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1. Introducgdo

A edi¢do do novo Cdédigo Civil, por for¢a da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002, desencadeou um justificivel e salutar movimento no sentido de identificar suas
possiveis repercussdes no campo tributdrio [1].

Entre as vdrias questdes discutidas assume particular importancia, tanto por
aspectos puramente cientificos, quanto por suas implicacdes préticas, o tema da
desconsideragao da personalidade juridica. A possibilidade, entdo constru¢ao doutrinéria e
jurisprudencial, ao lado da mencdo em alguns dispositivos legais [2], foi expressamente
contemplada no art. 50 do novo Cédigo Civil [3].

Indaga-se, entdo, se, porque e como a referida desconsideragdo da personalidade
juridica ingressa no campo da tributacdo. Este modesto trabalho, num primeiro esforco de
meditacao sobre o instigante tema, procura apresentar algumas respostas.

2. Relagdes entre o direito privado e o direito tributério

Importa tratar, ainda que sumariamente, acerca das complexas relacdes entre o
direito privado e o direito tributdrio.

Nesta seara é freqiiente a afirmacdo de que o direito tributdrio € um direito de
sobreposicdo [4]. Assim, os conceitos presentes nos vdarios ramos do direito privado
deveriam ser respeitados e aproveitados na seara tributdria tal como conformados na sua
"origem".

A referida premissa do direito de sobreposicdo encerra o pecado capital de estar
divorciada da ordem juridica brasileira tal como posta. Sdo trés os vicios basicos da
formulacdo: a) desconsidera normas juridicas expressamente integrantes do ordenamento
juridico; b) interpreta incorretamente as normas que fixam diretrizes interpretativas



presentes no Cddigo Tributario Nacional e c) desconsidera o dificil processo de construcio
e consolidac@o de conceitos (e tipos) a serem utilizados pelas diversas normas juridicas.

O primeiro vicio apontado decorre do "esquecimento" da existéncia do art. 146,
inciso III, alinea "a" da Constitui¢cdo [5]. Ali o constituinte autorizou expressamente O
legislador tributdrio a definir os fatos geradores e bases de cédlculo dos impostos. Assim, o
legislador tributario ndo estd obrigado a buscar nos dominios do direito privado os
conceitos necessarios para operacionalizar a tributagdo dos impostos previstos na
Constituicdo. Emblemdtico exemplo desta dltima afirmacdo encontra-se no art. 43 do
Cédigo Tributario Nacional [6] quando este define o que se entende por "renda" e por
"proventos de qualquer natureza".

O segundo vicio consiste no equivoco presente em certas interpretagdes dos arts.
109 e 110 do Cédigo Tributario Nacional [7]. Com efeito, o referido art. 109 estabelece
uma diretriz hermenéutica relacionada com a pesquisa do conteido dos conceitos, ou seja,
com a busca do sentido dos conceitos utilizados. Ele fixa um balizamento para o
desenvolvimento, € ndo para a conclusdo, do processo de interpretacdo. Assim, por forca
deste comando legal, o legislador tributirio ndo se encontra impedido de construir
conceitos ou definicdes paralelos e especiais em relacdo aos ja existentes no seio do direito
privado [8]. Perceba-se que a leitura inversa do art. 110 do Cédigo Tributdrio Nacional
aponta exatamente neste sentido. Ali estd dito que a lei tributdria ndo pode alterar a
defini¢do, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado
utilizados constitucionalmente para definicdo de competéncias impositivas. Portanto, se os
institutos, conceitos e formas de direito privado ndo s@o limitadores constitucionais de
competéncia tributdria podem ser alterados pelo legislador tributério.

O préprio art. 110 do Cdédigo Tributdrio Nacional tem suscitado interpretacdes
particularmente drésticas, diretamente vinculadas a maneira de se enxergar as relacdes entre
o direito privado e o direito tributdrio.

Registramos, neste sentido, o extremado entendimento de que os contetidos dos
conceitos manuseados no campo tributdrio "sdo aqueles que estavam contidos na lei
privada em vigor na data da promulgacdo da Constituicdo Federal, ou seja, em 5 de outubro
de 1988" [9]. Este tipo de exegese ndo pode prosperar. Afinal, o comando veiculado pelo
art. 110 do Cédigo Tributdrio Nacional pretende limitar a acdo arbitrdria ou escusa do
legislador tributdrio, a manipulacdo artificial de conceitos com o objetivo de alargar
indevidamente o espago da tributacdo [10]. O preceito em questdo ndo estd vocacionado
para barrar as repercussdes legislativas, inclusive tributdrias, das mutacdes sociais,
econOmicas, tecnoldgicas e congéneres, que independem da "vontade" do legislador [11].

Flagra-se o terceiro vicio na forma de se encarar e trabalhar juridicamente com os
conceitos. Como foi antes ventilado, o legislador tributdrio pode se utilizar de conceitos
com conteudo econdmico desenvolvidos no seio do direito privado para viabilizar a
mecanica do fendmeno tributdrio. Nestes casos, os conceitos em questdo, que nao precisam
ser reconstruidos no espaco tributdrio, porque ja consolidados no direito privado mais
antigo, de maturagdo mais longa, serdo tomados com os contornos presentes no campo do
direito privado.



Entretanto, como também destacado, o legislador tributirio pode reformular
conceitos de direito privado. Tais conceitos serdo aplicados, a partir do critério da
especialidade [12], paralelamente aos de direito privado, observando os limites ja
comentados.

