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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo central demonstrar a aplicagdo da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica na seara tributaria e, por via de consequéncia, o
incidente relativo a tal teoria trazido no Novo Coédigo de Processo Civil.

O estudo inicia-se com as defini¢cdes da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica,
das espécies de responsabilidade tributaria e do proprio instituto processual criado pelo Novo
Cddigo de Processo Civil para ao fim confrontar as semelhangas e diferencgas entre cada um
dos institutos, definindo-se sua aplicabilidade ou ndo e a motivagao para tanto.

O trabalho visa trazer uma analise que, embora embasada em doutrina e jurisprudéncia de
diversas posi¢des, seja critica e pragmatica da questdo com o intuito também de resolver a

problematica existente atualmente sobre a matéria relativa a total lacuna legislativa.

Palavras chave: incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, novo Codigo de

Processo Civil, responsabilidade tributaria, personalidade juridica, direito tributério.



ABSTRACT

This paper intends to introduce the position on the application of disregard of the theory of
legal personality in tax law and, in consequence, the issue concerning this theory brought in
the New Code of Civil Procedure.

The study starts from the disregard of the theory of definitions of legal personality, the species
of tax liability and own procedural institute created by the New Civil Procedure Code to the
end compare the similarities and differences between each of the institutes, defining its
applicability or not and the motivation to do so.

At the end, the paper objective to bring an analysis, which, although grounded in doctrine and
jurisprudence of various positions, critical and pragmatic of the issue in order also to solve the

problems currently existing on the matter on full legislative gap.

Keywords: incident of disregard of the theory of legal personality, new Code of Civil

Procedure, tax liability, legal personality, tax law.
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INTRODUCAO

E fato que na seara tributaria o tema relativo & responsabilidade tributaria é de
grande interesse a todos os envolvidos, seja o fisco, seja o contribuinte, pois, de um lado, ¢
por tal instituto que se garante a arrecadagdo tributéria principalmente em sede de execugdes
fiscais e, de outro angulo, ¢ por tal instituto que o patrimdénio de diversas pessoas ¢
comprometido sem que elas sequer tenham conhecimento efetivo do tributo que lhe é exigido
ou tenham direito a se defender previamente.

Embora tenha importancia inegével, ndo ha legislacdo processual especifica
determinando os limites e formas a se dar, legal e constitucionalmente, a constri¢ao
patrimonial de pessoas fisicas e juridicas em razao da responsabilidade tributéria.

Em razdo disso, surgiram diversas doutrinas e jurisprudéncias que ora
caminham em sentido congruente ora sdo totalmente discrepantes, o que, ao fim, somente
enraiza mais ainda a inseguranga causada pelo proprio sistema juridico brasileiro.

Tal inseguranga juridica, além de ir de encontro a Carta Magna, também
desincentiva o crescimento do Pais. Ao invés de se proteger os cidaddos, a auséncia de
legislacdo acaba por desestimular novos projetos e empreendedores, pois, atualmente,
encontrar-se em cargo de gestdo, por menor que seja esta, ser s6cio ou entdo incorporar ou

cindir uma pessoa juridica, por exemplo, representam atos de imensuravel risco.

Como descrito pela doutrina de Ricardo Mariz de Oliveira (2011, p. 331) e
Paulo de Barros Carvalho (2013. p. 658), a grande relevancia de se estudar o tema
responsabilidade tributaria decorre exatamente de como ela ¢ utilizada de forma desmedida e
sem qualquer regulamentacao:

“Afinal de contas, o impacto da percussdo fiscal mexe com valores fundamentais da
pessoa humana — propriedade e liberdade -, de tal sorte que ndo se pode admitir
transponha o legislador certos limites, representados por principios logico-juridicos
e também juridico-positivos.”

“E impensavel, num pais civilizado e que se constitua em Estado de Direito, que
pessoas fisicas ou juridicas sejam abusadas com cobrangas manifestamente
indevidas, iniciadas com constri¢des draconianas de seus patrimonios, ¢ submetidas
a constrangimentos materiais € morais por anos a fio, enquanto esperam por
julgamentos finais tardios e nem sempre adequados.

O grave e sério para o Estado Brasileiro ¢ que ninguém € responsabilizado por
calamidades como estas!

Entdo, estudemos a responsabilidade tributdria, para que ela seja adequadamente
entendida e utilizada sem desvio, mas exijamos a responsabilidade dos agentes



publicos que se afastem, voluntariamente ou ndo, dos limites dos seus poderes e das
suas fungdes.”

E diante desse cenario de auséncia legislativa que se torna relevante, com a
entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil — o qual traz regras acerca do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica —, o estudo da responsabilidade tributdria e sua
caracterizagdo ou nao como hipdtese em que a personalidade juridica ¢ afastada.

O objetivo, assim, do estudo ¢é trazer posigdo acerca da aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica e do incidente processual recentemente criado na
seara tributdria, tracando-se, para tanto, as diferencas e semelhancas e as repercussdes destas
na conclusdo.

Para tanto ¢ trazido um estudo primeiramente do instituto da desconsideragdo
da personalidade juridica, seguido da responsabilidade tributdria, com exceg¢dao daquelas
decorrentes de infracdes, e do incidente processual recém criado para que haja a
desconsideragdo da personalidade juridica.

Depois de tais estudos, enfrenta-se o ponto central do trabalho: em alguma das
hipoteses de responsabilidade tributaria ocorre a desconsideragdo da personalidade juridica e,
neste caso, ha possibilidade, levando em conta o novo cddex processual e as leis tributarias,
de aplicacdo do incidente aos processos judiciais e administrativos?

Decerto que ndo se pretende aqui esgotar a tematica, inclusive porque ela ainda
¢ nova, levando em conta que o novo Cédigo de Processo Civil entrou em vigor hd menos de
1 (um) ano e também a extrema variagao existente na doutrina e na jurisprudéncia acerca da
questdo. Tem-se em mente trazer a tona as posi¢cdes existentes sobre a questdo e seu
embasamento e, ao fim, contribuir para que a questdo seja colocada em destaque para que
estudos mais aprofundados sejam realizados em prol do Estado Democratico de Direito, da

seguranca juridica entre outros primados basilares do direito.



1. A desconsideracio da personalidade juridica

1.1 O conceito de pessoa juridica

Embora o conceito de pessoa juridica seja um dos mais discutidos no Direito,
como leciona Silvio de Salvo Venosa (2014. p. 243)!, para o presente trabalho trataremos da
questao tendo por base quatro teorias, a saber: (i) teoria da ficcao; (ii) teoria da equiparagao;
(ii1) teoria organica; e (iv) teoria da realidade.

A teoria da ficcdo determina que a pessoa juridica ¢ irreal, desprovida por
completo de existéncia, sendo que, para essa corrente, o direito a cria artificialmente, sendo,
assim, mera ficg¢ao.

Ja& a teoria da equipara¢do determina que a pessoa juridica ndo teria uma
personalidade propria. Seu surgimento decorreria da existéncia de um patrimonio e de sua
equiparagdo, pelo direito, as pessoas naturais.

Para a teoria organica, a pessoa juridica ¢ uma realidade existente, analoga a
pessoa fisica, possuidora de um corpus e um animus.

Por fim, a teoria da realidade, levando em conta que o direito cria seus proprios
institutos e os dota de personificagdo, traduz a pessoa juridica como sendo um produto da
técnica juridica. Veja como o doutrinador Caio Mario da Silva Pereira (2015. p. 246) expde

acerca da teoria da realidade:

“O jurista moderno ¢ levado, naturalmente, a aceitagdo da teoria da realidade
técnica, reconhecendo a existéncia dos entes criados pela vontade humana, os quais
operam no mundo juridico adquirindo direitos, exercendo-os, contraindo obrigacdes,
seja pela declaracdo de vontade, seja por imposi¢ao da lei. Sua vontade ¢ distinta da
vontade individual dos membros componentes; seu patrimdénio, constituido pela
afetagdo de bens, ou pelos esforgos dos criadores ou associados, ¢ diverso do
patriménio de uns e de outros; sua capacidade, limitada a consecugdo de seus fins
pelo fendmeno da especializagdo, ¢ admitida pelo direito positivo. E, diante de todos
os fatores de sua autonomizagao, o jurista e o ordenamento juridico ndo podem fugir
da verdade inafastavel: as pessoas juridicas existem no mundo do direito e existem
como seres dotados de vida propria, de uma vida real.”

Veja como Silvio de Salvo Venosa (2014. p. 246) traz a questao:

“Como acentua Washington de Barros Monteiro (2005, v. 1:131), a “teoria da
realidade técnica” surge como teoria eclética entre a teoria da ficgao € a teoria da

I “E por demais polémica a conceituagio da natureza da pessoa juridica, dela tendo-se ocupado juristas de todas
as épocas e de todos os campos do Direito. Como diz Francisco Ferrara (1958:18), com frequéncia o problema
dessa conceituagdo vé-se banhado por posi¢des e paixOes politicas e religiosas e, de qualquer modo, sobre a
matéria formou-se uma literatura vastissima e complexa, cujas teorias se interpenetram e se mesclam, num
emaranhado de posigdes sociologicas e filosoficas. Na verdade, o conceito de pessoa juridica € um dos assuntos
mais tormentosos em Direito. Intuitivamente, percebemos, quer se trate de sociedades, quer se trate de
associagoes, quer se trate de fundacOes, destacar-se delas algo que as transforma em entidade que nao se
confunde com as pessoas que as constituiram ou as dirigem, nem com as pessoas que sao beneficiadas por sua
atividade. Sua personalidade € distinta.”
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realidade organica, pois reconhece tragos de validade em ambas, uma vez que
admite que s6 o0 homem € passivel de direitos e obrigagdes e que a personalidade da
pessoa juridica deriva de uma criagao, de uma técnica juridica. A doutrina de Ferrara
(1958:32 ss) deve ser incluida nessa ultima. Para ele a personalidade juridica, tanto
individual como coletiva, ndo ¢ fato nem ficgdo. E categoria juridica, criada pelo
Direito. A pessoa juridica funciona como conceito unificador das relagoes juridicas
entre os individuos e as organizagdes. A realidade juridica a que se refere é
meramente abstrata, ideal, como sucede a todos os insti- tutos juridicos, porque a
pessoa juridica, diferentemente dos seres humanos, nao se vé€, nem se toca.”

A doutrina majoritaria vé a pessoa juridica pela otica da teoria da realidade e ¢

a que sera adotada nesse trabalho, sobretudo por conta das previsdes existentes no Codigo

Civil, veja-se:

“Para nosso direito positivo, a pessoa juridica tem realidade objetiva, porque assim
esta estabelecido na lei. Diz o art. 45 do Codigo Civil que “comega a existén- cia
legal das pessoas juridicas de direito privado” com a inscrigao do ato constitutivo no
registro competente, ¢ o art. 20 do antigo diploma legal rezava que “as pessoas
juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros”.1 E o art. 21 enunciava as
hipoteses em que “termina a existéncia da pessoa juridica”. Para nosso direito,
portanto, a pessoa juridica € uma criagao técnica.” (VENOSA. 2014. p. 248)

“Os direitos da personalidade sdo atributos da pessoa fisica. A ela concede-se a
protecdo de sua integridade fisica e moral. Tendo em vista que a pessoa juridica ¢
uma criacdo do direito para a realiza¢do das finalidades humanas, o Codigo, no art.
52, estende-lhe as garantias que a ela sdo asseguradas, evidentemente naquilo em
que houver cabimento.” (PEREIRA. 2015. p. 246)

Com o nascimento da personalidade juridica surge também a separacdo dos

bens dos socios do patriménio da sociedade, denominado tal fendmeno ou primado de

autonomia patrimonial.

Como leciona Justen Filho (1987. p. 49) o exercicio de atividade economica,

por meio de associacdo de pessoas e criacdo de pessoas juridicas, ¢ muito mais vantajoso a

todos do que o desempenho desta de forma isolada.

A observagao do douto doutrinador leva em conta o fato de a pessoa juridica

ndo acarretar apenas riqueza aos seus socios como também a sociedade em si, gerando

emprego, trabalho, estimulos sociais, ou seja, cumprindo a sua func¢do social como

discriminado na Carta Magna:

“uma técnica de incentivagao, pela qual o direito busca conduzir e influenciar a
conduta dos integrantes da comunidade juridica. A concentracao de riqueza ¢ a
conjugagao de esfor¢os inter-humanos afiguram-se um resultado desejavel nao em si
mesmo, mas como meio de atingir outros valores e ideais comunitarios” (JUSTEN
FILHO. 1987. p. 49)

Por conta de todas as benesses trazidas pela pessoa juridica, inevitavel tornou-

se a criacdo de uma regra que garantisse a separagdo do patriménio das pessoas juridicas

daqueles que contribuiram com seu capital social (s6cios).
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Para incentivar a jung¢ao de pessoas para a consecucao de determinado fim e a
producdo, por conseguinte, de riqueza, repita-se, a sociedade como um todo, era e ainda ¢
necessario minorar os riscos a que elas estdo expostas e por isso criou-se a autonomia
patrimonial das pessoas juridicas.

Por meio de tal instituto é garantido ao socio que a pessoa juridica responda
com seu patrimonio pelas obrigagdes contraidas sem que haja comprometimento, automatico
e irrestrito, dos seus bens que se encontram salvaguardados.

O mero insucesso da pessoa juridica ndo seria e ndo ¢ até hoje hipdtese eleita,
pelo Codigo Civil, como autorizadora a expropriacdo de bens dos socios, tudo, repita-se, com
o intuito de incentivar a unido de pessoas, tendo por base nao sé a producao de riqueza, mas
também o desenvolvimento social, empregaticio, econdmico, entre outros.

