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RESUMO

Utilizando o método hermenéutico analitico, sob a perspectiva do constructivismo logico-
semantico, o presente trabalho tem como objeto de estudo a prova da responsabilidade
tributaria do socio, o 6nus da prova em matéria tributaria, o procedimento e 0 momento da
producdo probatoria. Serdo descritas as normas juridicas de responsabilidade tributaria dos
sOcios, nas hipdteses previstas nos artigos 134, VII e 135, 111, do Cédigo Tributario Nacional
(CTN), para identificar o fato juridico da responsabilidade do socio, em cada uma das duas
hipdteses legais, que devera ser provado para imputar a responsabilidade pelo pagamento da
obrigacdo tributaria aos sécios. Serdo abordados o 6nus da prova do fato juridico da
responsabilidade tributéria do sécio, o procedimento e 0 momento probatdrio para constituir
validamente o crédito tributario contra o socio, tendo como sistema de referéncia para a
analise da validade as normas do sistema de direito positivo brasileiro. Apesar de o direito
brasileiro distinguir a personalidade juridica da sociedade da personalidade juridica de seus
socios — somente sendo possivel imputar ao socio a responsabilidade pelo pagamento das
obrigagdes tributarias da sociedade em hipoteses taxativas — verifica-se na praxe juridica,
constatada nos textos académicos e na jurisprudéncia, inclusive nas decisdes do Superior
Tribunal de Justica, os seguintes problemas: (i) confusdo entre as diferentes hipoteses legais
de responsabilidade tributaria: socio-cotista (artigo 134, VII, CTN) versus sécio-
administrador (artigo 135, I1l, CTN); (ii) imputacdo de responsabilidade tributaria ao socio
sem que esse tenha praticado o fato juridico da responsabilidade tributaria; (iii) constituicdo e
cobranca do crédito tributario contra o s6cio em desconformidade com o direito positivo
brasileiro, que indica os momentos em que os fatos podem ser constituidos mediante
producdo probatdria e os limites dentro dos quais a verdade sera produzida. Esses problemas,
constatados pela pesquisa jurisprudencial sobre o tema, demonstram que existem
entendimentos jurisprudenciais sem fundamento nas normas decorrentes dos textos do direito
positivo patrio, inclusive de entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica
aplicando presuncdo a Certidédo de Divida Ativa (CDA) em desconformidade com o direito
posto. Neste trabalho pretende-se delimitar os requisitos para a constituicdo dos fatos
juridicos da responsabilidade tributaria dos socios nos termos prescritos pelo ordenamento do
direito positivo brasileiro.

Palavras-chave: Sujeito passivo. Contribuinte. Responsavel. Responsabilidade tributaria.
Responsabilidade tributaria do sécio-cotista. Responsabilidade tributaria do  sdcio-
administrador. Onus da prova. Procedimento da prova. Momento da prova.



ABSTRACT

Using the analytical hermeneutic method, from the perspective of Logical-Semantic
Constructivism, the present study has as its object the proof of the tax liability of the partner,
the burden of proof in tax matters, the procedure and the moment of probative production.
The legal rules of tax liability of the partners, based on articles 134, VII and 135, | and 11l of
the National Tax Code, will be described to identify the legal fact of the liability of the
partner, in each of the legal hypotheses, which must be proven to imputation of responsibility
for the payment of the tax liability to the shareholders. The burden of proving the legal fact of
the tax liability of the partner, the procedure and the probationary moment to validly
constitute the tax credit against the partner, will be addressed, having as reference system for
the validity analysis the norms of the system of Brazilian positive law. Although Brazilian
law distinguishes the legal personality of the company from the legal personality of its
partners, it is only possible to attribute to the partner the responsibility for the payment of the
company's tax obligations in tax contingencies, it is verified in the legal practice, verified in
academic texts and jurisprudence , including in the decisions of the Superior Court of Justice,
the following problems: (i) confusion between the different legal assumptions of tax liability:
socio-quota holder (article 134, VII, CTN) and partner-administrator (article 135, 1ll, CTN);
(if) imputation of tax liability to the partner without having exercised the legal fact of tax
liability; (iii) constitution and collection of the tax credit against the partner in disagreement
with the Brazilian positive law, which indicates the moments in which the facts can be
constituted by probative production and the limits within which the truth will be produced.
These problems, verified by the research on the subject, demonstrate that there are unfounded
jurisprudential understandings in the norms derived from the texts of the positive country law,
including a consolidated understanding in the Superior Court of Justice applying presumption
to CDA — Certificate of Active Debt in disagreement with the right position. This paper
intends to delimit the requirements for the constitution of the legal facts of the tax liability of

the partners in the terms prescribed by the Brazilian positive law.

Keywords: Passive subject. Taxpayer. Responsible. Tax liability. Tax liability of the
shareholder. Tax liability of the managing partner. Burden of proof. Proceeding procedure.
Moment of proof.
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1 INTRODUCAO

Utilizando o método hermenéutico analitico, sob a perspectiva do constructivismo
I6gico-semantico, far-se-a uma andlise do sistema do direito positivo brasileiro, partindo do
altiplano das normas constitucionais e passando pelas normas gerais em matéria de legislacao
tributéria, especialmente dos enunciados relacionados aos sujeitos passivos da relagdo juridica
tributaria e da responsabilidade tributaria. O objetivo € estudar especificamente a prova da
responsabilidade tributaria do socio nas hipdteses previstas nos artigos 134, VI e 135, |11, do
Caodigo Tributario Nacional (CTN), o 6nus da prova em matéria tributéria, o procedimento e o
momento da producdo probatdria.

No capitulo 2 serdo abordadas noc¢des sobre o direito positivo, a ciéncia do direito e 0
direito tributario. A teoria da regra-matriz de incidéncia tributaria sera o referencial tedrico
utilizado na descricdo das normas juridicas de responsabilidade tributaria do socio. S&o
normas que se relacionam com a regra-matriz de incidéncia dos tributos cuja responsabilidade
pelo pagamento € atribuida ao sdcio. Serdo tecidas as consideracGes necessarias sobre a
aplicacdo da norma e a constituicdo do crédito tributario contra o socio, o 6nus da prova em
matéria tributaria, o procedimento e 0 momento da producédo probatdria, vez que o sistema do
direito positivo prescreve o procedimento e 0 momento para a constituicdo dos fatos juridicos,
inclusive para a constituicdo do fato juridico da responsabilidade tributaria do sécio e
respectiva constituicdo e cobranca do crédito tributario.

No capitulo 3 analisar-se-a a relacdo juridica tributaria, pois ao sujeito passivo é
atribuido o dever de pagar tributo através do vinculo relacional que o une com o sujeito ativo,
titular do crédito tributario. Da regra-matriz de incidéncia tributaria decorre a relacéo juridica
tributaria e da norma de responsabilidade tributaria decorre a relagdo de responsabilidade
tributaria. H4 um vinculo entre essas relagbes ao se atribuir ao responsavel tributério a
obrigacdo tributaria, correspondente ao dever de pagar o crédito tributario. O sujeito passivo,
que podera ser contribuinte ou responsavel, estara obrigado ao pagamento do crédito por ser
inserido no polo passivo de uma relagdo juridica tributaria ou de responsabilidade tributaria.

Os limites e possibilidades de escolha do sujeito passivo pelo legislador serdo
analisados no capitulo 4. A andlise sera feita partindo do altiplano das normas constitucionais
e transcorrendo as normas gerais em materia de legislacdo tributaria, com o objetivo de
descrever as pessoas que podem figurar como sujeito passivo da relacdo juridica tributéria que
tenha como objeto o0 pagamento de tributo (obrigacdo tributaria principal). O enfoque serd

especialmente direcionado as normas juridicas que atribuem aos socios (“terceiro
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responsavel”) a obrigagdo de pagar tributo. Ainda nesse capitulo sera analisada a
responsabilidade lato sensu, pois o Codigo Tributario Nacional (CTN) enuncia que o sujeito
passivo da relacdo juridica tributaria, pessoa obrigada ao pagamento do tributo ou penalidade
(artigo 121, CTN), pode ser o contribuinte ou responsavel; a responsabilidade tributaria em
sentido lato sensu pode ser atribuida ao contribuinte e ao responsavel (que sempre serd um
terceiro). O termo responsabilidade tributaria tem diversas acepcdes e disciplinas juridicas.
Pretende-se contribuir com a conceituagio de “contribuinte”, “responsavel” e
“responsabilidade tributaria” mediante analise sintatica, semantica e pragmatica desses
termos. Partindo da premissa de que as normas juridicas que imputam a responsabilidade pelo
pagamento do tributo tém regimes juridicos distintos, o presente estudo tem como objeto as
normas que atribuem a responsabilidade tributaria ao socio.

No capitulo 5 serdo descritas as normas juridicas de responsabilidade tributaria dos
sOcios, nas hipoteses previstas nos artigos 134 e 135 do CTN, para identificar o fato juridico
da responsabilidade do sdcio, em cada uma dessas distintas hipéteses legais. Apesar de o
direito brasileiro distinguir a personalidade juridica da sociedade da personalidade juridica de
seus socios — somente sendo possivel imputar ao sécio a responsabilidade pelo pagamento das
obrigagdes tributarias da sociedade em hipoteses taxativas — verifica-se na praxi juridica uma
indiscriminada imputagdo de responsabilidade tributaria aos sécios das sociedades. Na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ndo ha& uniformidade em relacdo a
responsabilidade tributaria do sécio no tocante (i) as diferentes hipoteses legais de
responsabilidade tributaria (artigos 134 e 135, CTN) e ii. a natureza de cada espécie de
responsabilidade. Existem entendimentos divergentes reconhecendo responsabilidade
solidaria, pessoal e subsidiaria.

Finalmente, no capitulo 6, sera estudada a prova da responsabilidade tributaria do
socio, em relacdo a cada uma das hipoteses (artigos 134 e 135, CTN). Serdo abordados o 6nus
da prova do fato juridico da responsabilidade tributaria do sdcio, o procedimento e o
momento probatorio para constituir validamente o crédito tributario contra o socio. O sistema
de referéncia para a analise da validade sdo as normas do sistema de direito positivo
brasileiro, que indicam 0s momentos em que os fatos podem ser constituidos mediante
producdo probatoria e os limites dentro dos quais a verdade serd produzida. Constatou-se que
existem entendimentos jurisprudenciais sem fundamento nas normas decorrentes dos textos
do direito positivo patrio relativos a prova da responsabilidade tributario do sécio, inclusive
de entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica aplicando presuncdo, a Certiddo

de Divida Ativa (CDA) em desconformidade com o direito posto. Neste trabalho pretende-se
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delimitar os requisitos para a constituicdo dos fatos juridicos da responsabilidade tributéaria
dos sécios nos termos prescritos pelo ordenamento do direito positivo brasileiro.
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2 NO(;(N)ES'SOBRE DIREITO POSITIVO, CIENCIA DO DIREITO E DIREITO
TRIBUTARIO

Neste capitulo serdo tecidas, pontualmente, nocBes essenciais sobre o direito positivo,
a ciéncia do direito e o direito tributario, que servirdo como premissas para O

desenvolvimento deste trabalho, sem pretensdo de maior aprofundamento sobre tais questdes.

2.1 O sistema do direito positivo

O sistema de direito positivo pode ser compreendido como o conjunto de normas
juridicas que constitui um sistema hierarquizado e organizado de determinado Estado.*

De acordo com Hans Kelsen, a ordem juridica é um sistema de normas, composto por
todas as normas cuja validade pode ter sua origem remontada a uma mesma norma
fundamental, que € o fundamento Ultimo de validade de uma norma dentro de um sistema
(ordem juridica de um Estado isolado, uma ordem juridica nacional). ? O direito positivo é o
conjunto de normas juridicas validas num dado Estado soberano; é o conjunto que forma o
sistema do direito positivo.

De acordo com Paulo de Barros Carvalho, “as normas juridicas formam um sistema,
na medida em que se relacionam de varias maneiras, segundo um principio unificador”. O
direito positivo é um sistema nomoempirico prescritivo®. Dai € possivel

ver a ordem juridica brasileira como um sistema de normas, algumas de
comportamento, outras de estrutura, concebido pelo homem para motivar e alterar a
conduta no seio da sociedade. E composto por subsistemas que se entrecruzam em
maltiplas diregdes, mas que se afunilam na busca de seu fundamento dltimo de
validade semantica que é a Constituicdo do Brasil. E esta, por sua vez, constitui

também um subsistema, 0 mais importante, que paira, sobranceiro sobre todos 0s
demais, em virtude de sua privilegiada posicdo hierarquica, ocupando o tdpico

1 Os termos “ordenamento juridico” e “sistema juridico” sdo aqui aceitos como sinénimos do sistema do direito positivo,
registrando que alguns autores distinguem ordenamento juridico e sistema juridico, outros consideram ambos sinénimos.
Para Gregdrio Robles Morchon, entre outros, o direito positivo, veiculado por distintos atos normativos, constitui o
ordenamento juridico, dado bruto a ser trabalhado pelo cientista do direito, que organizando o direito positivo o organizara
em um sistema juridico. Para Paulo de Barros Carvalho, entre outros, ordenamento juridico e sistema juridico sdo sindnimos,
pois o direito positivo, embora veiculado por atos normativos distintos, constituiu um sistema hierarquizado e organizado de
normas juridicas. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013,
p.216-217).

2 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Traducéo de Luiz Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998,
p.161-163; 169.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 98. Fabiana Del Padre
Tomé esclarece: “ndo obstante seja comum a distingdo entre sistemas reais e proposicionais, conforme os elementos
pertencam ao mundo da experiéncia ou caracterizem enunciados linguisticos, tal dicotomia fica sem sentido diante da
consideragdo de que a linguagem é constitutiva da realidade. Dai falarmos apenas em sistemas proposicionais, que
denominamos nomolégicos quando suas partes consistirem em entidades ideais, e nomoempiricos se as proposicdes,
descritivas ou prescritivas, tiverem denotagio existencial”. (TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario: de
acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015. 4.ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p.58).
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superior do ordenamento e hospedando as diretrizes substanciais que regem a
totalidade do sistema juridico nacional.*

O direito positivo € veiculado por atos normativos distintos, derivados de normas de
hierarquia superior e produzidos nos termos prescritos pelo sistema do direito conforme
descreve Hans Kelsen,® formando um sistema hierarquizado e organizado de normas juridicas.

E 0 que observa Ricardo Guastini:

No que concerne a validade dos atos normativos, cumpre observar antes de tudo que
0s atos normativos (o ordenar, o permitir, 0 revogar, etc.) ndo passam de atos de
linguagem. Trata-se, apesar disso, de atos de linguagem disciplinados (ndo s6 por
regras linguisticas, mas também) por normas juridicas: precisamente por normas de
segundo grau, ou meta-normas, em torno da producgéo do direito. Os atos normativos
sdo, particularmente, disciplinados por, a0 menos, dois tipos de meta-normas: a —
Por um lado, meta-normas de competéncia; b — Por outro lado, meta-normas de
direito processual, ou seja, normas de conduta que estabelecem 0s processos por
meio dos quais a competéncia normativa em questao deve ser exercida [...]

Portanto, pode-se dizer que o critério de validade dos atos normativos é a
conformidade a meta-normas de competéncia e direito processual.

[...] Como se v&, em ambos os casos, a validade de uma norma esta condicionada
pela sua ndo incompatibilidade com normas superiores (ndo meta-normas, mas, por
assim dizer, super-normas).®

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, no sistema do direito positivo, “suas
normas estdo dispostas numa estrutura hierarquizada, regida pela fundamentacéo ou derivacéo
gue opera tanto no aspecto material quanto no formal ou processual, 0 que lhe imprime
possibilidade dindmica, regulando, ele proprio, sua criacdo e suas transformagdes™’. Entre 0s
elementos do sistema do direito positivo se destacam a fundamentacdo e a derivagdo das
normas, e, por consequéncia, a inter-relacdo ou intertextualidade das normas partes do
sistema.

A hierarquia e a validade sdo dois axiomas do direito posto.® A hierarquia €
imprescindivel, pois “sem hierarquia ndo ha sistema de direito, pois ninguém poderia apontar

o fundamento de validade das unidades componentes, ndo se sabendo qual deve prevalecer”.®

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.102.

5 Sobre a derivagdo: “as normas de um sistema dindmico tém de ser criadas através de atos de vontade pelos individuos que
foram autorizados a criar normas por alguma norma superior. Essa autorizacdo ¢ uma delegagdo. O poder de criar normas é
delegado de uma autoridade para outra autoridade; a primeira é a autoridade superior, a segunda é a inferior. A norma
fundamental de um sistema dindmico é a regra basica de acordo com a qual devem ser criadas as normas do sistema. Uma
norma faz parte de um sistema dinamico se houver sido criada de uma maneira que é — em Ultima andlise — determinada pela
norma fundamental. (KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Traducdo de Luiz Carlos Borges. 3.ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p.165).

6 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Traducdo de Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.277-278; 280.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.218.

8 BARRETO, Paulo Ayres. Ordenamento e sistema juridico. In: CARVALHO, Paulo de Barros (Coord). Constructivismo
Ldgico-Semantico. Sao Paulo: Noeses, 2014, p.256.

9 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 3.ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.223-224.
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A Constituicdo é o fundamento Gltimo de validade do sistema do direito positivo. E o
ponto de partida para todos que pretendem analisa-lo. Os aspectos principais do sistema
constitucional tributario tracados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988) afetos ao presente estudo, especialmente o0s principios constitucionais
tributérios e os limites constitucionais para eleicdo do sujeito passivo da relacdo juridica
tributéria, serdo analisados posteriormente.

O sistema do direito positivo brasileiro abrange normas constitucionais, leis
complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos,
resolucgdes (artigo 59, CRFB/1988) e atos normativos infralegais que regulamentam as leis.
Cabe ressaltar que os tratados internacionais em que o Brasil seja parte (artigo 5°, 82°,
CRFB/1988) também integram o sistema do direito positivo brasileiro e que “os tratados e
convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais” (artigo 5°, 83°, CRFB/1988).

O subsistema designado por sistema tributario nacional, que compreende as normas
constitucionais tributarias, as normas gerais em matéria de legislacdo tributaria veiculadas por
lei complementar, leis ordinarias e atos normativos dos entes tributantes, é parte do sistema do
direito positivo. A perspectiva de estudo do direito tributdrio como um ramo do direito é
meramente didatica, tendo em vista que para a interpretacdo das normas tributarias €
necessario a analise do conjunto das normas (em sentido lato sensu) validas no Brasil.

Para Paulo de Barros Carvalho, “o direito positivo, enquanto camada da linguagem
prescritiva se projeta sobre o contexto social, regulando condutas intersubjetivas e
direcionando-as para os valores que a sociedade quer ver praticados”.® Ao presente estudo
interessam as normas que prescrevem aos sujeitos passivos a conduta obrigatéria de pagar
tributo, mais especificamente, aquelas que atribuem ao sécio das sociedades o dever de
adimplir a obrigacdo tributaria na condigdo de responsavel tributario.** Esses enunciados
prescritivos formam a matéria bruta a ser ordenada, mediante esforco interpretativo e
organizacional, para atingir o nivel de sistema, sem contradi¢es e ambiguidades:

Os enunciados prescritivos, assim que postos em circulagdo, como conjunto de
decisdes emanadas das fontes de producdo de direito, formariam matéria bruta a ser
ordenada pelo cientista a custa de ingentes esforcos de interpretacdo e organizacao

das unidades normativas em escalfes hierarquicos até atingir o nivel apurado de
sistema, entidade que apareceria como resultado desse intenso labor estruturante,

10 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.207-208.
11 O termo obrigacéo tributaria sera empregado para designar a obrigacéo tributaria principal (artigo 113, §1°, CTN), pois a
“obrigacdo tributaria acessoria” (artigo 113, §2°, CTN) serd designada de dever instrumental.
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sem contradices, isento de ambiguidades e previsto para ser compreendido pelo
destinatario.*?

Retornando a acepgdo de sistema, entre as varias defini¢cbes do termo, sera adotada a
concepgdo de Fabiana Del Padre Tomé, segundo a qual “o sistema apresenta-se como
conjunto de elementos relacionados entre si, € possivel visualizar a sociedade como um
macrossistema dentro do qual se inserem diversos subsistemas, dentre eles o do direito
positivo™.

Segundo a autora, compreendendo a sociedade e o direito como sistemas
comunicacionais, “a sociedade ¢ o sistema mais abrangente em que a comunica¢do pode
desenvolver-se, sendo integrada por atos de transmissdo, recebimento e compreensdo de
informagdes”, onde esta inserido o subsistema comunicacional do direito. Propondo a teoria
comunicacional da compreensdo do direito como um fendémeno de comunicagéo, o direito se
manifesta como linguagem, ou nas palavras de Gregdrio Robles, “o direito ¢ texto”. O
subsistema comunicacional do direito é regido por regras especificas, diversas do sistema
comunicacional social e de outros subsistemas (como o econdmico, o politico e o religioso).
Em decorréncia dessas particularidades, “0 ponto de partida de qualquer anélise sistémica
tedrica deve ser a diferenca entre sistema e ambiente, distingdo esta aplicavel tanto ao
macrossistema da sociedade como aos sistemas situados no seu interior, como é o caso do
sistema juridico”.*

A comunicacdo entre 0s seres humanos podera ocorrer através de varios jogos,
adotados em momentos diferentes e autbnomos. Sendo assim, é necessario adotar um sistema
de referéncia para uma comunicacao valida. O sistema de referéncia tem relacdo com 0s jogos
de linguagem, que sdo autdbnomos e possuem regras proprias, a serem observadas pelos
envolvidos (emissor e destinatario).® O sistema comunicacional do direito positivo brasileiro
é o sistema de referéncia adotado na investigacdo desenvolvida neste trabalho, devendo ser
adotado na construcdo das normas juridicas que regularam as condutas intersubjetivas entre 0s

concidadéos da sociedade, inclusive nas relagdes juridicas entre o Fisco e o sujeito passivo.

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 201, p.216-217.

13 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério: de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015. 4.ed. Sio
Paulo: Noeses, 2016, p.58.

14 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério: de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015. 4.ed. So
Paulo: Noeses, 2016, p.59-60; 62.

15 MORCHON, Gregério Robles. As regras do direito e as regras dos jogos — ensaio sobre a teoria analitica do direito.
Tradugdo de Poliana Mayer. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.20-34.
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2.2  Aciéncia do direito sob a perspectiva do constructivismo I6gico-semantico

A ciéncia do direito € o ramo do conhecimento sistematizado que tem como objeto de
estudo o direito positivo. Conforme Hans Kelsen, as normas juridicas sdo objeto da ciéncia do
direito e as relagfes inter-humanas séo objeto do conhecimento juridico enquanto relacGes
juridicas, ou seja, como relagdes constituidas por normas juridicas®.

Determinando o direito como um sistema de normas, como uma ordem normativa, a
ciéncia do direito limitar-se-4 ao conhecimento e descricdo de normas juridicas, dos fatos
normados por elas e das relacGes delas decorrentes. '’ Distintos, portanto, o sistema do direito
positivo, composto por “enunciados prescritivos” de condutas (norma juridica estatuida pelo
legislador), e a ciéncia do direito, com suas “proposi¢des juridicas” de carater descritivo,

conforme descreve Hans Kelsen:

As proposi¢Oes ou enunciados nos quais a ciéncia juridica descreve essas relagdes
devem, como proposic¢des juridicas, ser distinguidas das normas juridicas que séo
produzidas pelos 6rgdos juridicos a fim de por elas serem aplicadas e serem
observadas pelos destinatarios do Direito. Proposi¢Bes juridicas sdo juizos
hipotéticos que enunciam ou traduzem que, de conformidade com o sentido de uma
ordem juridica — nacional ou internacional — dada ao conhecimento juridico, sob
certas condi¢bes ou pressupostos fixados por esse ordenamento, devem intervir
certas consequéncias pelo mesmo ordenamento determinadas. As normas juridicas,
por seu lado, ndo sdo juizos, isto é, enunciados sobre um objeto dado ao
conhecimento. Elas sdo antes, de acordo com o seu sentido, mandamentos e, como
tais, comandos imperativos. Mas ndo sdo apenas comandos, pois também sédo
permissBes e atribuicdes de poder ou competéncia. Em todo caso, ndo sdo — como,
por vezes identificando Direito com ciéncia juridica, se afirma — instrugdes
(ensinamentos). O Direito prescreve, permite, confere poder ou competéncia — ndo
“ensina” nada. Na medida, porém, em que as normas juridicas sdo expressas em
linguagem, isto é, em palavras e proposi¢cdes, podem elas aparecer em forma de
enunciados do mesmo tipo daqueles através dos quais se constatam os fatos. [...] Na
distingdo entre proposig¢do juridica e norma juridica ganha expressao a distingao que
existe entre a fungdo do conhecimento juridico e a fungdo, completamente distinta
daquela, da autoridade juridica. A ciéncia juridica tem por missdo conhecer — de
fora, por assim dizer — o Direito e descrevé-lo com base no seu conhecimento. Os
orgdos juridicos tém — como autoridade juridica — antes de tudo por missdo produzir
o Direito para que ele possa entdo ser conhecido e descrito pela ciéncia juridica.'®

Estabelecida a distingdo entre norma juridica e proposicao juridica, cabe demonstrar o
método cientifico a ser utilizado neste trabalho, pois conforme escreve Tercio Sampaio Ferraz
Junior, “a ciéncia juridica se articula em diferentes modelos” para articulacdo do pensamento

juridico.’ Esses modelos estdo relacionados aos métodos que podem ser utilizados pelo

16 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo de Jodo Batista Machado. 8.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p.79.
17 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Batista Machado. 8.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p.84-
85.

18 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo de Jodo Batista Machado. 8.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p.80-
81.

19 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.64.
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sujeito cognoscente para o estudo do objeto cognoscivel. Nas palavras de Fabiana Del Padre
Tomé, “o método seria, em principio, 0 meio escolhido pelo sujeito do conhecimento para
aproximar-se do objeto por ele mesmo delimitado e, portanto, constituido no proprio processo
de cognigdo”.?

O direito pode ser estudado por varios métodos: histéria do direito, sociologia do
direito, dogmaética juridica ou ciéncia do direito em sentido estrito, antropologia juridica e
filosofia do direito, dentre outros.