Importa, ainda, destacar a possibilidade do legislador tributdrio construir conceitos
inexistentes ou em processo de formacao no direito privado [13].

Também deve ser considerado o aspecto relacionado com as mutagdes verificadas
nos conceitos utilizados juridicamente em funcdo de mudancgas nas vdrias facetas das
relacdes sociais. Assim, certas caracteristicas de conceitos arraigados, como tracos formais
especificos, podem ser suprimidas ou acrescentadas em certas definicoes [14].

Outra linha de consideracdes, raramente enfrentadas nestes debates, consiste na
presenca, quer no direito privado, quer no direito tributdrio, de "conceitos abertos",
rigorosamente chamados de "tipos". Os tipos, caracterizados pela abertura, pela gradacao,
pela flexibilidade ("um sistema eldstico de caracteristicas"), facilitam a apreensdo dos
fenomenos, pela sua elasticidade, mas, em contrapartida, envolvem uma significativa
dificuldade de manuseio com elevados graus de precisdo [15].

Merece atencdo, igualmente, o espaco em que o conceito se consolidou. Pode ter
sido na opinido doutrindria, com nuances e subjetividades de eventuais correntes de
pensamento. Pode, por outro lado, ter sido conformado no ambito da legislacdo com
contornos mais precisos.

Sustentamos, entdo, de forma resumida, que a ciéncia ou teoria dos conceitos (e
tipos) ndo permite a formulacdo simplista (e equivocada) de que os conceitos, institutos e
formas de direito privado, encarados erroneamente como completos e estdveis, serdao
absorvidos de forma automatica pelo direito tributario. Com efeito, a complexidade do tema
dos conceitos (e tipos), singelamente demonstrada nos ultimos pardgrafos, nao viabiliza a
consideracdo de que existe uma precedéncia do direito privado em relagdo ao direito
tributdrio na formulacdo de conceitos representativos de fatos com contéudo econdmico
manuseados ou utilizados na mecanica da tributagao.

3. Desconsideracao da personalidade juridica prevista no novo Cédigo Civil

Tradicionalmente, a pessoa juridica é uma realidade (juridica) autbnoma em relacdo
aos membros (pessoas fisicas ou naturais) que a compdem. Assim, a pessoa juridica é capaz
de direitos e obrigacdes em nome proprio.

Como a pessoa juridica ndo se confunde com seus membros (pessoas fisicas ou
naturais) abre-se a possibilidade, por intermédio dela, de lesdo de terceiros, subtragdo de
deveres e "blindagem" de bens particulares.



Restam, nestes casos, desvirtuados os principios e fins que presidem a indispensavel
construc¢do juridica e utilizagc@o da figura da pessoa juridica.

As reagOes doutrindrias e jurisprudenciais voltadas para repelir os abusos de
utilizacdo das pessoas juridicas construiram a teoria da desconsidera¢do da pessoa juridica
(disregard doctrine). A desconsideracdo em questdo, também chamada de penetracdo, busca
responsabilizar as pessoas fisicas ou naturais vinculadas a pessoa juridica (sécios,
administradores etc.) e utilizar o respectivos patrimonios para a solu¢do dos prejuizos e
danos causados.

Antes do novo Codigo Civil, que contempla expressamente a doutrina da
desconsideracdo da pessoa juridica no art. 50 [16], o direito brasileiro conhecia a aplicagdao
da teoria em certas decisdes judiciais, no art. 20., pardgrafo segundo da Consolidagao das
Leis do Trabalho [17], no art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor [18], no artigo 18 da
Lei Antitruste (Lei n. 8.884, de 11 de junho de 1994) [19] e no art. 40. da Lei n. 9.605, de
1998 [20].

4. O dissenso em torno da aplica¢do da desconsideracdo da personalidade juridica na seara
tributaria

A aplicacdo da desconsideracdao da personalidade juridica no campo do direito
tributdrio tem sido objeto de divergéncias significativas e abordagens por Oticas distintas.

Encontramos autorizadas manifesta¢des, fundadas numa visao muito especifica do
principio da legalidade ou da necessidade de regramento em lei complementar, no sentido
da impossibilidade do instituto ser aplicado no direito tributéario [21].

Por outro lado, existem vozes que advogam a possibilidade de utilizacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica na seara tributdria, lembrando, inclusive, a
existéncia de significativa jurisprudéncia neste rumo [22].

Convém destacar o singular, e substancialmente correto, entendimento de que o art.
135 do Cdédigo Tributdrio Nacional [23] veiculada tipica hipdtese de desconsideracdo da
personalidade juridica [24].

5. Aplicagdo no direito tributdrio da desconsideracdo da personalidade juridica prevista no
novo Codigo Civil

A obrigacdo de recolher o tributo para os cofres publicos recai sobre a figura do
"contribuinte". Esta definicdo estd presente em vdérios dispositivos da Constitui¢do, em



particular no art. 146, inciso III, alinea "a" [25]. A Constituicdo, notadamente nos arts. 150,
paragrafo sétimo e 155, pardgrafo segundo, inciso XII, alinea "b" [26], trata também do
responsavel tributdrio em situagdes especificas.