Veja-se como o Supremo Tribunal Federal, no RE 370.212°, ja tratou da

questdo:

“Sintetizo: a Constituicdo ndo contém nenhuma disposi¢do que obrigue o cidaddo a
ter sucesso econdmico ou profissional. Também ndo se espera que as pessoas
langadas a sorte em empreendimentos empresariais tenham sempre capacidade
administrativa pujante.

O direito fundamental assegurado na Carta Magna refere-se ao dever do Estado de
permitir e prover os meios para a busca do sucesso, da felicidade e do bem comum.
Em matéria tributaria, estes postulados se manifestam no principio da capacidade
contributiva, pois ndo ha imposigdo fiscal sem riqueza.”

Bem verdade que a autonomia patrimonial ndo estd mais expressa no atual
Cdodigo Civil como se encontrava no Cédigo Civil de 1916, mas ela é regra cogente que
norteia diversos outros dispositivos atuais ndo s6 de direito material como de cunho
processual.

Assim, a autonomia patrimonial da pessoa juridica encontra respaldo ndo s6 em
regras de direito material como também de direito processual e até mesmo em primados
constitucionais basilares, tais como da propriedade e da livre iniciativa.

Por tudo isso, a autonomia patrimonial ganha ares de principio de vital
importincia para o desenvolvimento da atividade econdmica, pois minora riscos daqueles que
pretendem empreender, incentivando-os e, assim, por fim, possibilitando o alcance da funcao

social da pessoa juridica em obediéncia ao primado da livre iniciativa e da propriedade.

2 RE 370212 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 19/10/2010, DJe-218
DIVULG 12-11-2010 PUBLIC 16-11-2010 EMENT VOL-02431-01 PP-0004.



12

1.2 O art. 50 do CC e as hipdteses para que haja desconsideracio da personalidade

juridica

Tendo por base o primado da autonomia patrimonial, visto acima, contemplam-
se, de outro lado, diversos casos em que a pessoa juridica criada € utilizada, em verdade, para
atingir fins distantes daqueles disponibilizados pela lei e por isso o direito ndo confere carater
absoluto ao primado em questao.

Até porque ¢ de se lembrar que embora a pessoa juridica seja distinta de seus
socios, ela tem ligacdo intrinseca com estes, pois sdo eles, em verdade, que acarretaram seu
surgimento e agem, dia a dia, em seu nome.

Atos distantes daqueles vinculados com a finalidade que a pessoa juridica foi
criada ou que a lei descreve como plausivel sempre guardam relagdo com a pessoa natural de
seus socios ou daqueles que, mesmo nao sendo seus socios, tem poder de comando.

Surge dai a teoria da desconsideracao da personalidade juridica, em verdade,
como equalizador do primado da autonomia patrimonial e da vedacdo da utilizagdo ilegal da
pessoa juridica.

Tal instituto ¢ criado em prote¢dao ao terceiro lesado, mas também protege a
propria pessoa juridica ndo deixando que ela responda por um ato ilicito praticado por seu
socio.

Neste cerne, inclusive ¢ preciso que fique claro que a desconsideracdo da
personalidade juridica ndo acarreta a nulidade da pessoa juridica, tampouco sua extingao.

Em verdade, em uma relacao juridica celebrada entre a pessoa juridica e um
terceiro, em que fica comprovado que houve desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, o
socio ¢ chamado a responder civilmente, compondo a partir dali o polo passivo da relagao
juridica com o terceiro.

Como se esta diante, de um lado, de casos em que ha abuso da pessoa juridica
e, de outro lado, de primado que se embasa na funcdo social da pessoa juridica e na propria
ordem econOmica, a personalidade juridica somente pode ser desconstituida em casos
delimitados em lei.

E verdade que neste cerne existem duas grandes teorias aceitas: a maior e a

menor.
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A teoria maior ¢ aquela que determina que a desconsideragao da personalidade
juridica s6 pode ocorrer havendo abuso da personalidade juridica, sendo que esta ¢
caracterizada, de acordo com o Codigo Civil (art. 50) pelo desvio de finalidade ou confusio
patrimonial.

A teoria menor, de outro lado, é aquela que parte de uma premissa totalmente
diversa, qual seja, a insolvéncia da pessoa juridica.

Para essa teoria a insolvéncia ¢ hipdtese suficiente e autorizadora da
desconsideragdo da personalidade juridica, pouco importando se houve desvio de finalidade
ou confusdo patrimonial. Nao havendo condi¢des de a pessoa juridica adimplir com suas
obrigacdes, ha possibilidade de se instar os socios para responderem por ela.

Decerto que as duas teorias sdo aplicaveis no direito brasileiro, mas a segunda
delas — teoria menor — ¢ somente aplicavel no direito do consumidor e ambiental.

Confira-se como a aplicabilidade de tais teorias ja foi explicada pela Ministra
Nancy Andrighi:

“Acerca da responsabilidade dos administradores e socios pelas obrigacdes
imputaveis a pessoa juridica, em que pese o brilhantismo da tese adotada pelo i.
Min. Relator, considero algumas observacdes pertinentes, em especial no que
respeita aos contornos atuais do instituto da desconsideracdo e a disciplina adotada
pelo CDC a respeito.

A teoria da desconsideracdo da pessoa juridica, quanto aos pressupostos de sua
incidéncia, subdivide-se em duas categorias: teoria maior e teoria menor da
desconsideracéo.

A teoria maior ndo pode ser aplicada com a mera demonstragdo de estar a pessoa
juridica insolvente para o cumprimento de suas obrigagdes. Exige-se, aqui, para
além da prova de insolvéncia, ou a demonstragdo de desvio de finalidade, ou a
demonstrag@o de confusdo patrimonial.

A prova do desvio de finalidade faz incidir a teoria (maior) subjetiva da
desconsideracio. O desvio de finalidade ¢ caracterizado pelo ato intencional dos
socios em fraudar terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica.

A demonstragdo da confusdo patrimonial, por sua vez, faz incidir a teoria (maior)
objetiva da desconsideracdo. A confusdo patrimonial caracteriza-se pela
inexisténcia, no campo dos fatos, de separa¢do patrimonial do patrimdnio da pessoa
juridica e do de seus socios, ou, ainda, dos haveres de diversas pessoas juridicas.

A teoria maior da desconsideracdo, seja a subjetiva, seja a objetiva, constitui a regra
geral no sistema juridico brasileiro, positivada no art. 50 do CC/02.

A teoria menor da desconsideragio, por sua vez, parte de premissas distintas da
teoria maior: para a incidéncia da desconsideracdo com base na teoria menor, basta a
prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de suas obrigagoes,
independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confusdo
patrimonial.

Para esta teoria, o risco empresarial normal as atividades econdmicas ndo pode ser
suportado pelo terceiro que contratou com a pessoa juridica, mas pelos sdcios e/ou
administradores desta, ainda que estes demonstrem conduta administrativa proba,
isto é, mesmo que ndo exista qualquer prova capaz de identificar conduta culposa ou
dolosa por parte dos socios e/ou administradores da pessoa juridica.
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No ordenamento juridico brasileiro, a teoria menor da desconsideracio foi
adotada excepcionalmente, por exemplo, no Direito Ambiental (Lei n°. 9605/98, art.
4°) e no Direito do Consumidor (CDC, art. 28, § 5°).”3

Para as relagdes reguladas pelo Coédigo Civil, as quais se encontram as que
serdo estudadas, a teoria aplicavel ¢ a maior em que, repita-se, tem de haver o abuso da
personalidade juridica, sendo esta caracterizada ou pelo desvio de finalidade ou pela

confusido patrimonial. Veja-se o art. 50, do Cédigo Civil:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou s6cios da pessoa juridica.”

Da leitura do texto legal, vé-se que a desconsideragao da personalidade juridica
¢ autorizada no caso de abuso da personalidade juridica civel s6 ocorrera em 2 (duas)
hipoteses: (i) confusdo patrimonial; ou (ii) desvio de finalidade.

A confusdo patrimonial parte da premissa de que o primado basilar que norteia
a pessoa juridica ¢ a separagdo patrimonial. O patrimdnio criado pela pessoa juridica tem
como base primordial ser diverso do socio.

Se a autonomia patrimonial ndo ¢ respeitada pelos sécios ndo ha justificativa
para que seja observada por terceiros. Em verdade, nestes casos a pessoa juridica
naturalmente ¢ utilizada para fins distintos ao que foi criada.

Conforme Fabio Konder Comparato (COMPARATO. 2008. p. 356), a
finalidade da pessoa juridica ¢ a separagdo patrimonial e, assim, a falta de respeito de tal
aspecto ¢ causa inerente da desconsideragao da personalidade juridica.

Ja o desvio de finalidade se verifica com a desvinculagdo das atividades
efetivas com aquelas descritas no ato constitutivo. Em verdade, a pessoa juridica ¢ utilizada
para fim diverso, irregular e danoso daquele que fora autorizado e tal utilizagdo gera lesdo a

terceiros:

“O desvio de finalidade ocorre quando a pessoa juridica for indevidamente utilizada
para fins diversos dos previstos no ato constitutivo, e dos quais se infira a deliberada
aplicacdo da sociedade em finalidade irregular ou danosa, provocando
necessariamente lesao de terceiros.” (FERRAGUT. 2015. 953/987)

2. A responsabilidade tributaria e suas modalidades

3 STJ, 3a Turma, RESP 279.273/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 4-12-2003, nao conheceram dos recursos, por
maioria, DJ 29-3-2004, p. 230.
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Para se iniciar o estudo sobre a responsabilidade tributdria, imprescindivel que

se analise o consequente da regra matriz de incidéncia tributaria, mais especificamente, o

critério pessoal ocupado pelo sujeito ativo e sujeito passivo.

O sujeito ativo ¢ aquele que detém o direito de exigir o cumprimento da

obrigagdo tributaria. Em outras palavras, €, em geral, o fisco, assim entendido como a pessoa

juridica de direito publico que tem o direito de exigir o pagamento do tributo.

Veja-se como o Prof. Paulo de Barros Carvalho (2013. P. 631/632) determina o

significado do termo:

“Esta é composta por dois sujeitos, sendo um — o sujeito ativo — o titular do direito
subjetivo publico de exigir o cumprimento da prestagdo pecuniaria equivalente ao
tributo, e o outro — o sujeito passivo portador do dever juridico de adimplir referida
prestacdo.”

Vé-se que a relagdo juridica tributaria tem dois polos distintos. Um deles ¢

ocupado pelo sujeito ativo — detentor do direito de exigir o tributo — ¢ o outro ¢ ocupado pelo

sujeito passivo que ¢ definido, pela maioria da doutrina, como sendo aquele de quem se exige

o tributo:

“Sujeito passivo da obrigagdo tributaria €, por sua vez, a pessoa fisica ou juridica,
privada ou publica, de quem se exige o cumprimento da prestagdo pecuniaria. Esse
¢, em termos juridicos, o contribuinte, ou seja, aquele que deve realizar o pagamento
dos tributos eventualmente devidos.” (CARVALHO. 2013. p. 632)

“Sujeito passivo da obrigacdo tributaria ¢ o devedor; convencionalmente chamado
contribuinte. E a pessoa que fica na contingéncia legal de ter o comportamento
objeto da obrigag¢do, em detrimento do proprio patriménio e em favor do sujeito
ativo. E a pessoa que terd diminuigio patrimonial, com a arrecadagio do tributo. E
sujeito passivo, em regra, uma pessoa que estd em conexao intima (relacdo de fato)
com o nucleo (aspecto material) da hipétese de incidéncia.” (ATALIBA. 1996. p.
77)

“Sujeito passivo ¢ o devedor da obrigagdo tributaria, ou seja, € a pessoa que tem o
dever de prestar, ao credor ou sujeito ativo, o objeto da obrigacdo.” (AMARO. 2007.
P.297)

O art. 121 define sujeito passivo da obrigagdo tributaria principal como a pessoa
obrigada ao pagamento do tributo ou penalidade pecuniarial6. O paragrafo unico
daquele dispositivo prevé duas modalidades de sujeito passivo: o contribuinte e o
responsavel, sendo ele contribuinte “quando tenha relagdo pessoal e direta com a
situagdo que constitua o respectivo fato gerador”, e responsavel “quando, sem
revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigagdo decorra de disposigdo expressa de
lei”.

O CTN define o sujeito passivo a partir da relagdo que ele possui com a situagdo
prevista em lei como sendo o fato gerador da obrigacdo tributdria. Quem possui
relacdo direta e pessoal com tal situacdo, ou seja, quem pratica o fato gerador, ¢é
contribuinte, sendo responsavel aquele que, por exclusdo, ndo pratica o ato definido
como fato gerador, mas, ainda assim, por forca de lei, deve cumprir a obrigacdo
tributaria. (OLIVEIRA. 2011. p. 331)
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Partindo das defini¢des, adota-se a trazida pela Professora Maria Rita Ferragut
(2002. p. 29):

“Para no0s, € a pessoa fisica ou juridica, provada ou publica, detentora de
personalidade, e de quem juridicamente exige-se o cumprimento da prestacéo.
Consta, obrigatoriamente, do polo passivo de uma relacdo juridica, Unica forma
que o direito reconhece para obrigar alguém a cumprir determinada conduta.”

Como se vé o ponto fulcral para a doutrinadora € que o sujeito passivo ¢ aquele
que ocupa o polo passivo da relagdo juridico tributdria e ndo necessariamente quem suporta
ou tem como suportar com o pagamento do tributo. Tanto ¢ assim que ela faz ressalva

importante em sua obra (FERRAGUT. 2002. p. 29):

“Nao percamos de vista esse ponto fundamental: sujeito passivo é aquele que figura
no pélo passivo da relacdo juridica tributaria, e ndo aquele que tem aptidao para
suportar o 6nus fiscal.”

