mas que se inserem logicamente
no raio de alcance dos mandamentos constitucionais. Porém, onde o constituinte tenha reservado a
atuacio para o legislador ordinario nao sera legitimo pretender, por via de interpretacio constitucional,
subtrair do érgdo de representacio popular as decisGes que irdo realizar os fins constitucionais,
aniquilando o espago de deliberagio democritica. E preciso distinguir, portanto, o que seja abertura
constitucional do que seja siléncio eloquente.” (BARROSO, ibid., p. 211).

10 Cf.nota 4

11 “O lucro buscado — e eventualmente obtido — pelos proprietarios da sociedade empresaria — e pelos
administradores eleitos por aqueles — ¢ viabilizado em mercé do risco assumido. E ¢é pela assungio
desse risco que as empresas acabam viabilizando o desempenho de sua funcio social — recolhendo
tributos, proporcionando empregos, criando novas tecnologias, investindo em recuperagio ambiental
e em projetos sociais especificos.” (PANTOJA, 2003, p. 121).
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O segundo angulo da crise reside, segundo Lamartine, na
incompatibilidade, por vezes, entre os fins do Direito e a conduta
especifica e concreta de agrupamentos personificados. Haveria uma
espécie de “desnaturacdo” da sociedade personificada, conduzindo
a atingir-se resultado imoral ou antijuridico através da aplicacdo das
regras sobre pessoas juridicas. No dizer de Lamartine, a crise de
funcao significa “a utilizacdo do instituto na busca de finalidades
consideradas em contradicio com tais principios basicos’ — ou
seja, com os principios basicos e fundamentais que informam o
ordenamento jutidico. "2

A utilizacao da personalizacio juridica para fins diversos da funcio
social da empresa” foi o pano de fundo para a criacio da “solucio da
solugdo™ quando a solu¢do — personificacdo juridica e conseqliente
separa¢do patrimonial — tornou-se, em certos casos, o problema, a solu¢io
para esse novo problema foi a formula¢io da teoria da desconsideracao da
personalidade juridica, objeto do préximo capitulo.

2 DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
2.1 CARACTERISTICAS

A caracteristica fundamental da teoria da desconsideracio da
personalidade juridica é determinar a ineficicia de determinados atos da
sociedade, para fins de estender a responsabilidade sobre esses atos aos
socios. Em outras palavras, apesar de determinadas obrigacoes serem
contraidas em nome da sociedade, a responsabilidade perante elas é
atribuida aos socios, em razio da utilizagdo da sociedade para fins nao
albergados pelo ordenamento juridico."

12 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 16-17.

13 Patrimoénio de empresa transferido para socios, de maneira que, em caso de insolvéncia da empresa,
ndo haveria bens para pagar as dividas; encerramento irregular de empresas, apesar da confusio de
patrimoénios e, muitas vezes, da multiplicagdo do patriménio dos sécios; afastamento apenas formal
dos sécios da sociedade e ingresso de pessoa na condicao de sécio, mas sem qualquer patrimonio
(denominado atualmente “laranja”); pagamento de despesas pessoais do sécio com patriménio da
sociedade: todos sdo casos comuns de utiliza¢io da separagio patrimonial resultante da personalizacao
juridica para fins considerados antijuridicos. Em outras palavras, a utilizacao do regime juridico de
separacio entre o patrimonio da sociedade e do sécio ¢ realizada para fins antijuridicos, ou para fins
em proveito estritamente individual, e ndo em respeito a fungao social da propriedade.

14 O caso de maior repercussio histérica da aplicacdo da teoria da desconsideragio da personalidade
juridica foi o Litigio Salomon vs. Salomon & Co., ocorrido na Inglaterra em 1897. Em breve sintese:
Trata-se do caso de um comerciante de coutos e calgados, Aaron Salomon, que fundou, em 1892, a
Salomon & Co. Ltd, tendo como sécios fundadores ele mesmo, sua mulher, sua filha e seus quatro
filhos. A sociedade foi constituida com 20.007 agdes, sendo que a mulher e os cinco filhos tornaram-se
proprietarios de uma a¢io cada um, e as restantes 20.001 foram atribuidas a Aaron Salomon, das quais
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A desconsideracao da personalidade juridica ndo tem por finalidade
a invalidacio do ato constitutivo da sociedade, nem a dissolu¢io 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,
sdo controversos: divergem sobre ele as teorias subjetiva e objetiva.

Os requisitos para a desconsideragao da personalidade juridica, na
formulacao subjetiva, sdo a fraude ou o abuso de direito. Abuso de direito
¢ o exercicio irregular, anormal de um direito, em desconformidade com
a finalidade econdmica ou social para a qual ele foi criado”. O exemplo
mais comum do abuso de direito é o uso irregular da propriedade privada
pelo proprietario, a qual ndo é mais o direito absoluto das concepgoes
liberais'®. Fraude a lei é o cumprimento apenas formal da letra da lei, mas
em divergéncia com o espirito para a qual ela foi criada e para obten¢ao
de fim contrario a ela”. Exemplo corriqueiro ¢ a conhecida compra por
interposta pessoa: pessoa proibida de adquirir determinado bem burla o
espirito da lei a0 combinar a compra por terceiro que, posteriormente,
vende o bem para ele. Assim, o uso fraudulento da personalidade
juridica, ou o abuso da personalidade, fundamentam a desconsidera¢ao
da separac¢do dos patrimonios da sociedade e do sécio na teoria subjetiva.

A formulacio objetiva, todavia, entende como requisito para a
desconsideracdo da personalidade juridica a confusdo patrimonial. Desta
forma, apesar de os patrimonios da sociedade e do sécio serem diversos,
a utilizacdo de ambos indiscriminadamente, como, por exemplo, bens de
sécios registrados indevidamente como patrimonio da sociedade, dentre
outros, justifica a desconsidera¢ao da personalidade juridica.

O Codigo Civil"®albergouas duas teorias, (ou,albergouintegralmente
a teoria objetiva e parcialmente a teoria subjetiva - somente o abuso de

20.000 foram integralizadas com a transferéncia, para a sociedade, do fundo de comércio que Aaron ja
possuia, como detentor Ginico, a titulo individualSILVA, Alexandre Couto, 1999 apud SILVA, 1999. p. 64.

15 Lei n® 10.406/2002, art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

16 Nao se desconhece, todavia, o entendimento de Planiol, no sentido de que a existéncia de abuso
impediria a existéncia de algum direito: em outras palavras, onde ha abuso nao haveria direito. Tal
aspecto, todavia, ndo serd abordado nesse trabalho, uma vez que a teoria da desconsiderac¢io da
personalidade juridica levou em consideracio o instituto do abuso para ser formulada. Em trabalhos
posteriores, todavia, tal aspecto poderé ser aprofundado.

17 Alegislacio tributiria também prevé expressamente a fraude, nos termos, dentre outros, do artigo 72
da Lein® 4.502/64: Fraude ¢ toda (sic) acdo ou omissio dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou
parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacio tributéria principal, ou a excluir ou modificar
as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir
0 seu pagamento.

18 Cédigo Civil, artigo 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusio patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
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direito, e ndo a fraude — numa interpretacdo extremamente restritiva da
teoria da desconsideracdo) ao firmar a possibilidade de desconsideraciao da
personalidade juridica em razao de abuso de personalidade, caracterizado
pelo desvio de finalidade e pela confusdo patrimonial.

2.2 RELACOES ENTRE O DIREITO CIVIL E O DIREITO TRIBUTARIO,
SISTEMA JURIDICO E SEGURANCA JURIDICA - LEGALIDADE E BOA-FE

Ap6s os esclarecimentos acerca da desconsideragio da personalidade
juridica, ¢ necessario fazer alguns comentarios sobre as relagdes entre o
direito civil e o direito tributario, bem como sobre o sistema juridico e a
legalidade tributaria.

Indaga-se se ha relacio de coordenacdo ou subordinacio de um
ramo em telagdo ao outro ou, em outras palavras, se um destes ramos
do direito deve submeter o entendimento de seus conceitos aos conceitos
buscados em outra area do direito. Uma resposta negativa a essa afirmagao
implica a inexisténcia de coordena¢io entre os ramos do direito e, por
conseguinte, a auséncia de obrigatoriedade de um ramo fundar seus
conceitos nos parametros definidos por algum outro: em especial, de o
direito tributario fundar seus conceitos nos definidos pelo direito civil.
Em seguida, por se tratar de ramo regido pela legalidade estrita (mutatis
mutandi, como o direito penal), é de se indagar se a interpreta¢ao sistematica
seria possivel, nos termos propostos neste trabalho.