O Cdédigo Tributario Nacional, no art. 121, sistematiza e especifica as espécies de
sujeito passivo da obrigacao tributéria principal (ou contribuinte lato sensu). O contribuinte
stricto sensu € aquele que possui "relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o
respectivo fato gerador" (art. 121, paragrafo tnico, inciso I do CTN). Em outras palavras, o
contribuinte em sentido estrito € aquele que realiza direta, pessoal e efetivamente o fato
gerador. J4 o responsdvel é aquele que "sem revestir a condi¢cdo de contribuinte, sua
obrigacdo decorra de disposicdo expressa de lei" (art. 121, pardgrafo unico, inciso II do
CTN).

No campo tributdrio sdo freqiientes e variadas as engenharias ou expedientes licitos
e ilicitos buscando a fuga do Onus financeiro representado pela carga fiscal. Uma das
possibilidades mais "sedutoras" consiste no uso (ou abuso) da pessoa juridica justamente
pela separacdo patrimonial desta em relacdo as pessoas fisicas ou naturais vinculadas,
notadamente sécios e administradores.

Vislumbramos, grosso modo, nos limites temadticos deste trabalho, duas
possibilidades: a) a pessoa fisica € o efetivo contribuinte, "protegido" por uma pessoa
juridica (com existéncia meramente formal) e b) a existéncia efetiva da pessoa juridica com
aproveitamente pontual de sua "protecao” por sdcios ou administradores.

Na primeira hipétese, a autoridade fiscal, autorizada expressamente pelo art. 142 do
Coédigo Tributdrio Nacional [27], identificard o sujeito passivo (contribuinte stricto sensu).
A 1identificacdo do sujeito passivo, conforme prescrito no Codigo Tributario Nacional,
significa encontrar aquele que realizou efetivamente o fato gerador. Se entre aquele que
praticou o fato descrito em lei e a responsabilidade pelo tributo devido existe uma pessoa
juridica meramente formal,um anteparo, uma "prote¢ao" do patriménio individual, ela serd
afastada (ou desconsiderada) [28].

Sustenta-se, portanto, que o Cddigo Tributdrio Nacional ji permite (sempre
permitiu) o afastamento de anteparos, realidades meramente formais ou artificiais
(realidades falsas), dificultadores da perfeita identificacdo do sujeito passivo. Com efeito, o
art. 149, inciso VII do Coédigo Tributdrio Nacional estabelece que o lancamento serd
efetuado e revisto de oficio quando se comprovar a presenca, entre outros, de simulagdo
[29].

A simulacdo, nos casos da primeira hipdtese destacada, fica plenamente
caracterizada em fun¢do da constatacdo da existéncia de uma pessoa juridica meramenre
aparente ou formal que esconde o verdadeiro ou efetivo sujeito passivo da obrigagcdo
tributdria. Assim, € da esséncia da simulacdo centrada em pessoa juridica meramente
formal aparentar o surgimento de obrigagao tributdria em pessoa diversa daquela realmente
obrigada [30]. A solugdo prevista no Codigo Tributario Nacional € justamente afastar (ou
desconsiderar) a mera aparéncia da pessoa juridica e identificar o efetivo contribuinte. E
forcoso reconhecer que o regramento constante no Codigo Tributdrio Nacional ndo €



taxativo ou minudente no sentido da ado¢@o da figura da desconsideracdo. O Cédigo ndo
utiliza expressamente o termo, mas é exatamente o que viabiliza implicitamente [31].

Na segunda hipétese, nos casos em que a pessoa juridica efetivamente existe (ndo é
uma realidade meramente formal), a ilicitude, inclusive na forma de simulacdo, ndo se
utiliza diretamente da pessoa juridica [32]. Um quadro fatico desta natureza amolda-se, na
seara tributdria, ao disposto no art. 135 do Cdédigo Tributdrio Nacional [33]. Com efeito, a
constatacdo de infracdo a lei (ilicitude), praticada por administrador de pessoa juridica em
desfavor do Fisco, viabiliza a caracteriza¢do de responsabilidade tributdria pessoal [34].

Sustentamos que, nas duas hipotéses cogitadas, o direito tributdrio j& manuseia a
figura da "desconsideracao da personalidade juridica".

Trata-se de utilizagdo ndo explicita, ainda timida ou incompleta. Neste sentido, a
figura da "desconsideracdo" desenvolveu-se com mais substancia no direito privado.
Chegou, no estagio atual de sua evolugdo, a ser expressamente prevista, com carater geral,
no novo Cédigo Civil (art. 50).

Assim, o desenvolvimento mais explicito, rdpido e completo da figura da
"desconsideragdao da personalidade juridica" nos dominios do direito privado pode e deve
ser aproveitado no campo do direito tributdrio, j4 familiarizado, embora parcialmente, com
a pratica. Nesta linha, o art. 50 do novo Cdédigo Civil afirma e confirma a possibilidade de
se afastar a personalidade juridica quando esta concorre para a prote¢do indevida de
patrimdnios individuais em detrimento do Fisco.

Pode-se afirmar, diante do que foi considerado, que o art. 50 do novo Cdédigo Civil
ndo € necessario, mas € util a autoridade fiscal no momento de constituir, em certas
circunstancias, o crédito tributdrio. Nao é necessario porque a autoridade pode apurar o
crédito tributdrio contra o contribuinte em sentido estrito (com fundamento nos arts. 121,
paragrafo tnico, inciso I, 142 e 149, inciso VII do CTN) ou contra o responsavel (com
fundamento nos arts. 121, pardgrafo unico, inciso 1I, 135 e 142 do CTN). E qtil porque
confirma, para a ordem juridica brasileira como um todo e para o direito tributdrio em
particular, a possibilidade da desconsiderag@o ou afastamento da personalidade juridica.