O art. 121 do CTN traz, em seu paragrafo tinico, a determinagdo de que existe

o contribuinte, que é aquele que pratica o fato juridico tributario, e o responsavel, que nada
mais ¢ do que a pessoa eleita pela lei para pagar o tributo.

Aqui vale ressalva importante: a responsabilidade tributéria, diferente da civel,
nem sempre estd ligada a um ilicito praticado por aquele que, embora ndo realize o fato

juridico tributario, ¢ chamado legalmente a pagar o tributo:

“Diferentemente da responsabilidade civil que, salvo nas excegdes legais surge da
pratica de ato ilicito culposo ou doloso, que resulte em dano a terceiro, e que implica
a obrigacdo de indenizar; a responsabilidade tributdria, embora em alguns casos
requeira a pratica de atos ilicitos (artigos 134, 135 e 137 do CTN), por diversas
vezes existe independentemente deles (artigos 129 ao 133 do CTN).” (FERRAGUT.
2002. P. 32/33)

Como se vé, e este ¢ um ponto importante para caracterizar a norma de
responsabilidade, alguns casos de responsabilidade independem para existir da pratica de um
ato ilicito.

O fato ¢ que ocorrendo um fato, seja ele licito ou ilicito, desde que previsto em
lei e nao tipificado como fato juridico tributario, havera a constituicdo de uma relagao juridica
entre o sujeito ativo e o responsavel.

Embora a preposi¢do responsabilidade tributaria tenha mais de uma defini¢do?,
para este trabalho interessa sua andlise enquanto proposi¢do prescritiva que pode ou nao

alterar a norma individual ou concreta:

4 “O enunciado ‘responsabilidade tributdria’ detém mais de uma definicdo, posto tratar-se de preposicéo
prescritiva, relacdo e fato. (...) Como preposi¢do prescritiva, responsabilidade tributaria é norma juridica
deonticamente incompleta (norma lato sensu), de conduta, que, a partir de um fato nao-tributario, implica a
inclus@o do sujeito que o realizou no critério pessoal passivo de uma relagdo juridica tributaria. Podera tanto
constar do veiculo introdutor que institui o tributo, quanto de um outro. Independente da hipétese, € significagdo
que compora a constri¢do da norma juridica completa. (FERRAGUT. 2002. P. 33/34)
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“A responsabilidade é proposi¢do que tem o conddo de alterar a norma individual e
concreta que constitui o crédito tributario, sempre que esta norma (a de constituigdo)
tiver inicialmente tiver previsto um outro individuo como sujeito passivo da relagdo
(responsabilidade por sucessdo). Por outro lado, € proposi¢do que ndo altera a norma
individual e concreta de constituicdo do crédito, se, desde o inicio, o responsavel
tributario for o sujeito passivo da relacdo (responsabilidade por substituigdo, por
solidariedade, responsabilidade de terceiro e por infragdes).” (FERRAGUT. 2002.
33/34)

Dai ja se tira também as suas modalidades, como sendo: (i) pessoal; (ii)
subsididria ou (iii) solidaria.

E pessoal a responsabilidade se o terceiro elencado na lei ¢ chamado a pagar o
tributo desde o inicio. Caso o contribuinte seja primeiramente chamado a quitar e no caso de
impossibilidade o terceiro ¢ chamado a responder, diante se estd da responsabilidade
subsidiaria. De outro lado, se tanto o contribuinte como o terceiro pode ser acionado, sem
qualquer beneficio de ordem, a responsabilidade ¢ solidaria.

Alguns pontos ainda restam a ser apreciados para fins deste trabalho, qual seja,
a natureza da norma de responsabilidade, bem como da relagao juridica instaurada.

Como em certos casos a responsabilidade tributaria independe, para existir, da
pratica de um ato ilicito pelo responsavel conclui-se que nem sempre a responsabilidade
tributaria ¢ norma sancionadora, baseando-se para tanto e mais uma vez nas ligdes da
Professora Maria Rita Ferragut.

Vale ressaltar que tal ponto ndo ¢ o admitido pela maioria da doutrina. O
proprio Professor Paulo de Barros Carvalho (2013. p. 648) em sua obra Direito Tributario,
Linguagem e Método elenca em todas as hipoteses legais de responsabilidade tributaria o viés

sancionatdrio da norma para defender sua ideia nesse sentido:

“Nao ¢ demasia repetir que a obrigagao tributaria so se instaura com sujeito passivo
que integre a ocorréncia tipica, motivo pelo qual o liame da responsabilidade, nos
termos tragados pelo Coédigo Tributario Nacional, apresenta carater sancionatorio.

..y
No entanto e com todo o respeito a doutrina majoritaria, acredita-se que se ha

situacdes em que a responsabilidade ndo tem relacdo com ato ilicito, ou seja, o terceiro eleito
pela lei ndo teve de praticar ato ilicito para ser 14 elencado, ndo ha sempre carater
sancionatério na norma, o qual, na visdo deste trabalho, ndo poderia se confundir, com toda a
vénia, com dever de cooperagdo, ja que s6 ha san¢ado se houver ilicito:

“Nao classificamos as normas primarias de sub-rogagdo total ou parcial
acima analisadas como sancionatorias, porque consideramos que a sangao ¢
consequéncia necessaria de um antecedente ilicito, fato ndo observado nas
hipoteses mencionadas.” (FERRAGUT. 2002. p. 50/51)
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De outro lado e também divergindo da doutrina majoritaria, acredita-se que a
relagdo juridica tributdria de responsabilidade tem sim carater tributario ancorando-se nas
seguintes justificativas trazidas pela doutrina, ainda que minoritaria:

“Para nods, a natureza juridica da norma de responsabilidade é sempre
tributaria, nas modalidades de norma primaria dispositiva ou sancionadora.
(...)” (FERRAGUT. 2002. p. 50/51)

Se uma relagdo juridica, para ser tributaria, tem de ter de um lado alguém

exigindo o tributo e de outro alguém com o dever de pagar o tributo e, por 6bvio, tendo por
objeto a prestacdo pecuniaria, indaga-se: por que a relacdo de responsabilidade ndo seria de tal
natureza?

Todas as caracteristicas acima mencionadas estdo presentes a relagdo juridica
de responsabilidade. H4 alguém exigindo o tributo de outra pessoa que tem o dever legal de
quitar o tributo e, por dbvio, o objeto € sim a prestacdo pecuniaria que se adimplida extingue o
crédito tributario.

Com tais premissas passa-se abaixo a tecer consideracdes acerca de cada uma

das espécies de responsabilidade tributaria.
2.1 A responsabilidade por substituicio

2.1.1 Conceito
Primeiramente ¢ preciso se destacar que a responsabilidade por substitui¢ao

veio prevista na Carta Magna no art. 150, §7°, da seguinte forma:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...)

§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condi¢do de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restitui¢do da quantia
paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.”

Embora sé tenha trazido o legislador constituinte uma dentre as modalidades
de tal responsabilidade, o restante das leis complementares e o proprio CTN, no art. 128,

abaixo transcrito, trouxeram a possibilidade legal das demais modalidades:

“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 obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigacdo.”

Nao haverd aqui aprofundamento sobre o tema e a extensdo das modalidades,
pois a responsabilidade por substitui¢do ndo sera, ao fim, o grande alvo de atengdo do
presente estudo, mas, sendo como ¢ modalidade de responsabilidade tributaria, torna-se

importante sua analise.
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Pois bem. A expressdo “substitui¢do” adotada, como bem leciona o Prof. Paulo
de Barros Carvalho (2013. P. 656), ndo ¢ apropriada para se obter a defini¢ao exata de tal
modalidade de responsabilidade.

Isso, porque ndo ha, em verdade, em momento algum, substitui¢do do polo
passivo da obrigacdo tributaria. A lei ndo estabelece em momento algum o substituido como
sujeito passivo. Veja-se como o Prof. Paulo de Barros Carvalho leciona sobre a questdo

(2013. P. 656):

“Néo sobeja repisar que a substitui¢do de que falam os mestres, ou que registram os
textos prescritivos, dista de ser um fenémeno juridico em que um sujeito de direitos
cede lugar a outro sujeito de direitos, sob o palio de determinado regime, como
sugere o termo. A modificacdo se produz antes que o texto seja editado, em tempo
de antecede o aparecimento da disciplina juridica sobre a matéria. Estamos diante de
algo que se opera em intervalo meramente politico, quando o legislador prepara sua
decisdo e a norma ainda ndo logrou entrar no sistema.”

O que se quer dizer ¢ que a lei que trata sobre a responsabilidade por
substitui¢do ja traz desde ja o substituto como o sujeito obrigado a adimplir a obrigag¢do
tributaria no lugar do substituido.

Mesmo diante desse aspecto, o substituido ndo ¢ desprezado, pois todos os
dados que nortearam a relacdo juridica que estara o substituto inserido levam em conta suas

caracteristicas/condi¢des dentre outros:

“Prosseguindo, temos que, embora o substituido ndo seja completo a pagar o tributo
— ja que ndo faz parte do vinculo obrigacional — sua existéncia e suas caracteristicas
ndo podem, de forma alguma, ser desconsideradas pelo direito.

A uma, porque se o substituido ndo chegou a existir, ndo havera fato juridico
tributario, pressuposto para a exigéncia do adimplemento da obrigacdo por parte do
substituto. A duas, porque se existiu, mas falece ou extinguiu-se, havera também
sucessdo. A trés, porque o regime aplicavel a substitui¢do ¢ o do substituido e, por
isso, o substituto sofrera os respectivos efeitos. E, finalmente, a quatro, porque a lei
aplicavel devera ser da data da ocorréncia do fato praticado pelo substituido (tempo
no fato tributario), e ndo a da data do fato que gerou a substitui¢do (fato juridico ndo
tributario).” (CARVALHO. 2013. P. 656)

Nessa modalidade de substituicdo tributaria vé-se que por haver uma relagdo
eleita na lei como relevante entre o substituido e o substituto, mesmo que seja esse ultimo que
pratique o fato juridico tributdrio a responsabilidade pelo adimplemento do tributo ¢ do

substituido.
2.1.2 Estrutura logica da norma de substituicio tributaria
Da defini¢do acima, vé-se que a estrutura logica da norma de substituicdo

tributéria ¢ a seguinte:

“D {[S’R’S”’]} = [(SRS”") .- (SRS’)]}” (FERRAGUT. 2002. P. 61)



20

Por conta de uma relagdo juridica elencada em lei como relevante (R’) entre o
sujeito que pratica o fato juridico tributério (S’) e o sujeito que tem relagdo com este, mas nao
pratica o evento descrito na norma geral e abstrata do tributo envolvido (S’’) o legislador
estabelece uma lei que cria uma relagdo juridica do sujeito que ndo praticou o fato juridico
tributario com o sujeito ativo (fisco — S) e, com isso, nunca, de fato, chega a existir uma

relagdo entre o fisco e aquele que pratica o “fato gerador” (S’).
2.2 A responsabilidade por solidariedade

2.2.1 Conceito
A responsabilidade por solidariedade estd prevista no art. 124, do CTN da

seguinte forma:

“Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situag@o que constitua o fato gerador
da obrigagdo principal;

II - as pessoas expressamente designadas por lei.

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

Vale ressalvar que, para os fins delimitados deste trabalho, ndo serao
enfrentadas questdes controvertidas acerca do texto legal em questdo, mas isso, por outro
lado, ndo significa que sejam desconhecidas ou entdo de pouca importancia.

Evidente que a determinacdo da real inteligéncia do termo “interesse comum”,
a forma da interpretacdo a ser dada aos incisos existentes no dispositivo legal (isolados,
cumulativos etc.), a possibilidade trazida pela Profa. Maria Rita Ferragut de coexisténcia
harmonica entre a norma individual e concreta e a norma de responsabilidade solidéria, bem
como o momento do surgimento da solidariedade’, sdo tematicas relevantissimas, ainda mais
em tempos atuais em que os autos de infracdo j& sdo lavrados imputando-se tal
responsabilidade.

No entanto, para fins de verificacdo da aplicacdo, ou ndo, do recentissimo
incidente de desconsidera¢dao de personalidade juridica, tais controvérsias ndo sdo utilitarias
ao trabalho, devendo haver atencao ao conceito propriamente dito da solidariedade tributaria e
sua estrutura¢ao normativa.

Pois bem. A responsabilidade tributaria por solidariedade ¢ aquela em que o
polo passivo ¢ ocupado por duas pessoas que respondem, cada uma delas, independentemente
da outra, pela totalidade do tributo, ndo havendo, como descrito no paragrafo tinico, do art.

124, do CTN qualquer beneficio de ordem.

3 Discussdo trazida, dentre outros, pelo Professor Renato Lopes Becho (BECHO. 2014. P. 34/35).
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Isso quer dizer que o fisco pode acionar qualquer uma das pessoas que ocupam
0 polo passivo da obrigacao tributdria ou, ainda, pode aciona-los em litisconsorcio ativo,
sendo que o pagamento efetuado por um deles extingue a obrigagao tributaria.

A solidariedade instaura-se entre pessoas que tenham interesse no evento
descrito na hipdtese ou que, mesmo nao tendo, estejam assim determinadas em lei.

Os efeitos da solidariedade estdo regulados também no CTN da seguinte

forma:

“Art. 125. Salvo disposigdo de lei em contrario, sdo os seguintes os efeitos da
solidariedade:

I - 0 pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais;

IT - a isen¢@o 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;

III - a interrupgao da prescri¢do, em favor ou contra um dos obrigados, favorece ou
prejudica aos demais.”

2.2.2 Estrutura légica da norma de solidariedade

A estrutura logica da norma de solidariedade tributaria ¢ representada da
seguinte forma: D {[(S’R’S”’) . (SRS’) v (SRS”*)] = [(SRS’) v (SRS’*)]}.