O método adotado e difundido nas obras de Paulo de Barros Carvalho, especialmente
no livro Direito tributario: linguagem e método, denominado constructivismo logico-
semantico, desenvolvido a partir da filosofia da linguagem e da obra de Lourival Vilanova,
sera 0 método de aproximacdo do objeto de estudo (o sistema do direito positivo). Ele servira
como sistema de referéncia da ciéncia do direito para aproximar o objeto cultural que é o
sistema juridico.?

Inicialmente a teoria do conhecimento era centrada no estudo da relacéo entre sujeito e
objeto. Posteriormente, na perspectiva da filosofia da consciéncia de Kant, o conhecimento
passou a ter carater constitutivo quando “o ato de consciéncia produz a forma de consciéncia,
dotada de conteudo (objeto)”.?? O movimento do ‘“giro-linguistico” concebeu uma nova
perspectiva filoséfica do conhecimento, a partir do qual o conhecimento € construido pela
linguagem. Os objetos do mundo (ontologicamente considerados) sdo os dados brutos, a partir
do qual o ser cognoscente por um processo, composto por “trés faces diferentes: o ato de
consciéncia, o resultado do ato (que é a forma), o conteudo do ato (que ¢é seu objeto)”,?
constituira o objeto pela linguagem.

Na perspectiva da construcdo da realidade pela linguagem, Dardo Scavino observa:

o mundo “real” estd determinado, como propunha o antropélogo Edward Sapir,
pelos habitos de linguagem de uma comunidade que orientam nossa interpretacao
dos fatos. Ou como sustenta outro antrop6logo, B. L. Whorf, as linguas recortam a
realidade em porcoes diferentes que constituem em cada caso o exprimivel, de
maneira que os recortes mais heterogéneos (Whorf compara as linguas europeias

com as linguas de tribos amerindias) ja ndo tém muitas coisas em comum, até o
ponto que a tradugdo fica, muitas vezes, impossivel.?*

20 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario: de acordo com o C6digo de Processo Civil de 2015. 4.ed. S&o
Paulo: Noeses, 2016, p.2.

2L CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.4.

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.10.

23 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013.

24 SCAVINO, Dardo. A filosofia atual: pensar sem certezas. Traducdo de Lucas Galvao de Brito. Sdo Paulo: Noeses, 2014,
p.9-10.
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As premissas do giro-linguistico, com énfase na construcdo da realidade pela
linguagem, séo adotadas pelo constructivismo logico-semantico, resultando num método
cientifico (metalinguagem) que estuda o direito positivo e, através de uma andlise sintatica,
semantica e pragmatica, constréi as normas juridicas a partir do suporte fisico dos textos
do direito positivo.

Fabiana Del Padre Tomé sintetiza 0 método:

[...] o denominado constructivismo légico-seméntico propde-se a, respeitado a todos
os modelos epistemologicos existentes, servir de método para ingresso na intimidade
do fendmeno juridico, mediante trabalho analitico, porém com influéncia
culturalista, considerando ser o direito um objeto cultural, produto da a¢do humana.
Trata-se de estratégia de movimentagdo do intelecto para apreender e devassar o
objeto do conhecimento, e que persiste em toda a dimensao de seu trabalho. Método
analitico, mas com acentuado aspecto culturalista, em que, a cada instante, se
recupera a circunstancia do homem, contextualizando-0.2

Adotando as premissas do ‘“giro-linguistico”, a realidade sera constituida pela
linguagem, sendo sempre relativa, podendo ser constituida sob diferentes perspectivas e, por
IS0, sera verdade sempre relativa, resultando na desconstru¢ao da “verdade absoluta”. Para

Paulo de Barros Carvalho:

Atravessamos o tempo do “giro-linguistico”, concep¢do do mundo que progride, a
velas pandas, quer nas declaraces estridentes de seus adeptos mais fervorosos, quer
no remo surdo das constru¢des implicitas dos autores contemporaneos. A cada dia,
com 0 cruzamento vertiginoso das comunica¢des, aquilo que fora tido como
“verdade” dissolve-se num abrir e fechar de olhos, como se nunca tivesse existido, e
emerge nova teoria para proclamar, em alto e bom som, também em nome da
“verdade”, o novo estado de coisas que 0 saber cientifico anuncia.

[...] firmado o pressuposto da indeterminabilidade da “verdade dltima”, ja que ndo
consta haver tribunal credenciado para enuncié-la, isso ndo impediria a elaboracdo
de um discurso preciso, consistente, dotado de forca preditiva, porém com assomo
de simplicidade, unificando fendmenos que pareceriam desconexos a compreensao
daqueles que partissem do chamado “conhecimento vulgar”.

Pondere-se: ultrapassar o modelo que trabalha com a “verdade absoluta”, no &mbito
da linguagem empregada em fungéo descritiva, ndo significa prescindir dos valores
“verdadeiro/falso”. [...] H4, portanto, duas dimensdes operativas: (i) uma, de carater
eminentemente l6gico, que advém da necessidade imanente ao ser humano de lidar
com a “verdade” e com a “falsidade” das proposigdes; (ii) outra, de indole
ontoldgica, a concepgio de “verdade” como valor filoséfico. 8

Tecidas essas breves consideracOes, o presente estudo sera desenvolvido pelo método

hermenéutico analitico (hermenéutico por construir o objeto de estudo e atribuir-lhe sentido e

25 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério: de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015. 4.ed. Séo
Paulo: Noeses, 2016, p.6-7.
%6 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.159-161.


http://busca.livrariasaraiva.com.br/search?p=R&srid=S11-USCDR01&lbc=saraiva&w=paulo%20de%20barros%20carvalho&url=http%3a%2f%2fwww.livrariasaraiva.com.br%2fproduto%2f2578916&rk=2&uid=240089417&sid=2&ts=ajax&rsc=5nDPc6fQmh7XJrdP&method=and&af=cat1%3alivros&isort=score&view=grid

19

analitico por recortar o objeto de conhecimento decompondo-0), denominado constructivismo
I6gico-semantico.

Sem perder a perspectiva da interpretacao sistémica do direito positivo, sera feito um
recorte dos enunciados do direito posto afetos ao sujeito passivo da relacéo juridica tributaria.
Em seguida, um segundo recorte destacara os enunciados que atribuem a responsabilidade
tributaria aos socios das sociedades, para construir o conceito de “responsavel tributario” e
descrever as normas de responsabilidade tributaria que atribuem aos socios o dever satisfazer
a obrigacdo tributaria decorrente do fato juridico tributario realizado pela sociedade
(contribuinte), buscando afastar as ambiguidades e as contradi¢des existentes nos enunciados

do direito positivo.

2.3 Incidéncia tributaria e aplicacdo da norma

No tocante ao fendbmeno da incidéncia da norma juridica existem duas correntes
principais: (i) teoria da incidéncia automatica e infalivel, capitaneada por Pontes de Miranda;
(ii) teoria que distingue incidéncia e aplicacdo da norma, corrente que exige sempre a atuacao
do homem para sua ocorréncia, conforme ressalta Robson Maia Lins.?’

Paulo de Barros Carvalho destaca a diferenca entre incidéncia e aplicacdo da norma:

Para que haja comunicagdo da mensagem juridica geral e abstrata e sua eficécia é
necessario, portanto, o fendmeno da incidéncia, que é a percussdo da norma, por
meio da juridicizacdo do acontecimento do mundo da experiéncia social, fazendo
propagar efeitos peculiares na disciplina das condutas interpessoais.

As normas juridicas, entretanto, ndo incidem por forga propria. E indispensavel que
seja efetuada sua aplicagdo, isto é, que alguém interprete a amplitude dos preceitos
legais, fazendo-os incidir no caso particular e sacando, assim, a norma individual e
concreta. A incidéncia das normas juridicas requer o homem, como elemento
intercalar, movimentando as estruturas do direito, construindo, a partir de normas
gerais e abstratas, outras gerais e abstratas, gerais e concretas, individuais e
abstratas, ou individuais e concretas, para, com isso, imprimir positividade ao
sistema, até atingir 0 méximo de motivagdo das consciéncias e, dessa forma, tentar
mexer na diregdo axioldgica dos comportamentos intersubjetivos. [...] 28

Nessa perspectiva, abandona-se a ideia de “incidéncia automatica e infalivel” da
norma, ja que a autoridade competente deverd, verificada a incidéncia tributaria (a ocorréncia
do fato que subsome a hipotese legal), aplicar a norma ao caso através da linguagem
competente, pois os fatos juridicos sdo constituidos pela linguagem juridica. Segundo Robson

Maia Lins, “diferentemente do que se verifica na teoria de Pontes de Miranda, portanto, aqui

27 LINS, Robson Maia. Curso de direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p.115-116.
28 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.169.
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somente ha incidéncia — o acontecimento qualifica-se, entdo, como “fato juridico” — quando
da efetiva aplicacdo da norma por um participante do sistema”.?

Sobre a fenomenologia da incidéncia tributaria, escreve Fabiana Del Padre Tomé:

Quando examinamos o sistema do direito positivo, identificamos variadas espécies
de normas juridicas. Conforme o universo de destinatarios a que a norma se refere,
esta pode ser classificada em geral ou individual; a primeira dirige-se a um conjunto
indeterminado de destinatarios, enquanto a segunda individualiza os sujeitos de
direito para os quais se volta. Ainda, considerando a descricdo contida na hipdtese
normativa, hd normas abstratas, que oferecem critérios para identificar fatos de
possivel ocorréncia, e concretas, remetendo a acontecimentos passados, indicados de
forma denotativa. Esses caracteres podem ser combinados de modo que constituam
normas (i) gerais e abstratas, (ii) gerais e concretas, (iii) individuais e abstratas, e
(iv) individuais e concretas.*

As normas gerais e abstratas, veiculadas no texto da lei, ndo atuam diretamente sobre
condutas intersubjetivas em decorréncia de sua generalidade e abstracdo. E necessario que
sejam emitidas outras regras, as normas individuais e concretas derivadas das normas gerais e
abstratas, através do processo de positivacao do direito, para regular condutas, “determinando
que em virtude da ocorréncia de certo fato juridico nasceu a relagdo em que um sujeito de
direito S’ tem uma obrigacdo, proibicdo ou permissdo perante outro sujeito S’°.”3 Tarek
Moyses Moussallem avalia: “o sistema do direito positivo carece de normas individuais e
concretas para regular cada caso especifico. Sem estas, a conduta humana restaria ndo
regulada”.® As regras-matrizes de incidéncia tributaria sio exemplos de normas gerais e
abstratas e o lancamento tributério e sentencas exemplos de normas individuais e concretas.

Conforme descreve o autor, as normas superiores precisam de normas de inferior
hierarquia (no processo de positivacdo do direito) para que se aproximem da conduta a ser
regrada. O processo de positivacdo, que consiste na passagem da abstracdo e generalidade
para a concretude e individualidade das normas juridicas, se efetiva através da aplicacdo do
direito. A aplicacdo do direito deve ser praticada pelo 6rgdo credenciado pelo sistema do
direito (sujeito competente), podendo ser aplicada pelos Poderes constituidos e pelo particular
(“langamento por homologa¢ao”, contratos, etc.). Ao final, conclui que “a incidéncia da

norma ¢ realizada pela aplica¢@o do direito”. %

29 LINS, Robson Maia. Curso de direito tributario brasileiro. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p.119.

3 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério: de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015. 4.ed. So
Paulo: Noeses, 2016, p.45.

31 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério: de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015. 4.ed. So
Paulo: Noeses, 2016, p.45.

32 MOUSSALLEN, Tarek Moyses. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.104.

33 MOUSSALLEN, Tarek Moyses. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.105-106; 109.
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N&do € qualquer sujeito de direito que estd habilitado para aplicar a norma, mas
somente aquele que estiver assim qualificado pelo ordenamento positivo.3* Tacio Lacerda
Gama descreve que a competéncia para promover a incidéncia da norma tributaria ¢ atribuida
a agentes publicos, que assumem prerrogativas de traduzir para a linguagem do direito
positivo os acontecimentos conforme previsao na hipétese das normas e imputar os efeitos
juridicamente previstos.* De acordo com o Codigo Tributario Nacional sdo instrumentos de
aplicacdo de normas tributarias: (i) o lancamento (de oficio e por declaracdo), (ii) o auto de
infracdo, ambos de competéncia da autoridade administrativa (artigo 142, CTN), e (iii) o ato
de competéncia do particular, quando é atribuido ao sujeito passivo o dever instrumental de

efetuar o “langamento por homologagdo” (artigo 150, CTN).*

2.3.1 Aplicacédo da norma, verdade, realidade e a linguagem das provas

No processo de positivacdo do direito, a aplicacdo da norma tributaria exige o perfeito
enguadramento do fato ocorrido no mundo fenoménico a previsdo normativa.®” Exige-se que 0
fato (evento) tenha ocorrido, de verdade, para que seja constituido como fato juridico pela
linguagem do direito.

De acordo com Vilem Flusser, “universo, conhecimento, verdade e realidade sdo
aspectos linguisticos, de tal modo que a lingua ¢, forma, cria, e propaga a realidade”.®

Trilhando essa teoria, Paulo de Barros Carvalho conclui:

a realidade juridica é constituida, em toda a sua extensdo, em todos 0s seus
momentos e manifestacbes, em todas as suas instancias organizacionais, pela
linguagem do direito posto, entrando nessa fungdo configuradora tanto as normas
gerais e abstratas e gerais e concretas como as individuais e abstratas e as
individuais e concretas, as quais decompostas, exigem a multiplicidade imensa dos
enunciados juridico-prescritivos.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Séo Paulo: Noeses, 2013, p.169-170.

% GAMA, Téacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 2.ed. Sado Paulo: Noeses,
2011, p.262.

% Para Tacio Lacerda Gama, “o Cédigo Tributirio Nacional prevé duas modalidades fundamentais de instrumentos
introdutores para promover a incidéncia de normas tributérias: o langamento de oficio e o auto de infragdo” e aponta “a
competéncia atribuida aos particulares para positivar a competéncia tributiria num caso concreto”. (GAMA, Técio Lacerda.
Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 2.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.262).

37 Aplicar o direito consiste em enquadrar um caso concreto a norma juridica adequada e imputar-lhe os efeitos nela
prescritos. Para fazer incidir uma norma, o aplicador primeiro verifica a ocorréncia de um acontecimento, interpretando os
suportes factuais a que tem acesso, para depois indagar-se a que tipo juridico este se enquadra, realizando, assim, a subsuncéo
do conceito do fato ao conceito da hipotese normativa. (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do
direito. 3.ed. Sédo Paulo: Noeses, 2013, p.482).

38 FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 3.ed. S&o Paulo: Annablume, 2007, p.40.

39 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.173.
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Fabiana Del Padre Tomé, em sua obra dedicada a prova no direito tributario, investiga
com profundidade a “verdade” e aborda suas principais correntes filosoficas: (i. verdade por
correspondéncia, ii. fenomenalismo, iii. verdade por coeréncia, iv. verdade por consenso e iv.
verdade pragmatica). Apos muitas reflexdes, adota a concepc¢do de que a verdade ndo se da
pela relagcdo entre a palavra e a coisa, mas entre as proprias palavras (entre linguagens). A
verdade ndo € simplesmente descoberta, mas criada pelo ser humano no interior de
determinado sistema. Toma a verdade “como o valor em nome do qual se fala, caracterizando
necessidade logica do discurso”. Entende ser “inadmissivel a atribuicdo de veracidade ou
falsidade a um enunciado, com fundamento na correspondéncia deste com a coisa ou com a
manifestacdo da coisa, ocorrida no mundo da experiéncia,”; “a verdade de que falamos pode
ser referida como a correspondéncia entre a proposicdo e uma pré-interpretacdo mais
originaria do acontecimento”, referindo-se “a verdade construida, que ndo é simplesmente
revelada ou descoberta”. Renunciando a ideia de verdade objetiva, afirma: “a verdade néo se
descobre: inventa-se, cria-se, constroi-se”. N&o existe uma verdade que possa reclamar
validade universal, pois € sempre relativa e dependente das circunstancias de tempo e de
espaco em gue se encontra inserida. “°

Para Fabiana Del Padre Tome, a verdade é construida pela linguagem a partir de um
sistema de referéncia; a verdade juridica é constituida pela linguagem prescrita pelo sistema
do direito positivo, de maneira que “s6 ingressam no ordenamento juridico, portanto, os fatos
que ali sejam postos pela linguagem eleitos pelas regras do direito”.*

Para Tercio Sampaio Ferraz Junior, “ndo obstante a qualificagdo e os principios de
balizamento, a decisdo ndo emerge automaticamente da subsuncéo do caso a norma. Ha ainda
o requisito da prova”.*> A linguagem das provas é de fundamental importincia para a
construcdo da realidade juridica. O fato juridico deve ser constituido segundo a linguagem das
provas (trata-se de “dever-ser”), para certificar a veracidade do enunciado subsumido,
observando-se a importancia capital da prova no ordenamento juridico, inclusive no ambito
da tributacdo: a constituir a obrigacdo tributaria e aplicar san¢6es nessa esfera do direito, ndo
basta a observancia das regras formais que disciplinam a emissdo destes atos; a materialidade

deve ser demonstrada, mediante a producdo de prova da existéncia do fato (evento) sobre o

40 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério: de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015. 4.ed. Séo
Paulo: Noeses, 2016, p.21-30.

41 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério: de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015. 4.ed. So
Paulo: Noeses, 2016, p.80-81.

42 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.281.
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qual se fundam as normas constituidoras das relag@es juridicas tributarias, 4 para constituir o
fato juridico tributario ou o fato ilicito e instaurar a relacéo juridica tributaria (obrigacional ou
sancionatoria). No mesmo sentido é o entendimento de Aurora Tomazini de Carvalho.**

Como a realidade juridica é constituida pela linguagem das provas, a aplicacdo da
norma exige a linguagem competente, nos termos prescritos no sistema do direito posto, para
constituir o fato juridico tributario e o fato juridico da responsabilidade tributaria do sécio,
objeto deste estudo, previstos nas hipoteses da norma juridica tributaria e de responsabilidade
tributaria. Para constituir o fato juridico tributario e o fato juridico da responsabilidade
tributéria exige-se que (i) a autoridade competente (i) faca a subsuncdo do fato (evento)
realizado no mundo fenoménico ao antecedente da norma, (iii) constituindo o fato juridico
tributario e o fato juridico da responsabilidade tributaria pela linguagem competente, (iv)
utilizando a linguagem das provas demonstrando a ocorréncia de todos os critérios
necessarios ao fendbmeno da incidéncia.

A incidéncia e aplicacdo da norma, seja da regra-matriz de incidéncia tributéria (prevé
o fato juridico tributario), seja da norma de responsabilidade tributéria (prevé o fato juridico
da responsabilidade tributaria), sempre exigira a linguagem das provas. Ndo existe fato

juridico sem linguagem e os fatos juridicos devem ser constituidos pela linguagem das provas.

2.4  Regra-matriz de incidéncia tributéria e a norma juridica de responsabilidade
tributéaria

O direito positivo € um instrumento de intervencdo social. Importante atentar para a
separagdo entre os sistemas do direito positivo e da realidade social.** O mundo social do
“ser” € regulado pelo “dever ser” prescrito pelo direito posto. Muito antes da sistematizacao
da logica dedntica, por Von Wrigt, credenciada para revelar a estrutura da linguagem juridica,
Kant ja diferenciava as leis da natureza, submetidas ao principio da causalidade fisica (ser),
das leis juridicas estruturadas pela imputabilidade dedntica (dever ser). Hans Kelsen também
assim o fez, ainda que indutivamente (sem o emprego de uma ldgica propria), distinguindo as

relacOes articuladoras das proposi¢des de cada sistema: num a sintese do “ser” [...] € noutro, a

43 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario: de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015. 4.ed. S&o
Paulo: Noeses, 2016, p.46-47.

4 Em suma, a interpretacédo da linguagem do fato e a consequente construcdo do fato juridico, é um ato valorativo, mas néo
desregrado, porque de acordo com critérios de presuncéo racional, adotado pelo ordenamento juridico, é vedado ao aplicador
decidir com base em elementos diversos dos constantes na linguagem das provas em direito admitidas. Nesta esteira, exige-se
que sejam expostos os motivos do ato decisdrio, baseados nos elementos constantes do processo, 0 que se objetiva na
fundamentacdo do auto de aplicagdo. (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 3.ed. Sdo
Paulo: Noeses, 2013, p.489).

4 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 3.ed. Séo Paulo: Noeses, 2013, p.171.
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do “dever ser” [...], ambas relacBes de indole I6gica, vinculos implicacionais que atrelam um
fato-causa a um fato-efeito e constituem causalidades, ainda que muito distintas.*

Enquanto da causalidade fisica decorrem relacdes implicacionais constituidas pela
linguagem descritiva (“ser”), “a causalidade juridica, espécie de causalidade normativa, é
aquela propria dos sistemas prescritivos, do que o direito positivo é espécie, que compreende
as relacbes que devem se dar entre sujeitos, representadas pela sintese do ‘dever-ser’”.#
Verifica-se que “na causalidade juridica as relagdes ndo ‘sdo’, mas ‘devem ser’ em razdo de
uma forca autoritaria. O legislador livremente constréi o vinculo entre o fato juridico (causa)
e sua eficacia (efeito)”.8

Na linguagem prescritiva do direito (linguagem normativa), a partir da sistematizacao
da I6gica debntica desenvolvida por Von Wright, o “dever ser” serd formalizado pelos trés, e
apenas trés, modais debnticos: permitido (P); proibido (V); e obrigatorio (O).* A norma
juridica tributaria que prevé a obrigacdo tributaria é formalizada pelo modal debntico
obrigatdrio (O), prescrevendo que realizado o fato juridico tributério (fato-causa), ter-se-a
como consequente (fato-efeito) o dever de pagar tributo, nascendo a relacdo juridico-
tributaria, surgindo para o sujeito passivo a obrigacdo de pagar o tributo e para o sujeito ativo
0 poder/dever de exigi-lo.

A ocorréncia do fato juridico tributario é requisito para surgir a relacdo juridica
tributéria, composta por dois sujeitos, sendo um — o sujeito ativo — o titular do direito
subjetivo publico de exigir o cumprimento da prestacdo pecuniaria equivalente ao tributo, e
outro — o sujeito passivo, portador do dever juridico de adimplir referida prestacdo.® O sujeito
passivo da relacdo juridica tributaria serda melhor analisado no capitulo sobre o sujeito passivo
na Constituicdo e no Codigo Tributario Nacional.

O Codigo Tributario Nacional prevé o surgimento da obrigagdo tributaria com a
ocorréncia do fato gerador (artigo 113, 81°, CTN). Fato gerador é uma expressao utilizada
pelo legislador e pela doutrina para designar dois institutos juridicos distintos: o fato gerador
abstrato (hipotese legal) e o fato gerador concreto (fato juridico). Geraldo Ataliba designou os
dois institutos de hipotese de incidéncia e fato imponivel, para identificar o fato gerador in

abstrato e o fato gerador in concreto.5! Todavia, conforme adverte Ricardo Lobo Torres, na

46 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.198.

47 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.201.

48 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.205.

4 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 3.ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.207; 209.
50 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.632.

51 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributéria. 5. ed. Séo Paulo: Malheiros, 1993.
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lingua portuguesa, “sem prévia convengdo, o ‘fato imponivel’ pode ser tomado na acepc¢éo
abstrata, o que ndo resolve o problema linguistico”.

Paulo de Barros Carvalho prop0s a teoria da regra-matriz de incidéncia tributaria,
nome utilizado para designar a norma juridica tributaria, onde os termos “hipétese tributaria”
e “fato juridico tributario” correspondem as expressoes “fato gerador abstrato” e “fato gerador
concreto”, respectivamente®,

Para afastar a imprecisdo do termo “fato gerador”, neste trabalho serdo empregadas as
locugdes “hipotese tributaria e “fato juridico tributario” para referir-se ao “fato gerador
abstrato” e ao “fato gerador concreto”, respectivamente. Ocasionalmente podera ser utilizada
a expressao “fato gerador” para alinhar o texto a linguagem do CTN.

Paulo de Barros Carvalho descreve a regra-matriz de incidéncia tributaria, em sintese,
como “estrutura linguistica que tem como finalidade precipua condicionar o proceder
coletivo, produzindo a almejada eficacia social do mandamento”. Trata-se de esquema légico
de representacdo formal por ele designado como “norma tributaria em sentido estrito”, aquela
que assinala o nucleo do impacto juridico da exacdo. E, por instituir o ambito de incidéncia do
tributo, é também denominada “norma-padrdo” ou “regra-matriz de incidéncia tributaria”.**

A regra-matriz de incidéncia tributaria é a norma geral e abstrata que institui o tributo,
prevé a obrigacdo tributéria (pagamento do tributo), formalizada pelo modal debntico
obrigatorio (O). Os critérios (material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo) necessarios
para identificar o fato juridico tributario serdo enunciados na forma predicativa monadica (S é
P) e o fato juridico relacional na forma dos predicados poliadicos (S’ R S’’).>® A norma geral
ndo descreve um fato, mas os critérios para identificar os fatos eleitos pelo legislador como
aptos a desencadear a incidéncia tributaria, pois cada fato € unico. Realizado o fato juridico
tributario (fato-causa) ter-se-a como consequente (fato-efeito) o dever de pagar tributo,
enunciado por linguagem competente e autoridade competente, constituindo em linguagem o
fato juridico tributario, instaurando a relacdo juridica tributaria composta por dois sujeitos,
sendo um — o sujeito ativo — o titular do direito subjetivo publico de exigir o cumprimento da
prestacdo pecunidria equivalente ao tributo, e outro — o sujeito passivo — portador do dever
juridico de adimplir referida prestacéo.®®

No antecedente ou descritor da regra-matriz de incidéncia sdo descritos o0s trés

critérios identificadores do fato juridico tributario: a) critério material; b) critério pessoal; c)

52 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 9.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.217.

53 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013.