Naio ha relacio de coordenacio entre o direito tributario ao direito
civil: todos os ramos do direito interagem entre si, seja em razao da divisao
apenas didatica daqueles, seja pelo carater sistematico do ordenamento
juridico. A divisao do ordenamento juridico em ramos tem apenas
finalidade didatica, com o objetivo de isolar o objeto a qual cada ramo da
ciéncia juridica se dedica e, por conseguinte, facilitar a andlise do jurista.

A alegacio de que o direito tributirio é um direito de sobreposicio
2 dependente de outros ramos do diteito, por si s6, ndo é suficiente
para determinar a submissao daquele aos conceitos determinados pelo
direito civil. Na linha do direito tributirio como de sobreposi¢ao, alguns
entendem que o fato de o ramo tributario buscar conceitos de outros
ramos juridicos (civil, comercial, dentre outros) impde a submissdo dele
aos conceitos dados naqueles.

relagdes de obrigacoes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica.

19 “Também sob o ponto de vista instrumental o Direito Tributario denota este sentido de sobreposicio,
ja que muitos dos institutos de que se vale, moldados as suas proprias peculiaridades, foram buscados
em outras dreas, sobretudo a do Direito Civil, mais precisamente, do Direito Privado.” (BOTTALLO,
2005, p. 175).

20 “[..] anecessidade do Direito Privado sobre o Direito Tributario se revela sem necessidade de grandes
esforcos interpretativos, exegéticos.[..]”(BOTTALLO, ibid., p. 177).

209



Revista da PGFN

A rigor, entretanto, todos os ramos do direito se reportam e buscam
subsidios em outros, seja o direito penal, o direito administrativo ou o
proprio direito civil. Nesse sentido, afirma Heleno Taveira TORRES:

B lugar-comum dizer-se que o direito tributario ¢ um direito de
‘segundo grau, ou de superposicdo, em vista de outros setores do
direito, como o direito privado, por exemplo. Fosse assim, todo o
direito teria essa qualidade, pois o reenvio a outras matérias ¢ inerente
as normas de varios ramos, como direito internacional privado,
direito penal, direito administrativo, direito processual civil etc. Tal
contingéncia niao colabora em nada para a diferenciacio sistémica
do direito tributario, e muito menos para sua aplica¢io. O fato ¢ que
o legislador volta-se sempre para conceitos ja elaborados no direito
civil, no direito comercial ou no direito administrativo, ao delimitar
os critérios das regras-matrizes de incidéncia dos tributos. !

Por outro lado, a interacio entre os diversos ramos do diteito é
decorréncia de seu cariter sistematico.”” . Em outras palavras, o direito
como sistema juridico tem por pressuposto exatamente a interagiao
entre os diversos ramos do direito, de maneira a ressaltar a2 unidade do
ordenamento juridico. O ordenamento juridico, portanto, ¢ um sistema,
¢ uma unidade, e assim deve ser tratado pelo cientista do direito. Por
ser um sistema, nao pode ser tratado como um conjunto de dispositivos
sem relagao entre si. Ao contrario, a interpretagdo do direito deve manter
coeréncia com os valores albergados nele, em especial com os valores
constitucionalmente assegurados.

Por conseguinte, nao ha submissio do direito tributario ao direito
civil, seja em razao da divisao apenas didatica daqueles, seja pelo carater
sistematico do ordenamento juridico. A submissdo a que o direito
tributario estd adstrito (¢ todos os demais ramos do direito também) é ao
direito constitucional®, esse sim norte e orientador da aplicacio do direito

21 'TORRES, 2003, p. 75.

22 “Uma totalidade dedutiva de discurso. Essa palavra, desconhecida neste sentido no periodo classico, foi
empregada por Sexto Empirico para indicar o conjunto formado por premissas e conclusio ou o conjunto
de premissas (Pirr. Hyp., 11, 173), ¢ passou a ser usada em filosofia para indicar principalmente um discurso
organizado dedutivamente, ou seja, um discurso que constitui um todo cujas partes derivam umas das
outras. Leibniz chamada de S. o repertério de conhecimentos que ndo se limitasse a ser um simples
inventario, mas que contivesse suas razoes ou provas e descrevesse o ideal sistematico da seguinte maneira:
‘A ordem cientifica perfeita ¢ aquela em que as proposicdes sao situadas segundo suas demonstragdes mais
simples e de maneira que nascam umas das outras” (ABBAGNANO, 2007, p. 1076).

23 “Pela auséncia de qualquer espécie de autonomia do direito tributario em face de outros ramos, no
ambito do direito positivo, hoje estd claro, para todos, nio existit um problema de coordenagio
entre direito tributario e direito civil, como que a prevalecer um ou outro, como se fossem ‘ordens
juridicas’ distintas ou alguma espécie de subordinacio. O legislador tributirio somente se vai limitar
por uma espécie de principio conservativo dos tipos e formas dos atos e negdcios juridicos de
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tributario. Por conseguinte, nao ha a submissdo dos conceitos utilizados
pelo direito tributario pelos parametros estabelecidos pelo direito civil,
mas aos principios constitucionais e a interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico™.

Esse ¢ o sentido do artigo 110 do Cédigo Tributirio Nacional®, que
apenas explicita a impossibilidade de o direito tributario modificar conceitos
previstos constitucionalmente, em respeito nao ao direito privado, mas a
impossibilidade de invasdo das competéncias constitucionalmente previstas.

Em outras palavras, se o direito tributario pudesse modificar
conceitos previstos constitucionalmente, independentemente de se
tratarem de direito privado ou qualquer outro, o sistema juridico nao seria
regido pelo principio da supremacia da Constituicdo e, por conseguinte,
da rigidez constitucional.

Por fim, a interpretagio sistematica do direito tributdrio, nos termos
propostos no presente trabalho, de forma alguma ofenderia o principio
da seguranca juridica, em especial seu corolario tributario, o principio da
legalidade estrita.

A previsibilidade® necessaria a seguranca juridica do contribuinte
de forma alguma ¢ violada, pela suposta auséncia de disposicdo expressa
acerca de todos os casos passiveis de aplicacdo de uma lei*”. Nio se olvida
com isso, absolutamente, o principio da tipicidade fechada do direito
tributario: apenas se afirma que o ordenamento prevé tipos legais aos
quais os fatos sao objeto de incidéncia da norma em diversos dispositivos

direito privado, quando estes se encontrem relacionados com aqueles adotados pela Constituigao
Federal para a distribui¢io de competéncias tributdrias, sem que isto implique reconhecer qualquer
prevaléncia do direito privado sobre o tributario, porquanto a prevaléncia seja exclusivamente do
direito constitucional. Por conseguinte, este carater conservativo das competéncias materiais para os
dominios da administragao tributaria, para os efeitos dos atos de aplica¢do, pela submissao a legalidade
e pela impossibilidade de exercer alguma espécie de fungio criativa de novos tipos ou conceitos
normativos relativamente aos que foram construidos pelo legislador, nos termos constitucionais.”
(TORRES, ibid., p. 78).

24 Na mesma linha da nota anterior, mas relativa ao instituto da propriedade: “[...] o regime juridico
da propriedade nio ¢ uma fungio do Direito Civil, mas de um complexo de normas administrativas,

urbanisticas, empresariais (comerciais) e civis (certamente), sob fundamento nas normas
constitucionais.” (SILVA, Jos¢ Afonso da, 2001, p. 277).

25 Cédigo Tributario Nacional, artigo 110. A lei tributdria ndo pode alterar a defini¢do, o contetdo e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente,
pela Constitui¢ao Federal, pelas Constituicoes dos Estados, ou pelas Leis Orginicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.

26 “[..] O novo Cédigo Civil introduz um modelo de ‘concre¢ao’. O que ¢ socialidade? O julgador vai
definir no caso concreto. O que ¢ eticidade? O julgador vai definir no caso concreto. O que sio bons
costumes ¢ boa-fé? O julgador vai definir no caso concreto. Assim, esses conceitos indeterminados
nio tém um conceito minimo anterior ao préprio processo de aplica¢io individual. Fazem parte
de um modelo de concregao. Um modelo tributirio instaurado pela Constitui¢io ndo ¢ um modelo
de concreg¢io, mas ¢ um modelo de previsibilidade, ou pelo menos ¢ um modelo de previsibilidade
minima.[..]” (AVILA, 2004, p. 78).