A estrutura “(S’R’S’’)” representa a relagdo existente entre os sujeitos
solidarios que tem como objeto ou o interesse comum na pratica do fato juridico tributdrio ou
a prescrigao da lei.

Tal relacdo (R’) que se ancora, como dito acima, no interesse comum na
pratica do fato juridico tributdrio ou a prescri¢do da lei, somado a uma relagdo juridica
tributaria do fisco com qualquer dos sujeitos passivos (S’ ou S’’) implica na obrigacdo de
qualquer um dos sujeitos passivos quitarem o tributo [(SRS”) v (SRS’’)].

Para a Prof. Maria Rita Ferragut (2002. p. 71) a estrutura comporta no
consequente uma exclusdo do sujeito passivo que nao foi acionado pelo fisco: “D {[(S’R’S”") .

(SRS’) v (SRS’’)] = [(SRS’) . - (SRS’")]}.”
2.3 A responsabilidade por sucessao

2.3.1 Conceito
A responsabilidade por sucessao foi regulada pelo CTN nos arts. 129 a 133:

Art. 129. O disposto nesta Secdo aplica-se por igual aos créditos tributarios
definitivamente constituidos ou em curso de constitui¢do a data dos atos nela
referidos, e aos constituidos posteriormente aos mesmos atos, desde que relativos a
obrigagdes tributarias surgidas até a referida data.

Art. 130. Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a
propriedade, o dominio util ou a posse de bens imdveis, ¢ bem assim os relativos a
taxas pela prestacdo de servigos referentes a tais bens, ou a contribuigoes de
melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste
do titulo a prova de sua quitag@o.
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Paragrafo tnico. No caso de arrematagdo em hasta publica, a sub-rogacdo ocorre
sobre o respectivo preco.

Art. 131. S3o pessoalmente responsaveis:

I - o adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou
remidos; (Redagdo dada pelo Decreto Lei n° 28, de 1966)

II - o sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo de
cujus até a data da partilha ou adjudicagdo, limitada esta responsabilidade ao
montante do quinhao do legado ou da meagao;

IIT - o espolio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da
sucessao.

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformacao
ou incorporacao de outra ou em outra ¢ responsavel pelos tributos devidos até a data
do ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou
incorporadas.

Paragrafo tinico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extin¢do de pessoas
juridicas de direito privado, quando a exploracdo da respectiva atividade seja
continuada por qualquer s6cio remanescente, ou seu espolio, sob a mesma ou outra
razdo social, ou sob firma individual.

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por
qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou
profissional, e continuar a respectiva explora¢do, sob a mesma ou outra razao social
ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploracdo do comércio, industria ou
atividade;

II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na explora¢do ou iniciar
dentro de seis meses a contar da data da alienagdo, nova atividade no mesmo ou em
outro ramo de comércio, industria ou profissdo.

§ 1o O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hipotese de alienagdo
judicial: (Incluido pela Lep n® 118, de 2005)

I — em processo de faléncia; (Incluido pela Lep n® 118, de 2005)

I — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperagdo
judicial.(Incluido pela Lcp n® 118, de 2005)

§ 20 Nao se aplica o disposto no § 1o deste artigo quando o adquirente for: (Incluido
pela Lep n® 118, de 2005)

I — sécio da sociedade falida ou em recuperagdo judicial, ou sociedade controlada
pelo devedor falido ou em recuperagéo judicial;(Incluido pela Lep n° 118, de 2005)
II — parente, em linha reta ou colateral até o 40 (quarto) grau, consangiiineo ou afim,
do devedor falido ou em recuperagdo judicial ou de qualquer de seus socios;
ou (Incluido pela Lep n° 118, de 2005)

III — identificado como agente do falido ou do devedor em recuperag@o judicial com
0 objetivo de fraudar a sucessdo tributaria.(Incluido pela Lep n® 118, de 2005)

§ 30 Em processo da faléncia, o produto da alienagdo judicial de empresa, filial ou
unidade produtiva isolada permanecerda em conta de deposito a disposi¢do do juizo
de faléncia pelo prazo de 1 (um) ano, contado da data de alienagdo, somente
podendo ser utilizado para o pagamento de créditos extraconcursais ou de créditos
que preferem ao tributario.(Incluido pela Lep n® 118, de 2005)

Note-se que em todos os artigos citados acima, existe uma relagdo anterior
entre o fisco (sujeito ativo) e o contribuinte (sujeito passivo) que pratica o fato juridico
tributério, a qual tem por objeto o dever de pagar o tributo.

Todavia em razdo de um evento ou entdo de uma relagdo juridica existente

entre o contribuinte e um terceiro, a obrigagao tributaria ¢ transferida a este ultimo.
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A transferéncia em questdo pode se dar pelo desaparecimento ou ndo do
contribuinte e ¢ capaz, em regra, de ensejar a extingdo do crédito existente, embora nao seja
essa hipdtese arrolada no art. 156, do CTN.

O principal a se verificar nesse tipo de responsabilidade tributaria ¢ o evento
que motiva a sucessdo, pois ele e sua data norteardo os demais aspectos envolvendo tal
responsabilidade.

Ademais, ¢ preciso se destacar a relagdo de interdependéncia existente entre a
relacdo juridica tributéria inicial existente entre o fisco e o contribuinte e a relagdo juridica
tributaria que nasce entre o fisco e o sucessor, pois se a primeira deixa de ser valida, seja por
sua declaracdo de inconstitucionalidade, seja por qualquer outro motivo, a segunda também ¢

assim considerada.

2.3.2 Estrutura logica da norma de responsabilidade por sucessao

A estrutura légica da norma de responsabilidade por sucessdo também ¢
determinada da seguinte forma pela Profa. Maria Rita Ferragut:

“D {[(SRS"). (S’R?S”*)] = [(SR'S”") . - (SRS*)]}” (FERRAGUT. 2002. P. 71)

Como se vé da estrutura acima elaborada, em regra, existem 3 relagdes
juridicas na norma de responsabilidade por sucessao.

A primeira delas ¢ a relagdo juridica tributaria existente entre o fisco, como
sujeito ativo, e aquele que pratica o fato juridico tributirio (contribuinte), como sujeito
passivo (SRS’).

A segunda relagdo juridica existente nao € tributaria. Em geral ¢ de cunho
civel e ¢ dela que emana o evento que autoriza, de acordo com a lei, a ocorréncia da sucessao
tributaria (S’R?S).

E a relagdo, por exemplo, existente entre o incorporado e a incorporadora que,
ao fim, com a assinatura de um contrato, gera a incorporagdo que ¢ eleita pela lei como
hipdtese para sucessdo tributaria.

Depois de ocorridas as duas relagdes juridicas, surge a terceira relagdo juridica,
desta vez, de cunho tributério, pois tem como objeto o pagamento de tributo, entre o fisco, na
condicdo de sujeito ativo, e o sucessor, na condi¢do de sujeito passivo (SR'S”).

Em regra, o nascimento desta terceira relagdo juridica extingue a primeira
relacdo juridica. O fisco, a partir dali, somente podera exigir o pagamento do tributo do

SucCessor.
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2.3.3 Espécies de responsabilidade por sucessao

O CTN elenca algumas hipdteses de responsabilidade por sucessdo que serao
aqui detalhadas, pois tal discriminagdo deve ser realizada para fins do estudo ora proposto.

O art. 130, do CTN estabelece a hipotese de responsabilidade por tributos que
tenham como fato juridico tributario a propriedade, o dominio util ou a posse de bens

imoveis, salvo nas hipdteses em que houver a prova da quitacao de tais tributos.

Art. 130. Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a
propriedade, o dominio util ou a posse de bens imdveis, ¢ bem assim os relativos a
taxas pela prestacdo de servigos referentes a tais bens, ou a contribuigdes de
melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste
do titulo a prova de sua quitagdo.

Paragrafo tinico. No caso de arrematagdo em hasta publica, a sub-rogacdo ocorre
sobre o respectivo preco.

O legislador, ao criar a lei em questdo, desejou que os tributos decorrentes da
propriedade, dominio util e posse de bens imdveis acompanhassem este, até, de certa forma,
como protecdo ao fisco em caso de inadimpléncia, em que o proprio imédvel poderd responder
por tal divida.

Por isso estipulou que ndo havendo prova da quitagdo ou nao sendo o caso de
arrematacao em hasta publica, hipdtese esta ultima em que a sub-rogacdo se dd no prego,
aquele de adquire o imodvel fica responsavel por sucessao pela quitacdo do tributo. O alienante
ndo mais respondera ao fisco depois da alienagao.

Vé-se que existia uma relagdo juridica de cunho tributario inicial entre o
alienante e o fisco. Com a existéncia de uma relagdo juridica de cunho civel entre o alienante
e o adquirente, qual seja a alienag¢do, sem que haja comprovagdo de quitagdo tributaria ou
realizada em hasta publica, evento este eleito pela lei, surge-se a sucessao tributéria.

Com o surgimento da sucessao tributaria inaugura-se uma nova relagao juridico
tributaria, desta vez entre o fisco ¢ o adquirente, cujo objeto é o pagamento do tributo,
excluindo-se a relagdo inicialmente existente entre fisco e alienante.

Da mesma forma, o artigo 131, do CTN, embora infeliz na terminologia

utilizada (pessoalmente), também estabelece a responsabilidade tributéria por sucessao, veja:

Art. 131. S3o pessoalmente responsaveis:

I - o adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou
remidos; (Redagdo dada pelo Decreto Lei n° 28, de 1966)

II - o sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo de
cujus até a data da partilha ou adjudicagdo, limitada esta responsabilidade ao
montante do quinhdo do legado ou da meagao;

IIT - o espolio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da
sucessao.

Confira-se como o Prof. Luciano Amaro explica a imprecisdo da terminologia

utilizada — “pessoalmente” — e como ela deve ser realmente entendida:
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“0 Codigo deve ter querido dizer que as pessoas € o espolio referidos no dispositivo
assumem a condi¢do de responsaveis, como unicos ocupantes do pdlo passivo da
obrigagdo. Ndo respondem supletiva ou subsidiariamente (nem solidariamente), ja
que o devedor sucedido ou tera desaparecido (nos casos dos itens II e III) ou ¢
desprezado (no caso do item I).” (AMARO. 2007. P. 321)

Em todos os casos existe um evento demarcado pela lei, seja morte, seja
alienag¢do ou remissdo, que faz com que surja uma nova relagdo juridico tributaria ndo mais
com o contribuinte, que ja nao existe ou nao ¢ mais relevante, mas com terceira pessoa eleita
como interessante para responder.

O termo “pessoalmente” utilizado pela lei sugere um terceiro que se entende
que deve cooperar com o pagamento daquele tributo. Veja o que dispde a respeito o Prof.

Paulo de Barros Carvalho:

“Nos trés incisos, repete-se a idéntica problematica, pressupondo a lei um dever de
cooperacdo para que as prestagdes tributirias venham a ser satisfeitas.”
(CARVALHO. 2013. P. 650)

Na primeira das hipdteses, existe uma relagao juridica tributaria original entre o
alienante ou remissor. Em razdo da relacdo juridica civel entre estes e o adquirente ou
remitente, tendo como evento a alienacdo ou remissao, surge-se a sucessao tributaria, que faz
nascer a relacdo juridica tributaria entre o adquirente ou remitente e o fisco e extinguir-se a
relagdo juridica anteriormente existente.

Nos dois ultimos incisos, o evento eleito pela lei ¢ o desaparecimento do
contribuinte pela morte. Nesta hipdtese a relacdo juridica tributdria existente entre o de cujus e
o fisco deixa de existir e a obrigacdo tributaria ¢ transferida aos herdeiros, ao conjuge ou ao

espolio dependendo da data de ocorréncia do fato juridico tributario:

“Da sucessdo da pessoa fisica o Codigo Tributario Nacional se ocupa nos itens Il e
III do art. 131. O Codigo define dois momentos nos quais a responsabilidade por
sucessao da pessoa fisica se pde: até a partilha ou adjudica¢do, a responsabilidade ¢
do espolio (relativamente aos tributos gerados até a data da abertura da sucessio, ou
seja, a data do falecimento); apos a partilha ou adjudicagdo, a responsabilidade, tanto
por tributos gerados antes do falecimento como pelos gerados apds, até a partilha ou
adjudicagdo, é do conjuge meeiro, dos herdeiros e dos legatarios.”

(AMARO. 2007. P. 321)

No art. 132, do CTN determina-se a sucessdo tributaria pela fusdo,
transformagao, incorporagdo e, mesmo ndo estando expresso em tal dispositivo legal, sabe-se

que se aplica também no caso de cisdo6:

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformacao
ou incorporacao de outra ou em outra ¢ responsavel pelos tributos devidos até a data
do ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou
incorporadas.

Paragrafo tinico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingdo de pessoas
juridicas de direito privado, quando a exploragdo da respectiva atividade seja

6 Tal discussdo ndo sera aqui detalhada, pois ndo guarda relevancia ao tema abordado.
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continuada por qualquer s6cio remanescente, ou seu espolio, sob a mesma ou outra
razao social, ou sob firma individual.

Da mesma forma que nas demais hipdteses, observava-se uma relagao juridico
tributaria inicial com a pessoa juridica que foi fusionada, incorporada, transformada ou
cindida.

Em razdo de uma relagdo juridica de cunho civel que tem como objeto a
transformagao, cisdo, incorporagdo ou fusdo surge a responsabilidade tributéria por sucessao?.

No entanto, diferente das demais hipoteses elencadas pelo codigo, nesta
espécie de sucessao ¢ preciso que a atividade desempenhada pela pessoa juridica que praticou
inicialmente o fato juridico tributaria continue por qualquer s6cio ou espoélio, seja na mesma
ou outra razao social ou até mesmo por firma individual.