Importa, ainda, destacar que o agente da desconsideracdo da personalidade juridica
no campo tributdrio nao € o juiz [35]. A men¢do ao magistrado no art. 50 do novo Cédigo
Civil decorre do fato daquele dispositivo estar voltado para a aplicagcdo da desconsideragdao
em relacdes juridicas de direito privado, caracterizadas pela horizontalidade, onde uma das
partes nao pode, unilateralemente, impor obrigacdes ou constituir direitos em desfavor da
outra. Na seara tributdria, como ja sublinhado, compete a autoridade fiscal, nos termos do
art. 142 do Cdédigo Tributario Nacional, constituir o crédito tributdrio, identificando o
sujeito passivo da obrigacdo. Neste momento, se for o caso, serd aplicada a desconsideracao
da personalidade juridica. Evidentemente, o sujeito passivo poderd impugnar, utilizando
todos os meios de defesa possiveis, em sede administrativa e judicial, o ato da autoridade
fiscal.



Nao se pode perder de vista as importantes transformacdes da ordem juridica
induzidas e confirmadas pela adocdo do novo Cdédigo Civil. Com efeito, as posicoes
formalistas, notadamente aquelas fortememente relacionadas com o manejo formal de
conceitos e categorias juridicas como elementos adequados e suficientes de representacao
da realidade social, tiveram seriamente reduzidos seus espacos de influéncia. Domina a
atual quadra histérica o principio da transparéncia [36], o primado da ética, da boa-fé e da
motivacdo licita [37], a repressdo ao abuso de direito [38], a funcdo social como
fundamento da liberdade de contratar (art. 421 do novo Cdédigo Civil) [39], entre outros
movimentos de enorme envergadura. Tudo conduz e desemboca numa moderna e
transformadora legalidade substancial, relacionada com o preponderdancia do valor
constitucional da solidariedade social, em detrimento da tradicional e inerte legalidade
formal, vinculada ao valor também constitucional, agora menos intenso, da individualidade.

Por fim, deve ser consignado que boa parte das incompreensdes em torno da
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica no direito tributdrio decorrem de
uma visdo restrita ou limitada deste dltimo.

Nao raro este importante segmento do direito € visto como um simples sistema de
limites ou de 6bices a acdo do Fisco [40].

Ocorre que num Estado Democratico de Direito (art. 10, caput da Constitui¢do) que
pretende ser uma sociedade livre, justa e soliddria (art. 3o0., inciso I da Constituicao),
reduzindo desigualdades sociais e erradicando a pobreza, dependente, para alcangar estes
fins, do financiamento de inimeras atividades estatais, notadamente aquelas mais decisivas
para o atingimento destes objetivos, tais como a educacdo e a seguridade social
(notadamente nas a¢des da saide e de assisténcia social), a acdo fiscal do Estado ndo pode
ser neutra.

E absolutamente essencial que o direito tributério seja alcado a condi¢do de um dos
instrumentos de transformagdo ou modificacdo da realidade social como estabelecido pelo
constituinte origindrio. A rigor, ninguém ou nada, nenhum ator social, quer no cendrio
publico, quer no cendrio privado, nenhum instrumento ou mecanismo institucional, pode
fugir de suas responsabilidades constitucionais de concorrer para o atingimento dos fins do
Estado brasileiro.

Esta missdo do direito tributdrio serd viabilizada na medida em que sao utilizados
mecanismos de uso universal, como a desconsideracdo da personalidade juridica e a norma
geral antielisiva, voltados para a adequada identificacdo das manifestacdes de capacidade
contributiva.

6. Conclusio

O art. 50 do novo Cédigo Civil ndo é necessdrio, mas € util a autoridade fiscal no
momento de constituir, em certas circunstincias, o crédito tributario. Ndo € necessario



porque a autoridade pode apurar o crédito tributdrio contra o efetivo contribuinte (em
sentido estrito) ou contra o responsavel, valendo-se de autorizacdes presentes no Codigo
Tributirio Nacional para afastar a personalidade juridica. E util porque confirma, para a
ordem juridica brasileira como um todo e para o direito tributdrio em particular, a
possibilidade da desconsideracdo ou afastamento da personalidade juridica.
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Notas

1 Conferir a publica¢do de obras voltadas especificamente para o tema. Exemplos:
Betina Treiger Grupenmacher (Coordenadora). Direito Tributdrio e o Novo Cddigo Civil.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2004 e Eduardo de Carvalho Borges (Coordenador). Impacto
Tributdrio do Novo Cdédigo Civil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004

2 Ver notas 17 a 20.



3 "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 obrigacdoes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica".

4 "... o direito tributdrio, como todo mundo sabe, é aquele direito de sobreposi¢ao, é
um direito que se sobrepde ao direito privado para dele extrair o conceito e regular os
efeitos tributarios decorrentes". BIANCO, Joao Francisco. O Planejamento Tributdrio e o
Novo Cédigo Civil. In: Eduardo de Carvalho Borges (Coordenador).Impacto Tributario do
Novo Cdédigo Civil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 124.