5 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.664-667.
% CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.133.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.632.
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critério temporal.>” No seu consequente ou prescritor, parte do juizo hipotético que estipula a
regulacdo da conduta, prescreve os direitos e obrigacdes aos envolvidos, de alguma forma,
com o fato juridico tributario. Nele estéo os critérios para identificar os sujeitos envolvidos na
relacdo e a conduta a ser praticada por cada um deles. Os critérios s@o dois: critério pessoal e
critério quantitativo. O critério identifica os sujeitos ativo e passivo da relagdo juridica-
tributéria. No critério quantitativo, composto pela base de célculo e aliquota, estdo as
grandezas utilizadas para dimensionar o fato juridico tributario e apurar a quantia a ser paga
como tributo.*®

Neste estudo interessa o critério pessoal, especialmente o sujeito passivo, que nos
termos do Codigo Tributario Nacional podera ser o contribuinte ou o responsavel. Sera feito
um recorte quanto ao responsavel, analisando as acepc¢des do termo “responsavel tributario”,
descrevendo as normas juridicas de responsabilidade tributaria do sécio (artigo 134 e 135,
CTN) e, ao final, sera abordada a prova da responsabilidade tributéaria do sécio.

Importante destacar que a regra-matriz se relaciona com outras normas juridicas,
também formalizadas logicamente, como por exemplo, as normas juridicas que atribuem ao
responsavel tributario o dever de adimplir o crédito tributario, inclusive as normas de
responsabilidade tributaria do sécio (artigo 134 e 135, CTN) objeto deste trabalho. Essa
relacdo ja foi reconhecida, inclusive, pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

4. A responsabilidade tributaria pressupfe duas normas autbnomas: a regra matriz
de incidéncia tributaria e a regra matriz de responsabilidade tributaria, cada uma
com seu pressuposto de fato e seus sujeitos prdprios. A referéncia ao responsavel
enquanto terceiro (dritter Persone, terzo ou tercero) evidencia que ndo participa da
relacdo contributiva, mas de uma relacdo especifica de responsabilidade tributaria,
inconfundivel com aquela. O “terceiro” s6 pode ser chamado responsabilizado na
hipotese de descumprimento de deveres préprios de colaboracdo para com a
Administracdo Tributéria, estabelecidos, ainda que a contrario sensu, na regra
matriz de responsabilidade tributaria, e desde que tenha contribuido para a situacao
de inadimplemento pelo contribuinte. [...] (RE 562276, Rel. Min. Ellen Gracie,
Tribunal Pleno, j.03-11-2010, Repercussao Geral, Mérito, DJe-027 Divulg 09-02-
2011 Public 10-02-2011).

Sobre os diferentes resultados do calculo de relacdes entre os enunciados normativos

que tratam da sujeicdo passiva tributéria, Andrea Medrado Darzé entende:

dois sdo os efeitos mais comuns que provoca; i. a ineficacia técnico-sintatica do
enunciado sobre sujeicdo passiva que compde a regra-matriz de incidéncia em
sentido amplo; ou ii. a necessidade de positivacdo de nova norma individual e
concreta que ii.1 revoga parcialmente ou ii.2 que ira existir conjuntamente com a

57 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.176; 178-179.
%8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.199-200.
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norma que constituiu o crédito tributario em face do sujeito passivo que realizou o
fato tributado.*

Dessa forma, a relagdo entre a regra-matriz de incidéncia tributéria e as respectivas
regra-matrizes de responsabilidade dos sécios (artigo 134 e 135, CTN) serdo oportunamente
analisadas.

Conforme observa Tacio Lacerda Gama, o modelo da regra-matriz de incidéncia
tributéria proposto por Paulo de Barros Carvalho, com pequenas alteracfes, pode ser utilizado
para explicar as demais normas tributérias gerais e abstratas fundadas nos artigos 134 e 135
do CTN, razdo pela qual o modelo I6gico sera utilizado na construcdo das normas gerais de
responsabilidade tributaria, descrevendo todos os elementos necessarios para a persecucgédo

tributaria contra os soécios das sociedades.®

5% DARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade: solidariedade e subsidiariedade. So Paulo: Noeses, 2010, p.90-91.

60 [...] Cabe relembrar que a teoria da regra-matriz de incidéncia, preconizada por Paulo de Barros Carvalho, oferece um
modelo l6gico de representacdo que agrega todos os elementos necessarios da persecugdo tributaria. Com o auxilio desse
modelo, o intérprete vai ao direito positivo buscar resposta para as seguintes indagaces: i. que conduta torna um tributo
devido? ii. onde deve ser praticada essa conduta, para que o tributo se torne devido? iii. quando se considera devido o
tributo? iv. quem deve pagar o tributo? v. quem deve receber o tributo? vi. como se calcula o valor a ser pago? As trés
primeiras indagacOes dizem respeito a hipotese de incidéncia tributéria. Ja as trés subsequentes definem a relagdo juridica-
tributaria. Os quatro ambitos no quais se desdobra a materialidade do tributo (s.e.t.c.) — sujeito, espago, tempo e matéria — se
dividem nessas seis perguntas, compondo a norma tributaria em sentido estrito. E justamente esse o arranjo de proposicdes
prescritivas que ddo forma ao aspecto material da competéncia tributaria. Com pequenas alteragdes, 0 modelo preconizado
por Paulo de Barros Carvalho oferece instrumentos necessarios para a compreensao das demais normas que fundamentam o
exercicio das competéncias administrativas. Todas as proposi¢Oes sancionatdrias e os chamados deveres instrumentais devem
ser criados por lei. As proposicdes que ddo forma a esses deveres, por sua vez, podem ser reconduzidas a estruturas do tipo
“se A entdo B”. Nestas, encontram-Se as proposi¢des que disciplinam condutas, referindo-se ao sujeito, espaco, tempo e
comportamento. Por isso, uma vez aceita a possibilidade de uso da regra-matriz de incidéncia tributéria para explicar a norma
tributaria em sentido estrito, estara, automaticamente, aceita a possibilidade de se valer desse modelo para explicar as demais
normas tributarias gerais e abstratas que fundamentam o aspecto material da competéncia administrativa. (GAMA, Tacio
Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 2.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.265-266).
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3 RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA

A relagdo é a “ligacdo que existe entre pessoas, coisas ou fatos”®, conforme relata

Alfredo Augusto Becker:

Cada Ser, considerado em si mesmo, continua o que ele é; entretanto, qualquer coisa
de novo (realidade nova) aparece quando aquele Ser é considerado fora de si,
portanto, considerado diante de outro Ser. E absolutamente necessaria a existéncia
de um outro Ser para se considerar um Ser fora de si mesmo; caso contrario fora
deste Ser “existe” o Nada (negagdo de Ser, negagdo de existéncia) e para se pensar
no Ser fora de si mesmo é absolutamente necessario um polo de referéncia
(portanto, uma outra existéncia, um outro Ser) situado fora daquele primeiro Ser. E
existindo este outro Ser, existem dois Seres e, logicamente, dois polos de referéncia:
cada um dos dois Seres considerados reciprocamente fora de si mesmos, um diante
do outro, mutuamente referidos. E neste éxodo de si mesmo e reciproco entre 0s
dois Seres (polos) consiste a realidade nova: a relag&o.®

A relacdo consiste em vinculo entre dois seres, que compdem os polos da relacéo.
Trata-se de género, que se subdivide em diversas espécies: relagdo social, politica e juridica®®,
no qual se inclui a relagdo juridica tributéria, que interessa ao presente estudo.

Antes da analise da relacdo juridica tributaria, decorrente da norma juridica tributaria,

serdo tecidas breves consideracGes sobre a relacdo juridica.

3.1 Relacdo juridica

Para Alfredo Augusto Becker, “a relacdo juridica ¢ anormal, pois ela ndo foi
encontrada in natura no mundo, mas é consequéncia (efeito) da atuacdo de um instrumento (a
regra juridica) construido pelo ser social (Estado) para agir”. ® E “toda a regra juridica supde
uma tensdo ou a possibilidade da tensdo, porque a regra juridica ndo é criada para confirmar
fendmenos naturais, mas para impor um determinismo artificial ao ‘fazer’ e ‘ndo fazer’ dos
homens dentro de um organismo social”.®®> Através desse determinismo o direito positivo
regula condutas a serem cumpridas pelos sujeitos das relagdes juridicas.

As normas juridicas regulam as condutas intersubjetivas através dos trés, e somente

trés, modais dednticos: permitido (P); proibido (V) e obrigatério (O), conforme descrito por

61 MICHAELIS. Dicionario brasileiro da lingua portuguesa. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br>. Acesso em: 24
dez. 2018.

62 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3.ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.166.

63 A relagdo é o género de uma realidade espiritual (que existe no mundo do pensamento) e este género se subdivide em
diversas espécies, exemplo: relagdo social, relagdo geografica, relagdo politica. Uma espécie do género relacéo é a relacéo
juridica. (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3.ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.337).

64 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributério. 3.ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.338.

8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributério. 3.ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.338.
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VVon Wright.®® As normas incidem sobre os fatos sociais descritos no antecedente das normas
juridicas. O legislador valora os fatos sociais, recorta e insere no direito positivo os fatos
aptos a desencadearem consequéncias juridicas. Os fatos sociais que subsumirem ao
antecedente da norma serdo juridicizados, tornar-se-do fatos juridicos, implicando na
realizacdo da conduta prescrita no consequente da norma juridica. Surgird, entdo, a relacao

juridica entre o sujeito ativo e o sujeito passivo conforme explica Paulo de Barros Carvalho:

Considerando que o direito existe para disciplinar os comportamentos humanos no
convivio social, o consequente normativo é a categoria fundamental do
conhecimento juridico. Forma-se, invariavelmente, por uma proposicao relacional,
enlacando dois ou mais sujeitos de direito em torno de uma conduta regulada como
proibida, permitida ou obrigatoria. Para terem sentido e, portanto, serem
devidamente compreendidos pelo destinatario, os comandos juridicos devem revestir
um quantum de estrutura formal. Em simbolo légico, teremos: D[F—(S’RS’’)], que
se interpreta da seguinte forma: “dever-ser que, dado o fato F, entdo se instala a
relagdo juridica R, entre sujeitos S” e S”’.” Apenas com esse esquema formal havera
possibilidade de sentido dedntico completo. Sua composicao sintatica é constante:
um juizo condicional, em que se associa uma consequéncia & realizagdo de um
acontecimento factico previsto no antecedente, fazendo-o por meio implicacional.
Eis o porqué de afirmar-se ser a norma juridica a unidade irredutivel de
manifestagdo do dedntico.5”

As condutas prescritas pelas normas juridicas sdo de observancia obrigatéria, razdo
pela qual a relacdo juridica é dotada de coercibilidade, caracteristica que a distingue das
relag0es sociais e morais.

Alfredo Augusto Becker argumenta a respeito:

Assim como ndo é possivel pensar em magnetismo sem for¢a (energia) vinculante,
também ndo € possivel pensar em relacdo juridica sem coercibilidade. A
coercibilidade é o vincular continuado da relacdo juridica; € a propriedade I6gica da
relagdo juridica. A relagdo juridica é, essencialmente, bilateral atributiva de modo
que a coercibilidade resulta como o corolario imediato daquela bilateralidade
atributiva.%®

A relacdo pode ser uma ligacdo entre pessoas, coisas ou fatos, mas a relagdo juridica,
por regular condutas intersubjetivas, sempre vinculard pessoas, ndo pessoas e coisas. “A
pessoa (fisica ou juridica) € o unico polo admissivel das relagBes juridicas. Por isto, toda e
qualquer relacdo juridica (inclusive a que atribui direito real ao sujeito ativo) é sempre
pessoal: entre pessoa ¢ pessoa, nunca entre pessoa e coisa”’, como adverte Alfredo Augusto

Becker®®.

% \Von Wright formalizou “a linguagem normativa, surgindo, assim, a Logica Dedntica, com seus trés, ¢ somente trés,
modais: (i) permitido (P); (ii) proibido (V); e (iii) obrigatorio (O)”. (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria
geral do direito. 3.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.209).

67 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.167-168.

8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3.ed. Sao Paulo: Lejus, 1998, p.339.

8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3.ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.340.



30

Como o direito regula condutas intersubjetivas, entdo a relacdo juridica sempre dar-se-
& entre dois sujeitos de direito. Portanto, é imprescindivel a existéncia de, no minimo, dois
sujeitos para existir uma relacdo juridica. Conforme avalia Lourival Vilanova, “o direito ¢é
relacional porque ¢ um fato social e o fato social é inter-relacional [...]. A sociedade nao tem
ponto de partida no sujeito-individuo, mas na relacdo minimal: pelo menos um sujeito diante
de um outro sujeito”.”

Para Miguel Reale, “a bilateralidade atributiva distingue sempre o Direito, porque a
relacdo juridica ndo toca apenas a um sujeito isoladamente, nem ao outro, mesmo quando se
trata do Estado, mas sim ao nexo de polaridade e de implicagao dos dois sujeitos”.” Assim,
apenas a relacdo intersubjetiva, a relacdo minimal, dotada de bilateralidade atributiva, tem
relevancia para o direito positivo.

A relacdo juridica tributaria tera no minimo dois sujeitos (ativo e passivo), que serdo

analisados posteriormente.

3.1.1 Relacéo de fato e relacéo juridica

O sistema social abrange os fatos sociais, as normas morais, religiosas, dentre vérias
outras. O direito positivo é um subsistema do sistema social, € um recorte desse. A elaboracdo
das normas juridicas inicia-se com recortes dos fatos sociais mais relevantes, segundo
valoracdo do legislador, que serdo aptos a desencadear consequéncias juridicas. Segundo
Paulo de Barros Carvalho, o “fato juridico ¢ a parte do suporte factico que o legislador,
mediante a expedicdo de juizos valorativos, recortou do universo social para introduzir no
mundo juridico”.”

E possivel falar em fatos sociais e fatos juridicos e relagbes de fato e relagBes
juridicas. Dos fatos sociais decorrem relagdes sociais e dos fatos juridicos instauram-se
relagdes juridicas. De acordo com Lourival Vilanova, “puras relagdes de fato existem entre os
fatos naturais (fisicos, bioldgicos). As relagbes sociais juridicas ou ndo juridicas sdo
constitutivamente relagdes normadas”’ por normas juridicas ou sociais (morais, costumeiras,

etc.). [..] “quando falamos em relagdes sociais que sdo relacbes de fato, adotamos um critério

O VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p.111.

"I REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19.ed. Sdo Paulo Saraiva, 1999, p.691-692.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.113.
VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p.112.
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de aferimento. Relativamente ao sistema de normas juridicas, as relacfes sociais que

compdem o universo social subdividem-se em relagdo de fato e relagdes juridicas”.
Adotando como sistema de referéncia o direito positivo, serdo relevantes para o direito

as relacOes de fato relacionadas com as normas juridicas, que servirdo como suporte fatico

dessas, aptas a constituir, modificar ou extinguir relagdes juridicas.

3.1.2. Causalidade e relacdo no direito

Sobre a norma juridica, Aurora Tomazini de Carvalho lembra que o direito positivo é
um instrumento de intervencgéo social, portanto, necessario distinguir os mundos do “ser” e do
“dever ser”. Muito antes da sistematiza¢do da logica deoOntica, proposta por Von Wrigt,
credenciada para revelar a estrutura da linguagem juridica, Kant ja diferenciava as leis da
natureza, submetidas ao principio da causalidade fisica (ser), das leis juridicas estruturadas
pela imputabilidade debntica (dever ser). Hans Kelsen também assim o fez, ainda que
indutivamente (sem o emprego de uma logica propria), distinguindo as relagcfes articuladoras
das proposicdes de cada sistema: num a sintese do “ser” e noutro, a do “dever ser”, ambas
relages de indole l6gica, vinculos implicacionais que atrelam um fato-causa a um fato-efeito
e constituem causalidades, ainda que muito distintas.”™

Estabelecendo um paralelo entre a lei natural e a lei (norma) juridica, como faz Paulo
de Barros Carvalho, mas usando um exemplo diferente (ao deixar cair um vaso de planta da
varanda de um apartamento situado no décimo andar de um edificio, por forca da lei natural
da gravidade, 0 vaso caira); tem-se aqui o mundo do “ser” regido pela causalidade natural. Se
aquele que deixar o vaso de planta cair causar dano ao patriménio de terceiros, tendo agido
com culpa e causado danos a terceiros, por for¢a de norma juridica, terd o dever de reparar o
dano causado por conduta culposa; aqui trata-se do “dever ser” imputado pela causalidade
deontica.

Enquanto da causalidade fisica decorrem relagdes implicacionais constituidas pela
linguagem descritiva (“ser”), “a causalidade juridica, espécie de causalidade normativa, ¢
aquela prépria dos sistemas prescritivos, do que o direito positivo € espécie, que compreende
as relagdes que devem se dar entre sujeitos, representadas pela sintese do ‘dever-ser’”.”

Nas palavras de Lourival Vilanova,

" VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p.113.

> CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 3.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.198.
6 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.127-128.
T CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 3.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.201.
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fatos sO naturais ligam-se, pela causalidade natural, a outros fatos naturais. [...] A
norma de direito faz a causalidade juridica, estabelecendo relagdes-de-causalidade,
que inexistem sem ela, a norma. Ou, se existem, a norma recebe a causalidade, da-
Ihe relevancia juridica, que dizer, liga-a a efeitos que s6 existem no mundo
juridico.”

Verifica-se que “na causalidade juridica as relagdes ndo “sdo”, mas “devem ser” em
razdo da uma forga autoritaria. O legislador livremente constrdi o vinculo entre o fato juridico
(causa) e sua eficacia (efeito)”.”

E a linguagem prescritiva do direito estabelecera o “dever ser” com referéncia
normativa a objetos e situagdes objetivas manifestando-se nas modalidades: proibindo,
obrigando ou permitindo.® Enfaticamente, “na linguagem prescritiva do direito (linguagem
normativa), a partir da sistematizacdo da Idgica dedntica desenvolvida por Von Wright, o
‘dever ser’ sera formalizado pelos trés, e apenas trés, modais debnticos: permitido (P);

proibido (V); e obrigatério (O)”.8

3.1.3 Relacéo juridica stricto sensu

A linguagem prescritiva do direito, através das normas juridicas que utilizam o0s
suportes faticos recortados dos fatos sociais, prescreve condutas intersubjetivas a serem
observadas pelos sujeitos, relacionando-os, fazendo surgir relacGes juridicas.

De acordo com Paulo de Barros Carvalho,

quando se diz que, ocorrido o fato, nasce a relagdo juridica, estamos lidando com o
acontecimento de dois fatos: do fato-causa (fato juridico) e do fato-efeito (relacéo
juridica). Obviamente, estou aludindo a relacdo de causalidade juridica
(imputabilidade) e no a relacdo de causalidade fisica ou natural.®

Para Lourival Vilanova:

O fato juridico, em sua composi¢ao interna, pode ser relagéo, ou dar lugar a uma
relacdo. Pode a relagdo ja existir, como relacdo biossocial — relagdo de paternidade
—, mas, s6 por si, ainda ndo é relacdo juridica: € a relacdo factica a qual a norma liga
a consequéncia, ou o “efeito”, que vem a ser a relacdo juridica. A relacdo factica é
suporte factico, como observa Pontes de Miranda (Tratado de direito privado, v. 1,
p. 117 e 125), objeto da incidéncia da regra. A relagdo juridica é sempre o que vem
do lado da eficacia: é consequencial ou efectual, mesmo, acrescentemos, que a
norma apanhe o dado factico da relagdo biossocioldgica de parentesco, que
funcionara como antecedente juridico (como fato juridico).%

8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p.123

9 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 3.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.205.

8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p.114.

81 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 3.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.207-209.
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.130.

8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p.123.
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Lourival Vilanova adota a classificacdo “relagdes em sentido amplo” e “relagdes em

sentido estrito”:

Onde quer que se dé norma e fato, sobrevém relacéo juridica: sobrevém os efeitos
que se ligam ao fato, que se tornou, pela incidéncia da hipétese factica, fato juridico.
Se o fato ja por si esta contido na relacdo — relacdo factica — a norma incidente
qualifica-o como fato juridico produtor de efeitos: a relacdo juridica, quer num
sentido amplo, quer num sentido estrito. Mas a relacdo juridica € o momento
efectual. E ndo é relacdo entre fatos naturais, nem relacdo de sujeito com fato natural
(ou coisa). E relacdo intersubjetiva, entre sujeitos-de-direito.®*

Do trecho acima deduz-se que a relacdo juridica em sentido estrito é de efeito

(efectual), que consiste na relacdo intersubjetiva entre sujeitos-de-direito, outorgando direito

subjetivo (ao sujeito ativo da relacdo juridica) e prescrevendo o dever juridico correspondente

(a0 sujeito passivo da relagéo juridica).

As condutas (vedadas, exigidas ou facultadas) sdo estruturas relacionais,® interligando

0s sujeitos ativo e passivo. A norma geral e abstrata identifica os critérios da regra-matriz de

incidéncia tributaria (material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo) necessarios a

formacédo do vinculo relacional. Para a relacdo juridica stricto sensu ser constituida exige-se

linguagem competente do ato de aplicacdo, norma concreta e individualizada,® para instaurar

o vinculo relacional entre o sujeito ativo e o passivo. E 0 que ressalta Paulo de Barros

Carvalho:

Eis que o nascimento dos direitos e deveres subjetivos no contexto da relacdo
juridica também se manifesta por um fato, instaurando-se mediante a formagdo de
um enunciado linguistico protocolar e denotativo. No consequente da norma nao
temos ainda o vinculo, apenas os critérios para determina-lo, isto €, as classes de
predicado que a relacdo deveré conter. Somente com o enunciado do consequente da
norma individual e concreta é que aparecerd o fato da relagdo juridica, na sua
integridade constitutiva, atrelando dois sujeitos (ativo e passivo), em torno de uma
prestacdo submetida ao operador dedntico modalizado (O, V e P).%’

Oportunas as palavras de Aurora Tomazini de Carvalho sobre a relacdo juridica stricto

Sensu:

Define-se “relagdo juridica” (stricto sensu) como o vinculo abstrato segundo o qual,
por forga da imputacdo normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o
direito subjetivo de exigir de outra, denominada sujeito passivo, o cumprimento de
certa prestacdo, sendo que esta Ultima tem o dever juridico de adimpli-la. Tal
vinculo é constituido no consequente de normas individuais, produzidas no processo
de aplicacdo do direito. Dizemos que é abstrato para reforcar o fato do vinculo ndo
existir empiricamente (enquanto dado bruto). Trata-se de uma construcéo
proposicional, identificada com a formalizacdo (abstrata lo6gica) da linguagem
veiculada pelo ato de aplicagdo. E, é decorrente de imputagcdo normativa, porque
produzido mediante a incidéncia de uma norma juridica de carater geral, como efeito

8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p.124.

8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p.115.

8 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 3.ed. Séo Paulo: Noeses, 2013, p.588.
87 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.129-130.
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de um fato juridico, propagado em razdo da existéncia da causalidade do direito
(vinculo que liga a proposicao-hip6tese & proposicdo-consequente).®®

Nessa linha, teremos o fato juridico tributario stricto sensu e o fato juridico relacional.

Este ultimo determinara a realizacdo da conduta prescrita no consequente da norma, de acordo
com o entendimento de Paulo de Barros Carvalho:

O fato juridico stricto sensu se apresenta na forma de enunciado descritivo,

declarando um evento que ocorreu no pretérito. Volta-se, portanto, para o passado,

com efeitos nitidamente declaratorios. Ja o fato juridico relacional projeta-se para o

futuro, estabelecendo que, a partir da unidade de tempo nele firmada, uma conduta

ser4 deonticamente devida por um sujeito perante outro sujeito de direito. Fungéo
declarativa, num; fungdo constitutiva, noutro.5®

Conclui-se, portanto, que a relacdo juridica stricto sensu, relacionando os sujeitos-de-
direito, surgira com a enunciacdo-enunciada da norma individual e concreta, produzida em
linguagem competente e pela autoridade competente, para instaurar o vinculo relacional entre
0s sujeitos-de-direito, para que o sujeito ativo possa exercer seu direito subjetivo, exigindo do
sujeito passivo 0s deveres correlatos, que no caso da relacdo juridica tributaria sera o
cumprimento da obrigacao tributéaria.

A conclusdo aplica-se as relagdes juridicas que vinculardo (i) o sujeito ativo e o

contribuinte; (ii) o sujeito ativo e o responsavel tributario.

3.2. Relagdo juridica tributaria

A norma juridica tributaria que prevé a obrigacao tributaria principal, 0 pagamento do
tributo, é formalizada pelo modal dedntico obrigatério (O). O fato juridico tributario sera
enunciado na forma predicativa monéadica (S é P) e o fato juridico relacional serd enunciado
na forma dos predicados poliadicos (S° R S”’). ® Realizado o fato juridico tributario (fato-
causa), ter-se-4& como consequente (fato-efeito) o dever de pagar tributo, enunciado por
linguagem competente (norma individual e concreta) e autoridade competente. Instaurar-se-a
a relacdo juridica tributaria, composta por dois sujeitos, sendo um — o sujeito ativo — o titular
do direito subjetivo publico de exigir o cumprimento da prestacdo pecuniaria equivalente ao

tributo, e outro — o sujeito passivo — portador do dever juridico de adimplir a prestagédo.®

8 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 3.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.586.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.133.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.133.
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A regra-matriz de incidéncia tributaria é norma geral e abstrata. No seu consequente,
em seu critério pessoal, esta previsto o sujeito passivo da relacdo juridica tributaria. Porém, o
vinculo relacional entre os sujeitos da relacdo juridica ndo surge automaticamente com a
pratica do fato descrito no antecedente da norma, de forma “automatica e infalivel”. Aurora
Tomazini de Carvalho ressalta: “somente com a norma individual e concreta, veiculada pelo
ato de aplicagdo, que a relagdo juridica se constitui, antes, ela ndo existe”%. Entendimento
similar é o de Maria Rita Ferragut: “as relagdes previstas no consequente das normas gerais e
abstratas ndo apresentam vinculo capaz de gerar direitos e obrigacGes, mas apenas critérios
para determina-las”.%

Da mesma forma a ‘“regra-matriz de responsabilidade tributaria”, norma que se
relaciona com a regra-matriz de incidéncia tributaria, € norma geral e abstrata. No seu
consequente, em seu critério pessoal, esta previsto abstratamente o sujeito passivo da relacdo
de responsabilidade tributaria, mas o vinculo relacional entre os sujeitos da relacdo juridica
ndo surge automaticamente com a prética do fato juridico da responsabilidade tributaria. E
necessario expedir norma individual e concreta, veiculada pelo ato de aplicacdo, constituindo
a relacdo entre o Fisco e o responsavel tributario.