Vé-se que neste caso, além de se existir a relacao juridica de cunho civel existe
uma condicionante elencada pela lei para que a sucessao tributéria possa ser verificada.

Por fim, o Cédigo ainda contempla a hipotese de sucessao tributdria no caso de
aquisicao de fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional da

seguinte forma:

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por
qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou
profissional, e continuar a respectiva exploracdo, sob a mesma ou outra razao social
ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploracdo do comércio, industria ou
atividade;

IT - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na explora¢do ou iniciar
dentro de seis meses a contar da data da alienagdo, nova atividade no mesmo ou em
outro ramo de comércio, industria ou profissao.

§ 1o O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hipotese de alienagdo
judicial: (Incluido pela Lep n® 118, de 2005)

I — em processo de faléncia; (Incluido pela Lcp n® 118, de 2005)

I — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperagdo
judicial.(Incluido pela Lep n° 118, de 2005)

§ 20 Naio se aplica o disposto no § 1o deste artigo quando o adquirente for: (Incluido
pela Lep n° 118, de 2005)

I — sécio da sociedade falida ou em recuperacgdo judicial, ou sociedade controlada
pelo devedor falido ou em recuperacéo judicial;(Incluido pela Lep n° 118, de 2005)
IT — parente, em linha reta ou colateral até o 40 (quarto) grau, consangiiineo ou afim,
do devedor falido ou em recuperagdo judicial ou de qualquer de seus socios;
ou (Incluido pela Lcp n° 118, de 2005)

IIT — identificado como agente do falido ou do devedor em recuperagdo judicial com
o0 objetivo de fraudar a sucessdo tributaria.(Incluido pela Lcp n® 118, de 2005)

§ 30 Em processo da faléncia, o produto da alienagdo judicial de empresa, filial ou
unidade produtiva isolada permanecerd em conta de deposito a disposi¢cdo do juizo
de faléncia pelo prazo de 1 (um) ano, contado da data de alienagdo, somente
podendo ser utilizado para o pagamento de créditos extraconcursais ou de créditos
que preferem ao tributario.(Incluido pela Lep n® 118, de 2005)

7 Embora conhecida e de total pertinéncia, ndo se abordara sobre a discussdo de quais destes eventos realmente
sdo capazes de gerar sucessao tributaria, analisando-se apenas e tdo somente a estrutura da norma.
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A continuidade da atividade desenvolvida naquele fundo de comércio ou
estabelecimento € pressuposto eleito pela lei para que haja a responsabilidade tributaria por
sucessdo e, neste caso, s6 desaparecera por completa a relagdo juridico tributéria entre o fisco
e a pessoa juridica proprietaria do fundo de comércio ou estabelecimento na hipotese de ela
cessar a exploragdo desenvolvida.

Isso significa que a estrutura normativa acima trazida somente se verificara na
hipdtese de a proprietaria do fundo de comércio ou estabelecimento ndo mais explorar ou
desenvolver a atividade até entdo desempenhada.

Embora haja divergéncia se ha ou nido extingdo de lago obrigacional inicial,
defendida, a exemplo, pela Profa. Maria Rita Ferragut8, entende-se que, pela disposi¢ado legal,
o alienante ndo mais pode ser acionado pelo fisco nessa hipdtese. Veja-se a doutrina a
respeito:

“O artigo 133, por fim, leva-nos também ao mesmo fendmeno: uma pessoa natural
ou juridica de direito privado que adquire outra, fundo de comércio ou
estabelecimento comercial, industrial ou profissional, ¢ continua a respectiva
exploracdo, sob a mesma ou outra razdo social, ou sob firma ou nome individual. A
pessoa adquirente sera responsavel pelos tributos devidos até a data do ato.”
(CARVALHO. 2013. P. 650)

“O que, na verdade, o Coédigo quis dizer é que, nesse caso, o adquirente responde
sozinho, ou seja, ndo ha obrigagdo do alienante.”
(AMARO. 2007. P. 321)

Sendo assim, nesta situacao verifica-se uma relagao juridica de cunho tributario
entre o alienante e o fisco, cuja obrigagdo envolvida ¢ pagar dado tributo, sendo esta, em
razdo da alienacdo de fundo de comércio ou estabelecimento, sem continuagdo de exploracao
ou atividade pelo alienante, transferida ao adquirente que, a partir dali, tem relacdo juridica
com o fisco.

Tal estrutura normativa, todavia, ndo se verifica quando ha continua¢do do
desempenho da atividade ou exploracdo pelo alienante ou inicio da mesma atividade ou
exploragdo ou de outras em seis meses da alienagdo, pois, nestes casos, a lei institui que

havera uma responsabilidade subsidiaria.

8 «“0O inciso I do artigo 133 do CTN prescreve que a responsabilidade serd integral se o alienante cessar a
exploracdo do comércio, indistria ou atividade. Integral significa total, inteiro, global, ao passo que exclusive € o
que pde a margem, elimina. Portanto, integral ndo ¢é sinénimo de exclusivo. Queremos provas com isso que a
sucessdo prevista no iniciso I ndo desonera o devedor originario, que se mantém subsidiariamente obrigado ao
pagamento da divida.” (FERRAGUT. 2002. P. 91)
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2.4 A responsabilidade de terceiros

2.4.1 Conceito e suas espécies
Como leciona a Profa. Maria Rita Ferragut a responsabilidade de terceiro ¢ a
modalidade de responsabilidade em que ha excecdo a regra da autonomia patrimonial da
pessoa juridica:
“A responsabilidade pessoal dos sécios, acionistas e administradores — terceiros em
relacdo a pratica do fato juridico, mas ndo a obrigagdo tributaria — é excegdo a regra
da separag@o patrimonial, e s6 pode ser adotada em casos excepcionais, consistentes
na pratica de atos culposos ou dolosos devidamente tipificados, ou nas condig¢des de
socios de sociedade que, por expressa disposi¢do legal, preveja a responsabilidade

pessoal e ilimitada.”
(FERRAGUT. 2002. P. 101/102)

Neste tipo de responsabilidade, sendo praticado um ato ilicito por terceiro, este
sera acionado, como responsavel a quitar o tributo e, assim, nascerd uma relagdo juridica
tributaria entre o terceiro e o fisco.

Neste cerne, invocamos, mais uma vez, as ligdes da Profa. Maria Rita Ferragut
que com a maestria de sempre explica de forma clara e objetiva a significagdo do termo ilicito
como sendo um ato omissivo ou comissivo contrario ao que determina dada lei9.

Levando em conta o significado de ato ilicito, vé-se que a responsabilidade de
terceiro necessita dele para existir ¢ que ele seja praticado por um terceiro que tenha uma
relagdo juridica com o contribuinte.

O Codigo trouxe duas espécies de responsabilidade de terceiro. A primeira esta

descrita no art. 134, do CTN da seguinte forma:

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

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

II - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;
III - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espolio;

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

VI - os tabelides, escrivdes e demais serventudrios de oficio, pelos tributos devidos
sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razio do seu oficio;

VII - os s6cios, no caso de liquidagdo de sociedade de pessoas.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de penalidades, as
de carater moratdrio.

Como se vé€, para que haja a responsabilidade de terceiro nesta hipdtese legal ¢
preciso, além do ato ilicito acima descrito, que haja impossibilidade de pagamento do tributo

pelo contribuinte.

® FERRAGUT. Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o codigo civil de 2002. P. 103.
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Sendo, assim, tal responsabilidade tributaria ¢ subsidiaria, embora o Cddigo
tenha indevidamente utilizada a expressdo solidaria. Neste sentido ¢ que se posiciona a

doutrina:

“Em relagdo ao art. 134, do CTN, entendemos que existem dois pressupostos para
sua aplicagdo: a impossibilidade econdmica de o contribuinte solver o débito ¢ a
atuagdo culposa do responsavel para que isso ocorresse. Além disso, apos refletir
sobre o assunto, parece-nos razoavel sustentar o carater subsidiario da
responsabilidade de terceiro. Talvez o legislador, por equivoco, tenha estipulado
uma aparente solidariedade apenas no intuito de manter o contribuinte no polo
passivo da agdo de cobranga do crédito tributario. Mas a subsidiariedade (e ndo a
solidariedade) ¢ identificada racionalmente, pois o primeiro pressuposto para o
redirecionamento da cobranga do contribuinte para o responsavel ¢ a
impossibilidade de a divida ser cobrada do primeiro.” (BECHO. 2014. p. 88)

Nao hé davida: se a relagao juridica de responsabilidade s6 surge com a falta
de possibilidade de o contribuinte quitar o tributo ou dever instrumental, ndo poderia ser essa

responsabilidade solidéria.

A aplicagdo do inciso VII s6 se mostra cabivel no caso de liquidagdo de
sociedade em nome coletivo, comandita simples e cooperativas, ja& que somente estes tipos
societarios sdo classificados como de pessoasl0. Tal tema, embora seja relevante, ndo se
mostra totalmente pertinente para o estudo que ora se propde, sobretudo sobre a aplicagdo do
dispositivo em questdo ao se tratar de sociedade limitada e por isso ndo sera aqui trazida vasta
discussao existente sobre a questao.

Ademais, se o ilicito for praticado por acionista, administrador ou diretor nao
ha também subsung¢do do fato com o art. 134, VII, do CTN, sendo a responsabilidade que tem
por base tal fundamento, indevida.

A segunda hipotese trazida de responsabilidade de terceiro € aquela descrita no
art. 135, do CTN e condiciona a responsabilizagdo ndo s6 a pratica do ato com excesso de
poder, infragdo de lei, contrato ou estatuto social, mas também que este ato tenha como

consequéncia o tributo exigido:

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

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

II - os mandatarios, prepostos ¢ empregados;

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

A necessidade de se verificar a impossibilidade do pagamento do tributo,
condicdo exigida no art. 134, do CTN, deixa de ser elencada no dispositivo legal

supracolacionado.

1" FERRAGUT. Maria Rita. Responsabilidade tributaria € o codigo civil de 2002. P. 115/116.
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Pouco importa se o contribuinte consegue ou nao arcar com o tributo.
Existindo ato praticado por terceiro, que tem relacao juridica com o contribuinte, com excesso
de poder, infracdo de lei, contrato ou estatuto e havendo prova de que deste ato resultou,
posteriormente, tributo exigido, surge relacao juridica tributaria entre o terceiro e o fisco.

A terminologia resultar tributo indica que o ato ilicito praticado ¢ anterior ao
fato juridico tributario e somente por conta de sua realizagdo € que nasceu a obrigagdo
tributaria. Nao se est4 dizendo, como leciona Maria Rita Ferragut, que o tributo emerge do ato
ilicito, mas sim que ele somente existiu pela decisdo do terceiro de praticar determinado ato
ilicito11.

Além disso, ¢ preciso se dizer que a responsabilidade instituida no dispositivo
legal acima citado ¢ pessoal, ou seja, o terceiro assumird sozinho a responsabilidade pelos
atos por ele praticados, acima descritos, que tem relacdo com a obrigagdo tributaria,

preservando-se, assim, a integridade da pessoa juridica.

2.4.2 Estrutura légica da norma de responsabilidade de terceiro

Pelos dizeres acima constata-se que a estrutura logica da norma de
responsabilidade instituida, seja pelo art. 134, seja pelo art. 135, ambos do CTN, contempla
uma relacdo juridica entre o contribuinte e o terceiro.

Esse vinculo entre contribuinte e terceiro, que serd futuramente responsavel, é
que, além de possibilitar a responsabilidade, determinara o proprio ilicito praticado.

Por obvio, tal relagdo juridica ndo ¢ tributaria. Ela pode ser civel (parentesco,
curadoria, sucessdria, etc.) societaria (socios, administradores, diretores, gerentes) ou entdo
pode se dar em razdo de oficio exercido, como ¢ o caso dos tabelides, por exemplo.

Dependendo da relagdo juridica existente, havera um ato ilicito a ser praticado
por cada um deles.

No caso da responsabilidade instituida no art. 134, do CTN, a impossibilidade
de quitacdo do tributo pelo contribuinte ¢ dado que se inclui no antecedente da estrutura
logica para fazer nascer a relagao juridica tributéria entre o fisco e o terceiro.

Veja-se como a Profa. Maria Rita Ferragut expressa a estrutura logica da

norma de responsabilidade de terceiro instituida no art. 134, do CTN:

D {[(S'R’S”) .~ (SRS")] . F > (SRS’*)} (FERRAGUT. 2002. P. 113)

' FERRAGUT. Maria Rita. Responsabilidade tributaria € o codigo civil de 2002. P. 123.
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No que diz respeito a responsabilidade instituida pelo art. 135, do CTN, o ato
praticado pelo terceiro tem que guardar vinculo com a obrigagdo tributiria e na visdo da

Profa. Maria Rita Ferragut a estrutura seria da seguinte forma:

D {F > [(SRS”’) . — (SRS")]} (FERRAGUT. 2002. P. 120)
Em que pese tal entendimento, entende-se que a estrutura seria a seguinte: D

{(S’R1S’’) . F = [(SRS”’) . — (SRS")]}
Entende-se que sem haver uma relagdo juridica nao tributaria entre contribuinte

e terceiro ndo existe como se responsabiliza-lo.
2.5 A responsabilidade por infracdes

2.5.1 Conceito e suas espécies
A responsabilidade por infracdo atinge qualquer pessoal, independentemente

de ter relagdo juridica com o contribuinte:

“Pode ser o contribuinte, o responsavel, um terceiro a ele relacionado, o sujeito
obrigado apenas a cumprir com um dever instrumental, enfim, qualquer pessoa que
pratique o fato tipificado segundo esses dispositivos legais, ndo sendo necessaria a
condicdo prévia de administrador (socio ou acionista, ou ndo).” (FERRAGUT. 2002.
P. 145)

O art. 136, do CTN traz a regra de que a responsabilidade por infracdes ¢

objetiva, ou seja, independe da inten¢do do agente ou do responsavel:

Art. 136. Salvo disposi¢do de lei em contrario, a responsabilidade por infragdes da
legislagdo tributaria independe da intengdo do agente ou do responsavel e da
efetividade, natureza e extensio dos efeitos do ato.