5 "Compete a lei complementar: (...) III — estabelecer normas gerais em matéria de
legislacdo tributdria, especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem
como, em relacdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes;"

6 "O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer
natureza temcomo fato gerador a aquisi¢do da disponibilidade econdmica ou juridica: I — de
renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combina¢do de ambos; II —
de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patromoniais nao
compreendidos no inciso anterior".

7 "Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da
defini¢do, do conteido e do alcancede seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para
defini¢ao dos respectivos efeitos tributarios".

"Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a definicdo, o contetido e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente,
pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des dos Estados, ou pelas Leis Organicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdrias".

8 "... a lei tributdria pode alterar conceitos de direito privado para os seus proprios
fins, € também absolutamente inegavel que ela ndo pode fazer isso se resultar prejuizo para
a distribuicdo constitucional de competéncias. (...) Isso é muito claro: a lei tributdria pode
alterar a defini¢do, o conteido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado, desde que ndo v atingir a competéncia de outro ente tributante. E por isso que a
legislagdo do imposto de renda pode tranqiiilamente conceituar como pessoa juridica a
firma individual e assim por diante". COSTA, Alcides Jorge. A competéncia tributdria e o
Novo Cédigo Civil. In: Eduardo de Carvalho Borges (Coordenador). Impacto Tributério do
Novo Cddigo Civil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, pp. 30 e 31.

9 "Isto é assim porque, se assim nao fosse, umas simples alteracdo de lei ordinaria
federal sobre o direito privado poderia afetar competéncias tributdrias que somente podem
ser modificadas ou excluidas através de emenda constitucional. Por exemplo, qualquer
nova definicdo de imével ou mercadoria, por lei ordindria federal voltada para as relagdes
de direito privado, embora essa lei seja vélida porque promulgada no exercicio da



competéncia da Unido para reger esse ramo do direito, poderia atingir indevidamente as
competéncias tributdrias dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, caso em que
ndo teria extensdo ao direito tributdrio por falecer tal competéncia aquele tipo de lei".
OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Reflexos do Novo Cdédigo Civil no Direito Tributério. In:
Eduardo de Carvalho Borges (Coordenador). Impacto Tributdrio do Novo Cdédigo Civil.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 185.

10 "A primeira questdo trata de se os dispositivos constitucionais que estabelecem
competéncias tributdrias incorporaram em seus textos os conceitos de direito privado
vigentes na data da publicacdo da Constituicao de 88. Eu ndo interpreto assim o dispositivo
constitucional. Eu acho que ele fez referéncia aos conceitos de direito privado, mas nio os
incorporou, fala em iméveis como entendido no direito privado. Eu ndo entendo que tenha
havido uma incorporacao e sedimentagdo, ou seja, no dia 5 de outubro de 88 imdvel passou
a ficar imével na Constituicdao, nao pode ser alterado ainda que alterado no Cédigo Civil o
conceito seria aquele. N@o € assim que eu leio o dispositivo constitucional, acho que ele fez
uma referéncia aos conceitos de direito privado. Se eles vierem ser alterados, eu entendo
que essas alteragdes, esses novos conceitos € que vao ser aplicados. O que o art. 110 ndo
permite € que os fiscos manipulem os conceitos de direito privado utilizados pela
Constitui¢do para definir competéncias tributdrias. Mas, quando hd mudanca no préprio
Coédigo Civil, parece-me que esse novo conceito deva ser respeitado pelos fiscos".
REZENDE, Condorcet. A Competéncia Tributdria € o Novo Cddigo Civil. In: Eduardo de
Carvalho Borges (Coordenador). Impacto Tributirio do Novo Coédigo Civil. Sao
Paulo:Quartier Latin, 2004, pp. 41 e 42.

11 "As mudangas tecnoldgicas em curso tém gerando enorme surpresa em todas as
areas do convivio social.

Afinal, situagdes ou casos antes tratados como fic¢do cientifica ja fazem parte do
dia-a-dia das pessoas e desafiam os cientistas e técnicos de todas os setores, entre eles os
operadores do direito./As repercussdes, no entanto, ndo se processam do mesmo modo, com
as mesmas conseqiiéncias, nos varios quadrantes do direito.

Com efeito, no ambito do direito privado (civil e comercial) vige a liberdade de
forma (art. 82 do Cédigo Civil).

Nestes campos, o conhecimento juridico se utiliza de tipos (na exata e precisa
acepcdo cientifica da palavra), categorias vocacionadas, no universo juridico, para se
amoldarem aos novos tempos, novos costumes e novas tecnologias./Ja na seara do direito
publico, notadamente o penal e o tributdrio, permeado pelo principio da legalidade em
sentido estrito, predominam os conceitos fechados ou determinados. Sdo padrdes, fundados
no valor seguranca juridica, insuscetiveis, em regra, aos fluxos e refluxos de interesses ou
tendéncias encontrdveis no convivio social em sentido amplo. Nesta linha, flagramos a
previsdo do art. 110 do Cdédigo Tributario Nacional, no sentido de que o legislador fiscal
nao pode alterar a defini¢do, o conteido e o alcance de institutos, conceitos e formas
utilizados para delimitar competéncias impositivas./Pensamos, no entanto, que nao violenta
o valor seguranca juridica, nem diminui a forca operacional da nog¢do de conceito



classificatério ou determinado, a adaptacdo de elementos tributdrios estruturantes a
mudancas radicais de paradigmas sociais.