A norma individual e concreta, veiculada pelo lancamento tributério (ato privativo da
autoridade administrativa, nos termos do artigo 142, CTN) ou por ato do particular (o
“autolangamento”, previsto no artigo 150, CTN), ird instaurar a relacdo juridica tributaria
entre 0s sujeitos ativo e passivo (contribuinte ou responsavel), constituindo o crédito
tributario.

O procedimento, 0 momento da instauracdo da relacdo juridica tributaria e a
constituicdo do credito tributario contra o socio da sociedade (artigo 134, VI e 135, I1l, CTN)
sdo fundamentais para o tema deste trabalho. O fato juridico da responsabilidade tributaria do
socio deve ser comprovado no tempo oportuno, através das provas (processo) previstas no
sistema do direito positivo, necessarias para a constituicdo da prova (produto) da
responsabilidade tributéria do socio. A esse respeito, Fabiana Del Padre Tomé enfatiza:

A verdade ndo se da pela relagdo entre a palavra e a coisa, mas entre as proprias
palavras, ou seja, entre linguagens, dai porque a “verdade ndo ¢ simplesmente
descoberta, mas criada pelo ser humano no interior de determinado sistema”. E “o
sistema do direito positivo indica os momentos em que os fatos podem ser
constituidos mediante produgdo probatdria”, fornecendo limites dentro dos quais a
verdade sera produzida, prescrevendo sejam tomadas como veridicas as situacfes

92 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 3.ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.589.
% FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o codigo civil de 2002. 3.ed. Séo Paulo: Noeses, 2013, p.30.
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verificadas no atimo e forma legais, independentemente de sua relagdo com o
mundo das coisas.®*

A verdade que se busca no curso do processo de positivacdo do direito, seja ele
administrativo ou judicial, é a verdade l6gica, quer dizer, a verdade em nome da
qual se fala, alcangada mediante a constituicdo de fatos juridicos, nos exatos termos
prescritos pelo ordenamento: a verdade juridica.*®

O assunto sera estudado detalhadamente adiante, incluindo a prova da
responsabilidade tributaria do sécio, o 6nus da prova em matéria tributaria, o procedimento e

0 momento da prova.

3.3 Sujeitos da relacao juridica tributaria

A relacdo juridica tributaria, espécie do género relacédo juridica, sempre ocorrera entre,
no minimo, dois sujeitos. Alfredo Augusto Becker alerta: “a pessoa que se encontra no pélo
negativo, assume a posi¢ao juridica de sujeito passivo na relacdo juridica. A pessoa que tomar
lugar no polo positivo, assume a posicdo de sujeito ativo”.%® Especificamente na relagio
juridica tributaria, encontrar-se-do (i) o sujeito ativo, o titular do direito subjetivo publico de
exigir o cumprimento da prestacdo pecuniaria equivalente ao tributo, (ii) o sujeito passivo,
portador do dever juridico de adimplir referida prestacao.

Embora os sujeitos ativo e passivo sejam estudados posteriormente, cabe antecipar
uma analise sucinta dos elementos da relacdo juridica tributaria.

Conforme descreve Miguel Reale, em toda relacdo juridica destacam-se quatro
elementos fundamentais: a) um sujeito ativo, o titular ou o beneficiario principal da relacéo;
b) um sujeito passivo, considerado o devedor da prestacdo principal; c) o vinculo de
atributividade capaz de ligar uma pessoa a outra; d) um objeto, que € a razdo de ser do vinculo
constituido.®” A licdo de Miguel Reale, afeta a teoria geral do direito, aplica-se aos ramos do
direito, inclusive ao direito tributario. De acordo com Rubens Gomes de Souza, a “obrigagdo
tributéria, como as demais obrigacdes juridicas, consta de quatro elementos: (1) sujeito ativo,
(2) sujeito passivo, (3) objeto e (4) causa”. 8

O objeto de uma relacéo juridica, a razdo de ser do vinculo relacional e sobre o qual
recai tanto a exigéncia do credor como a obrigacdo do devedor, pode ser uma coisa (como um

imovel, exemplo de direito real), uma prestacdo (de fazer, de ndo fazer, etc.) ou entdo a

% TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p.16-17.

9 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p.28.

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3.ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.341.

% REALE, Miguel. Lices preliminares de direito. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

% SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacdo tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria Ltda., 1975, edicdo
postuma, p.84.
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propria pessoa, como nos direitos pessoais. A coisa pode ser objeto da relagdo, mas conforme
adverte Miguel Reale, “o que ndo se pode admitir é que a relag@o juridica se estabelega entre
uma pessoa e uma coisa: s pessoas podem ser sujeitos de uma relagéo juridica, e sem duas ou
mais pessoas ela ndo se constitui”, nos termos da “teoria dos dois sujeitos”, que para o autor
melhor se denominaria “teoria intersubjetiva da relagdo juridica”.%

Assim, o objeto da relacdo juridica pode ser uma pessoa, uma prestacdo ou uma coisa,
sobre o qual recaira o vinculo de atributividade, mas os sujeitos da relacdo sempre serdo
pessoas e o0 vinculo juridico se dara entre os sujeitos ativo e passivo, inclusive nos casos de
tributos que tenham como critério material ser proprietario de bem imovel, como nos casos do
Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) e do Imposto sobre a Propriedade Territorial
Rural (ITR).

Considerando que a relagéo juridica tributaria sempre ocorrera entre pessoas, segue-se

ao estudo do sujeito ativo e do sujeito passivo.

3.3.1 Sujeito ativo

O sujeito ativo da obrigagao tributaria ¢ “o credor, aquele que tem o direito de exigir
de outrem o cumprimento da obrigagio”1%. Figura no polo ativo da relago juridica tributaria
e possui o poder-dever de exigir o cumprimento da obrigacao.

O CTN, no Titulo Il — Obrigacdo Tributaria, Capitulo Ill, trata do sujeito ativo.
Enuncia que o “sujeito ativo da obrigacdo é a pessoa juridica de direito publico, titular da
competéncia para exigir o seu cumprimento” (artigo 119, CTN).

Sobre a competéncia tributaria, Regina Helena Costa constata:

No Estado de Direito, a tributacdo ha de comportar-se dentro de certos limites, para
que possa ser legitimamente exercida. Assim, a nocdo de competéncia tributéria
corresponde ao “poder de tributar”, juridicamente limitado pela propria
Constituicéo.

Competéncia tributaria € a aptiddo para criar tributos, mediante a edicdo do

necessario veiculo legislativo (artigo 150, I, CR), indicador de todos os aspectos de
sua hipdtese de incidéncia.®

O sistema constitucional tributario tracado na Constituicdo Federal de 1988 ¢

extremamente rigido e deixa pouca margem ao legislador infraconstitucional, de forma que as

9 REALE, Miguel. Lices preliminares de direito. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

100 SOUZA, Rubens Gomes. Compéndio de legislacéo tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1975. (edigdo pdstuma),
p.89.

101 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. 2.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p.60.
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Unidades da Federacdo, ao exercerem a competéncia tributaria que lhes foi outorgada,
deverdo observar os limites estabelecidos pelo poder constituinte. Noutras palavras, as
Unidades da Federagdo somente poderdo instituir os tributos previstos no texto constitucional,
existindo apenas duas excecdes: a competéncia residual da Unido Federal para instituir,
mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo 153 da CRFB/1988, desde que
ndo cumulativos e que ndo tenham fato gerador ou base de célculo proprios daqueles ja
discriminados na Constituicdo (artigo 154, I, CRFB/1988) e outras fontes destinadas a
garantir a manutencdo ou a expansdo da seguridade social (artigo 195, 86° c/c 154, I,
CRFB/1988).

Ricardo Lobo Torres também se manifesta a respeito: “a CF adotou, do ponto de
vista topografico, o critério de repartir a s6 competéncia legislativa, sem proceder
formalmente a distribuicdo das competéncias de administrar e julgar, que ficaram em parte
embutidas naquela”.1%? Assim, o texto constitucional, ao atribuir a competéncia tributaria para
instituir os tributos, ja identifica, pelo menos em relagdo aos impostos e contribui¢Bes sociais,
0 sujeito ativo da relacdo juridica tributaria.

O sujeito ativo da relacdo juridica tributaria é identificado na regra-matriz de
incidéncia tributaria, norma geral e abstrata, enunciada nas leis instituidoras dos tributos. O
credor ¢ identificado antes da ocorréncia do fato juridico tributario, ao contrario do que
acontece com 0 sujeito passivo, que somente serd individualizado apés a ocorréncia do fato

tributado na norma individual e concreta.

3.3.2 Sujeito passivo

O sujeito passivo da obrigagdo tributdria ¢ o “devedor, isto €, a pessoa obrigada a
cumprir a prestacdo que constitui o objeto da obrigagdo que o sujeito ativo tem o direito de
exigir”.1% Sera sempre uma pessoa, fisica ou juridica. Como ja visto, a relagdo juridica
sempre vinculard duas pessoas, nunca pessoa e coisa. Esta premissa se aplica a todas as
relacfes juridicas tributérias, inclusive nos casos de tributos que tenham como critério

material “ser proprietario de bem modvel ou imdvel” (verbo + complemento); no caso do

102 TORRES, Ricardo Lobo. Manual de direito financeiro e tributario. 16.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.325.
103 SOUZA, Rubens Gomes. Compéndio de legislacdo tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributéria, 1975. (edigdo pdstuma),
p.91.
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IPTU, por exemplo, 0 sujeito passivo sera proprietario ou possuidor do imovel situado no
perimetro urbano.%*
Podera ser pessoa fisica ou juridica, independentemente da capacidade civil das
pessoas fisicas e da regularidade das pessoas juridicas, conforme enuncia 0 CTN:

Artigo 126. A capacidade tributéria passiva independe:
| — da capacidade civil das pessoas naturais;
Il — de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem privacdo ou
limitagdo do exercicio de atividades civis, comerciais ou profissionais, ou da
administracdo direta de seus bens ou negdcios;

111 — de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que configure uma
unidade econdmica ou profissional.

Em relacdo as pessoas juridicas de direito publico, cabe ressaltar que os entes da
federacdo ndo podem tributar uns aos outros em decorréncia da imunidade reciproca, que
protege o patrimdnio, a renda e o0s servigos dessas entidades e de suas autarquias. Essas
vedacgdes ndo se aplicam quando esses fatos estiverem relacionados a exploracao de atividade
econbmica regida pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que exista
contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelos usuarios, nem exonera o0 promitente
comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem imovel.

O sujeito ativo é prontamente identificado na regra-matriz de incidéncia tributaria
(norma geral e abstrata), enquanto o sujeito passivo sO sera identificado através da norma
individual e concreta (lancamento tributario ou ato do contribuinte). A lei instituidora do
tributo, assim como a lei que atribua a responsabilidade tributéria, deve definir o sujeito
passivo, em observancia ao principio constitucional da legalidade tributaria (artigo 150, I,
CRFB/1988) e as normas gerais de direito tributario, de maneira que somente a lei pode
estabelecer a defini¢édo do sujeito passivo (artigo 97, 111, CTN).

Além da legalidade tributaria, conforme analisa Luiz Emygdio Freire Rosa Junior, o
sujeito passivo deve ser definido em lei em atencdo ao principio da tipicidade tributaria, para
maior protecdo de quem deve pagar o tributo, impondo que a lei defina todos os elementos da
obrigagdo tributria, ndo sobrando espaco algum a ser preenchido pela administracdo
tributaria. 1%

Uma vez definido em lei o sujeito passivo, a regra-matriz de incidéncia tributaria e a
norma juridica de responsabilidade tributdria (normas gerais e abstratas) preveem

abstratamente o sujeito passivo (aquele que realizar operagdo relativa a circulagdo de

104 RAMOS, José Eduardo Silvério. Tributagdo ambiental: o IPTU e 0 meio ambiente urbano. Belo Horizonte: Férum,
2011.
105 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Freire. Manual de direito financeiro e tributario. 16.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p.494.
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mercadoria, aquele que auferir renda ou provento de qualquer natureza, etc.), que somente
sera identificado quando realizar o fato juridico tributario ou o fato juridico da
responsabilidade tributaria. Segundo Geraldo Ataliba, a “hipGtese de incidéncia indica o
critério para a identificacdo do sujeito passivo — e ndo a determina imediatamente — porque sé
0 fato imponivel se relaciona com alguém determinado”.1%

A lei definird o sujeito passivo. Oportuno lembrar que o tributo é prestagdo pecuniaria
compulsoria instituida em lei e cobrado mediante atividade administrativa plenamente
vinculada (artigo 3°, CTN). Além disso, salvo disposi¢des de lei em contrério, as convencdes
entre os particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser
opostas ao Fisco no intuito de modificar a defini¢do legal do sujeito passivo das obrigacfes
tributarias (artigo 123, CTN). A lei definirA o sujeito passivo. Os particulares e a
administracdo tributaria ndo podem modificar a definicdo legal do sujeito passivo.

O objeto deste trabalho é o sujeito passivo da obrigacdo tributaria principal (artigo
113, 81°, CTN), ndo o sujeito passivo da obrigacdo acessoria (artigo 113, §2°, CTN), obrigado
ao cumprimento dos deveres instrumentais (artigo 122, CTN).

O sujeito passivo podera ser o contribuinte ou o responsavel, nos termos enunciados
pelo CTN ao tratar do sujeito passivo, Titulo Il — Obrigacdo Tributéria, Capitulo IV — Sujeito
Passivo, Sec¢éo | — Disposicdes Gerais:

Artigo 121. Sujeito passivo da obrigacao principal € a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria.

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

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

I1 — responsével, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigacao
decorra de disposicdo expressa de lei.

Nos termos do CTN, o género sujeito passivo da obrigacéo tributaria principal se
subdivide em duas espécies: contribuinte e responsavel. Nesse sentido pontua Luiz
Emygdio F. da Rosa Junior “sujeito passivo ¢ a expressdo genérica que comporta duas
espécies: contribuinte e responsavel (CTN, artigo 121, paragrafo tnico)”. 1% As espécies de
sujeito passivo tém pertinéncia ao tema central deste trabalho, razéo pela qual o tema sera

abordado com mais detalhes posteriormente.

106 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p.77.
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4 O SUJEITO PASSIVO NA CONSTITUICAO E NO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL

Analisar-se-a os enunciados da Constituicdo Federal de 1998 e do Cddigo Tributario
Nacional, com o intuito de identificar os limites e 0s parametros constitucionais e legais para
a escolha do sujeito passivo.

O Sistema Constitucional Tributario tracado na Carta de 1988 é rigido e analitico. As
Unidades da Federacdo, ao exercerem a competéncia tributaria que lhes foi outorgada,
deverdo observar os limites impostos pelo Poder Constituinte e somente poderdo instituir os
tributos expressamente previstos no texto constitucional. H& apenas duas excecdes: a
competéncia residual da Unido Federal para instituir, mediante lei complementar, impostos
ndo previstos no artigo 153, CRFB/1988, desde que sejam ndo cumulativos e ndo tenham fato
gerador ou base de calculo proprios daqueles ja discriminados na Constituicdo (artigo 154, I,
CRFB/1988) e outras fontes destinadas a garantir a manutencdo ou a expansao da seguridade
social (artigo 195, §6° c/c 154, |, CRFB/1988).

Alem das regras de competéncia, deverdo ser observados os direitos fundamentais e os
principios constitucionais tributarios como limites ao poder de tributar. Sobre os direitos
fundamentais, escreveu Ricardo Lobo Torres que no direito tributério sua protecao “se faz por
intermédio das imunidades, implicitas ou expressamente declaradas na Constituicdo. A
imunidade é intributabilidade, impossibilidade de o Estado criar tributos sobre o exercicio dos
direitos da liberdade, incompeténcia absoluta para decretar impostos sobre bens ou coisas
indispensaveis a manifestacdo da liberdade, ndo incidéncia ditada pelos direitos humanos e
absolutos anteriores ao pacto constitucional”.!® segundo Aliomar Baleeiro, os principios
constitucionais funcionam como “limitagdes constitucionais ao poder de tributar” e sdo
especializacdes ou explicitagdes dos direitos e garantias individuais.’®® Conforme ressalta
Sacha Calmon Navarro Coélho:

Para comecar, ditos principios traduzem no em suas expansdes projecdes de direitos
fundamentais, ou melhor, no miolo, sdo garantias de direitos fundamentais,

notadamente capacidade, liberdade, dignidade humana, propriedade e igualdade,
além de valores republicanos, federalistas e solidaristas.*

108 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. v.2. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
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4.1  Principios constitucionais tributarios

Para instituir tributos e eleger o sujeito passivo da relacdo juridica tributaria os entes
tributantes (Unido Federal, Estados Membros, Distrito Federal e Municipios) deverao
observar os limites constitucionais, especialmente os principios constitucionais tributérios.
Nos subitens seguintes serdo analisados os de maior relevancia em relacdo a escolha do

sujeito passivo da relacéo juridica tributaria.

4.1.1 Principio da legalidade tributaria

O principio da legalidade tributaria (artigo 5°, | e artigo 150, I, CRFB/1988) veda a
instituicdo ou majoracdo de tributo sem lei que o estabeleca. Num Estado Democréatico de
Direito, a legalidade ndo deve ser aferida apenas no sentido formal (se a lei foi emanada do
Poder Legislativo). E preciso que a lei esteja de acordo com as garantias e 0s principios
constitucionais, sob pena de inconstitucionalidade. A legalidade deve ser ponderada, portanto,
formal e materialmente. E o que defende Alberto Nogueira:

N&o basta, agora, no Estado Democratico de Direito, a mera adequacdo do ato
administrativo ou da lei (stricto sensu) a literalidade dos preceitos constitucionais.
Os direitos fundamentais, no nosso sistema atual, como prescritos na Constituicéo,
se tornam imperativos e tém aplicacdo imediata (artigo 5°, 81°), e ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados (idem, §2°). Temos
entdo que, em decorréncia, a lei tributaria (e com maior razdo a exigéncia tributéria,
seja a referente a tributo, seja a relativa as chamadas obrigagdes acessorias) deve
respeitar ndo apenas 0s preceitos constitucionais (no sentido meramente normativo,
ou seja, de regras formais) mas — e principalmente — os principios consagrados de

forma expressa ou implicita no regime (notadamente o regime democratico e
social).'*

Ha excecdes ao principio da legalidade formal previstas na Constituicdo. No caso de
iminéncia ou guerra (artigo 154, 11, CRFB/1988) e de calamidade publica, estando em recesso
o Congresso Nacional, tais tributos poder&o ser instituidos sem lei formal.*? Ha possibilidade
de majoracdo ou minoracdo de alguns tributos por ato do Poder Executivo (imposto de
importagdo, imposto de exportacdo, imposto sobre produtos industrializados, imposto sobre
operacdes de crédito, cAmbio e seguro ou relativos a titulos ou valores mobiliarios), desde que

observados os limites estabelecidos em lei (artigo 153, §1°, CRFB/1988). Fora as excecdes

111 NOGUEIRA, Alberto. Os limites da legalidade tributaria no Estado Democratico de Direito: fisco x contribuinte na
arena juridica: ataque e defesa. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p.28-30.
112 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.222.
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constitucionais, os tributos somente poderdo ser instituidos ou majorados por lei, em seu
sentido formal e material 123

Além da disposic¢éo constitucional, o Cdodigo Tributario Nacional enuncia que somente
a lei pode instituir e majorar tributos, definir o fato gerador da obrigacéo principal, estabelecer
cominacdo de penalidades para as a¢es ou omissdes contrérias a seus dispositivos (artigo 97,
I, eV, CTN).14

4.1.2 Principio da tipicidade tributaria

O principio da tipicidade tributéria exige que a lei tributaria instituidora do tributo
contenha todos os critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria (critério material, critério
pessoal, critério temporal e critério quantitativo). Conforme ensina Paulo de Barros Carvalho,
o0 principio da tipicidade tributaria define-se em duas dimensdes: no plano legislativo e no da

facticidade:

i) no plano legislativo, como estrita necessidade de que a lei adventicia traga no seu
bojo, de modo expresso e inequivoco, os elementos descritores do fato juridico e os
dados prescritores da relagdo obrigacional; e ii) no plano da facticidade, como
exigéncia da estrita subsuncdo do evento aos da norma geral e abstrata, vinculando-
se, obviamente, & adequada correspondéncia entre a obrigacdo que adveio do fato
protocolar e a previsdo genérica constante da norma abstrata, conhecida como regra-
matriz de incidéncia.!*®

Para Sacha Calmon Navarro Coélho, a lei tributaria ndo pode conter espacos a serem
preenchidos pelos aplicadores, sob pena de abrir possibilidade de interpretagédo do Executivo,
que, como é tradicdo no Brasil, tende a interpretar de forma a aumentar a arrecadagio.!®

Para ele, a tipicidade, ou precisdo conceitual, é outro nome da legalidade material.
Primeiramente, a tipicidade diz respeito ao contetdo da lei (norma), enquanto a legalidade
formal tem a ver com o veiculo (lei). Em segundo lugar, engloba o fato jurigeno-tributario e o
consequente dever juridico (sujeitos ativos e passivos, bases de calculo, aliquotas, como,

onde, quando pagar o tributo) e tipifica rigorosamente o descritor e o prescritor da norma

13 Entre nds, como estd na Constituicdo de 1988, o principio da legalidade tributaria exige lei em sentido formal
(instrumento normativo proveniente do Poder Legislativo) e material (norma juridica geral e impessoal, abstrata e
obrigatoria, clara, precisa, suficiente (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9.ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p.221).

114 Artigo 97. Somente a lei pode estabelecer: | — a instituicdo de tributos, ou a sua extingéo; Il —a majoragéo de tributos, sua
reducdo, ressalvando o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; Il — a definicdo do fato gerador da obrigagdo tributaria
principal, ressalvado o disposto no inciso | do §3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo; IV — a fixacdo da aliquota do tributo
e da sua base de calculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; VV — a cominagdo de penalidades para as a¢des
ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragces nela definidas; VI — as hipoteses de exclusdo, suspensao e
extingdo de créditos tributarios, ou de dispensa ou redugdo de penalidades.

115 CARVALHO, Paulo de Barros. A prova no procedimento administrativo tributario. Revista Dialética de Direito
Tributario 34. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p.105.
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juridica tributéria. Em terceiro lugar, a tipicidade tributéria é cerrada para impedir que o
aplicador da norma interfira em sua configuracdo pela via interpretativa ou integrativa. Neste
ponto, o direito tributario é mais rigido que o direito penal, cuja lei permite ao juiz, ao
sentenciar, fixar a pena com dosimetria, diminui-la e afrouxa-la posteriormente.*’

A lei tributéria deverd conter, exaustivamente, todos os critérios necessarios a
configuragéo do fato juridico tributario, sob pena de n&o haver incidéncia tributaria. E vedado
ao aplicador o suprimento da omissdo. Ricardo Lobo Torres afirma: “a norma tributaria, em
virtude do principio da legalidade, deve, de acordo com o artigo 97 do CTN, descrever a
circunstancia da vida apta a deflagrar a obrigacdo principal, indicar o sujeito passivo e fixar
aliquota e base de calculo”.!'® O Cddigo Tributario Nacional dispde que somente a lei pode
estabelecer estas matérias que, em conjunto, formam a propria estrutura da norma tributaria:
definir o fato gerador, fixar as bases de calculo e aliquotas, majorar o tributo e estatuir as
infracdes a lei fiscal e suas penalidades. Consagra o principio da tipicidade, que é exauriente
(legalidade material). Conceitua exaustivamente, tipificando tudo o que diz respeito a estas
matérias, exaltando o principio da tipicidade.!*®

Para Rogue Antonio Carrazza:

Os tipos tributarios como fecham a realidade tributaria ndo podendo ser alargados
por meio de presuncdes, ficgcBes ou meros indicios. E inadmissivel que o agente
fiscal abra aquilo que o legislador, atento aos ditames constitucionais,
cuidadosamente fechou. O afd de evitar que 0s mais espertos se furtem ao
pagamento dos tributos absolutamente ndo autoriza a utilizagdo do arbitrio. Em
suma, a busca da justica ndo prevalece sobre a seguranga juridica, que o principio
da tipicidade fechada confere aos contribuintes.*?

O principio da tipicidade tributdria aplica-se integralmente aos casos de
responsabilidade tributaria, devendo a lei enunciar todos os critérios necessarios a ocorréncia
do fato juridico da responsabilidade tributaria e identificar abstratamente o responsavel
tributario. Da mesma forma que o fato juridico tributario s6 ocorre quando verificada a
ocorréncia de todos os critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria, o fato juridico da
responsabilidade tributaria s6 ocorrera quando verificados os critérios da regra-matriz de

responsabilidade tributéria.

117 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.219-
220.

118 TOFgRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 9.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.216.

119 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.220-
221.

120 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.411.
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4.1.3 Principio da capacidade contributiva

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 145, 81°, estabelece:

sempre que possivel, 0s impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados o0s
direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

No polo passivo da relagdo juridica tributaria podem figurar o contribuinte ou o
responsavel. Ao instituir o tributo, o ente tributante devera observar a capacidade contributiva
do contribuinte. Esse “precisa ter a condi¢do econOmica para sustentar o o6nus fiscal,
conforme o comando constitucional (artigo 145, §1°, CRFB/1988)”,'2! devendo essa
capacidade de contribuir ser mensurada com base nas riquezas tributadas, no fato signo
presuntivo de riqueza eleito pelo legislador como critério material da regra-matriz de
incidéncia tributaria.

Relevante o texto de Geraldo Ataliba e Aires Barreto:

Este principio imp&e que o legislador escolha como pressuposto dos impostos um
fato, ligado ao contribuinte, que revele sua capacidade contributiva. Esse fato deve
ser um “fato signo presuntivo de riqueza” (Alfredo Becker) do contribuinte e ndo do
terceiro. Logo, a pessoa que deve ter seu patriménio diminuido em razdo do

acontecimento desse fato ha de ser a que provoca ou causa e que dele extrai proveito
ou vantagem (Rubens Gomes de Souza).'??