Ja o art. 137, do CTN traz a responsabilidade pessoal, ou seja, somente as

pessoas ali descritas serdo responsabilizadas:

Art. 137. A responsabilidade ¢ pessoal ao agente:

I - quanto as infragdes conceituadas por lei como crimes ou contravengdes, salvo
quando praticadas no exercicio regular de administragdo, mandato, funcdo, cargo ou
emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito;

Il - quanto as infracdes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja
elementar;

III - quanto as infra¢des que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:

a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem;

b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes
ou empregadores;

¢) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado,
contra estas.

Como determina a doutrina, sem muitas divagacdes, neste caso de

responsabilidade € claro que deve existir o dolo:

“Nestes casos, ndo ha davida alguma de que a caracterizagdo do dolo ¢ essencial
para que se verifique a punicdo. Basta verificar que o art. 136 cuida de casos que a
responsabilidade por infragdes ‘independente da intengdo do agente ou do
responsavel’, ou seja, prescinde de dolo” (FUNARO. 2013. p. 134)
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Embora tenha sido trazido no presente trabalho tépico acerca de tal

responsabilidade, como ela decorre de infragdo, tendo ambito de aplicacdo distinto, nao sera

alvo de maiores detalhamentos abaixo.

3. O incidente de desconsideracio de personalidade juridica no NCPC

Em respeito e tornando efetivos os principios constitucionais da propriedade,

da livre iniciativa, da seguranca juridica, do devido processo legal, ampla defesa,

contraditério e o infraconstitucional da autonomia patrimonial, o Novo Coédigo de Processo

Civil trouxe, enfim, o procedimento para a desconsideracdo da personalidade juridica, sendo

que, a partir de margo de 2016, para que seja acionado tal instituto, deve-se respeitar as

seguintes normas:

Art. 133. O incidente de desconsiderag@o da personalidade juridica sera instaurado a
pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo.

§ 100 pedido de desconsideragdo da personalidade juridica observara os
pressupostos previstos em lei.

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

Art. 134. O incidente de desconsideragdo ¢é cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenca ¢ na execucdo fundada em titulo
executivo extrajudicial.

§ 1o A instauracdo do incidente sera imediatamente comunicada ao distribuidor para
as anotagoes devidas.

§ 20 Dispensa-se a instaura¢do do incidente se a desconsideragdo da personalidade
juridica for requerida na petigdo inicial, hipdtese em que sera citado o socio ou a
pessoa juridica.

§ 30 A instaurag@o do incidente suspendera o processo, salvo na hipdtese do § 2o.

§ 40 O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para desconsiderag@o da personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o socio ou a pessoa juridica sera citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrugdo, se necessaria, o incidente sera resolvido por
decisdo interlocutoria.

Paragrafo unico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideragdo, a aliena¢do ou a oneragdo de bens,
havida em fraude de execugdo, serd ineficaz em relagdo ao requerente.

Veja com a doutrina patria descreve tal inovagdo legislativa como uma

consagra¢ao ao devido processo legal:

“E bem verdade que a desconsideragio da personalidade juridica ja encontra
previsdo em varios diplomas anteriores ao NCPC, mas também € inconteste que
faltava um procedimento proprio e adequadro para a aplicacdo da regra de
desconsideragdo, situacdo geradora de gravissimo insegurancga juridica. Além da
restauragdo da seguranga juridica, o novel procedimento passa a tornar legitima a
desconsideragdo, face ao respeito a clausula do devido processo legal.” (DINIZ.
2015. P. 855)

A Professora Betina esclarece também a importancia de tal instituto processual

criado:
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“Com a entrada em vigor do novo CPC, a desconsideragdo da personalidade juridica
s6 se dara apds a decisdo judicial que acolher definitivamente o respectivo pedido.

A inser¢do no ordenamento juridico positivo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica evitard que a matéria continue sendo discutida em sede de
excecdo de pré-executividade, o que, em tudo e por tudo, a par de gerar inseguranga
juridica para o contribuinte, pode ocasionar prejuizos ao erario, decorrentes da
morosidade na realizag@o da receita tributaria.” (GRUPENMACHER. 2015. P. 183)

Como se vé€ ndo ha nenhuma criagdo de direito material, mas sim instituicao do
tdo esperado procedimento para se investigar e se concluir pela validade da desconsideragdo
da personalidade juridica tradicional ou inversa. O NCPC remete a possibilidade material a
verificacdo das hipodteses legais, ou seja, aquelas insculpidas na lei. A doutrina demarca a

importancia de tal determinagdo legal:

“A previsdo de que a desconsiderag@o devera observar os ‘pressupostos previstos em
lei’ e que o ‘requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para a desconsideragdo da personalidade juridica’ (artigo 134, §4°,
NCPC) afasta a possibilidade de invocagdo de principios juridicos, tal como
preincipio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, principio
do interesse de arrecadagdo tributaria, principio do dever fundamental de pagar
tributos etc.” (DINIZ. 2015. P. 865)

Em que pese a terminologia adotada — incidente — o pedido pode ser requerido
na propria peticao inicial. Também ¢ aceitavel em diversas fases do processo, tais como de
conhecimento, cumprimento de sentenca e na execugdo, desde que fundada em titulo
executivo extrajudicial e, por isso, serd aqui denominado meramente como pedido e ndo como
incidente.

O pedido de desconsideracao da personalidade juridica pode ser requerido pela
parte ou entdo pelo Ministério Publico se lhe couber intervencdo no caso. Estes sdo os
legitimados a requerer a desconsideragao da personalidade juridica, mas, na pratica, no ambito
tributario, o Ministério Publico ndo participara, por for¢a do art. 178, do atual CPC, e da

Stimula 189 do Superior Tribunal de Justica:

Art. 178. O Ministério Publico serd intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias,
intervir como fiscal da ordem juridica nas hipéteses previstas em lei ou
na Constituicdo Federal e nos processos que envolvam:

I - interesse publico ou social;

II - interesse de incapaz;

I11 - litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana.

Paragrafo unico. A participagdo da Fazenda Publica ndo configura, por si so,
hipotese de intervengdo do Ministério Publico.

E DESNECESSARIA A INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO NAS
EXECUCOES FISCAIS. (Stmula 189, PRIMEIRA SECAO, julgado em
11/06/1997, DJ 23/06/1997, p. 29331)

Com excecdo do pedido de desconsideragdo da personalidade juridica realizada

na propria peti¢do inicial, os demais pedidos suspendem o processo principal.
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Embora evidente, importantissimo o legislador trazer no §4, do art. 134, do
CPC a obrigagdo de que o pedido seja lastreado por provas dos pressupostos legais para a
desconsideragdo da personalidade juridica.

Tal norma acaba por reafirmar o respeito a todos os primados acima citados e
afastar qualquer exorbitancia por parte da Fazenda Publica.

O pedido sera resolvido, depois de terminada a instrugdo probatoria, por
decisdo interlocutoria que, pela auséncia de determinagdo em contrdria ¢ ampla e aplicavel o
regramento do proprio NCPC acerca da questdo, havendo previsdo legal de cabimento de
agravo de instrumento para sua reforma, se proferida por juiz de 1? instancia, e agravo interno,

se proferida por relator.

4. A aplicacdo do incidente de desconsideraciao de personalidade juridica no ambito

tributario

4.1 Delimitacao do ambito de aplicacao

Primeiramente ¢ preciso se delimitar qual o ambito de aplicagdo possivel do
incidente de desconsideragdo de personalidade juridica: judicial, administrativo ou ambos.

Em relagdo a aplicacdo do instituto processual em relacdo aos processos
administrativos fica claro que ha dois impedimentos fulcrais na aplicacdo de tal regra.

O primeiro reside no fato de a propria desconsideragdo da personalidade
juridica s6 poder ser decretada por juiz. O segundo decorre do fato de que, mesmo se
admitindo que a autoridade administrativa tivesse como realizar tal decretacdo, ao fim, sua
decisdo administrativa seria indcua, ja que ndo teria aptiddo para revogar a autonomia
patrimonial conferida pelo Registro Publico, também lavrado por autoridade administrativa.

Confira-se como a doutrina, embora ainda nao tdo abundante sobre a questao,

ja se posiciona no sentido acima:

“Finalmente, ndo vislumbramos a possibilidade de aplicagdo do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica aos PAFs, pois sendo certo que a
atribuicdo da personalidade juridica se da por ato administrativo praticado pelo
Registro de Comércio, ndo se admite o afastamento dos seus efeitos por autoridade
administrativa diversa, qual seja a autoridade fazendaria.” .” (GRUPENMACHER.
2015. 193)

No que tange ao ambito judicial, nos interessa saber sobre sua aplicacdo em
sede de execucdo fiscal que ¢ regulada pela Lei n° 6.830/80 que, por sua vez, silencia por

completo sobre a desconsideracdo da personalidade juridica.
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Nao havendo previsao legal na Lei 6.830/80 de procedimento para
desconsideracao da personalidade juridica, somada a possibilidade de aplicacao subsidiaria do
CPC!'? e, de outro lado, existindo disposigdo (art. 134) no CPC que autoriza a aplicagdo do
pedido em execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial, determina-se sua aplicagdo em

sede de execugao fiscal o instituto em questdo. Confira a doutrina acerca da questao:

“A Lei 6.830/80, que dispde sobre as execugdes fiscais (LEF), ndo possui disposi¢ao
especifica sobre o procedimento da desconsideracdo da personalidade juridica,
tampouco dispde a respeito da presuncdo de fraude a execucdo, circunstincia que
autoriza a aplicagdo subsidiaria das regras e dos principios veiculados pelo CPC,
conforme dispoe o art. 1°, da LEF.” (DINIZ. 2015. P. 865)

Sendo assim, conclui-se que o incidente de desconsideracdo de personalidade
juridica ndo ¢ aplicavel no ambito administrativo (PAFs), mas ¢ totalmente viavel de ser

realizado pelas Procuradorias da Fazenda em sede de execucao fiscal.

4.2 Hipoteses de responsabilidade tributaria e a ocorréncia da desconsideracdo da

personalidade juridica

4.2.1 Hipoteses de responsabilidade tributiria em que nido ha desconsideracdo da
personalidade juridica

Assentada a premissa do ambito de aplicagdo do instituto processual, passa-se a
averiguar frente ao conceito de desconsideracdo da personalidade juridica e das hipdteses de
responsabilidade tributaria, a aplicabilidade do incidente propriamente dito na seara tributaria.

Como visto acima, a desconsideracao da personalidade juridica tem como base
a desconstituicdo da autonomia patrimonial da pessoa juridica, em dada relacido juridica,
para que o patrimdnio dos socios seja acionado e responda no lugar do patrimdnio da ficcao
civel criada (pessoa juridica).

Para tanto € preciso que haja um ato ilicito. Qualquer um? Nao.

Para que se opere a desconsideragdo da personalidade juridica amparada no
Codigo Civil ¢é preciso que haja abuso da personalidade juridica, caracterizada, conforme
determinagdo legislativa, a partir da confusdo patrimonial ou desvio de finalidade.

De qualquer forma, ha ilicito, este entendido como sendo um ato omissivo ou
comissivo contrario ao que determina a lei. Neste caso, a lei (CC) determina: o ato ilicito sera

aquele que acarreta no desvio de finalidade ou na confusdo patrimonial.

12 Lei 6.830/80: Art. 1° - A execucdo judicial para cobranca da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Codigo de
Processo Civil.
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Pois bem. De outro lado, a responsabilidade tributaria ¢ dividida entre
substitutiva, solidaria, sucessoria, de terceiro e por infracao.

Na responsabilidade por substituicdo o responsavel — pessoa que ndo praticou o
fato juridico tributario — ¢ chamado a responder pela obrigacdo tributaria ao invés do
contribuinte ndo por haver um ilicito, mas sim por existir uma relag@o eleita como relevante
pela lei entre os envolvidos.

Tal relagdo ndo tem vinculo algum com san¢do ou entdo ilicito. Na verdade,
guarda mais relagdo por vezes com melhoria e facilidade nas técnicas de arrecadacao.

Por conta da configuracdo verificada da responsabilidade, constata-se que ndo
ha desconsideragao da personalidade juridica.

Da mesma forma em relacdo a responsabilidade solidaria ndo hd como se
entender existente a desconsideragdo da personalidade juridica.

Ha de se lembrar que nesse tipo de responsabilidade o pdlo passivo é ocupado
por duas pessoas que respondem, sem beneficio de ordem, pela totalidade do recolhimento do
tributo.

A relagdo existente entre elas ¢ de interesse comum no evento descrito na
hipodtese tributaria e, assim, a obrigagdo de ambos responderem ndo ¢ decorrente de nenhum
ato ilicito praticado por um ou por ambos os devedores.

No caso da responsabilidade tributdria por sucessdo o evento que acarreta a
responsabilidade também nao ¢ ilicito. H4 uma relagdo de um terceiro com o contribuinte e,
acontecendo dado evento determinado na lei, esse terceiro passa a responder ao fisco, mas nao
porque a autonomia patrimonial do contribuinte foi desconstituida.

Assim, para tal tipo de responsabilidade também ndo se vislumbra a ocorréncia
de desconsideragdo de personalidade juridica, sendo, por isso, inaplicavel o incidente.