27 Vide nota 44.
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legais. Sob essa perspectiva, a auséncia de disposi¢ao, um a um, de todos
0s casos possiveis em que a lei incide sob o fato em um dnico dispositivo
legal, de maneira alguma impede que outros casos estejam nele previstos,
pela reflex@o sobre o sistema como um todo, e nao apenas da letra da lei
em um unico dispositivo legal.

Um exemplo sera elucidativo da afirmagao do paragrafo anterior,
ou seja, da aplicagdo do pensamento sistematico mesmo em matéria
tributaria, sem ofensa aos principios da estrita legalidade e da tipicidade.
O fato de o artigo 155, inciso I do Codigo Tributario Nacional nao prever
expressamente a fraude como hipdtese de incidéncia da penalidade em
concessdo de moratdria ndo impede de aquela ser suporte fatico suficiente
para a incidéncia da penalidade®.

O teor do artigo ¢ a repressao do ordenamento juridico em caso de
vicio, ou, mais precisamente, a revogacao (diga-se, a anulacio) da concessao de
moratéria nos casos em que o beneficiado nio satisfazia ou deixou de satisfazer as
condi¢des, ou ndo cumpria ou deixou de cumprir os requisitos para a concessao
daquela. Quando o beneficiado (ou terceiro em beneficio daquele) agir com dolo
ou simulacio, o crédito serd acrescido da penalidade cabivel.

O artigo, todavia, nio faz men¢ao expressa a fraude, o que levaria,
em uma primeira vista da norma, a exclui-la. A exclusao da fraude
como hipétese de incidéncia da penalidade poderia ser considerada uma
interpretagao literal e restritiva do dispositivo legal, em consonancia com
a estrita legalidade e a tipicidade, caracteristicos do direito tributario. Sob
essa perspectiva, o beneficiado por moratéria, mesmo obtida ou mantida
a partir de fraude, nio seria apenado com a penalidade cabivel. Nao é
esse, todavia, o entendimento dado a norma. Afirma Paulo de Barros
CARVALHO, em uma interpretacio esclarecedora do pensamento
sistematico em matéria tributaria:

[...] simplesmente a nota de que se esqueceu o legislador de incluir a figura
da fraude na redacgao doinc. 1. E intuitivo, porém, que a omissao ¢ suprida
pela andlise sistematica, nao sendo compreensivel que as providéncias
sancionadoras deixassem de ser aplicadas aquele que a cometeu.”

28 “Temos a inabalavel convic¢do de que as imposi¢des do sistema hio de sobrepor-se as vicissitudes
G q G
do texto. Este nem sempre assume, no conjunto organico da ordem juridica, a significacio que suas
palavras aparentam expressar.” (CARVALHO, 2009, 510).

29 Art. 155. A concessio da moratéria em carater individual ndo gera direito adquirido e serd revogado
de oficio, sempre que se apure que o beneficiado nio satisfazia ou deixou de satisfazer as condi¢des
ou nio cumprira ou deixou de cumprir os requisitos para a concessio do favor, cobrando-se o crédito
acrescido de juros de mora:

I - com imposi¢iao da penalidade cabivel, nos casos de dolo ou simula¢io do beneficiado, ou de
terceiro em beneficio daquele;
IT - sem imposi¢do de penalidade, nos demais casos.

30 CARVALHO, ibid., p. 481.
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Assim, os principios do direito tributdrio, em especial os da estrita
legalidade e da tipicidade, ndo impedem a interpretacio sistematica de todo
o ordenamento juridico, de maneira a suprir eventuais incongruéncias
do sistema. No caso da moratdria, ndo seria admissivel a aplicacdo de
penalidade em casos de dolo e simulagdo, em detrimento da fraude,
seja pelo principio da igualdade, seja pelo da boa-fé. Ademais, ndo seria
razoavel afirmar que houve atribuicdo de penalidade sem norma legal
anterior: o sistema juridico nao permite tal interpretacao™.

Em outras palavras, a unidade e a adequacio valorativa do sistema
sao pressupostos de aplicacio do ordenamento juridico, anterior inclusive
aos principios firmados em cada um dos ordenamentos juridicos. Nessa
linha, é necessario “preservar o geral — ainda que na especialidade”*: os
valores constitucionais nao se coadunam com a repressao apenas ao dolo
e a simula¢io, em detrimento da fraude. Por conseguinte, os pressupostos
do sistema juridico (geral) devem ser a origem da aplicacdo da fraude
(especialidade) no caso da moratéria, de maneira a repetir (e concretizar)
no particular o abstratamente previsto no ordenamento juridico.

Enfim, o ordenamento juridico, ao lado de regras, também positivou
principios, a nortear a aplicacdo do direito. Somente a interpretacao da lei
a partir de principios e regras possibilita a enunciagio da norma a incidir
no caso concreto. Desta feita, mesmo no ambito do direito tributirio, a
previsibilidade, esteio da seguranca juridica, ndo se afasta, ao lado das regras,
da aplicagdo de principios para realizagdo da tributagio. Em razao disso,
também na hipétese de fraude se aplica a penalidade no caso de moratoria.

Por fim, ainda com fundamento da seguranca juridica, um de
seus corolarios é o principio da boa-fé, ao qual estdo sujeitos nao sé o
Fisco, mas também o contribuinte®. Sob essa perspectiva, o contribuinte
também deve agir de boa-fé para com o Estado Fiscal — se ao Estado
somente ¢ permitida a tributa¢io respeitadas as limita¢oes constitucionais,
ao contribuinte nao ¢ permitida a utilizacdo do regime juridico da
personalizacao juridica sem o cumprimento da funcdo social da
empresa ¢ para furtar-se ao cumprimento das obriga¢oes tributarias. O
descumprimento do principio da boa-fé por um, por outro ou por ambos

31 Alias, a preocupagao de CARVALHO com o sistema ¢ freqiiente. Ao referir-se a decadéncia, em
especial ao direito de langar, critica os que o entendem existente: “A teoria dominante, trabalhando
em cima do texto escrito do direito positivo, ndo tem levantado certos aspectos relevantes que a
matéria propicia. E o resultado quase sempre infrutifero da interpretagio literal do direito posto. Fa
va tentativa de prestigiar o texto em detrimento do sistema; de ler, para nao refletir; de simplesmente
enunciar, para ndo compor.” (CARVALHO, ibid., p. 506).

32 CANNARIS, ibid., p. 172.

33 “Nio podemos deixar de mencionar, ainda, o principio da boa-fé, que impera também no direito
tributario. De fato, ele irradia efeitos tanto sobre o fisco quanto sobre o contribuinte, exigindo
que ambos respeitem as conveniéncias e interesses do outro e nido incorram em contradigdo com

sua propria conduta, na qual confia a outra parte (proibicio de venire contra factum proprio).”
(CARRAZZA, 2009, p. 452).
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— seja pelo Estado, seja pelo contribuinte - tem por efeito inevitavel a
repressao da conduta pelo sistema juridico.

3 APLICABILIDADE DA DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA EM MATERIA TRIBUTARIA

A aplicabilidade da desconsideracio da personalidade juridica
em matéria tributaria gerou diversas controvérsias doutrindrias e
jurisprudenciais.

Para uns, a teoria da desconsideracao da personalidade juridica no
ambito tributario seria inaplicavel, em razdo da inexisténcia de expressa
previsdo legal. Sob essa perspectiva, a legalidade estrita, caracteristica
do direito tributario, impediria a aplicacgio da desconsideracio da
personalidade juridica, exceto na hipétese de expressa previsio legal™.
No direito tributario, o objeto da regulagao — direito a liberdade e direito
a propriedade - impediria a aplicagdo da teoria sem expressa previsao
legal. Em outras palavras, no direito publico somente é permitido o que
determina a lei* (em oposi¢ao ao diteito privado, em que é permitido tudo
que ndo ¢ proibido). Os valores da certeza e da seguranca juridica possuem
lugar privilegiado nesse entendimento™ *.

Para outros, a desconsidera¢ao da personalidade juridica em matéria
tributaria seria plenamente aplicavel, e se daria com fundamento no artigo
135 do Cédigo Tributario Nacional®™, dentre outros, que possuiriam os
elementos centrais da teoria da desconsideracao™. Sob essa perspectiva,
em diversas normas do Cédigo Tributario Nacional haveria previsio para

34 Nesse sentido, Mar¢al JUSTEN FILHO: [...] o siléncio normativo nio impede a aplicagdo da teoria
do superamento da personalidade juridica societaria, no campo do direito privado. Contrariamente se
passa no tocante ao direito tributario. E é assim porque a natureza e o objeto da regulagio das normas
tributarias e do direito privado se confundem JUSTEN FILHO, ibid., p. 110.