Nao advogamos a sensibilidade a qualquer mudanca. Sustentamos a vincula¢do do
conceito aos canones de uma nova etapa histdrica, condutora de fatos e situagdes novas,
mas nele enquadriveis razoavelmente, porque apenas formas originais de efetivamente
praticar os mesmos atos, ou, sob o angulo do contetdo, da essé€ncia, realizar as mesmas
manifestacoes econdmicas (2). (...) Estas afirmacdes podem parecer um tanto quanto
heréticas, diante da tradi¢dao do direito brasileiro de considerar mercadoria necessariamente
o bem corpéreo ou tangivel. Ademais, as dificuldades de acatar a mercadoria intangivel ou
virtual também residem nas disposi¢cdes do art. 110 do CTN. Afinal, se o termo
"mercadoria" foi utilizado pelo constituinte para delimitar competéncia tributdria ou
impositiva ndo poderia ser entendido ou manuseado pelo legislador tributario além do
sentido que tradicionalmente possui./Para superarmos a perplexidade anterior, um limite
aparentemente intransponivel (8), devemos considerar os objetivos do citado art. 110 do
CTN e os imperativos de delimitacio da competéncia impositiva. Sem dudvida, a
preocupacdo subjacente é de resguardar a seguranca juridica, notadamente na acdo
tributdria, forma de excecdo ao direito-garantia de propriedade. Assim, o que se pretende é
criar um obstaculo para o legislador tributdrio ndo manusear os instrumentos normativos
ampliando arbitrariamente o campo de incidéncia dos tributos./Entretanto, como ja
afirmamos, a modernidade e seus inusitados componentes impde a adequacdo ou
atualizac@o dos conceitos juridicos, mesmo aqueles determinados e fechados, sob pena de
que manifestagdes de capacidade contributiva, identificadas com bases econdOmicas
juridicamente tributadas, deixem de ser atingidas e colaborem para o financiamento das
atividades de interesse publico realizadas pelo Estado (9). Estas ponderacdes ganham
relevo quando identificamos a crescente, rumo a predominancia, realiza¢do de atividades
econOmicas debaixo das novas formas tecnoldgicas". CASTRO, Aldemario Araujo. Os
Meios Eletronicos e a Tributagao. Disponivel em:
<http://www.aldemario.adv.br/meios.htm>. Acesso em: 20 jul. 2005.

12 "O terceiro critério, dito justamente da lex specialis, é aquele pelo qual, de duas
normas incompativeis, uma geral e uma especial (ou excepcional), prevalece a segunda: lex
specialis derogat generali. Também aqui a razdo do critério ndo € obscura: lei especial é
aquela que anula uma lei mais geral, ou que subtrai de uma norma uma parte da sua matéria
para submeté-la a uma regulamentacdo diferente (contraria ou contraditéria).

(...) A passagem da regra geral a regra especial corresponde a um processo natural
de diferenciacdo das categorias, e a uma descoberta gradual, por parte do legislador, dessa
diferenciacdo. Verificada ou descoberta a diferenciagdo, a persisténcia na regra geral
importaria no tratamento igual de pessoas que pertencem a categorias diferentes, e,
portanto, numa injustica. Nesse processo de gradual especializacdo, operado através de leis
especiais, encontramos uma das regras fundamentais da justica, que é a do suum cuique
tribuere (dar a cada um o que € seu). Entende-se, portanto, por que a lei especial deva
prevalecer sobre a geral: ela representa um momento inelimindvel do desenvolvimento de
um ordenamento. Bloquear a lei especial frente a geral significaria paralisar esse
desenvolvimento". BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia:Editora
Universidade de Brasilia, 1989, pp. 95 e 96.



13 "O direito privado, ao que eu saiba, nao define o que sdo operagdes, uma palavra
de uso comum e amplissimo. Nao define o que € circulagdo e mesmo, ao que eu me lembre,
a Unica defini¢do de mercadoria estd no velho Regulamento 737, que ja foi revogado sei 14
ha quanto tempo, j4 se perdeu de memoria. (...) Entdo o que € operacdao? Talvez essa no¢ao
devesse ter sido construida de dentro do imposto para fora e ndo por mera ado¢ao de nogao
de direito civil para encaixar aqui. (...) Servico pode ter outro significado que ndo
necessariamente o signiificado de locagdo de servigos que tem no Cédigo Civil, pode ter o
significado de setor terciario da economia. Nos sabemos que o setor primdrio € agricultura
e agropecudria, secunddrio a industria e terciario servigos, que abrange tudo, inclusive todas
as operacdes bancdrias, etc". COSTA, Alcides Jorge. A competéncia tributdria e o Novo
Cdédigo Civil. In: Eduardo de Carvalho Borges (Coordenador). Impacto Tributario do Novo
Cadigo Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, pp. 25-27.

14 Veranota 11.

15 "Mas a enumeracdo da matéria, que configura os conceitos de instituir e
aumentar tributo, apenas nos introduz em uma lona série de problemas que a prética
juridica revela, uma vez que o legislador, necessariamente, se utilizard de generalizagdes,
abstracdes conceituais, quantificacdes e presuncdes, ao disciplinar os tributos que compdem
o sistema tributdrio nacional./Essas generalizacOes e abstracdes de que se socorre o
legislador formam tipos ou conceitos? (...) A generalidade e a abstracdo, inerentes ao tipo e
ao conceito, estdo a servico, como ja anotou N. Bobbio, de principios e valores juridicos.
(...) o conceito, no sentido aristotélico de ‘esséncia’ da coisa, une os objetos em classe pela
identidade e distingue-os segundo diferenca de espécie, mas sempre tem como pressuposto
a idéia de que o conceito mais especifico e menos geral estard contido naquele superior e
mais amplo da mesma classe./Igualmente o tipo ordena o conhecimento segundo as
saemelhangas e dissemelhancas encontrdveis nos individuos, mas abole o rigor da
identidade e admite as transi¢Oes fluidas, a comparacdo e a gradacdo entre diferentes
ordens. (...) Tanto o conceito abstrato classificatério como tipo servem a principios
juridicos. Quando se pergunta como alternativa excludente: conceito ou tipo?, a rigor, se
estd pretendendo uma opg¢ao entre determinados valores e principios juridicos. (...)