No que tange a responsabilidade de terceiro é preciso, desde ja, destacar que
sdo as hipdteses que a responsabilidade nasce em decorréncia de um ilicito.

Antes de tudo, porém, vale realizar um corte entre aquelas hipdteses
decorrentes de ilicito por falta de cumprimento de dever (administrativo, fiscal, societario,

entre outros) ou pela pratica de um crime ou ento de ato contrério a lei'?.

3 A norma sancionadora, finalmente, podera tanto constituir-se em san¢do administrativa-fiscal pelo
descumprimento de um dever (fiscal, societario, contratual), como sang¢do penal decorrente da pratica de crimes
contra a ordem tributaria. Na primeira hipotese, classificamos o artigo 134 em por vezes, o artigo 135 em na
segunda hipoétese, o artigo 137 e, por vezes, o artigo 135, todos do CTN. (FERRAGUT. 2002. P. 52)
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A responsabilidade pela da falta de cumprimento de um dever ¢ elencada no
art. 134, do CTN e para este topico o que importa € o inciso VII que determina como terceiro
0 so6cio no caso de liquidagdo de sociedade de pessoas (sociedades em nome coletivo,
comandita simples e cooperativas).

Como tal hipdtese ¢ de responsabilidade subsidiaria, na verdade nao se vé
caracteriza a desconsideragdo da personalidade juridica. Em verdade, a propria lei, em
decorréncia do tipo societéario ali regulado, estabeleceu que ela, ndo honrando seus tributos em
caso de liquidacao, os seus socios, subsidiariamente, responderao.

A autonomia patrimonial nessa hipdtese ndo ¢ quebrada e, assim, inaplicavel o
instituto em questao.

Todavia, no caso elencado no art. 135, III, do CTN, havera desconsideracado da

personalidade juridica.

4.2.2 Hipoéteses de responsabilidade tributaria de terceiro e a desconsideracio da

personalidade juridica

4.2.2.1 Posicoes doutrinarias favoraveis e desfavoraveis

E preciso se assentar que a doutrina existente atualmente, em sua maioria,
defende a ideia de que nao haveria desconsideracdo da personalidade juridica na hipdtese
trazida pelo CTN no inciso III do art. 135.

Para tal doutrina, haveriam diferencas intransponiveis entre a desconsideracao
da personalidade juridica e a responsabilizac¢do trazida no art. 135, IIl, do CTN comegando
pelo fato de a ultima figura envolver sujei¢ao passiva.

O socio, administrador, diretor, gerente passa a compor o polo passivo da
obrigacdo tributdria, o que difere, na visdo doutrinaria, do instituto da desconsideragdo da
personalidade juridica em que o sécio ¢ acionado com constricdo patrimonial em virtude de

abuso de personalidade juridica:

“Redirecionamento da execugdo fiscal ao socio administrador (sujeicdo passiva
imputada posteriormente ao langamento), com fundamento no artigo 135, III, do
CTN, também ¢ tema afeto a sujeicdo passiva, nao se confundindo com
desconsideragdo da personalidade juridica.” (DINIZ. 2015. 862)

E ndo ¢ s6. A doutrina ainda defende que o tipo de obrigagdo envolvida em
cada um dos institutos os separa. Enquanto que na hipdtese de desconsideracdo da

personalidade juridica o sdcio acionado ndo ¢ simplesmente responsavel, mas sim o devedor
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principal, na responsabilidade por infracdo haveria somente a responsabilidade pelo tributo e
nao seu dever principal por assim dizer.

Tanto ¢ assim que Heleno Taveira Torres defende a ideia de que no caso da
responsabilidade tributdria acima citada poderia haver ag¢do de regresso, o que seria

impensavel no caso de desconsideragdo da personalidade juridica.

“Este artigo ¢ regra que se aplica a relagdo juridica formada entre as pessoas
indicadas e os que sofrem qualquer consequéncia patrimonial decorrente de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.
Ou seja, assiste direito aos lesados de agirem regressivamente contra aqueles que lhe
causarem danos com a constitui¢do de obrigagdes tributarias decorrentes e ‘atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos’,
cabendo, aos que alegarem tais atos, a devida prova em juizo. Nada tem que ver com
a desconsideracio da personalidade juridica.”(TORRES. 2003. P. 472)

Além disso, ainda se diferenciam os institutos na medida em que na
responsabilidade tributaria insculpida no art. 135, do CTN ¢ passivel de ser acionado apenas
aquele que controla a pessoa juridica, enquanto que na desconsideragdo da personalidade
juridica, mesmo o s6cio sem controle pode ser acionado.

Ademais, explica a doutrina que o ato ilicito no caso do art. 135, III, do CTN ¢
aquele verificado contra a pessoa juridica (societario ou civel), enquanto que na

desconsideragdo da personalidade juridica ¢ verificada contra terceiro:

“Os pressupostos sdo diversos e as consequéncias também. Na primeira hipotese, a
responsabilidade ¢ desviada da pessoa juridica, que, assim, ndo ¢ desconsiderada,
mas protegida das consequéncias de ato do sdcio.

Na segunda, o abuso protegido pelo principio da separagdo patrimonial é contestado.
Se o patrimdnio da sociedade, que também responde pela divida no caso, ndo é
suficiente para satisfazer os credores, desconsidera-se a sua personalidade, para
considerar o ato abusivo como ato do so6cio, sendo esse responsavel pelas dividas.”
(DELGADO. 2005, p 203/204)

Por fim, ainda trazem a distingdo entre 0 momento que ocorre o ato ilicito, mas
que gera prejuizo a pessoa juridica (art. 135, do CTN) ou a terceiro (desconsideragdo da
personalidade juridica).

Na responsabilidade tributaria tratada, tal ato ¢ sempre anterior ao fato juridico
tributario, enquanto no caso da desconsideracdo da personalidade juridica pode se dar antes,
durante ou depois deste.

Com todo o respeito a doutrina acima e seus fundamentos, analisa-se, nesse
caso, a situagdo por outra vertente € nao ha como se concluir de forma diversa: na hipotese do
art. 135, III, do CTN ha desconsideracdo da personalidade juridica.

Antes vale pequena ressalva: o instituto da desconsideragdo da personalidade

juridica ndo é uma criagdo legal. Trata-se, como dito acima, de uma teoria internacional

adotada pelo nosso sistema juridico. Tanto € assim que antes mesmo de existir o Codigo Civil
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de 2002, que trouxe o art. 50, o CDC e outros instrumentos normativos ja traziam previsoes
para aplicacao de tal instituto.

O que ¢ realmente criacdo de cada lei (civel, consumerista, ambiental) sdo as
hipdteses autorizadoras da desconsideragdo da personalidade juridica e isso ¢ autorizado pelo
direito. Tanto ¢ assim que as previsdes consumeristas e ambientais sdo amplamente aceitas.

Isso induz dizer que o que se deve entender da teoria € que ela estabelece que
em dada situagdo deixa-se de lado a pessoa juridica que estava na relacdo juridica para que o
socio desta venha a responder nessa relagdo se ocorrida uma das hipdteses autorizadas pela
lei.

Partindo-se da definicdo acima sobre a teoria, que, repita-se, nada ¢
influenciada pelas hipoteses autorizadoras trazidas em cada lei, ¢ que se deve observar o art.
135, III, do CTN e definir se nele ocorre ou ndo a desconsideracdo da personalidade juridica
da pessoa juridica.

Nessa hipotese de responsabilidade, primeiramente, ¢ preciso se destacar que
ndo ha subsidiariedade nem solidariedade, como ja dito acima, mas sim responsabilidade
pessoal daquele que comanda a pessoa juridica.

Mesmo assim, ¢ fato que quem se encontra, inicialmente, em especial pela
impossibilidade de haver desconsideracdo da personalidade juridica na seara administrativa,
na relacdo juridico tributaria € a pessoa juridica.

Embora exista posi¢cdes em contrario, comprovando-se que, em dada hipotese,
houve ato ilicito praticado de forma dolosa, terceiro que comanda tal pessoa juridica ¢
chamado para responder pela obrigagao tributaria ao invés da pessoa juridica.

Levando em conta isso e¢ a definicdo da teoria da desconsideracao da
personalidade juridica, vé-se que ela existe sim na situagdo em apreco, pois hé afastamento da
ficcdo criada pelo direito para se alcancar aquele que, abusando dela, deve responder pela
obrigacao tributaria.

Nao se esta defendendo aqui s6 porque ha desconsideracdo da personalidade
juridica que no caso da responsabilidade tributaria em questdo (art. 135, III, do CTN) pode se
acionar socio sem poder ou entdo por conta de desvio de finalidade ou confusdo patrimonial.

Essas hipoteses sdo trazidas pelo Codigo Civil e ndo pelo CTN para fins de
autorizacdo da desconsideracao da personalidade juridica.

No caso do art. 135, III, do CTN, o comandante de pessoa juridica sera
acionado se comprovado que ele praticou ato com excesso de poderes ou infracio de lei,

contrato social ou estatutos.
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O comandante da pessoa juridica passa, assim como determinado na teoria da
desconsideracao da personalidade juridica e, repita-se, nao somente no art. 50, do Codigo
Civil, a responder exclusivamente pela obrigacao tributaria.

Ao se entender a situacdo dessa forma, inegével que se torna sem relevancia as
diferengas trazidas pela doutrina que rechaca tal posicdo quanto a aplicabilidade pessoal
(somente com poderes de gestdo ou socio independente de haver poder de gestdao) e temporal
de cada instituto (ato ilicito antes, durante ou depois do fato imponivel).

Nao haveria de haver similitude total entre as hipdteses autorizadoras da
aplicagdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica do Coédigo Civil e do Codigo
Tributario Nacional, assim como ndo ha de ter similitude entre as hipoteses reguladas pelo
CDC, por exemplo.

Nao ¢ porque no CDC se traz hipotese autorizadora da desconsideragdo da
personalidade juridica da regulada no Coédigo Civil que ndo se admite que no primeiro
instituto ndo ha a citada desconsideragdo. E com esse mesmo olhar que se deve enxergar o art.
135, 111, do CTN.

Verdade que ele diz que somente o comandante poderia ser acionado em caso
de ato ilicito? Sim, assim como ha diferengas entre as obrigagdes e os aspectos temporais,
entre outras diferenciagdes acima citadas.

No entanto, tais diferencas nao invalidam o fato incontestavel de que a relagdo
juridica tributéria ¢ inicialmente verificada com a pessoa juridica e o fisco e que se deixa de
lado a pessoa juridica e se aciona o comandante desta e praticante do ato ilicito descrito no
art. 135, III, do CTN.

Inegavel: a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica ¢ verificada
nesse caso. Veja-se como a doutrina, ainda que minoritdria, entende dessa forma: ¢

desconsiderada por ato ilicito, passando o comandante desta a responder no caso.

“Nas hipoteses em que houver responsabilizacdo pessoal dos administradores
decorrente de ato doloso, tal como prevéem os artigos 135 e 137 do CTN, a
desconsideragdo da personalidade juridica estara sendo aplicada, pois se superara a
autonomia patrimonial com a finalidade de se responsabilizar o autor da infragdo,
cujo patrimonio seria intocavel ndo fosse a desconsideragéo.

Nao ha como compatibilizar os artigos 135 ¢ 137 do CTN com os principios
constitucionais da propriedade, da liberdade e da ndo-utilizagdo de tributos com
efeitos confiscatorios, que ndo da forma exposta (imprescindibilidade do dolo). Se,
de um lado, a lei permite que, em alguns casos, se mitigue a propriedade do
administrador em favor da tutela do bem pleiteado pelo Fisco, de outro, a lei
também descreve quais sdo os fatos aptos a gerar a responsabilidade pessoal, sem
que os principios constitucionais da legalidade e da tipicidade autorizem uma
interpretacdo extensiva.

O Estado ndo pode simplesmente violar direitos individuais em nome de uma maior
arrecadagdo. Existe um limite para a intervengdo estatal do patriménio privado do
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administrador; e ¢ o de que, na desconsideracdo da personalidade juridica, a mera
culpa ¢ insuficiente: a intenggo de fraudar; de agir de ma-fé e de prejudicar terceiros
¢ prévia, ¢ condicdo necessaria, ¢ fundamental.” (FERRAGUT. 2002. P. 23)

“Por derradeiro, quanto a sancdo ou conseqiiéncia da desconsideragdo da
personalidade juridica, fica a seguinte observacdo complementar: se a norma do art.
50 destina-se apenas a responsabilizagdo do socio ou do administrador (e do seu
patrimonio individual) por obrigagdes da pessoa juridica, quando a sua
personalidade juridica tenha sido abusivamente utilizada por ele, a norma nio deixa
de ter a sua razdo de existir, embora tenha alcance muito menos amplo do que
aparenta ter quando compreendida segundo a interpretagdo extensiva, € mesmo
bastante limitado perante a interpretacdo restritiva.

Realmente, sendo este o alcance limitado da norma, perde ela uma grande parte da
sua utilidade porque um tal tipo de responsabilidade (e conseqiiéncia) ja esta
disciplinado no CTN, inclusive com responsabilidade pessoal do administrador ou
do socio que aja contra a lei ou com excesso de poderes (CTN, art. 135 ¢ 137 39), ¢
0 mesmo ocorre quanto as obrigagdes de direito privado, pois também para estas a
lei privada contém disposi¢des de responsabilizagdo pessoal nas mesmas situagdes
(Codigo Civil, art. 1015 e 1016 40; Lei n. 6404, art. 158 41; no passado, Decreto n.
3708, art. 10).

Ainda que se queira estabelecer uma distingdo teodrica entre as situagdes que
constituem as hipdteses normativas desses outros dispositivos legais e a situacdo do
art. 50 do Cédigo Civil, a verdade ¢ que ndo ha como fugir da observagdo de que
este também descreve atos que, por suas caracteristicas (confusdo dos patrimonios e
desvio de finalidade), sdo contrarios a lei ou ao estatuto social.