35 . JUSTEN FILHO, ibid., p. 110

36 “No direito tributario, a desfunc¢io que acarrete, direta ou indiretamente, a frustragio do interesse do
fisco s6 pode ser combatida através do principio da legalidade. E isso porque a desfungao nunca pode
ser combatida com sacrificio da certeza e da seguranga.” (JUSTEN FILHO, ibid., p. 115).

37 “Olegislador necessita, assim, prever a hipétese da desfuncio, tipifica-la (através de modelos fechados)
¢ determinar a desconsideracio. Assim, nio se admite a desconsideracio, no direito tributatio,
sem prévia previsao legislativa. Cabera a lei autorizar a desconsidera¢io, como também definir os
pressupostos de sua incidéncia.” (JUSTEN FILHO, ibid., p. 116).

38 PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - INOCORRENCIA DE LITISCONSORCIO
NECESSARIO - VINCULO FAMILIAR - DESCONSIDERACAO DA PESSOA
JURIDICA. [..] 3. Examinada a lei aplicivel @ espécie, o CTN, o primeiro diploma do direito patrio a
consagrar a teoria da desconsideragio da pessoa juridica, nio se encontra, nas hipéteses do artigo 134 do
CTN, determinagio legislativa justificadora do litisconsércio.= 4. Recurso especial provido.
(RESP 200200625278, ELIANA CALMON, STJ - SEGUNDA TURMA, 27/09/2004) (grifo nosso)

39 “Convém destacar o singular, e substancialmente correto, entendimento de que o art. 135 do Cédigo
Tributario Nacional veiculada(sic) tipica hipdtese de desconsideragdo da personalidade juridica.”
(CASTRO, 2005, p. 487).
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o afastamento de qualquer dificultador da identificagio exata e clara do
sujeito passivo do tributo, a exemplo do artigo 149, inciso VII*" # *2. Por
conseguinte, a existéncia de pessoa juridica a obstaculizar a tributagao de
pessoa fisica, efetivo sujeito passivo da obrigaco tributaria, ndo impede
o Fisco de desconsidera-la (a pessoa juridica) para fins de tributaciao. O
Cédigo Tributario Nacional, como visto, permite a desconsideracio, a
partir da leitura de diversos de seus artigos®.

Com o advento do Novo Cédigo Civil em 2002, o artigo 50* fez
previsao expressa da desconsideracdo da personalidade juridica, razio pela
qual se defendeu a aplicabilidade da desconsideragdo da personalidade
juridica em matéria tributaria com fundamento no mencionado dispositivo.
Para os defensores desse entendimento, a desconsidera¢io da personalidade
juridica seria cabivel em ambito tributario, desde que respeitados os
pressupostos da lei civel, quais sejam, abuso de personalidade juridica na
forma de desvio de finalidade ou de confusio patrimonial.

Por fim, ha entendimento pela aplicabilidade da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica com fundamento em que o
Direito deve reprimir o uso abusivo das estruturas juridicas, mesmo sem
norma expressa, pois este ¢ um principio basilar da Teoria Geral do Direito™®.
Sob essa perspectiva, o abuso de diteito*® ¢ um instituto da Teoria Geral do

40 Nesse sentido Aldemdrio Aradjo CASTRO: Sustenta-se, portanto, que o Cédigo Tributirio Nacional
ja permite (sempre permitiu) o afastamento de anteparos, realidades meramente formais ou artificiais
(realidades falsas), dificultadores da perfeita identificacio do sujeito passivo. Com efeito, o art. 149,
inciso VIT do Cédigo Tributirio Nacional estabelece que o langamento sera efetuado e revisto de
oficio quando se comprovar a presenga, entre outros, de simulagio.

41 CASTRO, ibid., p. 489

42 “[..] caso em que a pessoa fisica ¢ o efetivo contribuinte, ‘protegido’ por uma pessoa juridica (com
existéncia meramente formal)” (CASTRO, ibid., p. 489).

43 PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. INCLUSAO DE SOCIO-
GERENTE NO POLO PASSIVO DA ACAO - POSSIBILIDADE NA HIPOTESE. 1. [...] os sdcios-
gerentes devem responder pela divida relativamente ao periodo em que estiveram a frente da mesma, ainda que ja tenham
dela se retirado (como no caso dos antos), consectario das disposicies do art. 135, inciso I11, do Codigo Tributdrio Nacional.
Precedentes. 3. Infrutiferas as tentativas de cobranga junto a sociedade executada, justifica-se a desconsideracio da
personalidadejuridica, redirecionando-seaagio executiva contraosdcio-gerente. 4. Provimento aapelagio.
(AC 200261120057138, JUIZA CECILIA MARCONDES, TRF3 - TERCEIRA TURMA,
25/08/2009) (grifo nosso)

44 Lein® 10.406/2002, art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusio patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério
Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou s6cios da pessoa juridica.

45 “[..] a natureza desta nio considera¢io da personalidade juridica deriva do abuso do direito subjetivo
a personalidade juridica, sendo correto afirmar que a categoria geral do abuso de direito pertence
a Teoria Geral do Direito, e ¢ aplicavel a todos os ramos do ordenamento juridico, como um todo
harménico, num intenso didlogo de complementaridade que satisfaz a perspectiva da tao desejada
unidade sistémica.” (SILVA, 7bid., p. 212).

46 “[..] numa interpretagdo que alcanga os conceitos da Teoria Geral do Direito, verifica-se que o abuso
da estrutura formal da pessoa juridica nada mais ¢ do que uma especifica derivacio da figura do abuso
de direito, nos exatos termos do art. 187 do Cédigo Civil de 2002.” (SILVA, 7bid., p. 220).
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Direito, razao pela qual poderia ser aplicado a qualquer ramo dele. O direito
a personalidade juridica é tutelado juridicamente em razao da necessidade
de fomentar a atividade econémica e como paliativo aos riscos corridos pelo
empresario na consecucio de atividade econdmica. Tal direito, entretanto,
ndo deve ser utilizado de maneira abusiva, por exemplo, para fraudar as leis
tributarias®, pois deixariam de ensejar a protecio do ordenamento juridico
— a desconsideracio da personalidade juridica seria a solugo juridica para o
desvio de funcio da personalidade juridica.

4 REQUISITOS PARA A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA EM DIREITO TRIBUTARIO

Os requisitos para aplicacao da desconsideracio da personalidade
juridica em matéria tributiria ndo sdo somente 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
desconsideracio da personalidade juridica.

Ha entendimento no sentido de que os pressupostos de aplicacio
da desconsideracao da personalidade juridica em matéria tributaria sdao
os expressamente previstos no artigo 50 do Cédigo Civil. Nessa linha, o
abuso de finalidade e a confusdo patrimonial seriam os elementos para, a0
caracterizar o abuso da personalidade juridica, justificar a desconsideracao
da pessoa juridica ** *.

As causas ou eventos passiveis de aplicacdo da desconsideracao da
personalidade juridica seriam o abuso de personalidade caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusio patrimonial®. Ainda que ocorridos

47 “Assim, no direito tributario, para que seja aplicada a teoria da desconsideracio da personalidade
juridica com fundamento na confusdo patrimonial entre pessoas juridicas, ou entre estas e scus
sécios, deverd haver o uso abusivo da personalidade juridica com a finalidade de prejudicar o Fisco,
ou mesmo, de fraudar a lei tributaria.” (SILVA, bid., p. 223).

48 “[..] a regra do art. 50 do Cédigo Civil é de natureza excepcional e restritiva e sé deve incidir nas
situacoes expressamente identificadas no dispositivo legal, nio implicando em descontinuidade da
atividade empresarial ou extingdo da sociedade.”WALD; MORAES, 2005, p. 233. No mesmo sentido,
OLIVEIRA, 2007, p. 85-130.

49 “A figura trazida pelo artigo 50 do Cédigo Civil possui a mesma finalidade do artigo 135, 111, do
Cédigo Tributirio Nacional. O reconhecimento de pontos de convergéncia entre estas duas figuras
permitiu concluir que para responsabilizar a pessoa juridica ao modo da desconsideragio, os eventos
aptos para tanto seriam os previstos no artigo 50 do Cédigo Civil, pois expressamente indicados pela
lei civil.”. BOTTALLO, ibid., p. 193.