A Teoria Geral e a Ciéncia do Direito foram fortemente influenciadas pelo conceito
geral abstrato, classificatorio. Segundo a Lodgica tradicional, a abstracdo conceitual,
desencadeada pela percep¢do sensivel de um objeto concreto (cujas peculiaridades ou
determinagdes multiplas nele se ‘uniram’, possibilitando o seu existir concreto), vem a ser o
processo pelo qual se dd a separacdo, a percepcdo isolada e, ao mesmo tempo, a
denominacdo e a determinagdo genérica das caracteristicas do objeto. Serd omitido aquilo
que nao for considerado essencial para a regulamentacdo juridica. (...) O conceito menos
geral pertence ao género do mais abrangente. O menos abrangente denomina-se espécie, e
aquilo que diferencia uma espécie de outras, situadas sob um mesmo género, designa-se por
‘diferenca de espécie’. Definir serd determinar um género a um conceito € acrescentar a
diferenca de espécie (...)./ S6 um conceito geral abstrato se deixa definir, pois, para isso, €
necessdrio fixa-lo através de determinadas caracteristicas. Se o conceito A possui as notas
‘a, b, ¢’, na investigacdo juridica, somente se afirma o conceito A, se o conceito do fato
contiver as mesmas caracteristicas ‘a, b, ¢’. Diz-se, entdo, que hd subsunc¢do. Para o



conceito de classe vale a proposicdo logica do terceiro excluido: ‘cada X € A ou ndo-A’.
Tertium non datur. Nao tem cabida aqui o mais ou menos, mas a relacdo de exclusido ‘ou
um ... ou outro’. Porque ou o conceito do objeto corresponde integralmente as
caracteristicas do conceito abstrato nele se subsumindo, ou ndo. (...) Contra o pensamento
limitador do conceito classificatério, o tipo surgiu como nova proposta, uma ordem mais
adequada para captar as fluidas transi¢des da vida. (...) O conceito de classe é definido em
um numero limitado e necessdrio de caracteristicas. Entretanto, o tipo nao € definido, mas
apenas descrito, suas caracteristicas nido sdo indispensdveis, sendo que algumas delas
podem faltar. Ele estd na imagem geral, na vis@o ou intui¢ao do total. A comparagdo entre o
tipo construido ou imaginado e o fato ‘tipico’ sucedido deve procurar compreender a
‘totalidade’ da realidade. Com isto, o tipo € mais concreto e rico de conteido que o
conceito, e a investigacdo juridica consuma-se por meio da ordenacdo (e ndo da
subsunc¢do), da comparacdo e da analogia. (...) H4 quem fale em tipos abertos e tipos
fechados. O tipo fechado ndo se distingue do conceito classificatério, pois seus limites sao
definidos e suas notas rigidamente assentadas. (...) No entanto, como nova metodologia
juridica, em sentido proprio, os tipos sdo abertos, necessariamente abertos, com as
caracteristicas que apontamos. Quando o Direito ‘fecha’ o tipo, o que se dd é a sua
cristalizacdo em um conceito de classe./Neste contexto, a expressao ‘tipo fechado’ serd uma
contradicdo e uma impropriedade. (...) Indagar se o Direito Tributdrio contém tipos ou
conceitos fechados, como alternativas que se excluem, parece-nos inadequado. O certo sera
indagar pala predominincia de uma ou outra forma de pensamento. (...) Na verdade, os
penalistas, em especial latino-americanos, denominam de tipo ou conceito determinado e
fechado, forma de pensamento que ja cuidamos de distinguir. Usam a expressio tipo no
sentido nao-técnico e designam por tipicidade o principio segundo o qual a norma deve
descrever os delitos e os tributos, descendo a especificagdes que permitam ao intérprete e
aplicador da lei determinar com precisdo os fatos jurigenos e suas conseqii€ncias. A lei,
pois, ndo se deve valer de conceitos indeterminados, amplamente abstratos ou ambiguos,
mas utilizar conceitos determinados especificantes./Onde quer o legislador reforcar a
seguranca juridica, impde a legalidade material absoluta. A norma legal colhe entdo o tipo
(socialmente aberto) modelando-o e fechando-o em conceitos determinados. A rigor, o
conhecido principio da ‘tipicidade’, no Direito Penal e no Direito Tributario, cede lugar ao
da especialidade ou especificidade conceitual. (...) Em certos setores juridicos (como no
Direito Penal, no Direito Tributédrio e no Direito Civil, na parte relativa aos direitos reais)
prevalecem os conceitos fechados, enquanto em outros (no Direito Civil, nas normas
relativas a contratos e negocios juridicos) encontra-se largo espaco aos tipos". DERZI,
Misabel Abreu Machado. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar (atualizac¢do). 7
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, pp. 118-130