Conforme explica Andrea Medrado Darzé, os cientistas do direito classificaram a
capacidade contributiva em objetiva (ou absoluta) e subjetiva (relativa). A capacidade
contributiva objetiva esta relacionada a escolha de eventos economicamente mensuraveis para
figurar no suporte fatico da tributagdo. Trata-se de limite objetivo afeto ao critério material da
regra-matriz. Ja a capacidade contributiva subjetiva determina que a cobranca do tributo
respeite o nivel de resisténcia econdmica demonstrada pela pessoa que realiza o fato juridico
tributario; esta relacionada ao sujeito passivo e pode ser aferida por varios critérios, dentre
eles: a) a mesma ocorréncia factual descrita como hipOtese de incidéncia do tributo,
isoladamente considerada; b) a situacio econdmica do seu realizador.>® Apds tecer suas

considerac0es, a autora concluiu:

Diante de todas essas consideracdes, e tendo em vista as disposi¢des constitucionais
relativas a matéria, podemos deduzir trés conclusbes bem sintéticas: uma, que o
principio da capacidade contributiva absoluta, com toda a sua magnitude, foi

121 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts.134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p 39.
122 ATALIBA, Geraldo; BARRETO, Aires F. Substituicdo e responsabilidade tributaria. Revista de Direito Tributario.
Cadernos de Direito Tributario n.49. Sao Paulo: RT, p.73.

122 DARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade: solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Noeses, 2010, p.43-44.
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prestigiado pela Constituicdo da Republica; outra, que ele se aplica a toda e qualquer
espécie tributdria e ndo somente aos impostos; e, por fim, que a dosagem da
percussdo tributdria deve se dar em estrita conformidade com o nivel de aptidao
econdmica demonstrada pelo sujeito passivo que realizou o fato tributario, tendo em
vista aquela mesma experiéncia factual, isoladamente considerada. Ou, em termos
mais diretos, que os valores repassados ao Estado devam corresponder a uma
parcela da manifestacdo da riqueza demonstrada pela singela realizacdo do fato
tributério.

Qualquer tentativa em sentido diverso, que pretenda ver recolhido tributo em
decorréncia da préatica de eventos que ndo tenham relevancia econdmica ou que
utilize critérios alheios ao fato tributario para quantificar o valor devido, distancia-se
deste limite material da norma de competéncia, implicando a necessidade de vir a
ser declarada a invalidade do tributo criado.*?*

Adotando as premissas acima, concluimos que quem realiza o fato juridico tributario €
0 contribuinte, entdo, em relacdo a ele deve ser aferida a capacidade contributiva, ndo em
relacdo ao responsavel, que realiza o fato juridico da responsabilidade tributéria. Para
compatibilizar as regras da capacidade contributiva com a responsabilidade tributéria, deve-se
adotar como premissa que quem arca com o encargo tributario € o contribuinte. O responsavel
tributario tem o dever de repassar ao Fisco o tributo decorrente de fato signo de riqueza do
contribuinte.

Tal principio ndo se aplicard aos casos de responsabilidade tributéria de natureza
sancionatoria. Nesses casos ndo precisa ser aferida a capacidade contributiva, pois o
responsavel esta sendo punido pela préatica de ato fiscalmente ilicito, conforme explica Renato
Lopes Becho!?. Assim, nos casos de responsabilidade tributaria dos socios, ndo se aplica esse

principio.

4.1.4 Principio do néo confisco

Dentre as limitagBGes constitucionais do poder de tributar, é vedada a utilizacdo de
tributo com efeito de confisco (artigo 150, 1V, CRFB/1988). Essa vedagdo traduz o principio
do nédo confisco. Alem de observar a capacidade contributiva, tratada acima, o ente tributante
ndo podera utilizar o tributo com efeito de confisco. Esse principio ndo se aplica a

responsabilidade tributaria de natureza sancionatoria, conforme sera analisado adiante.

4.2  Parametros constitucionais para a escolha do sujeito passivo

Paulo de Barros Carvalho entende que, como a obrigagéo tributaria “s6 se instaurara

com 0 sujeito passivo que integrar a ocorréncia tipica”, em decorréncia do “limite

124 DARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade: solidariedade e subsidiariedade. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.51.
125 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts.134 e 135. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.39-
40.
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constitucional da competéncia do legislador tributario”, a Constituicdo Federal limita a
escolha do legislador, que somente podera escolher para “ocupar a posi¢do de sujeito passivo
tributario quem estiver em relagdo com o fato juridico praticado”.?® Luis Ceésar Souza de
Queiroz, em sua obra Sujeicdo passiva tributaria, defende que somente o contribuinte é
sujeito passivo da relacdo juridica tributaria.*?”

O sujeito passivo € aquele que figura no polo passivo da relacdo juridica tributéria.
Alfredo Augusto Becker pondera que o legislador, ao estruturar a regra juridica tributaria, tem
liberdade de escolher qualquer pessoa como tal'?®, fazendo apenas duas ressalvas a essa
liberdade:

Primeira ressalva — Nos paises, cujo sistema juridico encontra-se integrado com
regra juridica constitucional que impde o “principio da capacidade contributiva”, o
legislador ordinério tem o dever juridico de escolher para sujeito passivo da relagdo
juridica tributéria:

a) Aquela pessoa de cuja renda ou capital, acima do minimo indispensavel, a
hipotese de incidéncia é fato-signo presuntivo;

b) Qualquer outra pessoa (substituto legal tributério), desde que lhe outorgue o
direito de reembolso ou de retencdo do tributo contra o substituido (contra aquela
pessoa de cuja renda ou capital a hip6tese de incidéncia é fato-signo presuntivo).?°

As ressalvas feitas por Alfredo Augusto Becker se aplicam ao direito brasileiro. A
Constituicdo Federal prescreve a observancia da legalidade tributaria, tipicidade tributaria,
capacidade tributaria e ndo confisco, mas ndo veda a atribuicdo de responsabilidade tributaria
a pessoa diversa do contribuinte, que podera figurar no polo passivo da relacdo juridica
tributaria como responsavel. Esses principios constitucionais sempre deverdo ser observados
em relacdo ao contribuinte, pessoa que tem seu patriménio pessoal (em sentido lato sensu)
afetado pela tributacdo. Em relacdo ao responsavel, que tem a obrigacdo de recolher o tributo
alcangando o patrimonio do contribuinte, deverdo ser observadas apenas a legalidade e a
tipicidade tributaria.

Andrea Medrado Darzé escreveu sobre os limites constitucionais e, mais
especificamente, em relacdo aos principios da capacidade contributiva e da vedacdo de

confisco:

126 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.632-633.

127 QUEIROZ, Luis César Souza de. Sujeicdo passiva tributaria. 3.ed. Rio de Janeiro: GZ, 2017.

128 O legislador, ao estruturar a regra juridica tributaria, tem liberdade (com as duas Unicas ressalvas abaixo indicadas) de
escolher qualquer pessoa (fisica ou juridica ou estatal) para sujeito passivo da relacéo juridica tributaria. Este sujeito passivo
podera ser pessoa que esteja ligada a hipotese de incidéncia por relagdo de natureza social ou geografica ou fisica ou juridica
(ex.:procurador ou vendedor, etc.) e até podera ser pessoa que nenhuma relagdo tenha com a hipdtese de incidéncia.
(BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3.ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.279).

129 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributério. 3.ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.280.
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0 que se constata é que referidos principios constituem limites que se dirigem
diretamente para a repercussdo do tributo e no propriamente para a eleicdo da
pessoa de quem se exige o cumprimento da prestacdo. E essa realidade podera variar
ainda a depender do fato eleito como causa para a imputacdo da responsabilidade.
Em termos mais diretos, é evidente que exigir tributo do sujeito que realizou o fato
tributario é o caminho mais facil e seguro para garantir que a tributacéo recaia sobre
a parcela da riqueza objetivamente manifestada. Ocorre que algumas circunstancias
acidentais podem tornar a arrecadacdo nesses moldes muito dificultosa, chegando
até mesmo a inviabiliza-la.**°

Para Regina Helena Costa 0 sujeito passivo, que responde pelo débito inerente a
obrigacdo tributaria, usualmente, é o contribuinte, aquele que protagoniza a situacdo fatica
descrita na hipotese de incidéncia, mas existem diversas hipdteses de sujeicdo passiva
tributéria. Conclui que, “apesar de a Constitui¢do, ao apontar as regra-matrizes de incidéncia,

ja determinar implicitamente, quem podera ser assim qualificado, cabera a lei indicar, de

modo expresso, quem sio tais pessoas.” 3!

A Constituicdo da os contornos do arquétipo tributario dos tributos, donde deduz-se o
critério material a ser eleito pelo legislador infraconstitucional competente para enunciar a lei
veiculo da regra-matriz de incidéncia. Ela ndo impede que a lei escolha o sujeito passivo, na
condicdo de responsavel, desde que respeitados os limites constitucionais e aqueles

mencionados por Regina Helena Costa:

As limitagBes constitucionais no trato da matéria de responsabilidade tributaria sdo
as seguintes: a) exigéncia de lei complementar (artigo 146, 11, b) e b) razoabilidade,
a orientar o legislador na escolha do terceiro que vira a responder pelo 6nus
tributario, uma vez que sempre ha de estar vinculado indiretamente ao fato gerador
(artigo 5°, LIV).1%2

Renato Lopes Becho, no tocante a escolha do sujeito passivo, entende que o principio
da supremacia constitucional elucida a questdao de saber se o sistema constitucional tributéario

pode ter seus contornos definidos por lei infraconstitucional:

Ao que nos parece, ndo ha autorizacdo para a elei¢do de outro sujeito passivo pela
norma infraconstitucional, que ndo aqueles que realizam a materialidade prevista
constitucionalmente. 1sso ndo significa que outros pardmetros constitucionais ndo
precisem ser respeitados. Eles balizam a cobranga do tributo partindo-se do nlcleo
maximo possivel, que é a realizagdo do critério material. Tais pardmetros sdo, por
exemplo, os principios da capacidade contributiva, do nao confisco, da seletividade
(para os impostos que tiverem sob sua égide), bem como de certas regras
especificas, como, por exemplo, a ndo cumulatividade.

Admitir que uma lei infraconstitucional possa fixar o sujeito passivo de um tributo
previsto na Constituicdo ¢ o mesmo que dizer que uma lei ordinaria pode mudar a

130 DARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade: solidariedade e subsidiariedade. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.80.
1BICOSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.207.

122COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.215.
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Constituicdo, negando-se a supremacia desta sobre todo o sistema juridico. Por
exemplo, se se admitir que o sujeito passivo do Imposto de Importacdo seja o
transportador, teremos a Unido invadindo a esfera de competéncia dos Estados, ja
que o ICMS incide, dentre outros fatos jurigenos, ou imponiveis, sobre servicos de
transporte interestadual, ou entdo fere a competéncia municipal, se for causa da
hipotese de incidéncia do ISS (transporte municipal).

E até uma das formas de se burlar o principio da capacidade contributiva a
colocacdo, como sujeito passivo do imposto, de outra pessoa que ndo aquela que
realizou a operacdo ou esta na sua situacdo econdmica. Enfim, aquele que realizou o
fato tributavel deve ser seu sujeito passivo.*

O entendimento acima se aplica ao contribuinte. Ndo ha dbice a eleger o responsavel
tributario se o tributo incidir sobre o signo de riqueza do contribuinte, ndo sobre o
responsavel, desde que a lei estipule mecanismos para esse repasse do tributo ao Fisco e seja
ressarcido do 6nus tributério, que deve incidir sobre o patriménio do contribuinte.

O contribuinte ndo pode ser qualquer um, mas somente aquele que realiza o fato
juridico tributario nos moldes do arquétipo deduzido a partir dos enunciados do texto
constitucional. J& o responsavel deve ter alguma relagdo com o “fato gerador”, nos termos do
CTN, ou seja, com a materialidade prevista constitucionalmente.

Conforme manifestacdo de Maria Rita Ferragut, “desconhecemos a existéncia de
qualquer norma constitucional que indique quem deva ser 0 sujeito passivo de uma relacao
juridica tributaria. Por isso, entendemos que a escolha ¢ infraconstitucional”, desde que seja
assegurado ao responsavel o ressarcimento do tributo. O ressarcimento ndo € exigivel nos
casos de responsabilidade prevista em norma sancionatdria.'®*

Assim, para eleger o sujeito passivo da relacdo juridica tributaria deverdo ser
observados os principios constitucionais tributarios, especialmente os da legalidade tributaria,
tipicidade tributéria, capacidade contributiva e do ndo confisco. O sujeito passivo podera ser 0
contribuinte ou o responsavel. Quando eleito o responsavel, em atencdo ao principio da
capacidade contributiva e ndo confisco, 0 mecanismo de responsabilidade tributaria nao
podera afetar o patriménio, a renda e os demais signos de riqueza do responsavel, mas sim do
contribuinte, assegurando ao responsavel o ressarcimento do onus tributario (responsabilidade
tributaria obrigacional). Os principios da capacidade tributaria e ndo confisco ndo se aplicam
aos casos de responsabilidade tributaria sancionatoria, ndo exigem que a lei estabeleca
mecanismos de ressarcimento ao responsavel, como nos casos de responsabilidade tributéria

dos socios.

133 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts.134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.20-
21.
134 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o codigo civil de 2002. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.34-35.
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4.3  Os trabalhos da Comissé@o Especial do Cédigo Tributario Nacional: o anteprojeto
e 0 projeto do codigo

Estabelecidos os parametros constitucionais, devem ser analisadas as normas gerais
em matéria de legislacdo tributaria previstas no Codigo Tributario Nacional. Antes, porém,
serdo tecidas breves consideracdes sobre os trabalhos da Comissdo Especial do Cddigo
Tributario Nacional, o anteprojeto e o projeto do CTN.

Nos “Trabalhos da Comissao Especial do Codigo Tributario Nacional”, nomeada pelo
Ministro da Fazenda Oswaldo Aranha para elaborar o anteprojeto do Cdédigo Tributario
Nacional (Portaria Ministerial n. 784, publicada no Diario Oficial de 20 de agosto de 1953),'%
consta 0 anteprojeto que, apos extensos debates e ampla participacdo de representantes do
Fisco e dos contribuintes, forma a base do projeto que resultou na aprovacdo da Lei n.
5.172/1966, que instituiu o Codigo Tributario Nacional.

No parecer de Aliomar Baleeiro, aprovado pela Comissao de Constituicdo e Justica da
Cémara dos Deputados (Projeto n. 4.838/1954), consta que antes do Cddigo Tributério
Nacional existiam mais de 2000 aparelhos fiscais espalhados pelo territorio brasileiro editados
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Cada um “regrava diversamente 0S prazos
de prescricdo, as regras de solidariedade, o conceito de fato gerador, as bases de calculo dos
impostos que lhes eram distribuidos™.**® Até entdo ndo existia um sistema tributario nacional,
faltando uniformidade em relacdo aos principais institutos de direito tributario e um minimo
de seguranca juridica.

No intuito de estabelecer um sistema tributario nacional, com fundamento de validade
no artigo 5°, XV, “b”, da Constituicdo Federal de 1946, que outorgava a Unido competéncia
para “legislar sobre normas gerais de direito financeiro” foi aprovado o Codigo Tributério
Nacional, instituido pela Lei n. 5.172/1966, estabelecendo as normas gerais, “com carater
nacional decorrente da sua aplicabilidade simultanea aos trés niveis de govérno integrantes da
Federagdo”.™® A partir do CTN passou a ser possivel falar em sistema tributario nacional,

com institutos de direito tributario uniformes em todo o territorio nacional.

135 Trabalhos da Comissdo Especial do Cddigo Tributario Nacional. Publicador: Rio de Janeiro: Ministério da Fazenda. Data
de publicagdo: 1954. Descricdo fisica: 547 p. Conteldo: Exposicdo de Motivos do Ministro da Fazenda, Dr. Oswaldo
Aranha, encaminhando ao Sr. Presidente da Republica o Projeto de Cddigo Tributario Nacional. Relatério apresentado pelo
Prof. Rubens Gomes de Sousa, relator geral, e aprovado pela Comissdo Especial nomeada pelo Ministro da Fazenda para
elaborar o Projeto de Codigo Tributario Nacional. Anteprojeto de autoria do Prof. Rubens Gomes de Sousa, que serviu de
base aos trabalhos da Comissdo Especial do Cédigo Tributario Nacional. Sugestfes oferecidas ao Anteprojeto de Codigo
Tributario Nacional. Assuntos: Tributacéo, codificagdo, Brasil| Cadigo tributario, projeto, Brasil, (1954). BRASIL, Senado
Federal. Disponivel em <http://www2.senado.gov.br/bdsf/handle/id/511517>. Acesso em: 22 nov. 2017.

136 BALEEIRO, Aliomar de Andrade. O projeto Rubens Gomes de Souza-Osvaldo Aranha. Doutrinas Essenciais. S&o
Paulo: RT, 737/741, mar. 1997, p.1044.
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Trata-se da técnica constitucional de atribuir ao legislador federal a competéncia para
legislar, em carater nacional, sobre matéria afeta, em ultima andlise, a competéncia dos entes
estaduais ou municipais, muito utilizada pelo sistema constitucional tributario brasileiro. A
essa técnica, inaugurada na Constitui¢do de 1946 com a nomenclatura “normas gerais de
direito financeiro” (artigo 5°, XV, “b”),'*® a doutrina atual, ainda que com alguma
discordancia em relacdo ao contetdo e ao alcance da norma, convencionou chamar de
“normas gerais em matéria de legislacdo tributaria” %, utilizando a nomenclatura da
Constituicao Federal de 1988 (artigo 146, I11).

O objetivo das normas gerais de matéria tributaria é, em regra, dar uniformidade a
legislacdo nacional. Isto importa, em dltima andlise, em atribuir seguranga juridica e coesao
ao sistema tributério, evitando, inclusive, conflitos de competéncia entre os entes da
federacdo. A lei de carater nacional, a ser observada por todos os entes da federacdo, é de
grande importancia por uniformizar institutos de direito tributério, antes tratados de forma
heterdbnoma nos mais de 2 mil “aparelhos fiscais” mencionados por Aliomar Baleeiro, dando
um caréter de sistema ao direito tributario nacional.

Na elaboracdo do projeto do Cddigo, a Comissdo Especial do Cddigo Tributario
Nacional utilizou como subsidio a legislacdo tributaria entdo vigente nos entes da federacéo
brasileira, a legislacéo estrangeira e a doutrina nacional e estrangeira.

No tocante a legislacdo estrangeira, conforme observa Alcides Jorge Costa, a préatica
de designacdo de terceiro como sujeito passivo da obrigacao tributaria é antiga. Consta como

primeira mencdo ao instituto a lei italiana n. 4.021/1877:

A designagdo de terceiro como sujeito passivo da obrigacdo tributaria é pratica
antiga. Em seu estudo sobre a substituicdo tributaria, Pietro Bodda refere que, na
Italia, a primeira mencdo a esse instituto acha-se na lei n. 4021, de 24 de agosto de
1877, sobre o imposto de riqueza mobiliaria. Esta lei, segundo Bodda, dizia que as
Provincias, comunas, as pessoas juridicas, as sociedades em comandita por agdes e
as sociedades an6nimas deviam declarar ndo apenas seus rendimentos proprios, mas
também os salarios, pensdes e ordenados que pagavam, os juros de suas dividas
contratuais e das obrigacBes que emitiam e pagar diretamente o imposto incidente
sobre estes rendimentos, reembolsando-se dos respectivos montantes mediante
retencdo deduzida das quantias pagas. Também Myrbach-Rhenfeld, o primeiro
sistematizador dos aspectos juridicos da tributacdo, em livro publicado em 1906 e
cuja traducdo francesa é de 1910, chamava a atengdo para o que depois se chamou
de substituicdo tributaria e dizia — e aqui transcreve suas palavras — que muito
diferente da obrigacdo de pagamento imposta a uma pessoa é a obrigagdo que se
apresenta ao lado da primeira, em relagdo a diversos impostos, a obrigagdo de
perceber e recolher imposto. Entendia Myrbach-Rheinfeld, que a quem incumbe esta

138 BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1940-1949/constituicao-
1946-18-julho-1946-365199-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 26 dez. 2018.

139 ANSELMO, Marcio Adriano. Critério Material do ISS: conteddo seméntico da expressdo ‘“definidos em lei
complementar”. Revista Tributéria e de Financgas Publicas. v. 64, set.-out., Sdo Paulo: RT, 2005, p.130.
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obrigacdo aparece apenas como um Orgdo de arrecadacdo da administracdo
financeira.'4

Diante do relato acima, o estudo especifico da substituicdo tributaria, que nao é objeto
deste trabalho, pode ser aprofundado através de comparagdo com o direito italiano.'*! No
direito positivo brasileiro, a substituicdo tributaria foi introduzida pela Lei Complementar n.
44, de 07.12.1983. 142

Em relacdo a doutrina nacional, como se observa do relatorio apresentado por Rubens
Gomes de Souza, relator geral, e aprovado pela Comissao Especial nomeada pelo Ministro da
Fazenda para elaborar o Projeto do Codigo Tributario Nacional, a obra de Rubens Gomes de
Souza (coautor do anteprojeto e do projeto) Compéndio de legislacdo tributaria foi citada.'*
Escrita em momento anterior ao direito positivado no CTN, *** influencia até hoje a
classificacdo da sujeicdo passiva tributaria. Ha que se ressaltar que a ciéncia do direito, com
seu carater descritivo analitico, tem como objeto o direito positivo.

A doutrina de Rubens Gomes de Souza utilizou critério econdmico para classificar a
sujeicdo passiva em direta e indireta, segundo a qual havera: (i) sujeicdo passiva direta
quando o tributo for “cobrado da pessoa que esteja em relacdo econdmica com o ato, fato ou
negdcio que da origem a tributacdo; por outras palavras, o tributo deve ser cobrado da pessoa
que tira um proveito econdmico do ato, fato ou negécio tributado™; (ii) sujeicdo passiva
indireta “quando a pessoa obrigada ao recolhimento do tributo néo tiver relacdo pessoal e
direta com o ato, fato ou negocio previsto na hipotese de incidéncia”. O autor ainda propunha:
“a sujeicao passiva indireta apresenta duas modalidades: por transferéncia e por substitui¢do;
por sua vez a transferéncia comporta trés hipoOteses: solidariedade, sucessdo e

responsabilidade.”%

140 COSTA, Alcides Jorge. ICMS e substituicdo tributaria. Revista Dialética de Direito Tributario n.2. Sio Paulo:
Dialética, 1995, p.74.

141 PARLATO, Andrea. Il Sostituto Dimposta Studi Di Finanza Pubblica. Padova: Cedam, 1969; PIDIO, Patrizia. Del
sostituto d’imposta: chi & e cosa fa Pubblicato il 04 Dicembre 2015alle ore 16:56. Disponivel em:
<https://www.investireoggi.it/fisco/sostituto-dimposta-chi-e-e-cosa-fa/>. Acesso em: 15 nov. 2017.

142 Especificamente no Brasil, a Lei Complementar 44, de 07-12-1983, acrescentando os 889° e 10 ao artigo 2° do Decreto-lei
n. 406/68, estabeleceu a possibilidade de se atribuir ao industrial, comerciante, atacadista ou produtor, a condicdo de
responsavel pelo imposto devido pelo comerciante varejista. Previu, ainda, corresponder a base de calculo do tributo, para
tais efeitos, ao valor da operacdo promovida pelo responsavel (substituto) acrescido a margem de lucro atribuida ao
comerciante varejista ou revendedor. No caso dos varejistas, a margem de lucro seria obtida mediante aplicacdo do
percentual fixado em lei, com a possibilidade de majoragdo por convénio. Quanto aos revendedores, dependeria ela do preco
maximo ou Unico estabelecido pelo fabricante ou fixado pelo fisco. (SILVA, Paulo Roberto Coimbra. A substitui¢éo
tributaria progressiva nos impostos plurifasicos e ndo-cumulativos. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.67-68).

143 BRASIL, Senado Federal. Disponivel em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/handle/id/511517>. Acesso em: 22 nov.
2017. ltem 42, p.124.

144 Em pesquisas na internet foi localizada edicdo desta obra publicada em 1954, mesmo ano da instauragdo da comissdo
especial.

145 SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacdo tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria Ltda., 1975 (edicdo
po6stuma), p.92-93.
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Este critério de classificagdo nao deve ser adotado, conforme adverte Paulo de Barros
Carvalho, porque foi “tecido com critérios econdmicos ou com dados ocorridos em momento
pré-legislativo, ndo mais se sustenta em face de uma dogmatica que se pretende rigorosa,
voltada apenas para os aspectos juridicos que os eventos do mundo possam oferecer”.*® Os
critérios nao juridicos, onde se incluiu a “interpretagdo econdmica”, devem ser afastados.'*’

A andlise da sujeicdo passiva da relagdo juridica tributéria deve ser feita utilizando
critérios exclusivamente juridicos, desconsiderando, portanto, critérios extrajuridicos. Deve
partir dos enunciados prescritivos do direito positivo e submetidos a analise da ciéncia do
direito, com o fim de descrever e classificar as normas juridicas que estabelecem a obrigacdo
de pagar tributo.

Passa-se a andlise dos enunciados do CTN que tratam da sujeicdo passiva, dos

sujeitos da relacdo juridica tributéria.

4.4 O sujeito passivo no Cadigo Tributario Nacional

O Codigo Tributario Nacional foi instituido pela lei ordinaria n. 5.172, de 25-10-
1966, com fundamento de validade na Constituicdo de 1946, que outorgou a Unido
competéncia para legislar sobre “normas gerais de direito financeiro” (artigo 5°, XV, “b”).
Como a Constituicdo Federal de 1988 reservou a lei complementar de competéncia da Unido
estabelecer “normas gerais em matéria de legislacdo tributaria” (artigo 146, III, “a”,
CRFB/1988), o CTN foi recepcionado pela Constituicdo vigente com status de lei
complementar, mantendo seu carater de lei nacional, a ser observada por todos os entes da
federacdo brasileira (Unido Federal, Distrito Federal e Municipios) ao exercerem suas
competéncias tributarias (i) legislativa, instituindo seus tributos por lei e regulamentando suas
leis por atos normativos infralegais, e (ii) administrativa, fiscalizando e cobrando seus
respectivos tributos.