50 PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. DIVIDA NAO TRIBUTARIA. FGTS.
QUALIDADE DE SOCIO-GERENTE NAO COMPROVADA. REDIRECIONAMENTO.
PROVA NAO PRODUZIDA. INAPLICABILIDADE DO ART.135, 111, DO CTN. AUSENCIA
DE COMPROVACAO DOS REQUISITOS DO ART. 50 DO CODIGO CIVIL. [...] 3.Para gue haja
desconsideragio da personalidade juridica da empresa executada, ¢ necessario que o exequente comprove a ocorréncia
de desvio de finalidade on confusao patrimonial na gestao dos sicios ou administradores a época do fato gerador da
obrigagio, conforme disposto no art. 50 do Cidigo Civil. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.
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outros eventos a caracterizar o desvio de func¢io e, em tese, a ensejar
a desconsideracdo da personalidade juridica em matéria tributaria, o
ordenamento juridico nao poderia coibir o abuso, pois suas caracteristicas
nao estariam previstas expressamente na norma civel:

[...] a teoria da desconsideragdo ¢ sangdo a pratica do abuso de direito
a personalidade juridica. Nestes termos, ato abusivo ¢ aquele que se
exterioriza a partir de seu exercicio irregular ou anormal, sendo, de
acordo com o art. 187 do CC, aquele que manifestamente excede os
limites impostos pelos fins econémicos e sociais do proprio direito
em exercicio. Apercebendo-se dessas caracteristicas, o legislador do
Cédigo Civil de 2002, no art. 50, resolveu incluir como requisitos
para a aplicacio da desconsideracio da personalidade juridica dois
critérios de afericao da conduta abusiva: o desvio de finalidade e a
confusio patrimonial. Assim, em um caso concreto, nio havera abuso
a personalidade se nio for provada a existéncia de desvio de finalidade
ou confusdo pattimonial.” (grifo nosso)

Uma interpretagdo pautada nos principios constitucionais, bem
como no carater sistematico do ordenamento juridico, nao albergam o
entendimento acima. As hipéteses de desconsideracio da personalidade
juridica poderiam nio se compatibilizar com 0s pressupostos prescritos na
lei civil, quais sejam, abuso de direito caracterizado pelo desvio de finalidade
e pela confusio patrimonial™, ou, em outras palavras, nem sempre o abuso
do direito previsto no Codigo Civil serd realizado pelos pressupostos acima
mencionados. Ademais, nem sempre se trata de abuso, como na possibilidade
de ocorréncia de fraude a lei, dentre outros exemplos.

Em relacio a fraude a lei, no ramo tributario, ha entendimento pela
inclusiao dela como espécie do género abuso de direito™, ou mesmo pela

(AGA 200901000253917, JUIZ FEDERAL IRAN VELASCO NASCIMENTO (CONV.), TRF1 -
SEXTA TURMA, 31/08/2009).

51 SILVA,ibid., p. 131.

52 Emcriticaaredacio doartigo 50 do Cédigo Civil e em ode ao artigo 28 do CDC, afirma: “Mencionando
diretamente a possibilidade de o juiz ‘desconsiderar a personalidade juridica’, ndio municia aqueles que
buscam apenas encontrar no texto legal brechas que permitam uma escapatéria ao adimplemento
de suas obrigacoes, como faz o art. 50 do CC, em nitido retrocesso. Ao contririo do legislador
consumerista, o recodificador condicionou a ‘extensao aos bens particulares dos administradores ou
socios dos efeitos de certas determinadas relagoes juridicas’ a provocagio da parte interessada ou do
parguet; ainda mais restritivamente, s6 possibilitou tal extensio nos casos de ‘confusio patrimonial” ou
abuso, enquanto o CDC, no §5° do art. 28, permite a inobservincia do principio da separacio sempre
que ele impedir o pleno ressarcimento dos prejuizos causados aos consumidores.” (TEPEDINO,
2007, p. 131).

53  Vide nota 35.
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aplicacdo da desconsideracdao aos casos de fraude, sem especificar se se
trataria de abuso de direito ou desvio de finalidade.

O entendimento pela aplicacao da desconsideracio da personalidade
juridica a partir do artigo 50 do Cddigo Civil ¢ restritivo. Percebe-se, aqui,
que 0 apego estrito aos conceitos de abuso de direito, fraude a lei, ndo podem
amesquinhar a aplicagdo da teoria. A titulo de exemplo, entendimentos
restritivos do ordenamento juridico, em especial no ramo tributario,
podem, a partir da distingao entre abuso de direito e fraude a lei, afirmar a
impossibilidade de desconsideragao com fundamento naquela (fraude).

Mas o uso da pessoa juridica para fins ilegitimos, para a realizacdo
de ilicito, deve permitir a desconsideraciao da personalidade juridica, nos
exatos termos utilizados por Alexandre Couto SILVA:

A desconsidera¢io da personalidade juridica ocorrera quando o
conceito de pessoa juridica for utilizado para promover fraude, evitar
o cumprimento de obrigacoes, obter vantagens da lei, perpetuar
o monopdlio, proteger a pratica do abuso de direito, propiciar a
desonestidade, contrariar a ordem publica e justificar o injusto. Nessas
hipéteses, o Judiciario devera ignorar a pessoa juridica, considerando-a
como associacdo de pessoas naturais, buscando a justica. A pessoa
juridica deve ser, obrigatoriamente, utilizada para fins legitimos, e ndo
para negdcios escusos, situagdo em que devera ser desconsiderada.

Entretanto, a desconsideracio deve set a excecio, nio a regra.> ¢

54 EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA DA EMPRESA. ART. 135, I[II, DO CTN. POSSIBILIDADE. FRAUDE A
LEGISLACAO TRIBUTARIA. PATRIMONIO DO SOCIO AFETADO. LITIGANCIA DE MA-
FE. 1. A insuficiéncia de penhora nio se erige a ponto de inviabilizar a execugdo ante a possibilidade
de reforco. 2. Devidamente comprovada a agio frandulenta do embargante contra a legislacao tributdria, desconsidera-
se a personalidade juridica da empresa para atingir o patriménio do sicio. Inteligéncia do art. 135, 111, do CTN. [...]
(AC 200001000242644, JUIZ FEDERAL CARLOS ALBERTO SIMOES DE TOMAZ (CONV.),
TRF1 - SETIMA TURMA, 17/03/2006) (grifo nosso)

w
ol

Apesar de referir-se a0 Cédigo de Defesa do Consumidor, tem plena aplicagio para o Cédigo Civil,
que sofreu da mesma omissio: “No direito brasileiro, o primeiro dispositivo legal a se referir a
desconsideragio da personalidade juridica ¢ o Cédigo de Defesa do Consumidor, no art. 28. [...]
omite-se a fraude, principal fundamento para a desconsidera¢io.” (COELHO, ibid., 52).

56 SILVA, Alexandre Couto, RT 780/47, p. 10. CONTRA: “Pode supor-se que a desconsideragio serd
aplicavel sempre que a personalidade juridica societaria puder acarretar um resultado imoral ou anti-
ético. Enfim, sempre que a existéncia da pessoa juridica significar a frustracio de uma faculdade
alheia serd o caso da invocagdo da teoria do superamento? Essa idéia pode ser incrementada ainda
mais pela referéncia a auséncia de regramento ético para a conduta da sociedade personificada,
postulando-se a fixagdo, também nesse campo, de parametros intrinsecos a ela. Nao podemos
acatar esse entendimento, que é frontalmente contraditério com a prépria nogio da personificagio
societaria. (JUSTEN FILHO, ibid., 120/121).

57 “As hipéteses langadas neste trabalho buscam oferecer subsidios para a aplica¢ao da teoria da
desconsiderac¢io, ndo abrangendo uma universalidade de casos. Nao podem limitar-se a interpretagao
de um diteito objetivo, pois o direito positivo deve set sempre adequado as necessidades concretas da
sociedade.” (SILVA, RT 780/47, p. 10).
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Os requisitos para aplicacio da desconsideracao da personalidade
juridica em matéria tributaria nao sao unicamente os previstos no Coédigo
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 funcio social da empresa, como corolario da funcio social da
propriedade e principio constitucionalmente previsto nos artigos 5% inciso
XXIII e 170% da Constituicao Federal, é determinante para a analise da
desconsideracio da personalidade juridica. A opg¢ao por considerar o
Cédigo Civil como tnico a pautar a desconsideragdo nio pressupde o
influxo dos principios e valores constitucionais no ordenamento juridico
nem o carater sistematico daquele®.