Nao obstante, um ponto relevante a ser observado é que, embora as acdes abusivas
alcangadas pelo art. 50 representem condutas contrarias a lei e aos poderes
estatutarios do agente, tanto quanto nos dispositivos legais acima aludidos, estes
abarcam qualquer tipo de ag@o ilegal ou em excesso ao estatuto social, ao passo que
o art. 50 colhe apenas os atos realizados com confusdo patrimonial ou desvio de
finalidade.”

(OLIVEIRA. 2004. P.r35)

“Convém destacar o singular, e substancialmente correto, entendimento de que o art.
135, do Cdédigo Tributario Nacional veicula tipica hipdtese de desconsideracdo da
personalidade juridica. (...)

Sustentamos que, nas duas hipdteses cogitadas, o direito tributario ja manuseia a
figura da ‘desconsideragdo da personalidade juridica’.

(..)

O art. 50 do novo Cddigo Civil ndo é necessario, mas ¢ util a autoridade fiscal no
momento de constituir, em certas circunstancias, o crédito tributario. Ndo é
necessario porque a autoridade pode apurar o crédito tributdrio contra o efetivo
contribuinte (em sentido estrito) ou contra o responsavel, valendo-se de autoriza¢des
presentes no Codigo Tributario Nacional para afastar a personalidade juridica.”
(CASTRO. 2005. P. 487, 491, 496)

“Alias, se entendermos, como demonstra a maioria dos relatorios nacionais (do
XLIII Congresso da Interncional Fiscal Association), que a responsabilidade fiscal
dos administradores é um aspecto da aplicagdo do conceito de ‘desconsideragdo’,
teremos no art. 135 do Codigo Tributario Nacional regra expressa nesse sentido”
(obra citada em CASTRO. Aldemario Araujo. Aplicacdo no Direito Tributario da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Desconsideragdo da Personalidade
Juridica em Matéria Tributdria. TORRES. Heleno Taveira; QUEIROZ. Mary Elbe
(coordenag@o) — Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. P. 487)

“Considerando o estatuido no art. 135 do CTN, configura-se a existéncia de uma
teoria do superamento da personalidade juridica, que se positiva nos casos de abuso
de direito, em que os socios, mediante atuacao dolosa, cometem fraude a credores e
manifesta violagio a prescricdes legais. E evidente que ndo basta o mero
descumprimento de uma obrigacdo, ou inadimplemento a um dever (trabalhista,
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comercial ou fiscal), at¢é mesmo compreensivel devido as gestdes e dificuldades
empresariais. SO se deve ignorar a personalidade juridica para o fim de ser
responsabilizado patrimonialmente o verdadeiro autor da fraude, tornando-se
necessaria a transposi¢ao da pessoa juridica para este instituto.

E compreensivel que o principio da personalidade juridica da empresa nio pode
servir para fins contrarios ao Direito, de modo a consagrar-se a simulagdo, o abuso
do direito. A teoria em causa nao tem por irredutivel escopo anular a personalidade
da sociedade de forma total, mas somente desconstituir a figura societaria no que
concerne as pessoas que a integram, mediante declaragdo de ineficacia para efeitos
determinados e precisos.” (MELO. 2010. P. 292)

Também existem julgados que defendem tal posicao:

“2. A desconsideragdo da personalidade juridica, com a consequente invasdo no
patriménio dos socios para fins de satisfagdo de débitos da empresa, ¢ medida de
carater excepcional, apenas admitida nas hipéteses expressamente previstas no art.
135 do CTN ou nos casos de dissolugdo irregular da empresa, que nada mais € que
infragdo a lei.” (AgRg no REsp 1473929/SP, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/10/2014, DJe 29/10/2014)

Inclusive, o Superior Tribunal de Justi¢a sedimenta que o CTN adotou a teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica antes dos demais diplomas, validando tal

situagdo, assim como fez no caso do CDC e da lei ambiental:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - INOCORRENCIA DE
LITISCONSORCIO ~ NECESSARIO -  VINCULO  FAMILIAR -
DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA. (...) 3. Examinada a lei aplicavel
a espécie, o CTN, o primeiro diploma do direito patrio a consagrar a teoria da
desconsideragdo da pessoa juridica, ndo se encontra, nas hipoteses do artigo 134 do
CTN, determinagdo legislativa justificadora do litisconsorcio.= 4. Recurso especial
provido.” (REsp 436.012/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 17/06/2004, DJ 27/09/2004, p. 304)

Ao se levar em conta a posi¢ao acima defendida, inclusive, pela doutrina e
jurisprudéncia acima e a auséncia no CPC de regra que estabelega que o incidente ali trazido
somente se aplica a desconsideracdo decorrente de desvio de finalidade e/ou confusao
patrimonial (art. 50, do CC), conclui-se pela possibilidade ou, melhor, obrigatoriedade de

instauracdo do incidente em sede de execucao fiscal.

4.2.2.2 A doutrina majoritaria e a forma de aplicacio do incidente de desconsideraciao da
personalidade juridica
De qualquer forma, ¢ preciso se destacar, de forma sintética, pois ndo ¢ o alvo

central do estudo e ndo serd aprofundado o tema, que, mesmo a doutrina que inadmite a
desconsideragao da personalidade juridica nos casos de aplicagao dos arts. 135, do CTN,
defende a posicdo de aplicagcdo, na execuc¢do fiscal, do incidente trazido nos arts. 133 e
seguintes do NCPC, em prol do devido processo legal, ampla defesa e contraditorio.

Tal doutrina se baseia no fato inconteste de que ndo existe regramento
processual disciplinando o redirecionamento de demandas executivas a qualquer pessoa que

seja e de tal fato emergem diversos despropodsitos e absurdos:
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“Nao ¢ mais possivel continuarmos convivendo com a falta de responsabilidade, e a

falta de responsabilizacdo, de muitos desses agentes, que tantas vezes pouco se
preocupam com os males que produzem, ou que toleram ser produzidos pela incuria
na execucdo de suas fungdes, a despeito dos recursos tecnologicos de ponta de que
hoje se dispde.
Nao ¢ admissivel que empresas de grande porte ¢ de interesse social ¢ para a
economia nacional tenham projetos estagnados pela burocracia ou pela existéncia de
débitos formalmente constituidos mas inexistentes na sua substancia, ou terem em
aberto indevidas cobrangas de valores astrondmicos que mancham suas
demonstragdes financeiras e empatam suas atividades legitimas, por exemplo porque
deixaram de apresentar alguma certiddo negativa por alguns dias ap6s o vencimento
do prazo da anterior, em cujo interregno os sistemas das reparticdes estiveram
inativos ou com problemas de operacdo normal, ou ainda porque ndo registraram
recolhimentos ja feitos, ou coisas deste tipo.

Saindo-se da esfera de interesse das empresas, e adentrando-se na dos individuos, é
inadmissivel que idosos aposentados sejam atormentados por redirecionamentos de
débitos de entidades nas quais trabalharam algum dia e por cujos débitos jamais
responderam, inclusive, por incrivel que parega, relativos a periodos nos quais eles
ainda ndo trabalhavam nessa organizagdo, ou dela ji se haviam afastado. E
impensavel, num pais civilizado e que se constitua em Estado de Direito, que
pessoas fisicas ou juridicas sejam abusadas com cobrangas manifestamente
indevidas, iniciadas com constri¢des draconianas de seus patrimonios, e submetidas
a constrangimentos materiais € morais por anos a fio, enquanto esperam por
julgamentos finais tardios e nem sempre adequados. (OLIVEIRA. 2011, p. 331)

Por conta dessa problematica e de outro lado da existéncia dos primados do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, a doutrina entende que o incidente
de desconsideracdo de personalidade juridica deverd ser aplicado nos casos de
redirecionamento da demanda executiva com fulcro nos dispositivos legais acima citados,

muito embora determine que tais institutos sdo inconfundiveis:

“Diante de tal circunstancia, o que se verifica concretamente ¢ a responsabilidade
pessoal dos administradores, sem que tenham efetivamente praticado qualquer dos
atos capitulados no artigo 135, do Cddigo Tributario Nacional, o que nos permite
concluir, com razoavel margem de seguranga que, embora a regra aqui enfrentada
ndo contemple hipdtese de desconsideragdo da personalidade juridica e, sim, de
responsabilidade pessoal dos sujeito arrolados, a instauracdo de incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica conferird, por certo, maior seguranga
juridica as partes envolvidas, que poderdo, por meio de dilagdo probatoria,
comprovar a subsunc¢do ou ndo as hipdteses do artigo 135 do Codigo Tributéario
Nacional.” (GRUPENMACHER. 2015. 184)

“Nao obstante, entendemos que em respeito a clausula do devido processo legal, o
procedimento previsto pelos artigos 133 e seguintes, do NCPC, devera ser
observado para os requerimentos de redirecionamento de execugdes fiscais fundadas
em responsabilidade tributaria, quando ausente o nome do devedor na CDA. Isso
enquanto ndo advier regramento processual especifico.

Melhor utilizar o procedimento sumario previsto pelo NCPC — ainda que concebido
para situagdo diferente (desconsideragdo), mas ndo contraditoria — do que o ‘vazio’
normativo, no qual impera a inseguranga juridica, por auséncia de previsibilidade e
calculabilidade. Melhor se aplicar por analogia o procedimento da desconsideracio o
redirecionamento da execugdo fiscal, do que decisdes serem tomadas sem
fundamentagdo e contraditério minimo, bens de terceiros serem objeto de constri¢ao
judicial sem titulo executivo, acentuando a vulnerabilidade do contribuinte frente ao
interesse da arrecadacao tributaria.” (DINIZ. 2015. 870)



44

Sendo, assim, independentemente da forma como se enquadra os arts. 135 ¢
137, do CTN frente a desconsideracao da personalidade juridica, a doutrina que ja se arrisca a
tecer comentarios acerca do recentissimo incidente determina que ele deve ser adotado pelas
Procuradorias da Fazenda, pois, garante minimamente o contraditorio, a ampla defesa e o
devido processo legal, aspecto este que, embora nao seja o foco do estudo, ¢ importante e nao

poderia ser deixado de lado.
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CONCLUSAO

Mesmo se baseando nos primados constitucionais da propriedade e da livre
iniciativa e tendo como efeito primordial a diminuicdo do risco daqueles que querem
empreender, o que, por via reflexa, acaba por possibilitar o desenvolvimento da atividade
econdmica no Pais, a autonomia patrimonial ndo ¢ absoluta e encontra na teoria da

desconsideragdo da personalidade juridica sua limitagao.

A desconsideracdo da personalidade juridica ¢ o equalizador da autonomia
patrimonial e da vedagdo da utilizacdo ilegal da pessoa juridica criado para proteger o terceiro
e a propria pessoa juridica, eis que ndo acarreta sua extingdo, mas apenas o acionamento de

terceiro em dada relacdo juridica para responder pelo ilicito.

Para dar suporte de aplicabilidade pratica ao referido instituto de importancia
vital ao direito, o Novo Cddigo de Processo Civil trouxe o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, configurando-se como o meio atual que protege o devido processo
legal, a ampla defesa e o contraditorio, pois traz regras especificas que garantem a informagao
ao terceiro antes de atos expropriatorios, possibilitando a producao probatoria e até mesmo a

suspensao de atos executorios até defini¢ao final.

Ao se analisar a aplicagao de tal incidente processual na seara tributaria,
primeiramente se destaca que pela natureza da propria desconsideracdo da personalidade
juridica, o instrumento processual ndo se mostra aplicivel no ambito do processo
administrativo fiscal, uma porque somente detém competéncia para sua aplicagdo o
magistrado, duas porque mesmo que deferida por autoridade administrativa tal ordem nao

seria capaz de afastar a autonomia patrimonial.

Ja no ambito judicial, de outro lado, mostra-se plausivel o incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica em demandas de cunho tributario, inclusive como

forma de prestigiar, repita-se, o devido processual e evitar constrigdes patrimoniais abusivas.

Em se tratando de execugdo fiscal, a possibilidade de aplicagdo do instituto ¢
plausivel pela auséncia de legislagdo especifica em contrario ¢ a aplicagdo subsidiaria do

Cédigo de Processo Civil.
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Se a desconsideracao da personalidade juridica € pautada no art. 50, do Codigo
Civil ¢ preciso que a Procuradoria comprove os requisitos para tanto (confusdo patrimonial e

desvio de finalidade).

No entanto, ndo serd somente na hipdtese em que esteja presente a confussao
patrimonial e o desvio de finalidade que o instituto sera aplicavel, pois a desconsideracdo da
personalidade juridica ¢ instuto aplicavel ao direito como um todo, ndo devendo ser limitado

tdo somente as hipoteses do art. 50, do Codigo Civil.

Tanto ¢ assim que a jurisprudéncia e a doutrina entendem como devida a
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica nos ambitos do direito do consumidor
e do ambiental, em que os requisitos trazidos no art. 50, do Cédigo Civil ndo se mostram

interessantes para valida¢ao do afastamento da autonomia patrimonial.

Embora a doutrina majoritaria entenda o contrdrio, ao se entender a
desconsideragdo da personalidade juridica como teoria e sua aplicagdo da forma acima
proposta, nao ha como se afastar a aplicacdo do incidente trazido pelo Novo Coédigo de
Processo Civil nos casos de responsabilidade tributaria com base no art. 135, III, do Cddigo
Tributdrio Nacional, j4 que a autonomia patrimonial da pessoa juridica ¢ afastada, sendo o
terceiro chamado a compor o polo passivo, desde que haja comprovagao pela Procuradoria

dos requisitos elencados no citado dispositivo legal.
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