O objetivo das normas gerais em matéria de legislacdo tributaria é, em regra,
uniformizar a legislacdo nacional, atribuindo seguranca juridica e coesdo ao sistema tributario
nacional, evitando, inclusive, conflitos de competéncia entre os entes da federacdo. As normas
gerais sobre sujeicdo passiva, que versam sobre o0s sujeitos passivo (contribuinte e

responsavel) no polo passivo das relagdes juridicas tributérias, deverdo, portanto, ser

146 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.656.

147 CARVALHO, Paulo de Barros. O absurdo da interpretagdo econdmica do “fato gerador”. Direito e sua autonomia — o
paradoxo da interdisciplinaridade. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v.102, p.441-456, jan.-
dez. 2007.
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observadas nacionalmente.

Nos termos das normas gerais, 0 sujeito passivo da obrigacdo tributéria € a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade (artigo 121, CTN), que nem sempre tem
vinculacdo pessoal e direta com o fato gerador. Cabe relembrar que ndo serd utilizada a
classificagdo proposta por Rubens Gomes de Souza (sujeicio passiva direta e indireta)'*®,

Consta nos enunciados do CTN que o sujeito passivo da relagdo juridica tributéria é a
pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade (artigo 121, CTN). O sujeito passivo é
designado como (i) contribuinte “quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagdo que
constitua o respectivo fato gerador” (artigo 121, paragrafo unico, I, CTN), ou (ii) responsavel
“quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigagdo decorra de disposi¢do
expressa em lei” (artigo 121, paragrafo tnico, II, CTN).

Na sequéncia, o CTN trata da responsabilidade tributaria, no Capitulo V, onde consta,
na Secéo |, artigo 128, a disposicao geral:

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

Em seguida, nas SecGes Il a IV desse capitulo, estdo indicados os enunciados sobre as
hipoteses legais de responsabilidade tributaria: (1) responsabilidade dos sucessores (artigo
129 a 133, CTN); (2) responsabilidade dos terceiros (artigo 134 a 135, CTN); e (3)
responsabilidade por infracdo (artigo 136 a 138, CTN).

Analisando os enunciados do Cddigo Tributario Nacional verifica-se que 0s termos
“contribuinte”, “responsavel” e “responsabilidade tributaria”, além de expressdes conexas,
foram utilizados pelo legislador com vérias acepgdes. Fazendo o isolamento temaético,
encontram-se 0s seguintes termos mencionados no CTN: (i) “sujeito passivo” (37 vezes); (ii)
“contribuinte” (25 vezes); (iii) “responsavel” (6 vezes); (iv) “responsabilidade” (17 vezes);
(v) “responsabilidade tributaria” (3 vezes); (vi) “substitui¢do” (1 vez) (no artigo 203
referindo-se a substitui¢do da CDA); (vii) “substituto” ndo ¢é enunciado no CTN; (viii)
“terceiros” (7 vezes), designando “responsabilidade tributaria de terceiros” do responsavel
(sujeito passivo) e “terceiros” estranhos ao fato juridico tributario, ndo se referindo ao
contribuinte ou responsavel (artigo 118, I; 197 e 198). E necessario investigar as acepcoes

desses termos.

148 SOUZA, Rubens Gomes. Compéndio de legislacdo tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1975. (edigdo postuma),
p.92-93.
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4.5  Acepgdes dos termos contribuinte e responsavel

Conforme observa Paulo de Barros Carvalho, “o eixo tematico da responsabilidade
tributéria tem-se mostrado, na experiéncia brasileira, terreno fecundo para o surgimento de
duvidas e imprecises, principalmente considerando-se a polissemia do vocabulo” 149

Diversas s3o as acepcBes dos termos contribuinte e responséavel. E (til analisa-las, ja
que o constructivismo logico-semantico propde uma analise sintatica, semantica e pragmatica
para construir o sentido dos textos do direito positivo.*®Contribuinte e responsavel estdo
relacionados a responsabilidade tributaria, que sera examinada na sequéncia.

Iniciando a analise sintatica, na lingua portuguesa, contribuinte é “aquele que
contribui”, “aquele que estd sujeito & tributagio ou paga tributos”™, E sindnimo de
“contribuidor, contributario, tributario, pagante, colaborador”.®? Para Caldas Aulete pode ser
“1. Que faz contribuicdo. 2. Que paga tributos; sujeito a tributacdo (firma contribuinte).
3. Pessoa que faz contribuigdes. 4. Pessoa fisica ou pessoa juridica sujeita a tributacdo em
virtude de rendimentos ou de patriménio. [F.: contribuir + -nte.]”.*>

2 13

Responsavel ¢ “aquele que assume ou tem responsabilidade”, “aquele que responde

pelos atos proprios ou de outrem”, “aquele que tem de dar contas dos seus atos publicos”,
“aquele que ¢é culpado por qualquer falta”.™® Significa “incumbido, encarregado de
determinada tarefa ou obrigagdo”, “que responde pelos proprios atos ou pelos de outros com
relagdo a algo”, “causador, culpado”, “aquele ou aquela que se incumbiu de determinada
tarefa”, “aquele ou aquela que responde pelos seus atos ou atos alheios”. *** Como descreve
Antonio Geraldo da Cunha, etimologicamente responsavel é adjetivo que designa a pessoa
“que responde pelos proprios atos ou pelos de outrem”.’%® E a pessoa que responde pela

obrigagdo, segundo o dicionario juridico de ledo Batista Neves®. Em sentido lato,

149 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.647.

150 Dardo Scavino, abordando as diferencas entre os eixos paradigmatico e sintagmatico da linguagem, escreveu que o
sentido “modifica-se de acordo com o sintagma ou com a sucessdo discursiva. De maneira que mesmo dentro de uma mesma
lingua ou de uma mesa cultura, os termos tém significacGes e sentidos diferentes. (SCAVINO, Dardo. A filosofia atual:
pensar sem certezas. Tradugdo de Lucas Galvao de Brito. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p.10).

151 MICHAELIS. Dicionario brasileiro da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2015. Disponivel em:
<https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/contribuinte/>. Acesso em: 27 dez. 2018.

152 DICIONARIO de sinénimosonline de portugués do Brasil. Dicio.com.br.  Disponivel em:
<https://www.sinonimos.com.br/contribuinte/>. Acesso em: 27 dez. 2018.

183 DICIONARIO Caldas Aulete. Lexikon Editora Digital Ltda. Disponivel em: <http://www.aulete.com.br/contribuinte>.
Acesso em: 27 dez. 2018.

154 MICHAELIS. Dicionario brasileiro da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2015. Disponivel em:
<https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/contribuinte/>. Acesso em: 27 dez. 2018.

155 DICIONARIO Caldas Aulete. Lexikon Editora Digital Ltda. Disponivel em: <http://www.aulete.com.br/contribuinte>.
Acesso em: 27 dez. 2018.

1% CUNHA, Antonio Geraldo da. Dicionario etimoldgico da lingua portuguesa. 4.ed. Rio de Janeiro: Lexikon, 2010,
p.560.

157 NEVES, lédo Batista. Vocabulario pratico de tecnologia juridica e de brocardos latinos. Fases Edigdes, 1988.
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responsabilidade é a qualidade de quem é responséavel por seus préprios atos ou por atos de
terceiros.

Responsabilidade ¢ “condi¢ao de quem tem obrigacao de responder pelos efeitos dos
préprios atos ou pelos de outros: [...] [F.: responsavel + -(i)dade.]”;**® ¢ “qualidade de quem ¢
responsavel”, “obrigatoriedade de responder pelos proprios atos ou por aqueles praticados por
algum subordinado”, “obriga¢do moral, juridica ou profissional de responder pelos proprios
atos, relacionados ao cumprimento de determinadas leis, atribui¢des ou fungdes”.**

Feita a andlise sintatica dos termos na lingua portuguesa, passa-se a analise do texto
em sentido estrito (suporte fisico) do direito positivo, numa analise seméantica, com intuito de
estabelecer o “sentido minimo”, o ‘“conteido minimo”, de contribuinte, responsavel e
responsabilidade tributéria.

De acordo com Paulo de Barros Carvalho, a palavra contribuinte tem varios
significados: “economicamente, contribuinte ¢ a pessoa que arca com o 6nus do pagamento
do tributo. Nos dominios juridicos, é o sujeito de direitos que ocupa o lugar sintatico de
devedor, no chamado “polo passivo da obrigagdo tributaria””. E alerta: “o termo
‘contribuinte’, no direito e na economia, apresenta critérios de uso diferentes, propiciando
conotagdes distintas. Seria como classificar as “mangas” em duas categorias, aquelas que (1)
consistem na parte do vestuario que cobre o braco e aquelas que (ii) sdo frutos da arvore que
chamamos de mangueira”. Finalmente, conclui: “por certo, ndo podemos menos do que
abandonar, energeticamente, essa classificacdo de ‘contribuinte’ em (i) ‘contribuinte de fato’
e (ii) ‘contribuinte de direito’”.1%° Aqui interessa o sentido juridico de contribuinte, deduzido
dos enunciados do direito posto.

O CTN, no Titulo Il (Obrigacdo Tributaria), Capitulo IV (Sujeito Passivo), Secdo |
(Disposicoes Gerais), enuncia:

Artigo 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal € a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria.

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

| — contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua
0 respectivo fato gerador;

Il — responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigacdo
decorra de disposicdo expressa de lei.

158 DICIONARIO Caldas Aulete. Lexikon Editora Digital Ltda. Disponivel em: <http://www.aulete.com.br/contribuinte>.
Acesso em: 27 dez. 2018.

159 MICHAELIS. Dicionario brasileiro da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2015. Disponivel em:
<https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/contribuinte/>. Acesso em: 27 dez. 2018.

160 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.635.
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O CTN prevé duas espécies de sujeito passivo da obrigacdo tributaria: o contribuinte e
o responsavel. O contribuinte tem “relagdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o
respectivo fato gerador” (artigo 121, paragrafo tnico, I, CTN); é aquele que realiza o fato
juridico tributario, cujos critérios identificadores estdo descritos no antecedente da regra-
matriz de incidéncia tributaria. O responsavel é pessoa que “sem revestir a condi¢do de
contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicdo expressa de lei” (artigo 121, paragrafo
unico, I, CTN); ndo realiza o fato juridico tributario, mas a lei Ihe imputa o dever de cumprir
a obrigacdo tributaria.

Do suporte fisico do artigo 121, deduz-se que sujeito passivo é género, que se
subdivide em duas espécies: (i) contribuinte e (ii) responsavel. Entre varias acep¢des, o termo
“responsavel” foi utilizado em oposi¢do & “contribuinte”, pois a lei pode eleger como sujeito
passivo o contribuinte (aquele que realiza o fato juridico da regra-matriz de incidéncia
tributaria) ou o responsavel (aquele que “sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacgdo decorra de disposicdo expressa de lei”). Nesse contexto o responsavel sera sempre
pessoa diversa do contribuinte, um “terceiro responsavel”. O CTN também usa a expressao
“terceiros” a estranhos ao fato juridico tributario, ndo se referindo ao contribuinte ou
responsavel (artigo 118, I; 197 e 198, CTN).

O sujeito passivo, contribuinte ou responsavel, ocupara o polo passivo na relagao
juridica tributéria, conforme escolha do legislador, observados os limites e os parametros
constitucionais ja tratados.

O contribuinte tem relacdo direta com a ocorréncia do fato juridico tributario que
subsume aos critérios descritos no antecedente da regra-matriz de incidéncia e, de sua
conduta, resultara uma relacio juridica tributaria de natureza obrigacional. E o que descreve
Paulo de Barros Carvalho:

Sujeito passivo da obrigacdo tributéria é, por sua vez, a pessoa fisica ou juridica,
privada ou publica, de quem se exige 0 cumprimento da prestacdo pecuniaria. Esse
é, em termos juridicos, o contribuinte, ou seja, aquele que deve realizar o pagamento
dos tributos eventualmente devidos. [...] Em cada um dos eventos eleitos para
compor a hipdtese da regra-matriz de incidéncia, a autoridade legislativa apanha um
sujeito, segundo o critério de sua participacdo, direta e pessoal com a ocorréncia

objetiva, e passa a chamé-lo de “contribuinte”, fazendo-o constar da relacdo
obrigacional, na qualidade de sujeito passivo.®*

Em relacdo ao responsavel, Paulo de Barros Carvalho observa que, em algumas
oportunidades, outras pessoas, que ndo realizaram o fato juridico tributario, poderdo ser

escolhidas para adimplirem a obrigag&o tributaria, na condicao de responsaveis (substitutos ou

161 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.632-633.
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solidarios). Entende, porém, que a obrigacdo tributaria sé se instaurara com o contribuinte, em
decorréncia do limite constitucional da competéncia. E, por isso, conclui: “somente pode
ocupar a posicao de sujeito passivo tributario quem estiver em relacdo com o fato juridico
praticado”.’®? Luis César Souza de Queiroz entende que somente o contribuinte é sujeito
passivo'®, E também o que defende Regina Helena Costa:
Pensamos que o regramento da sujeicdo passiva indireta, veiculado pelo Cddigo
Tributario Nacional, confunde vinculos juridicos distintos, e, consequentemente, 0s
sujeitos passivos de tais liames.
Em relacdo a obrigacdo principal, portanto, ha um Unico sujeito passivo possivel,

que o Codigo denomina contribuinte. Este é o protagonista do fato juridico tributario
e, portanto, logicamente, o sujeito passivo da obrigago.%*

Apesar desses entendimentos, contribuinte e responsavel podem ser sujeitos do polo
passivo da relacdo juridica tributaria. A Constituicdo ndo impede que outras pessoas, que ndo
tenham praticado o fato juridico tributario, possam ser escolhidas como sujeito passivo, desde
que observados os limites e os parametros constitucionais tratados acima. E, nos termos do
CTN, o sujeito passivo podera ser o contribuinte ou o responsavel (artigo 121, CTN). O
sujeito passivo € aquele que ocupa o polo passivo na relacdo juridica tributaria. Nesse mesmo
sentido, Maria Rita Ferragut destaca como ponto fundamental que o “sujeito passivo ¢ aquele
que figura no polo passivo da relagdo juridica tributaria, e ndo aquele que tem a aptidao para
suportar o Onus fiscal”, reportando-se ao artigo 121 do CTN. % Por isso, afirma: “a
responsabilidade constitui-se, também, numa relacédo, vinculo que se estabelece entre o
sujeito obrigado a adimplir com o objeto da obrigacao tributéria e o fisco”.6®

Ambos ocupam o polo passivo da relagdo juridica tributaria, mas por fundamentos
distintos. O contribuinte, por realizar o fato juridico tributario (o critério material do “fato
gerador”) e o responsavel, por realizar o fato juridico da responsabilidade tributaria. Nesse
sentido destaca Maria Rita Ferragut:

Os dois sujeitos passivos, por terem obrigacdo de adimplir com o objeto da
prestacdo, sdo responsaveis considerando-se a acepgao lata do termo. Entretanto,
dada a ambiguidade presente no referido vocabulo, daqui por diante passaremos a
designar “responsabilidade tributaria” somente a obrigagdo do terceiro fundada no
inciso Il do referido paréagrafo.

Contribuinte é a pessoa que realizou o fato juridico tributario, e que

cumulativamente encontra-se no polo passivo da relacdo obrigacional. Se uma das
duas condicdes estiver ausente, ou 0 sujeito sera o responsavel, ou seré o realizador

162 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.632-633.

163 QUEIROZ, Luis César Souza de. Sujeicdo passiva tributaria. 3.ed. Rio de Janeiro: GZ, 2017.

164 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. 2.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p.227.

165 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o cédigo civil de 2002. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.33.

166 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o codigo civil de 2002. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.39.
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do fato juridico, mas ndo o contribuinte. Praticar o evento, portanto, é condicdo
necesséria para essa qualificagdo, mas insuficiente. 6’

O contribuinte paga o tributo porque realiza o fato juridico tributario cujos critérios
sdo descritos no antecedente da regra-matriz de incidéncia tributaria, que prescreve em seu
consequente o dever de pagar tributo, decorrendo dessa norma uma relagéo juridico-tributaria
entre sujeito ativo e o contribuinte (sujeito passivo), fazendo surgir ao contribuinte a
obrigacdo de pagar o tributo devido. Essa relacdo juridica sempre terd natureza obrigacional
tributéria. O responsavel esta obrigado ao pagamento do tributo porque realiza o fato juridico
da responsabilidade tributéria, cujos critérios, por sua vez, estdo descritos na norma juridica
de responsabilidade tributaria; outra norma geral e abstrata, que se relaciona com a regra-
matriz de incidéncia tributaria.

Diversamente da responsabilidade civil, que em regra implica em obrigacdo de
indenizar decorrente de ato ilicito culposo ou doloso, a responsabilidade tributéria pode
decorrer de atos ilicitos (artigos 134, 135 e 137, CTN) ou de atos licitos (artigo 129 a 133,
CTN).1e8

A responsabilidade tributéria ndo decorre diretamente do fato juridico tributario, mas
esta relacionada com esse, que pode ter como hipétese legal a ocorréncia de um fato qualquer,
que tenha relacéo indireta com o fato juridico tributario, podendo ser “licito ou ilicito (morte,
fusdo, excesso de poderes etc.) e ndo tipificado com fato juridico tributario, que autoriza a
constituicdo da relacdo juridica entre o Estado-credor e o responsavel”.1®® O fato juridico da
responsabilidade tributaria podera ser antecedente, concomitante ou posterior ao fato juridico
tributario, dependendo da espécie de responsabilidade tributéaria.

Antes de prosseguir na analise das acep¢Oes da responsabilidade tributéria, é possivel
tecer algumas conclusdes sobre o contribuinte e o responsavel.

O contribuinte (i) figura no polo passivo da relacdo juridica tributaria, (ii) tem relacéo
direta com o fato gerador da obrigagdo tributéaria, pois € quem realiza o fato juridico
tributario, o critério material previsto na regra-matriz de incidéncia, decorrente da norma
constitucional de competéncia tributaria; (iv) arca com o o6nus tributario, devendo a

capacidade tributaria ser subjetivamente analisada em relacéo ao contribuinte.

167 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o codigo civil de 2002. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.34.

168 Diferentemente da responsabilidade civil que, salvo nas excecdes legais surge da prética de ato ilicito culposo ou doloso,
que resulte em dano a terceiro, e que implica a obrigacédo de indenizar, a responsabilidade tributaria, embora em alguns casos
requer 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, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o codigo civil de 2002. 3.ed. Sao Paulo:
Noeses, 2013, p.37).

169 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o codigo civil de 2002. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.38.
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O responséavel tributério (i) figura no polo passivo da relagdo juridica tributéria, (ii)
realiza o fato juridico da responsabilidade tributéaria, descrito no antecedente da norma
juridica de responsabilidade tributaria, ndo tem “relacdo pessoal e direta com a situacdo que
constitua o respectivo fato gerador”, mas tem relagdo com algum dos critérios da regra-matriz
de incidéncia tributaria; (iii) podera ou ndo arcar com o 6nus tributério, dependendo da
espécie de responsabilidade tributéria (a capacidade contributiva € aferida subjetivamente em

relacdo ao contribuinte).

4.6  Acepcdes de responsabilidade tributaria

O CTN, em seu artigo 121, prevé que contribuinte e responsavel sdo sujeitos passivos
da relagdo juridica tributaria. Na sequéncia trata da responsabilidade tributaria em seu
capitulo V, secdo I: “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 obrigacao” (artigo 128 do
CTN). Se a lei pode atribuir a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da obrigacdo, entdo, interpretando sistematicamente os artigos
121 e 128, deduz-se que a responsabilidade tributaria podera ser atribuida ao contribuinte ou
responsavel. Noutras palavras, contribuinte e responsavel tém responsabilidade tributaria.

No sentido acima, considerando que contribuinte e responsavel tém responsabilidade
tributaria, o contribuinte sempre responde por ato préprio, por praticar o fato juridico
tributario. E o responsavel, responde por ato de outro (contribuinte)? Sim, na perspectiva de
que o responsavel (terceiro, ndo contribuinte) responde pelo ato do outro (contribuinte), que é
quem realiza o fato juridico tributario do qual decorrem a obrigacdo e o crédito tributario.
Noutra perspectiva, o responsavel também responde por ato préprio, pois somente estara
obrigado a recolher o tributo se realizar o ato juridico da responsabilidade tributaria descrito
na respectiva hipotese legal de responsabilidade.

A expressdo responsabilidade tributaria tem diversas acepg¢des no direito tributario.
Para Hugo de Brito Machado, o termo tem dois sentidos, um amplo e outro estrito:

Em sentido amplo, é a submissédo de determinada pessoa, contribuinte ou néo, ao

direito do fisco de exigir a prestacdo da obrigacao tributaria. Essa responsabilidade
vincula qualquer dos sujeitos passivos da relacdo obrigacional tributéria.
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Em sentido estrito, é a submissdo, em virtude de disposicdo legal expressa, de
determinada pessoa que ndo é o contribuinte, mas esta vinculada ao fato gerador
da obrigacao tributaria, ao direito do fisco de exigir a prestacao respectiva.

No CTN, a expressao responsabilidade tributaria é empregada em sentido amplo
nos arts. 123, 128, 136 e 138, entre outros. Mas também é usada em sentido restrito,
especialmente quando o Cddigo refere-se ao responsavel como sujeito passivo
diverso do contribuinte (artigo 121. I1).17

Interpretando-se sistematicamente os enunciados dos artigos 121 e 128 do CTN, é
possivel compreender os mecanismos de atribuicdo do dever legal de recolher o tributo ao
contribuinte ou responsavel como responsabilidade tributéria lato sensu ou responsabilidade
tributaria em sentido amplo. "

Na lingua portuguesa responsabilidade € a qualidade de quem é responsavel por seus
préprios atos ou por atos de terceiros. A responsabilidade tributaria em sentido lato é o dever
legal de recolher o tributo, atribuido por lei ao contribuinte ou responsavel.

Diante das varias acep¢des do enunciado responsabilidade tributéria, Maria Rita
Ferragut observa que se trata de proposicdo prescritiva, relacdo e fato, acepcdes que
caminham juntas, pois em toda aparicdo do termo identificam-se essas trés perspectivas,

indissociaveis.t’2 Apesar disso, analisou-as separadamente visando aprofundar seu estudo:

Como proposi¢cdo prescritiva, responsabilidade tributaria € norma juridica
deonticamente incompleta (norma lato sensu), de conduta, que, a partir de uma fato
ndo-tributario, implica a inclusdo do sujeito que o realizou no critério pessoal
passivo de uma relacdo juridica tributéria.

Poderd tanto constar do veiculo introdutor que instituiu o tributo, quanto de um
outro. Independentemente da hip6tese, é significacdo que compora a construcdo da
norma juridica completa.

A responsabilidade é proposicdo que tem o conddo de alterar a norma individual e
concreta que constituiu o crédito tributario, sempre que esta norma (a
desconstituicdo) tiver inicialmente previsto um outro individuo como sujeito passivo
da relacdo (responsabilidade por sucesséo).

Por outro lado, é proposicdo 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 substituicdo, por solidariedade,
responsabilidade de terceiros e por infragGes).

[-]

A responsabilidade constitui-se, também, numa relagdo, vinculo que se estabelece
entre o sujeito obrigado a adimplir com o objeto da obrigacéo tributaria e o fisco.

]

170 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o cddigo civil de 2002. 3.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.129.
1711) Lato sensu é expressdo latina, que significa em sentido amplo. Ex.: “Ele cursava especializagdo lato sensu naquela
universidade”. 2) Sua locugdo antdnima é stricto sensu. 3) E comum ver-se, por desconhecimento do latim, as
grafias lato senso ou latu sensu, evidentemente equivocadas. 4) Por se tratar de expressao pertencente a outro idioma, ha de
vir obrigatoriamente entre aspas, em italico, negrito, sublinhado ou com grifo equivalente, indicador de tal circunstancia.
5) De igual modo, vedado é o uso do acento grafico, que ndo existia na lingua originaria. 6) N&o se olvide também a licdo de
Edmundo Dantés Nascimento no sentido de que expressdes como essa ndo eram hifenizadas em latim, razdo pela qual "ndo o
podem ser em lingua nenhuma", acrescentando tal autor que, “para quem pretende grafar escorreitamente ndo é permitido o
hifen em expressdes do latim classico”. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Gramatigalhas/10,M1205056,41046-
Lato+senso+Lato+sensu+ou+Latu+sensu.> Acesso em: 20 mar. 2018.

172 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o codigo civil de 2002. 3.ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.38.
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Ja como fato, responsabilidade é o consequente da proposicdo prescritiva que indica
0 sujeito que devera ocupar o polo passivo da relacao juridica tributaria, bem como
os demais termos integrantes dessa relagdo (sujeito ativo e objeto prestacional).

A qualificacdo desse fato decorre da relacdo de implicacdo, que tem como
antecedente o relato de um outro fato, néo-tributario, prescrito em lei como apto a
gerar a responsabilidade tributaria.l’

Para Andrea Medrado Darzé, responsabilidade tributaria é:

norma juridica que prescreve em seu antecedente notas de um fato ndo-tributario
(licito ou ilicito), mas que tem como pressuposto necessario um fato tributario
(ainda que presumido) e em seu consequente notas de relacdo juridica, na qual um
terceiro, escolhido dentro da moldura que acabamos de expor, tem o dever de levar
dinheiro aos cofres publicos a titulo de tributo. Trata-se, portanto, de norma que
colabora na fixacdo do critério subjetivo passivo do tributo, entrando em relagdo
com 0s demais enunciados que integram a regra-matriz de incidéncia em sentido
amplo, cujo resultado variard a depender da espécie ou das caracteristicas da
responsabilidade de que se trate.!™

Arthur M. Ferreira Neto designa a responsabilidade tributaria como “instrumentos de
responsabilizacdo de terceiros que materializam a praticabilidade/eficiéncia”, utilizados no
lugar da “responsabilizacdo pessoal e individual de cada contribuinte” ">

Daniel Monteiro Peixoto define a responsabilidade tributaria como o “conjunto de
relacBes juridicas, previstas em normas juridicas tributarias materiais, que tem por objetivo a
efetivacdo da cobranca do crédito tributario, prescrevendo (a) deveres instrumentais de
retencdo e recolhimento do valor do tributo, (b) deveres de ressarcimento do crédito
tributario, ou, ainda, (c) deveres de submissao a determinada punicdo.*’®

A responsabilidade tributaria lato sensu, ou em sentido amplo, corresponde a
atribuicdo do dever legal de recolher o tributo ao contribuinte ou responsavel. A
responsabilidade tributaria stricto sensu decorre de norma juridica stricto sensu, que atribuiu
ao responsavel tributario o dever legal de adimplir o crédito tributério, resultando da norma
relacdo juridica tributdria com carater obrigacional ou sancionatorio, conforme sera

oportunamente abordado.