O cumprimento da funcido social da empresa ¢ indispensavel a
manutencdo do regime juridico da pessoa juridica. O descumprimento
pela sociedade (pessoa juridica) dos fins a que esta sujeita ndo deve ser
tolerado pelo ordenamento juridico®. O uso da pessoa juridica para fins
que o direito nio tolera pode ser realizado por fraude a lei, ou de outras
formas, mas, em razdo da previsio apenas do abuso do direito, ndo seria
passivel de desconsidera¢ao em matéria tributaria? O entendimento ignora
a positividade dos valores albergados constitucionalmente, a fun¢ao social
da empresa, bem como olvida o dever-poder que o Fisco possui de afastar
realidades meramente formais.

58 Nesse sentido, o entendimento de OLIVEIRA: Somente os critérios previstos no CC50 sio passiveis
de fundamentar a desconsideracio da personalidade juridica: confusio patrimonial ou desvio de
finalidade. (OLIVEIRA, 2007, p. 85-130).

59 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os
seguintes principios:

[]

11 - propriedade privada;
11T - fungio social da propriedade

60 ADMINISTRATIVO.RECURSO ORDINARIO EMMANDADO DESEGURANCA. LICITAGAO.
SANCAO DE INIDONEIDADE PARA LICITAR. EXTENSAO DE EFEITOS A SOCIEDADE
COM O MESMO OBJETO SOCLAL, MESMOS SOCIOS E MESMO ENDERECO. FRAUDE A LEI
E ABUSO DE FORMA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA ESFERA
ADMINISTRATIVA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIIA
E DA INDISPONIBILIDADE DOS INTERESSES PUBLICOS. [..]J(ROMS 200200942657, CASTRO
MEIRA, ST] - SEGUNDA TURMA, 08/09/2003) (grifo nosso)

61 Sobre a desconsideragao no direito civil e comercial: “De imediato, ha que ressaltar que a
desconsideragio prescinde de fundamentos legais para a sua aplicagio (34), existindo inclusive
algumas manifestagdes jurisprudenciais como o julgamento da 11* Vara Civel do Distrito Federal em
25.02.60 Juiz Anténio Pereira Pinto, anteriores a qualquer positiva¢io da doutrina. Nao se trata da
aplicagao de um dispositivo que autoriza a desconsidera¢ao, mas da nao aplica¢do no caso concreto da
autonomia patrimonial da pessoa juridica que estd indevidamente usada (35). Nada mais justo do que
conceder ao Estado através da justica, a faculdade de verificar se o privilégio que ¢ a personificagao e
conseqiientemente, a autonomia patrimonial, direito estd sendo adequadamente realizado (36), pois
assim, obsta-se o alcance de resultados contrarios ao direito.” (TOMAZETTE, ébid),
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O ordenamento juridico entendido como sistema também
privilegia a aplica¢do da desconsideracao da personalidade juridica em
matéria tributaria a partir de requisitos mais amplos que os previstos no
Codigo Civil. Em outras palavras, aplicar rigorosamente o Cédigo Civil
em matéria tributaria, no caso da desconsideracio, nio privilegia uma
interpretagao sistematica do ordenamento juridico, ou privilegia de uma
maneira restritiva e parcial.

Mesmo a partir de normas positivadas expressamente no ordenamento
juridico, a Constitui¢do Federal, ao assegurar o cumprimento da fun¢ao
social da propriedade (art. 5° inciso XXIII e artigo 170, inciso I1I), o
Codigo Tributario Nacional, especificamente no paragrafo dnico do
artigo 116%, e genericamente nos artigos 149, inciso VII* e outros, nio
sdo considerados nessa andlise restritiva dos requisitos para aplicagao da
desconsideracido da personalidade juridica em matéria tributaria.

Ao Fisco sempre foi possivel, conforme Aldemario Aradjo
CASTRO, afastar meras formalidades em detrimento da materialidade da
obrigacao tributaria e, em especial, de seu sujeito passivo, nos termos do
artigo 149, inciso VII do Cédigo Tributario Nacional®.

Pela leitura do dispositivo legal, o ordenamento juridico tributario
sempre proibiu a fraude como meio de afastar a incidéncia da norma
tributaria. A interpretacdo restritiva, pela inclusao apenas do abuso de
direito como requisito para a desconsideracao da personalidade juridica
em matéria tributaria, ndo considera, como dito, dispositivos tributarios
proibitivos da fraude, ou condutas para utilizagdo da pessoa juridica para
fins ilegitimos, dentre outras condutas.

Da mesma maneira, o artigo 116, pardgrafo dnico do Codigo
Tributirio Nacional® pretende reprimir “realidades meramente formais

62 Lei n° 5.172/66, artigo 116, paragrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador
do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido pela Lep n® 104, de 10.1.2001).

63 Lein®5.172/66, artigo 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa
nos seguintes casos:
VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo,
fraude ou simulacio;

64 “Sustenta-se, portanto, que o Cédigo Tributirio Nacional ji permite (sempre permitiu) o afastamento
de anteparos, realidades meramente formais ou artificiais (realidades falsas), dificultadores da perfeita
identificagio do sujeito passivo. Com efeito, o art. 149, inciso VII do Cédigo Tributirio Nacional
estabelece que o langamento sera efetuado e revisto de oficio quando se comprovar a presenga, entre
outros, de simulagio.” (CASTRO, ibid., p. 489) e “caso em que a pessoa fisica ¢ o efetivo contribuinte,
‘protegido’ por uma pessoa juridica (com existéncia meramente formal)” (id., ibid., p. 489).

65 Codigo Tributirio Nacional, artigo 116, pardgrafo unico. A autoridade administrativa poderd
desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacio tributiria, observados
os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria. (Incluido pela Lep n® 104, de 10.1.2001)
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ou artificiais (realidades falsas), dificultadores da perfeita identificacio do
sujeito passivo™, ou o abuso de direito, 0 que o autoriza a ser fundamento
juridico da desconsideracio da personalidade juridica em ambito tributario®”.

Assim, a interpreta¢do sistematica restritiva ou parcial a qual
nos referimos anteriormente ¢ considerar apenas o Cédigo Civil, e nao
o ordenamento juridico como um todo unitario®, como critério para
determinaciao dos pressupostos da desconsideracio 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 desconsideracio da
personalidade juridica, em descumprimento da fun¢do social da empresa
ou em utilizacao daquela para pratica de condutas ilicitas.

A filiagdo ao sistema juridico romanico-germanico, todavia,
ainda serve de justificativa para a exigéncia de normas expressamente
positivadas no sistema, e em um especifico dispositivo legal. Nesse sentido
a adverténcia de Humberto AVILA:

[.] Entido, para que servem esses dispositivos? Eles tém uma
eficacia pratica, porque, no Brasil, em que predomina uma formacao
positivista, boa parte dos operadores do Direito é — fazendo um
paralelo com a filosofia — cética, s6 acredita vendo, de tal sorte que s6
ha normas se houver a possibilidade de ver onde elas estdo. Quando
a esses dispositivos, a aplicagdao serve como uma espécie de bengala:
serve de apoio. ¥

Com fundamento na esséncia da teoria da desconsideracio da
personalidade juridica, e ainda numa perspectiva sistematica, na propria
doutrina civel o artigo 50 do Cddigo Civil é objeto de restri¢oes. Gustavo
TEPEDINO nao poupou criticas:

[..] a0 contrario do legislador consumerista, o recodificador condicionou
a ‘extensdo aos bens particulares dos administradores ou socios dos
efeitos de certas determinadas relacoes juridicas’ a provocagio da parte

66 CASTRO, ibid., p. 489.

67 “[..] Se o pardgrafo inico do art. 116 do CTN encerra uma repressio ao abuso de direito, é natural que
seja qualificado como fundamento juridico dessa teoria no direito tributario. Nesse mesmo sentido,
Douglas Yamashita ¢ categdrico em afirmar que existe uma relagio de coeréncia teleolégica e de
complementaridade entre a regra do paragrafo unico do art. 116 do CTN com os arts. 50 e 187 do
CC.” (SILVA, ibid., 194)

68 “[..] também a metodologia juridica parte, nos seus postulados, da existéncia fundamental da unidade
do Direito. [...] de facto, pertence a estas o chamado ‘canon da unidade’ ou da ‘globalidade’, segundo
o qual o intérprete deve pressupor e entender o seu objeto como um todo em si significativo, de
existéncia assegurada.” (CANNARIS, 2008, p. 15).