16 "A desconsidera¢do da pessoa juridica nio atinge a validade do ato constitutivo,
mas a sua eficicia episdédica. Uma sociedade que tenha a autonomia patrimonial
desconsiderada continua vélida, assim como vélidos sdo todos os demais atos que praticou.
A separagdo patromonial em relagdo aos seus socios é que nao produzird nenhum efeito na
decisdo judicial referente aquele especifico ato objeto da fraude. Esta €, inclusive, a grande
vantagem da desconsidera¢do em relagdo a outros mecanismos de coibi¢ao da fraude, tais
como a anulacdo ou dissolu¢do da sociedade. Por apenas suspender a eficicia do ato
constitutivo, no episdédio sobre o qual recai o julgamento, sem invalidi-lo, a teoria da
desconsideracdo preserva a empresa, que ndo serd necessariamente atingida por ato



fraudulento de um de seus sdcios, resguardando-se, desta forma, os demais interesses que
gravitam ao seu redor, como o dos empregados, dos demais sdcios, da comunidade etc".
COELHO, Fébio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
127.

17 "Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou administracio de outra,
constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serao,
para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e
cada uma das subordinadas".

18 "O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato
ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A desconsidera¢do também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da
pessoa juridica provocados por md administragao".

19 "A personalidade juridica do responsavel por infracio da ordem econdmica
podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideracdao também serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragdo."

20 "Poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente".

21 "Resta examinar a desconsideracdo da pessoa juridica (propriamente dita), que
seria feita pelo juiz, para responsabilizar outra pessoa (o0 sOcio), sem apoio em prévia
descricao legal de hipdtese de responsabilizacdo do terceiro, a qual a situacdo concreta
pudesse corresponder. Nessa formulacdo tedrica da doutrina da desconsideracdo, ndo
vemos possibilidade de sua aplicacdo em nosso direito tributdrio. Nas diversas situagdoes em
que o legislador quer levar a responsabilidade tributdria além dos limites da pessoa juridica,
ele descreve as demais pessoas vinculadas ao cumprimento da obrigacao tributaria. Trata-
se, ademais, de preceito do préprio Cédigo Tributario Nacional, que, na definicdo do
responsavel tributdrio, exige norma expressa de lei (arts. 121, pardgrafo tnico, I, e 128), o
que, alids, representa decorréncia do principio da legalidade. Sem expressa disposi¢ao de
lei, que eleja terceiro como responsavel em dadas hipéteses descritas pelo legislador, ndo €
licito ao aplicador da lei ignorar (ou desconsiderar) o sujeito passivo legalmente definido e
imputar a responsabilidade tributdria a terceiro". AMARO, Luciano. Direito Tributario
Brasileiro. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 236.

"Um limite material intransponivel € o principio da legalidade. Portanto, a regra nao
pode, sem recep¢do por intermédio de outra, ser aplicada no campo do direito tributdrio.
Nessa seara, as relagdes envolvem o emprego de poder heterdnomo no que difere da
natureza paritdria das relagdes privadas. Nao fosse por esta razdo seria pelo fato de que, em
face do art. 146 da Constituicdo Federal, esta matéria s6 poderia ser veiculada por Lei



Complementar". FILHO, Edmar Oliveira Andrade. Desconsideracdio da Personalidade
Juridica no Novo Cédigo Civil. Sao Paulo: MP Editora, 2005, p. 77.

"Entretanto, a desconsideragdo da personalidade juridica ndo poderia ser aplicada
nos lindes tributdrios, em razdo de ndo provir de lei complementar". MELO, José Eduardo
Soares de. A Desconsideragao da Personalidade Juridica no Cédigo Civil e Reflexo no
Direito Tributario. In: Betina Treiger Grupenmacher (Coordenadora). Direito Tributario e o
Novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 166.

22 "No ambito do direito tributdrio, sempre houve casos em que a desconsideracao
da personalidade juridica foi adotada com meio de coibir a evasdo fiscal, agora, portanto,
ganhando o refor¢o da nova norma escrita. (...) No passado, vérios casos tributdrios levados
ao julgamento dos tribunais foram decididos através da desconsideracdo de personalidades
juridicas, mesmo sem lei expressa, ao passo que o novo art. 50, acima referido, iguais
solugdes poderdo ser proferidas com fundamento mais sélido. (...) Portanto, este aspecto
terd que ser devidamente levado em conta quando da aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica no campo do direito tributdrio, pois a responsabilizacdo pessoal €
exatamente o objetivo da norma no campo das relagdes juridicas privadas, esgotando-se ai a
sua finalidade, ao passo que no ambito dos tributos ndo se procura apenas responsaveis,
mas principalmente definir a situacdo efetivamente existente e constitutiva da obrigacao
tributaria, a qual se disfarca através do indevido uso da pessoa juridica". OLIVEIRA,
Ricardo Mariz de. Reflexos do Novo Cédigo Civil no Direito Tributdrio. In: Eduardo de
Carvalho Borges (Coordenador). Impacto Tributdrio do Novo Cddigo Civil. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 194-196.

* procurador da Fazenda Nacional, mestre em Direito, professor da Universidade Catdlica de
Brasilia (UCB), coordenador da Especializagao (a distancia) em Direito do Estado da UCB.

Disponivel em:< http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10234> Acesso em.: 17 agos.
2007.