173 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cadigo Civil de 2002. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.38-
39.

174 DARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade: solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Noeses, 2010, p.87-88.

175 FERREIRA NETO, Arthur M. Fundamentos filosdficos da responsabilidade tributaria. In: (Coords.) FERREIRA NETO,
Arthur M.; MICHELE, Rafael Curso avangado de substituigéo tributaria — modalidades e direitos do contribuinte. 2.ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p.17; 56-59.

176 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributaria e os atos de formacdo, administracdo, reorganizacéo e
dissolucdo de sociedades. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.151.
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4.6.1 O enunciado do artigo 128 do Codigo Tributario Nacional

Nos itens acima foram analisados os enunciados dos artigos 121 e 128 na busca dos
conceitos de contribuinte, responsavel e responsabilidade. Resta averiguar o vinculo
necessario do responsdvel com o respectivo fato gerador da obrigacdo para atribuir
responsabilidade e investigar se a disposicdo geral do artigo 128 ¢ aplicavel a
responsabilidade tributaria lato sensu ou apenas a algumas espécies de responsabilidade.

O CTN, na Secdo |, do Capitulo V, que trata da responsabilidade tributaria, traz a
seguinte disposicéo geral:

Artigo 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 obrigacéo.

A Secdo |, composta apenas pelo artigo acima, € seguida das Secbes Il a IV que
tratam, respectivamente, da (1) responsabilidade dos sucessores (artigo 129 a 133, CTN); (2)
da responsabilidade dos terceiros (artigo 134 e 135, CTN) — aqui estdo reguladas as
responsabilidades dos socios, objeto deste trabalho; e (3) da responsabilidade por infracéo
(artigo 136 a 138, CTN).

Da primeira parte do enunciado do artigo 128 — “sem prejuizo do disposto neste
capitulo”, deduz-se que, além das hipéteses previstas nos artigos 129 a 138, o legislador
podera estabelecer outras possibilidades de responsabilidade tributaria. Da segunda parte do
enunciado — “a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a
terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo”, entende-se que outras
hipoteses de responsabilidade, a serem estabelecidas por lei, estdo condicionadas ao vinculo
do responsavel ao fato gerador da respectiva obrigacdo (artigo 128), que ndo seja relacdo
pessoal e direta com o fato tributario (artigo 121, paragrafo Unico, Il, CTN).

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 562276 com repercusséo geral, ja
se manifestou sobre a necessidade de observancia do artigo 128 para instituir novas hipoteses
de responsabilidade tributaria:

DIREITO TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. NORMAS
GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. ARTIGO 146, I, DA CF, ARTIGO 135,
I1l, DO CTN. SOCIOS DE SOCIEDADE LIMITADA. ARTIGO 13 DA LEI
8.620/93.  INCONSTITUCIONALIDADES FORMAL E  MATERIAL.
REPERCUSSAO GERAL. APLICAGAO DA DECISAO PELOS DEMAIS
TRIBUNAIS. [...] 2. O Cddigo Tributario Nacional estabelece algumas regras

matrizes de responsabilidade tributaria, como a do artigo 135, Ill, bem como
diretrizes para que o legislador de cada ente politico estabeleca outras regras
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especificas de responsabilidade tributaria relativamente aos tributos da sua
competéncia, conforme seu artigo 128. 3. O preceito do artigo 124, I1, no sentido de
que sdo solidariamente obrigadas “as pessoas expressamente designadas por lei”,
ndo autoriza o legislador a criar novos casos de responsabilidade tributaria sem a
observancia dos requisitos exigidos pelo artigo 128 do CTN, tampouco a
desconsiderar as regras matrizes de responsabilidade de terceiros estabelecidas em
carater geral pelos arigos 134 e 135 do mesmo diploma. A previsdo legal de
solidariedade entre devedores — de modo que o pagamento efetuado por um
aproveite aos demais, que a interrupcdo da prescricdo, em favor ou contra um dos
obrigados, também lhes tenha efeitos comuns e que a isen¢do ou remissao de crédito
exonere a todos os obrigados quando ndo seja pessoal (artigo 125 do CTN) —
pressupde que a prépria condicdo de devedor tenha sido estabelecida validamente.
[.] (RE 562276, Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, j.03-11-2010,
REPERCUSSAO GERAL — MERITO DJe-027 DIVULG 09-02-2011 PUBLIC 10-
02-2011 EMENT VOL-02461-02 PP-00419 RTJ VOL-00223-01 PP-00527 RDDT
n. 187, 2011, p. 186-193 RT v. 100, n. 907, 2011, p. 428-442).

A respeito das possibilidades de interpretacdo do artigo 128 do CTN, Renato Lopes

Becho ressalta que uma corrente o considera como uma especificacdo de toda

responsabilidade tributéria, de modo que toda responsabilidade precisa ter vinculagdo com o

“fato gerador™:

N&o nos parece, portanto, que a interpretacdo conjunta entre o artigo 121, paragrafo
Unico, |, combinada com o artigo 128 do CTN produza, sempre, bons resultados.
Preferimos considerar que a responsabilidade tributéria, nos termos em que estamos
nos referindo (uma espécie de sujei¢do passiva tributaria) ndo exige vinculagéo entre
o0 responsavel e o contribuinte. Mas esclarecemos que ndo estamos sustentando que
o responsavel ndo possa ter vinculagdo com alguns dos critérios da hipdtese de
incidéncia. Lembramos que o proprio legislador estabeleceu essa vinculagdo no
CTN, como estd no artigo 134, 1. Contudo, ndo nos parece que o legislador tenha
determinado que houvesse, sempre, alguma vinculacdo entre responsaveis e
contribuintes ou entre responsaveis e qualquer dos critérios da regra matriz
tributaria.

Aceitamos a indigitada vinculacdo, entretanto, para outras hipoOteses de
responsabilizacdo tributaria que ndo aquelas previamente dispostas no CTN. Em
outras palavras, exceto para o disposto nos artigos 129 a 138 do Cdédigo, quando o
legislador pretender estipular situacBes e pessoas dentro da responsabilidade
tributaria (CTN, artigo 121, parégrafo unico, 1), devera respeitar o comando do
artigo 128 do mesmo diploma, fazendo recair a responsabilizacdo apenas sobre
aquele relacionado. Por outro lado, na substituicdo tributaria ha que ser plenamente
aplicado o artigo 128 do Codigo. N&o nos parece possivel haver substituicdo sem
que o substituto tenha alguma vinculagdo com a materialidade da regra matriz
tributaria.t’’

Para o autor, a interpretacéo sistémica dos artigos 121 e 128 nem sempre € a melhor

opcao, ou pelo menos, ndo deve ser utilizada em todas as modalidades de responsabilidade

tributéria.

Segundo o artigo 121 do CTN, o contribuinte tem “relacdo pessoal e direta com a

situagdo que constitua o respectivo fato gerador” e o responsavel “sem revestir a condigao de

177 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts.134 e 135. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.36-

37.



65

contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicdo expressa de lei”. O responsavel, sempre
terceira pessoa, nunca realizara o fato juridico tributario. O artigo 128 enuncia que “a lei pode
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo”. Ter relagdo pessoal e direta com o fato
gerador (artigo 121) significa realizar o fato juridico tributario, conduta exclusiva do
contribuinte. Ser “terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo” (artigo
128), significa ter vinculo indireto com o fato gerador, pois o vinculo direto é exclusividade
do contribuinte. Nessa linha, ndo vislumbramos incompatibilidade entre os enunciados do
artigo 121 e 128, mas uma complementaridade interpretativa sisttmica. Desse modo, 0
responsavel sempre terd algum vinculo indireto com o “fato gerador” (com um dos critérios
da regra-matriz de incidéncia ou com o fato juridico tributario, respectivamente, fato gerador
abstrato e fato gerador concreto).

Maria Rita Ferragut entende que o legislador tem liberdade para eleger qualquer
pessoa como responsavel, entre aqueles pertencentes ao conjunto de individuos que esteja “i.
indiretamente vinculados ao fato juridico tributario ou ii. direta ou indiretamente vinculadas
ao sujeito que o praticou”:

Esses limites fundamentam-se na Constitui¢do e sdo aplicveis com a finalidade de
assegurar que a cobranga do tributo ndo seja confiscatéria e atenda a capacidade
contributiva, pois, se qualquer pessoa pudesse ser obrigada a pagar tributos por
conta de fatos praticados por outras, com quem nao detivessem qualquer espécie de
vinculo (com a pessoa ou com o fato), o tributo teria grandes chances de se tornar
confiscatorio, ja que poderia incidir sobre o patriménio do obrigado e ndo sobre a
manifestacdo de riqueza insita ao fato constitucionalmente previsto. Se o vinculo
existir, torna-se possivel a preservagdo do direito de propriedade e do ndo-confisco.
Em certa medida essa interpretacdo alarga o contetdo do artigo 128 do CTN, mas
permanece de acordo com as regras vigentes no sistema do direito positivo
brasileiro. A vinculacdo indireta ao fato juridico encontra-se prevista em lei e sobre
ela ndo ha o que se discutir. O alargamento a que nos referimos aplica-se a
vinculacdo ao sujeito que realizou o fato, hip6tese ndo expressamente contemplada
em lei.

Portanto, o legislador encontra-se subordinado a um limite para a escolha do
responsavel tributario: poderd ser qualquer terceiro, desde que pertencente ao

conjunto de individuos que estejam indiretamente vinculados ao fato juridico
tributario, ou direta ou indiretamente vinculados ao sujeito que o praticou.’

Conclui-se que o artigo 128, interpretado sistematicamente com o artigo 121 e 0s
preceitos constitucionais, é norma geral de responsabilidade tributaria que deve observada,
especialmente, em novas hipoteses estabelecidas em lei. Ela exige que o legislador escolha
qualquer terceiro (responsavel) indiretamente vinculado ao fato juridico tributario, ou direta

ou indiretamente vinculado com o contribuinte.

178 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o codigo civil de 2002. 3.ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.43-44.
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Existem, no entanto, entendimentos divergentes. Para Daniel Monteiro Peixoto, por
exemplo, o artigo 128 ndo se trata de “disposigdo geral” da classe universal “responsabilidade
tributaria”, mas a algumas subclasses de responsabilidade e ndo se aplica as hipdteses de

responsabilidade previstas nos artigos 129 a 136 do CTN."®

4.6.2 Classificagdes da responsabilidade tributéria

Existem varias classificaces sobre a responsabilidade tributéria, baseadas em
diferentes critérios classificatorios.

Alfredo Augusto Becker classifica 0s responsaveis em contribuinte de jure,
responsavel legal tributario e substituto legal tributario.*e°

Para Paulo de Barros Carvalho, a relacdo que envolve o responsavel tributario ndo se
trata de verdadeira obrigacdo tributaria, mas de vinculo juridico com natureza de sancéo
administrativa. Ele parte da premissa de que a obrigacéo tributaria s se instaura com sujeito
passivo que integre a ocorréncia tipica, razdo pela qual a responsabilidade, nos termos do
CTN, apresenta carater sancionatorio.’8! Algumas modalidades de responsabilidade tributaria
tém natureza de sancdo administrativa, como, por exemplo, a dos sécios (artigo 134 e 135,
CTN), mas nem todas tém natureza sancionatoria.

Regina Helena Costa fala em responsabilidade tributaria em sentido estrito e em
sentido amplo. Para ela, tal qual Paulo de Barros Carvalho, o sujeito passivo da relacdo
juridica tributaria é apenas o contribuinte, aquele que realiza o critério material da regra-
matriz, de maneira que sua classificacdo englobard apenas o responsavel (artigo 121,
pardgrafo Unico, Il, CTN). Para a autora, “os artigos 134 e 135 cuidam da responsabilidade

de terceiros, ou, singelamente, responsabilidade em sentido estrito, relativa a situacdo em que

179 O artigo 128 do CTN nio é “disposi¢do geral” da classe universal “responsabilidade tributdria”, mas somente da subclasse
“responsabilidade tributaria dispositiva”. No esquema classificatorio formulado no item 3.5, supra, a responsabilidade-
dispositiva é colocada como categoria complementar a responsabilidade-sancionadora. Subjazem a essa organizacdo
classificatoria os seguintes aspectos: (a) a responsabilidade do artigo 128 ndo se enquadra na categoria tragada no artigo 121,
I, do CTN, conforme expusemos no topico precedente; e, ainda, (b) ndo pode ser, efetivamente, “disposi¢do geral” sobre
responsabilidade tributaria, i.e., ndo estabelece uma diretriz genérica para a compreensdo dos institutos previstos nos artigos
129 a 136 do CTN. O artigo 128 encontra-se inserto logo na abertura do Capitulo VV — Responsabilidade tributaria, e vem
designado, na condig@o de unico dispositivo da “Secéo I, como “disposi¢do geral” sobre o tema. Sua ideia central ¢ a de que,
para que haja responsabilizacdo deve estar indiretamente vinculado ao fato gerador da obrigagdo tributaria. J& vimos acima
que esse vinculo indireto nada mais é do que um vinculo negocial com outra pessoa, o contribuinte, do qual decorra a préatica
do fato juridico tributario. A situagdo tipica € a responsabilidade da fonte pagadora. Se, todavia, observarmos todas as
situagGes subsequentes, vale dizer, as descritas nos artigos 129 a 138 do CTN, veremos que em nenhuma delas ha este tipo de
vinculo indireto, sendo manifesta a constatacdo de que: (a) em muitas hipo6teses o fato juridico tributario aconteceu antes
mesmo do fato juridico responsabilizador, ndo havendo como se conceber algum tipo de participacdo neste fato; (b) ndo
necessariamente ha, por parte do responsabilizado, algum tipo de manifestacdo da capacidade contributiva, conexa a situacdo
econdmica do fato juridico tributario. (PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributaria e os atos de formacéo,
administracdo, reorganizacdo e dissolucdo de sociedades. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.156-157).

180 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3.ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.137.

181 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.647-648.
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a pessoa chamada a responder pelo débito do contribuinte deixou de cumprir um dever
proprio, legalmente estabelecido’®. Na sequéncia, escreve: “pode, assim, a responsabilidade
em sentido amplo, traduzir liame de natureza sancionatdria, como nas hipoteses dos arts. 134
e 135, CTN, ou de carater assecuratdrio, como na sucessdo a que aludem os arts. 130 a 132,
CTN, e na substitui¢do”.'®

Daniel Monteiro Peixoto defende que a responsabilidade tributaria pode ser: a) ndo
sancionadora (ou dispositiva), b) sancionadora: b.1) ndo punitiva (ou ressarcitoria), b.2)
punitiva.'8

Renato Lopes Becho, a partir da obra de Rubens Gomes de Souza, sugere alguns
reparos e entende que 0s sujeitos passivos sdo contribuinte, substituto e responséavel. Ele
propGe a seguinte classificacdo da sujeicdo passiva tributaria, na qual a responsabilidade

tributaria seria uma espécie de sujeicdo indireta:

a) Sujeicdo passiva direta: contribuinte
b) Sujeicdo passiva indireta:

b.1) substituicéo

b.2) responsabilidade

b.2.1) no CTN

b.2.1.1) por sucessao

b.2.1.2) de terceiro

b.2.1.3) por infracdes

b.2.2) na legislacdo néo codificada

Andrea Medrado Darzé afirma que responsabilidade tributaria “visa a alcangar um de
trés objetivos fundamentais: i. punir o responsavel (sancdo); ii. viabilizar a arrecadacdo
(necessidade); ou iii. simplificar a arrecadacéo (interesse).”'® Ao presente estudo interessa as
que tenham objetivo de punir o responsavel (sancdo), especialmente, a responsabilidade
tributaria dos socios. A autora classifica as normas de sujeicdo passiva dividindo-as em
contribuintes e responsaveis, subdividindo os responsaveis em varias categorias:

Considerando que a classificacdo mais acertada para as normas de sujei¢do é a que
as divide em contribuintes e responsaveis, utilizando como critério o grau de
proximidade que a pessoa compelida ao pagamento do tributo mantém com o fato
juridico tributario. Sendo pessoal e direta, ter-se-4 a figura do contribuinte. Acaso
inexistente ou de outra natureza que ndo pessoal e direta, ter-se-a responsavel. A

classe dos responsaveis, por sua vez, podera sofrer tantos cortes quantos forem as
naturezas dos fatos eleitos pelo legislador para sua instituigdo. Isso porque o Cédigo

182 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. 2.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p.221.

183 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.228.

184 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributaria e os atos de formagdo, administragdo, reorganizagdo e
dissolucdo de sociedades. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.151.

185 DARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade: solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Noeses, 2010, p.91-92.
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Tributario Nacional ndo exaure as hipdteses de responsabilidade, delegando ao
legislador ordinario a possibilidade de instituir tantas outras, desde que observados
os limites positivados por ele préprio e pela Constituicdo da Republica.

No que diz respeito as suas caracteristicas, a sujei¢do passiva podera ser: i. exclusiva
ou pessoal, quando competir a um Unico sujeito o pagamento do tributo, ou ii. plural
ou concorrente, quando houver concurso de sujeitos passivos tributarios, sejam eles
pertencentes ao conjunto dos contribuintes ou dos responsaveis.

A sujeicdo passiva exclusiva inclui tanto os casos em que desde o inicio, € apenas
uma pessoa obrigada ao pagamento do tributo — o que se verifica quando o devedor
legal se resume a pessoa do contribuinte ou nas hip6teses de substituicao tributaria —
como as situacdes em que, dada a concorréncia de fato posterior, a obrigacéo
tributaria se transfere para novo sujeito passivo, excluindo a do antigo devedor (i.e.
artigo 135, do CTN).

A sujeicdo passiva plural, por sua vez, subdivide-se em i. subsidiaria, o devedor
subsididrio responde pelo débito tributdrio apenas na eventualidade de ser
impossivel o seu adimplemento pelo devedor principal, que podera ser tanto
contribuinte quanto outro responsavel, ou ii. solidaria, também aqui mais de uma
pessoa figura como sujeito passivo do tributo, a diferenga é que qualquer deles pode
ser compelido ao seu pagamento integral, sem ordem de preferéncia.*®

Hugo de Brito Machado classificou a responsabilidade tributaria em sentido amplo e

em sentido estrito:

Em sentido amplo, é a submiss@o de determinada pessoa, contribuinte ou néo, ao
direito do fisco de exigir a prestacdo da obrigacao tributaria. Essa responsabilidade
vincula qualquer dos sujeitos passivos da relacdo obrigacional tributaria.

Em sentido estrito, é a submissdo, em virtude de disposicdo legal expressa, de
determinada pessoa que ndo é o contribuinte, mas esté vinculada ao fato gerador
da obrigacao tributéria, ao direito do fisco de exigir a prestagao respectiva.

No CTN, a expressdo responsabilidade tributaria é empregada em sentido amplo
nos artigos 123, 128, 136 e 138, entre outros. Mas também é usada em sentido
restrito, especialmente quando o Cdédigo refere-se ao responsavel como sujeito
passivo diverso do contribuinte (artigo 121, 11).87

Muitas séo as classificacdes, baseadas em diferentes critérios. As vérias espécies do

género responsabilidade tributaria tém regimes juridicos especificos. O presente trabalho ndo

pretende examinar todas as espécies, voltando-se para a responsabilidade tributaria de

natureza sancionatoria, na qual se enquadra a responsabilidade dos socios (artigo 134 e 135,

CTN).

Nos termos propostos neste trabalho, opta-se por compreender a responsabilidade

tributéria lato sensu como a atribui¢do do dever legal de cumprimento da obrigacéo tributaria

principal, que pode ser atribuida por lei ao contribuinte ou ao responsavel. Ambos sdo sujeitos

passivos por ocuparem o polo passivo da relacdo juridica tributéria, conforme escolha do

legislador, observados os limites e os parametros constitucionais aplicaveis a cada espécie de

sujeito passivo (contribuinte e responsavel) e a cada modalidade de responsabilidade

186 DARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade: solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Noeses, 2010, p.138-139.
187 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 20.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.129.
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tributaria. Os principios constitucionais da legalidade e da tipicidade tributaria sempre
deverdo ser observados.

O contribuinte € aquele que realiza o fato juridico tributario que subsome aos critérios
descritos no antecedente da regra-matriz de incidéncia tributaria (tem “relacdo pessoal e direta
com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador”, nos termos do artigo 121, paragrafo
unico, I, CTN). A relacdo juridica tributaria entre Fisco e contribuinte sempre tera natureza
obrigacional. O contribuinte é responsavel tributario lato senso. Arca com 0 encargo
tributario, devendo observar os principios constitucionais da capacidade tributaria e nao
confisco.

O responsavel é quem realiza o fato juridico da responsabilidade tributaria, que
subsome ao antecedente de uma das normas juridicas de responsabilidade tributaria, dentre as
varias modalidades previstas em lei. Ndo tem “relagdo pessoal e direta com o fato gerador”,
pois ndo realiza o critério material da regra-matriz de incidéncia; sua obrigacdo prevista em
lei decorre de algum vinculo com algum dos critérios da regra-matriz de incidéncia. A relagéo
juridica tributaria entre Fisco e responsavel podera ter carater obrigacional (de interesse
arrecadatorio ou assecuratorio) ou sancionatério. O responsavel, que serda sempre “terceira
pessoa” em relagdo ao contribuinte,'® é responsavel stricto sensu.

Os principios constitucionais da capacidade tributaria e ndo confisco (sempre aferidos
subjetivamente em relacdo ao contribuinte) deverdo ou nédo ser observados de acordo com a
modalidade de responsabilidade tributaria stricto sensu: na responsabilidade obrigacional de
carater arrecadatorio, como na substituicio tributarial®®, esses principios devem ser
observados; enquanto nas modalidades de natureza sancionatdria: responsabilidade tributéaria
de terceiros (artigo 134 e 135, CTN) e responsabilidade tributaria por infracdo (artigo 136 a

138, CTN), ndo se aplicam tais principios.®

4.7  As hipoteses de responsabilidade tributaria no Cédigo Tributario Nacional

O contribuinte estara obrigado ao pagamento do tributo quando realizar o fato juridico

que subsome aos critérios descritos na regra-matriz de incidéncia tributéaria, enquanto o

188 O CTN também usa a expressdo “terceiros” estranhos ao fato juridico tributério, ndo se referindo ao contribuinte ou
responsavel (artigo 118, I; 197 e 198, CTN).

189 O 6nus tributario recai sobre o signo de riqueza do contribuinte, devendo ser considerado o regime tributario do
substituido (capacidade contributiva, imunidade, isencéo, etc.).

190 A aplicagdo dos principios constitucionais da capacidade contributiva e do ndo confisco deve ser analisada em relagdo a
cada uma das modalidades de responsabilidade tributaria stricto senso, ja que possuem regimes juridicos diversos, tendo sido
aqui analisada apenas exemplificativamente, pois o estudo do regime juridico de cada uma das varias espécies foge ao escopo
deste trabalho.
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responsével estara obrigado ao pagamento do tributo somente se realizar o fato juridico da
responsabilidade tributaria descrito no antecedente da respectiva norma de responsabilidade
tributaria stricto sensu.

O CTN, instituido pela lei ordinaria n. 5.172/1966 e recepcionado pela Constituicdo de
1988 (artigo 146, 111, “c”, CFRB/1988) com status de lei complementar, por veicular normas
gerais em matéria de legislacdo tributéria, prevé trés espécies de responsabilidade tributéria
stricto sensu: (i) responsabilidade dos sucessores (artigos 129 a 133, CTN); (ii)
responsabilidade de terceiros (artigo 134 e 135, CTN); e (iii) responsabilidade por infracdes
(artigos 136 a 138, CTN).

Outras hipoteses de responsabilidade tributaria podem ser estabelecidas por lei, desde
que veiculadas por lei complementar (artigo 146, III, “c”, CFRB/1988); a exigéncia de lei
complementar também é defendida por Maria Rita Ferragut mas, para Renato Lopes Becho,
podem ser prescritas por lei ordinéaria.’®® Devem ser observados também os limites e 0s
parametros constitucionais e a norma geral do artigo 128 do CTN.

Este trabalho tem como objeto de estudo as normas de responsabilidade tributaria do
socio e do sécio administrador fundadas, respectivamente, nos artigos 134 e 135 do CTN, que

serdo descritas no capitulo a seguir.

4.8  Responsabilidade tributaria: pessoal, subsidiaria e solidaria

Conforme observa Maria Rita Ferragut, em relacdo as suas caracteristicas, a

responsabilidade tributaria podera ser pessoal, subsidiaria ou solidaria:

Sera pessoal se competir exclusivamente ao terceiro adimplir a obrigacéo, desde o
inicio (responsabilidade de terceiros, por infragdes e substituicao).

Serd subsidiaria se o terceiro for responsavel pelo pagamento da divida somente se
constatada a impossibilidade de pagamento do tributo pelo devedor originario. E,
finalmente, sera solidaria se mais de uma pessoa integrar o polo passivo da relagéo,
permanecendo todos eles responsaveis pelo pagamento da divida.