AVILA, ibid., p. 74/75.

[
=}

221



Revista da PGFN

interessada ou do parguet; ainda mais restritivamente, s possibiliton fal extensao
nos casos de ‘confusao patrimonial’ on abuso, enguanto o CDC, no §5° do art. 26,
permite a inobservincia do principio da separagdo sempre que ele impedir o pleno
ressarcimento dos prejuizos cansados aos consumidores. (grifo nosso)

Assim, na linha da adverténcia de TEPEDINO, a expressao acima

mencionada pode municiar os que buscam brechas em textos legais para
fugir ao adimplemento de obriga¢oes.

De volta a esséncia da teoria da desconsideraciao da personalidade

juridica, mesmo no direito civil e comercial ha entendimento doutrinario

€

personalidade juridica aos casos de fraude ou abuso do direito

jurisprudencial® majoritirio pela aplicagio da desconsideracio da
71 72 73

De forma mais ampla, hia entendimento pela aplicagio da

desconsideracdo nos casos de desvio de funcio, caracterizado pelo uso
fraudulento ou abusivo do instituto™. Isso porque, conforme afirmado

70

71

72

73

74

EMENTA TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURiDlCA. EMPRESA DEVEDORA.
DESNECESSIDADE ACAO AUTONOMA. SEM BAIXA REGULAR. CITACAO NEGATIVA.
GESTAO FRAUDULENTA. NAO COMPROVACAO. [.| [II- A construg¢do acerca da
Desconsideragdo da Personalidade Juridica visa impedir a fraude contra credores, levantando
0 véu corporativo, desconsiderando a personalidade juridica num dado caso concreto, ou seja,
declarando a ineficdcia especial da personalidade juridica para determinados efeitos, portanto,
para outros fins permanecerd incélume. Com isso alcangar-se-do pessoas e bens que dentro dela
se escondem para fins ilicitos ou abusivos, pois a personalidade juridica ndo pode ser um tabu que
entrave a agdo do orgdo judicante. [...] (AG 200802010187887, Desembargador Federal RENATO
CESARPESSANHA DE SOUZA, TRF2 - TERCEIRA TURMA ESPECIALIZADA) (grifo nosso)

“Em qualquer caso, todavia, focalizamos essa doutrina com o propésito de demonstrar que a
personalidade juridica ndo constitui um direito absoluto, mas esta sujeita e contida pela teoria da
fraude contra credores e pela teoria do abuso de direito.” REQUIAO, 2006, p. 391.

[...] a desconsideragao inversa da personalidade juridica caracteriza-se pelo afas: da ia patrimonial da
sociedade, para, contrariamente do que ocorre na desconsideragao da personalidade propriamente dita, atingir, entdo,
0 ente coletivo e sen patriminio social, de modo a responsabilizar a pessoa juridica por obrigagoes de seus sicios on
administradores. Assim, observa que o citado dispositivo, sob a ética de uma interpretagao teleolégica,
legitima a inferéncia de ser possivel a teoria da desconsiderac¢ao da personalidade juridica em sua
modalidade inversa, que encontra justificativa nos principios éticos e juridicos intrinsecos a prépria
disregard doctrine, que vedam o abuso de direito e a fraude contra credores. Dessa forma, a finalidade
maior da disregard doctrine contida no preceito legal em comento é combater a utiliza¢io indevida
do ente societario por seus socios. [...]. Precedentes citados: REsp 279.273-SP, DJ 29/3/2004; REsp
970.635-SP, DJe 1°/12/2009, e REsp 693.235-MT, DJe 30/11/2009. REsp 948.117-MS, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 22/6/2010. (Info n° 440/ST]).

“A sociedade empresaria, em razao de sua natureza de pessoa juridica, isto ¢, de sujeito de direito
auténomo em relacio aos seus sécios, pode ser utilizada como instrumento na realiza¢io de fraude ou
abuso de direito.” COELHO, ibid., p. 37.

Na doutrina, dentre outros: TOMAZETTE, 2010. Na jurisprudéncia: DESCONSIDERACAO
DA PESSOA JURIDICA. PRESSUPOSTOS. EMBARGOS DE DEVEDOR. E POSSIVEL
DESCONSIDERAR A PESSOA JURIDICA USADA PARA FRAUDAR CREDORES.
(RESP 199600047596, RUY ROSADO DE AGUIAR, STJ - QUARTA TURMA, 26/08/1996). O
teor do acérdio mencionado é o seguinte: “Assim, estou me pondo de acordo com os que admitem a
aplica¢io da doutrina da desconsideragdo, para julgar ineficaz a personifica¢do societdria sempre que
for usada com abuso de diteito, para fraudar a lei ou prejudicar terceiros.[...]

»
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pelos autores acima mencionados, a esséncia da teoria da desconsideragao
da personalidade juridica tem por fulcro a fraude e o abuso, que sio
formas de evidenciar o desvio de funcio, e por finalidade a repressio de
tais condutas.

Por outro lado, mesmo em ambito tributdrio, nao so o abuso ao direito,
mas também a fraude a lei é considerada requisito para a desconsideracao
da personalidade juridica”, bem como a utilizagio da pessoa juridica
para dificultar a identificacdo do sujeito passivo e, por conseguinte, para
utiliza-la para atingir fins ilegitimos e ilegais. Ha ainda entendimento pela
inclusdo da fraude a lei tributaria como espécie do género abuso de diteito™.
Enfim, a interpretacio literal do Cédigo Civil de 2002 nido ¢é empecilho
a desconsideragdo da personalidade juridica em caso de fraude a lei, ou
para afastar “realidades meramente formais ou artificiais (realidades falsas),
dificultadores da petfeita identificacio do sujeito passivo””’, a caracterizat a
utilizagdo ilegitima e ilegal da pessoa juridica.

Assim, a desconsideracdo da personalidade juridica pode ocorrer
em razdo de uso fraudulento ou abusivo do instituto da personalidade
juridica, da confusdo patrimonial, ou de uso que objetiva atingir fins
ilegitimos e ilegais, em desvio de sua funcao social, ainda que o artigo 50
do Cédigo Civil determine como pressupostos para aplicacao do instituto
somente o abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou pela confusio patrimonial™®.

E mais, como ja dito anteriormente (¢ ainda sob o manto do
ordenamento juridico como sistema), a afirmacio de que o direito
tributario é um direito de superposicao” *, por si s6, nio ¢ suficiente para
determinar a submissio da aplica¢do da desconsidera¢ao da personalidade
juridica em matéria tributdria aos requisitos previstos no Cédigo Civil.

75 PROCESSO CIVIL.FGTS. EMBARGOS A EXECUCAO. PRELIMINAR DEILEGITIMIDADE
ATIVA. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO SOCIO PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO
DO PROCESSO EXECUTIVO DE COBRANCA DE FGTS. [...] 4. 4 dissolugdo irregular da
empresa ndo é suficiente para justificar a adog¢do da medida excepcional de desconsideragdo da
personalidade juridica, por ndo comprovar o alegado abuso da personalidade juridica ou fraude,
a ensejar a responsabilizacdo pessoal dos socios por divida da pessoa juridica. Com efeito, tem-
se entendido que o inadimplemento da obrigacio ndo configura violagio de lei apta a acarretar o
redirecionamento da execugio contra os s6cios da empresa devedora. 5. Apelagio da CEF desprovida.
(AC 199938030012574, JUIZ FEDERAL PEDRO FRANCISCO DA SILVA (CONV), TRF1 -
QUINTA TURMA, 29/01/2010) (grifo nosso)

76 Vide nota 35.
77 CASTRO, ibid., p. 489.
78  Vide nota 36.

79 “Também sob o ponto de vista instrumental o Direito Tributario denota este sentido de sobreposicio,
ja que muitos dos institutos de que se vale, moldados as suas proprias peculiaridades, foram buscados
em outras dreas, sobretudo a do Direito Civil, mais precisamente, do Direito Privado.” (BOTTALLO,
ibid., p. 175).

80 “[...] a necessidade do Direito Privado sobre o Direito Tributario se revela sem necessidade de grandes
esforgos interpretativos, exegéticos.[...]” (BOTTALLO, ibid., p. 177).
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A rigor, conforme ja mencionado anteriormente, todos os ramos do
direito se reportam e buscam subsidios em outros (direito penal, o direito
administrativo ou o préprio direito civil®’, dentre outros), seja pelo cariter
sistematico, seja pelo carater didatico da divisdo do Direito em ramos.

De maneira a dar um exemplo, para esclarecer o equivoco do
entendimento pela necessidade de aplicacido no direito tributario somente
dos requisitos expressamente previstos no Codigo Civil, mesmo antes da
previsio da desconsideracio da personalidade juridica no Codigo Civil havia
entendimentos pela sua aplicacio em matéria tributdria, com fundamentos
em artigos diversos do Codigo Tributario Nacional®. Isso, por si s6, nio
determinou que os requisitos da desconsideracdo da personalidade juridica
deveriam ser os previstos no Cédigo Tributario Nacional.

Em outras palavras, considerar cabivel a desconsideracio da
personalidade juridica em matéria tributaria com fundamento no Cédigo
Tributario Nacional nao impde que os requisitos para sua aplicaciao
sejam os ali previstos® — estes sdo determinados pela interpretagio do
sistema tributario como um todo, e, de maneira mais ampla, no préprio
ordenamento juridico brasileiro. Prova disso foi o exemplo mencionado
acerca da moratéria, em que a fraude, apesar de ndo prevista expressamente
no artigo 155 do Cdédigo Tributario Nacional, é suporte fatico suficiente
para a incidéncia da norma tributdria. Nao ha, portanto, que condicionar
a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica em matéria
tributaria aos exclusivos ditames do direito civil, apesar de estes serem
relevantes para o entendimento do instituto.

N2o ha submissao do direito tributario ao direito civil, mas sim ao direito
constitucional®, esse sim norte e otientador da aplicagio do diteito tributirio

81 Vide nota 21.
82 Nesse sentido: CASTRO, zbid.

83 Em sentido contrario: PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. HIPOTESES.
AUSENCIA DE OMISSAO. REJEICAO.[..] 2-4 responsabilidade soliddria tratada no artigo
13, da Lei n° 8.620/93 ndo se aplica ao caso concreto, porquanto a matéria é reservada a Lei
Complementar. Nesse sentido, deve-se observar o disposto no inciso III do art.135 do CTN.
Precedentes do STJ. 3-O artigo 110 do CTN prescreve que a lei ndo pode alterar a definicdo,
o conteudo e o alcance de conceitos consagrados, como é o caso da personalidade juridica das
sociedades, cuja desconsideragdo, segundo a lei civil (artigo 50 do Codigo Civil de 2002), ndo
se fara arbitrariamente. Permitir-se a responsabilizag¢do direta dos socios equivale a negativa
de existéncia da pessoa juridica. [..|(AG 200703000102512, JUIZ LAZARANO NETO, TRF3 -
SEXTA TURMA, 15/09/2008) (grifo nosso)

84 “Pela auséncia de qualquer espécie de autonomia do direito tributirio em face de outros ramos, no
ambito do direito positivo, hoje esta claro, para todos, ndo existir um problema de coordenacio
entre direito tributdrio e direito civil, como que a prevalecer um ou outro, como se fossem ‘ordens
juridicas’ distintas ou alguma espécie de subordinagiao. O legislador tributirio somente se vai limitar
por uma espécie de principio conservativo dos tipos e formas dos atos e negdcios juridicos de
direito privado, quando estes se encontrem relacionados com aqueles adotados pela Constituicao
Federal para a distribui¢io de competéncias tributérias, sem que isto implique reconhecer qualquer
prevaléncia do direito privado sobre o tributirio, porquanto a prevaléncia seja exclusivamente do
direito constitucional. Por conseguinte, este carater conservativo das competéncias materiais para os
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e, por conseguinte, ndo ha a submissio da aplicacdo da desconsideracao
da personalidade juridica em matéria tributiria aos requisitos previstos
no Cédigo Civil. Além disso, a seguranca juridica caracteristica do direito
tributario ndo foi violada, pois a teoria da desconsideracio da personalidade
juridica integra o ordenamento juridico. A interpretacao de que, por exemplo,
fraude nio ¢é hipétese de aplicacdo da desconsideragiao em nada contribui para
a seguranca ¢ a previsibilidade® do sistema juridico tributirio, mas apenas
estimula o descumprimento da funcio social da propriedade por condutas
supostamente n2o vedadas pelo legislador (no caso, a fraude), em ofensa aos
valores constitucionais. O exemplo dado a respeito da moratéria esclarece, de
maneira satisfatoria, as afirmac¢des desse paragrafo.

Por fim, ainda com fundamento na esséncia da teoria da
desconsideracao da personalidade juridica, esta foi formulada para preservar
a personalidade juridica®, e nao para destrui-la. Por conseguinte, a aplicacio
da desconsideracio da personalidade juridica ¢ a alternativa prevista no
sistema juridico paraa manutenc¢io da sociedade, e nao para a desconstituicao
daquela. A finalidade da desconsideracao ¢ impedir a utilizacio da pessoa
juridica para fins outros que niao os que cumpram o seu fim econdémico e
social. O impedimento a aplicacdao da teoria sob pretexto da taxatividade
dos requisitos previstos na lei civel obsta a concretizacao da fungio social
da empresa, bem como inviabiliza a aplicacio de teoria que objetiva a
preservacao da pessoa juridica, e ndo a extingdo ou invalida¢ao dela.

Assim, a aplicacao da desconsiderac¢ao da personalidade juridica
teria por finalidade preservar a pessoa juridica da acao deletéria e prejudicial
dos s6cios, a utilizacao nociva da pessoa juridica em proveito dos sécios
e em detrimento da tributagdo. Nao se pretende com essa afirmagao retirar
o carater de exce¢ao™ da desconsideracao da personalidade, mas apenas
reafirmar a necessidade de sua utilizagdo quando assim for necessario.

dominios da administragao tributaria, para os efeitos dos atos de aplicagio, pela submissao a legalidade
e pela impossibilidade de exercer alguma espécie de funcio criativa de novos tipos ou conceitos
normativos relativamente aos que foram construidos pelo legislador, nos termos constitucionais.”
(TORRES, 2003, p. 78).

85 Vide nota 23.

86 “A teoria da desconsideracio da personalidade juridica ndo é uma teoria contréria a personalizagio
das sociedades empresarias e a sua autonomia em relagio aos sécios. Ao contrario, seu objetivo é
preservar o instituto, coibindo priticas fraudulentas e abusivas que dele se utilizam.” (COELHO,
ibid.. 37).

87 “[..] O objetivo da teoria da desconsideracio da personalidade juridica (disregard doctrine ou piercing the
verl) é exatamente possibilitar a coibi¢do da fraude, sem comprometer o préprio instituto da pessoa
juridica, isto ¢, sem questionar a regra da separagdo da sua personalidade e patrimonio em relagio
a0s de seus membros. Em outros termos, a teotia tem o intuito de preservar a pessoa juridica e sua
autonomia, enquanto instrumentos juridicos indispensaveis a organizagio da atividade econémica,
sem deixar ao desabrigo terceiros vitimas de fraude.” (COELHO, ibid., p. 37/38).

88 “Muita vez nio se trata de desconsiderar a pessoa juridica, basta aplicar as regras ja previstas no
sistema e, eventualmente, para enfatizar a tutela dos terceiros, consumidores ou nio, estabelecer a
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5 CONCLUSAO

Os requisitos para a desconsideracio da personalidade juridica
em matéria tributaria sao determinados pelos principios constitucionais,
pela perspectiva sistémica do ordenamento juridico e pela esséncia da
teoria da desconsideracio da personalidade juridica. A normatizaciao da
teoria da desconsideracio da personalidade juridica pelo Codigo Civil de
2002, ainda que de extrema importancia para o entendimento daquela
no ambito do sistema juridico brasileiro, ndo determina obrigatoriamente
0s requisitos para a sua aplicagdo em matéria tributaria: situacdes nao
albergadas expressamente no dispositivo civel, apesar de caracterizadoras
do descumprimento da fungao social da empresa, sio objeto de repressao
pelo sistema juridico, em especial pelo ordenamento tributario.

A desconsideragio da personalidade juridica pode ocorrer em razao de
uso fraudulento ou abusivo do instituto da personalidade juridica, da confusio
patrimonial, ou de uso que objetiva atingir fins ilegitimos e ilegais, em desvio
de sua funcio social, ainda que o artigo 50 do Codigo Civil determine como
pressupostos para aplicaciao do instituto somente o abuso de personalidade,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial.
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