Ja Andrea Medrado Darzé divide suas caracteristicas em (i) exclusiva ou pessoal; e (ii)

plural ou concorrente, subdividindo essa ultima em subsidiaria ou solidaria:

No que diz respeito as suas caracteristicas, a sujeicdo passiva podera ser: i. exclusiva
ou pessoal, quando competir a um Unico sujeito o pagamento do tributo, ou ii. plural

191 Ao analisar o artigo 128 do CTN escreveu: “ndo estdo no CTN todas as hipoteses legais de responsabilidade tributaria.
Conforme consta do dispositivo, o legislador ordinario podera estabelecer regras de responsabilizagdo, desde que respeite o
limite contido no artigo 128 do Cddigo: vinculacdo com o fato gerador”. (BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade
tributaria de terceiros: CTN, arts.134 e 135. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p.42).

192 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o codigo civil de 2002. 3.ed. Sao Paulo: Noeses, 2013, p.40.
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ou concorrente, quando houver concurso de sujeitos passivos tributarios, sejam eles
pertencentes ao conjunto dos contribuintes ou dos responsaveis.

A sujeicao passiva exclusiva inclui tanto os casos em que desde o inicio, é apenas
uma pessoa obrigada ao pagamento do tributo — o que se verifica quando o devedor
legal se resume a pessoa do contribuinte ou nas hip6teses de substitui¢éo tributaria —
como as situacdes em que, dada a concorréncia de fato posterior, a obrigacdo
tributaria se transfere para novo sujeito passivo, excluindo a do antigo devedor (i.e.
artigo 135, do CTN).

A sujeicdo passiva plural, por sua vez, subdivide-se em i. subsidiaria, o devedor
subsidiario responde pelo débito tributario apenas na eventualidade de ser
impossivel o seu adimplemento pelo devedor principal, que podera ser tanto
contribuinte quanto outro responsavel, ou ii. solidaria, também aqui mais de uma
pessoa figura como sujeito passivo do tributo, a diferenga € que qualquer deles pode
ser compelido ao seu pagamento integral, sem ordem de preferéncia.®®

A pessoalidade, a subsidiariedade e a solidariedade também podem ser compreendidas

como possibilidades de efeitos diante da multiplicidade de sujeitos passivos, conforme

observa Renato Lopes Becho.'**

A responsabilidade pessoal, subsidiaria ou solidaria decorre de lei (principio da

legalidade tributaria). O CTN, na Secéo Il, “Capitulo IV Sujeito Passivo”, dispde sobre a

solidariedade:

CAPITULO IV

Sujeito Passivo

Artigo 121 [...]

SECAQ II

Solidariedade

Artigo 124. Séo solidariamente obrigadas:

| — as pessoas que tenham interesse comum na situagao que constitua o fato gerador
da obrigacéo principal;

I — as pessoas expressamente designadas por lei.

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

Artigo 125. Salvo disposicéo de lei em contrario, sdo 0s seguintes os efeitos da
solidariedade:

| — 0 pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais;

Il —a isencdo ou remissao de crédito exonera todos os obrigados, salvo se outorgada
pessoalmente a um deles, subsistindo, nesse caso, a solidariedade quanto aos demais
pelo saldo;

Il — a interrupco da prescricéo, em favor ou contra um dos obrigados, favorece ou
prejudica aos demais.

O CTN adota o conceito de solidariedade do Cddigo Civil**® e disciplina

genericamente a solidariedade tributaria em seus artigos 124 e 125. O primeiro dispositivo

193 DARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade: solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Noeses, 2010, p.138-139.

194 [...] a solidariedade é um efeito da tributacdo nas hipéteses em que existam mais de um sujeito passivo direto
(contribuinte) ou indireto (em uma de suas modalidades). N&o se trata de transferéncia nem tampouco de sujei¢do passiva
indireta. Pode haver, na solidariedade, sujeigéo passiva direta. Acreditamos que a solidariedade é uma das trés possibilidades
de efeitos diante da multiplicidade de sujeitos passivos (solidariedade, subsidiariedade e pessoalidade), que sdo aplicaveis
tanto frente a sujeicdo passiva direta quanto a indireta, sozinhas (por exemplo: diversos contribuintes) ou compostas (i.e.,
contribuintes e ndo contribuintes). (BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts.134 e 135.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2014, p.35).
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trata da solidariedade passiva; o segundo, dos efeitos da solidariedade. Para Luiz Emygdio

Freire da Rosa Junior:

Apesar do CTN adotar o conceito de solidariedade dado pelo Codigo Civil, o artigo
125 estabelece os efeitos da solidariedade em matéria tributaria porque a lei
tributaria pode dar ao mesmo instituto efeitos distintos dos atribuidos pelo Direito
Privado, por for¢a do que dispde o artigo 109 do CTN: “os principios gerais de
direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo, do conteido e do alcance de
seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para a definicAdo dos efeitos
tributarios” 1%

Regina Helena Costa, por sua vez, argumenta:

A solidariedade tributaria, que é sempre passiva, somente pode existir entre sujeitos
que figurem nesse polo da relagdo obrigacional.

Importa salientar que a solidariedade, sob esse fundamento, ndo constitui
modalidade de sujeicdo passiva indireta, como sustentam alguns doutrinadores, visto
que os devedores solidarios ndo sdo terceiros, porquanto realizam a situagéo fatica
descrita na hipotese de incidéncia. Por intermédio desse expediente, ndo se inclui
terceira pessoa no polo passivo da obrigagdo tributaria, representando apenas “forma

de graduar a responsabilidade daqueles sujeitos que ja compdem o polo passivo”. %

Cabem algumas ponderacdes sobre o entendimento acima. A solidariedade sempre

sera passiva entre os sujeitos passivos da relacdo juridica tributaria, mas essa podera ter

carater obrigacional ou sancionatério. N&o se trata de modalidade de sujeicdo passiva indireta,

pois trata-se de caracteristica ou efeitos da responsabilidade tributaria (stricto sensu), mas a

solidariedade podera ser entre contribuintes, entre contribuinte(s) e responsavel(is), ou entre

responsaveis.

Ainda de acordo com Regina Helena Costa:

Jé a prescrigdo do inciso Il [do artigo 124] parece, a primeira vista, in6cua, pois a
solidariedade tributaria sempre decorre de lei. O que o dispositivo estabelece é que a
lei podera apontar pessoas que, mesmo ndo sendo participes da situagéo fatica que
constitua a hipotese de incidéncia tributaria, respondam solidariamente pelo débito.
A justificativa para isso esta no fato de que essas pessoas assumem a
responsabilidade solidaria em virtude de outro vinculo juridico, deflagrado pela
pratica de ato ilicito. Ndo se cuida, portanto, de solidariedade propriamente dita,
vale dizer, aquela que respeita & obrigag&o principal, como ja mencionado.!%

A solidariedade sempre decorre de lei, podendo norma juridica stricto sensu (regra-

matriz de incidéncia tributaria ou norma juridica de responsabilidade tributaria) imputa-la a

195 A solidariedade estava disciplinada no artigo 896 e paragrafo tinico do Caodigo Civil de 1916. O Cddigo Civil de 2002 néo
inovou em matéria de solidariedade, disciplinando-a com as mesmas disposi¢des do cddigo revogado. “A solidariedade ndo
se presume, resulta da lei ou da vontade das partes” e “hé solidariedade, quando na mesma obrigagéo concorre mais de um
credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda” (artigos 264 e 265, CC/02).

19 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Freire. Manual de direito financeiro e tributario. 16.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,

p.502.

197 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. 2.ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012, p.210.

198 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional. 2.ed. Séo Paulo:

Saraiva, 2012, p.211.
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contribuintes, a contribuintes e responsaveis, ou entre responsaveis. A solidariedade nem
sempre decorrerd de fato ilicito, pois o fato juridico da solidariedade podera ser licito ou
ilicito: se decorrer da regra-matriz de incidéncia sempre sera de fato licito; se decorrer de
norma juridica de responsabilidade tributaria essa podera descrever em seu antecedente fato
licito ou ilicito, dependendo da modalidade de responsabilidade.

Sao solidariamente responsaveis: (i) as pessoas que tenham interesse comum na
situacdo que constitui o fato gerador da obrigacdo principal (artigo 124, I, CTN); (ii) as
pessoas expressamente designadas por lei (artigo 124, I, CTN). A solidariedade ndo
comporta beneficio de ordem (pardgrafo Unico, artigo 124, CTN). O Fisco pode exigir 0
crédito tributéario de todos os codevedores, de alguns ou de um Gnico devedor.

As disposicBes do artigo 124 nédo sdo, por si, suficientes para atribuir a solidariedade
aos sujeitos passivos. Trata-se de disposicdo geral a ser aplicada sistematicamente com a
regra-matriz de incidéncia ou norma juridica de responsabilidade tributéria.

Cada norma de responsabilidade tributaria stricto sensu estipulard se os sujeitos
passivos responderdo pessoal, subsidiaria ou solidariamente, podendo atribui-la “excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento
total ou parcial da referida obriga¢do” (artigo 128, CTN). No proximo capitulo serdo
analisadas essas caracteristicas ou efeitos especialmente em relagdo a responsabilidade
tributéria do sécio (artigo 134 e 135, CTN).

4.9  Responsabilidade tributaria e o Céodigo Civil de 2002

Sendo o direito positivo um sistema unitario, os enunciados do Caédigo Civil servirdo
para construir as normas de responsabilidade tributaria através de uma interpretacdo
sistematica. Importante recordar que o Cédigo Civil (lei ordinaria) ndo é veiculo competente
para introduzir normas de responsabilidade tributaria. A Constituicdo reservou a lei
complementar (artigo 146, III, “c”, CRFB/1988) a competéncia para tratar das normas gerais
em matéria de legislacdo tributaria, inclusive sobre responsabilidade tributéria. Assim, o
Codigo Tributario Nacional (recepcionado pela Constituicdo de 1988 com status de lei
complementar) é o veiculo introdutor das normas gerais de responsabilidade tributaria, que

ndo poderado ser contrariadas pelo Codigo Civil.
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A responsabilidade tributaria tem regime juridico especifico, decorrente dos
enunciados do Codigo Tributario Nacional, portanto, ndo se aplica o regime da
responsabilidade civil do Codigo Civil .1

O presente estudo tem como objeto principal a responsabilidade tributaria dos socios,
dai a relevancia de se analisar o regime juridico da personalidade e a autonomia das pessoas
juridicas previsto no Cédigo Civil.

4.9.1 Personalidade juridica e sociedade

De acordo com o Coddigo Civil, “sdo pessoas juridicas de direito privado: | — as
associacoes; Il — as sociedades; Il — as fundacdes; IV — as organizacdes religiosas; V — 0s
partidos politicos; VI — as empresas individuais de responsabilidade limitada” (artigo 44, I a
VI, CC/2002). Interessam ao presente estudo as sociedades.

O direito positivo brasileiro distingue a personalidade da sociedade e do socio.

Observa Rubens Requido sobre a personalidade juridica das sociedades:

Formada a sociedade comercial pelo concurso de vontades individuais, que lhe
propiciam 0s bens ou servigos, a consequéncia mais importante é o desabrochar de
sua personalidade juridica. A sociedade transforma-se em novo ser, estranho a
individualidade das pessoas que participam de sua constituicdo, dominando um
patrim6nio proprio, possuidor de 6rgdos de deliberacdo e execucdo que ditam e
fazem cumprir a sua vontade. Seu patrimdnio, no terreno obrigacional, assegura sua
responsabilidade direta em relagdo a terceiros. Os bens sociais, como objetos de sua
personalidade, constituem a garantia dos credores, como ocorre com os de qualquer
pessoa natural.?%

De acordo com o autor, ndo existe um pensamento Unico entre os legisladores dos
diversos paises a respeito do reconhecimento de personalidade as sociedades. Ele cita
Alemanha e Italia; esse ultimo Estado, a partir do Cddigo de 1942, ndo reconhece a
personalidade das sociedades civis e no direito comercial o faz apenas em relagdo as

sociedades de capitais, valendo-se da teoria dualista alemd, que da tratamento diferenciado

19 Conforme Andrea Medrado Darzé, “E da tradicdo da dogmética juridica estabelecer paralelos entre a responsabilidade
tributaria e a responsabilidade civil, ressaltando os pontos que aproximam essas duas realidades. Esse esforco especulativo,
todavia, somente tem razdo de ser diante de institutos que apresentem tracos de similitude suficientes para que lhes seja
outorga semelhante, quando nao, idéntico regime juridico. Do contrario, va sera a tarefa do intérprete. O que faremos nesse
topico é justamente analisar se a comparagéo se justifica. [...] Do exposto, entendemos que, apesar dos inimeros tragos de
similitude entre essas duas normas, ndo é possivel iguala-las a ponto de defender sua sujeicao a idéntico regime juridico. Nao
se nega a existéncia de pontos de intersecdo entre estes institutos juridicos, especialmente quando o paradigma é a
responsabilidade civil por ato de terceiro. Suas particularidades, todavia, exigem que sejam tomadas como regras autbnomas,
sujeitas, portanto a especifico regime juridico. E quando a comparacéo se estabelece com as espécies de responsabilidade ndo
sancionatoria, os elementos que afastam essas duas realidades ficam ainda mais evidentes.” (DARZE, Andrea Medrado.
Responsabilidade: solidariedade e subsidiariedade. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.115-132).

200 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.471.
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aos diferentes tipos societarios. Nas palavras do autor, ¢ “de somenos importancia o problema
sobre a realidade ou ficcdo das pessoas juridicas, satisfazendo-se com a circunstancia de
possuirem elas uma realidade no e para o mundo juridico”. %! Pertinente a observacdo do
autor, pois o sistema de referéncia a ser utilizado € o direito positivo brasileiro. Para Lourival
Vilanova, “altera-se o mundo fisico mediante o trabalho e a tecnologia, que o potencia em
resultados. E altera-se o0 mundo social mediante a linguagem das normas do direito, uma
classe da qual ¢ a linguagem das normas do direito”. 2%

Afastando-se as teorias sobre ficcdo ou realidade da pessoa juridica, o tema deve ser
tratado a partir das normas do direito positivo brasileiro no tocante a personalidade das
pessoas juridicas, pois “o direito brasileiro reconheceu ampla personalidade as sociedades,
quer civis, quer comerciais. A teoria se integrou na tradi¢do brasileira”, 2 e foi positivada
desde o Codigo Civil de 1916, que expressamente enunciava: “as pessoas juridicas tém
existéncia distinta da dos seus membros” (artigo 20, CC/1916).

Além das disposi¢es da lei civil, a personalidade e a capacidade das pessoas juridicas
sdo reconhecidas no direito brasileiro pelo Decreto n. 2.427, de 17 de dezembro de 1997, que
promulgou a Convencdo Interamericana sobre Personalidade e Capacidade de Pessoas
Juridicas no Direito Internacional Privado, concluida em La Paz, em 24 de maio de 1984, e
prescreve:

Artigo 1

Esta Convencdo aplicar-se-a as pessoas juridicas constituidas em qualquer dos
Estados-Partes, entendendo-se por pessoa juridica toda entidade que tenha existéncia
e responsabilidade préprias, distintas das dos seus membros ou fundadores e que
seja qualificada como pessoa juridica segundo a lei do lugar de sua constituig&o.
Esta Convencéo sera aplicada sem prejuizo de convengdes especificas que tenham
por objetivo categorias especiais de pessoas juridicas.

Artigo 2

A existéncia, a capacidade de ser titular de direitos e obrigacdes, o funcionamento, a
dissolucdo e a fusdo das pessoas juridicas de carater privado serdo regidos pela lei
do lugar de sua constituicéo.

Entender-se-a por "lei do lugar de sua constituicdo" a do Estado-Parte em que forem
cumpridos os requisitos de forma e fundo necessarios a criagdo das referidas
pessoas.?%

Nos termos do Cdédigo Civil, “a sociedade adquire personalidade juridica com a
inscricdo, no registro proprio e na forma da lei, dos seus atos constitutivos” (artigo 985

CC/2002). E sendo “detentora da personalidade juridica, a sociedade é capaz de direitos e

201 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.471.

202 \/ILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. 4.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.4.

203 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requifo. So Paulo:
Saraiva, 2014, p.471-473.

204 BRASIL. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1997/decreto-2427-17-dezembro-1997-400750-
publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 09 out. 2018.



76

obrigagdes, passando a ter existéncia distinta da de seus membros”, conforme pondera Sérgio
Campinho.?®

A aquisicdo da personalidade juridica resulta em autonomia de personalidade juridica
entre socios e sociedade e tem varias consequéncias, algumas delas, destacadas pelo autor: 1°)
patrimdnio proprio, 2°) nome proprio, 3°) nacionalidade propria e 4°) domicilio proprio.®®

Sobre o patrimonio proprio, avalia:

A sociedade, com a personalidade juridica, adquire autonomia patrimonial. O
patriménio social ndo se confunde com o dos seus socios. E o patriménio da
sociedade, seja qual for o tipo por ela adotado, que ird responder pelas suas
obrigagdes. A responsabilidade é sempre ilimitada, ou seja, a sociedade ira
responder pelo seu passivo com todas as forcas do seu ativo. Dependendo do tipo
societario, os socios poderdo vir a responder de forma subsidiéria e ilimitada pelas
dividas sociais. Mas haverd sempre o beneficio de ordem em favor do sdcio, eis que
primeiro devem ser executados 0s bens das pessoas juridicas. O alcance dos bens
particulares dos sdcios fica condicionado a exaustdo do patrimdnio social.

O patriménio da sociedade tem formacdo inicial resultante da contribuicdo dos
socios. Afigura-se, pois, em sua visdo inicial, como somatdrio das contribuicdes que
cada socio realiza ou promete realizar para a formacéo do capital social. Em outras
palavras, o capital social represente o nucleo inicial do patriménio da sociedade.
Mas, logicamente, o patriménio ndo é integrado apenas pelo capital social. Entrando
em operacao, a sociedade poderd revelar-se eficaz no desempenho de seu objeto,
conhecendo a prosperidade, adquirindo bens e constituindo reservas, fazendo crescer
esse patriménio que, afinal, é o resultado da reunido de todos os bens, valores e
direitos pertencentes a ela. O capital social podera ficar estatico, ou seja, revelado
em seu valor nominal declarado no ato constitutivo, ao passo que o patriménio
poderd acrescer ou diminuir em fun¢do do sucesso ou insucesso experimentado pela
sociedade.?”

Marlon Tomazette registra que, independentemente da teoria sobre a pessoa juridica a
ser seguida®®, a “personalidade juridica € um instrumento, uma técnica juridica, que visa
alcancar determinados resultados praticos”. E traz em seu texto, Francesco Carrara, para

quem

a personalidade juridica ndo é outra coisa sendo uma armadura juridica para realizar
de modo mais adequado os interesses dos homens [...] para alcancar tal finalidade, o
direito reconhece as pessoas juridicas em geral uma série de atributos, fundamentais
para a consecucdo da sua finalidade. 2%

Dentre os atributos mencionados, o autor destaca nome, nacionalidade, domicilio,

capacidade contratual, capacidade processual, existéncia distinta e autonomia patrimonial, 0s

205 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cédigo civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.60.

206 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cédigo civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.60-61.

207 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cédigo civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.60.

208 Sobre as teorias (teoria individualista, teoria da ficgdo, teoria da vontade, teoria do patriménio de afetacdo, teoria da
instituicdo, teoria da realidade objetiva ou organica e teoria da realidade técnica) ver: TOMAZETTE, Marlon. Curso de
direito empresarial: teoria geral e direito societario. v.1. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.226-231.

209 Sobre as teorias (teoria individualista, teoria da ficcdo, teoria da vontade, teoria do patriménio de afetagédo, teoria da
instituicdo, teoria da realidade objetiva ou organica e teoria da realidade técnica) ver: TOMAZETTE, Marlon. Curso de
direito empresarial: teoria geral e direito societario. v.1. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.226-231.
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dois ultimos de maior relevancia para o tema ora estudado??. A existéncia distinta da dos seus
socios “é 0 reconhecimento da sociedade como um centro autbnomo de imputagdo de direitos
e obrigagdes”, razao pela qual “os atos praticados pela sociedade sao atos dela e nao de seus
membros, produzindo efeitos na sua Orbita juridica e apenas excepcionalmente afetando os
socios, por problemas de aparéncia”.?'! A autonomia patrimonial resulta na existéncia de
patrimbnio proprio da sociedade, o qual responde por suas obrigagdes. Em principio, o
patrimonio da pessoa juridica € a Unica garantia de seus credores, podendo essa autonomia ser
mitigada desde que observados os pressupostos legais.?'?

Ainda sobre os efeitos da aquisicdo da personalidade, com diversas consequéncias
para as sociedades, Rubens Requiédo destaca entre as mais expressivas:

1°) Considera-se a sociedade uma pessoa, isto €, um sujeito “capaz de direitos e
obrigacdes”. Pode estar em juizo por si, contrata e se obriga. “A sociedade adquire
direitos, assume obrigacdes e procede judicialmente, por meio de administradores
com poderes especiais, ou, ndo os havendo, por intermédio de qualquer
administrador” (Nota de rodapé 12. Trecho citado no acérdio proferido no Recurso
Especial n. 866.521-SC, Rel. Min. Sidney Beneti). E o dispositivo do artigo 1.022
do Cddigo Civil, estabelecendo a legitimidade contratual, a responsabilidade
patrimonial e a legitimidade processual da sociedade personificada.

2°) Tendo a sociedade, como pessoa juridica, individualidade propria, os s6cios que
a constituirem com ela ndo se confundem, ndo adquirindo por isso a qualidade de
comerciantes. [...]

3% A sociedade com personalidade adquire ampla autonomia patrimonial. O
patriménio é seu, e esse patrimonio, seja qual for o tipo de sociedade, responde
ilimitadamente pelo seu passivo.

4% A sociedade tem a possibilidade de modificar a sua estrutura, quer juridica, com
a modificagdo do contrato adotando outro tipo de sociedade, quer econémica, com a
retirada ou ingresso de novos sécios, ou simples substituicdo de pessoas, pela cessdo
ou transferéncia de parte do capital.?*3

20TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. v.1. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.233-236.

211 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. v.1. 6.ed. S&o Paulo: Atlas, 2014,
p.235.

22 A (ltima e mais importante consequéncia da personificagdo de uma sociedade é a autonomia patrimonial, isto é, a
existéncia de um patriménio proprio, o qual responde por suas obrigagdes. Disso decorre que, a principio, é o patriménio da
pessoa juridica a garantia Unica de seus credores e, por conseguinte, os credores, a principio, ndo possuem pretensdo sobre 0s
bens dos sdcios. Do mesmo modo, o patriménio social € imune as dividas particulares dos sdcios. A autonomia significa que
as obrigagdes (créditos e débitos) da pessoa juridica ndo se confundem com as obrigagdes (créditos e débitos) dos sdcios, ndo
havendo que se falar em compensacéo. Entretanto, é oportuno destacar que essa autonomia nao significa um distanciamento
completo do patrimdnio da sociedade em face da pessoa dos soécios, porquanto, pertencendo aos sdcios as quotas e os frutos
desta, o patrimdnio da pessoa juridica é expressdo também do patriménio dos socios. Nos débitos trabalhistas, fiscais e para
com o consumidor, tem-se mitigado a autonomia patrimonial, atendendo a certos pressupostos erigidos pelo legislador como
aptos a suspender a autonomia patrimonial. Esta autonomia patrimonial ja era reconhecida no artigo 350 do Coddigo
Comercial de 1850, mesmo antes de se reconhecer expressamente a personificacdo das sociedades comerciais. A existéncia
desta autonomia é que torna a sociedade um dos mais importantes instrumentos do desenvolvimento da moderna economia
de mercado, na medida em que se permite a reducéo dos riscos no exercicio da atividade empresarial, assegurando o destaque
de determinada parcela patrimonial para o exercicio da atividade. [...] A guisa de conclusdo, podemos afirmar que, como
coroléario da personalidade juridica, a sociedade assegura aos sécios uma distingdo entre seu patrimonio pessoal e o
patrimonio empregado para o exercicio da atividade. (TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e
direito societario. v.1. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.236).

213 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requi&o. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.482-483.
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Sobre a personalidade juridica e a autonomia patrimonial no direito brasileiro, avalia
Hernani Estrella:

Pelo que toca ao direito patrio, que &, de resto, aquele sobre o qual nos cabe encarar
o tema, este, embora ndo afrontado diretamente pelo Cédigo Comercial, ndo foi
olvidado de todo em todo. Algumas disposices esparsas fazem crer estar latente
nele a ideia de autonomia patrimonial das entidades mercantis. E, do conjunto
dessas disposic@es, esclarecidas pela doutrina e jurisprudéncia, Teixeira de Freitas,
Carlos de Carvalho, Jodo Monteiro, Clévis Bevilagua e outros mais, deduziram o
principio que ao depois, se converteu em norma legal, tornando-se atributo comum
das sociedades mercantis. Consectario 16gico, e dos mais importantes, alias, foi a
nitida separacdo entre a entidade e a pessoa singular de seus sécios, bem como a
autonomia dos seus respectivos patrimonios. Estes dois efeitos, conforme
analisamos anteriormente (v. n. 26), tém a maxima significacdo para o caso em tela.
De fato, reconhecido que as pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus
membros (Cod. Civil, artigo 20), reconhecido esta, por via de consequéncia, que as
contribui¢des com que estes entram para a formacdo do fundo social (Cdd.
Comercial, arts. 287 e 302) passam a pertencer a sociedade e ndo mais a cada um
dos contribuintes, individualmente. Entdo, os bens que algum s6cio concorra, ainda
que imobiliarios, transmitem-se a entidade, como propriedade desta. Por outro lado,
a parte desse sécio se mobiliza, convertida que fica num mero quinhdo em valor e
jamais numa cota-parte de propriedade indivisa. Nao apenas os bens inicialmente
trazidos pelos associados, sendo ainda todos os mais que, de futuro, vao incorporar-
se ao ativo social, seja em virtude de aquisicdo direta, seja como aumento dos bens
anteriormente possuidos pela sociedade, todos a esta ficam pertencendo.?*

Desde a aquisicdo da personalidade juridica, com inscri¢cdo no registro proprio e na
forma da lei, dos seus atos constitutivos, a sociedade passa a desfrutar de personalidade
juridica, diversa da pessoa dos socios. Como descreve Rubens Requido, em decorréncia do
surgimento da personalidade juridica, a sociedade ‘“vai tornar sujeito ativo e passivo de
relagdes de direito”. 2%

Sendo a sociedade sujeito ativo e passivo das relagdes juridicas, sera o sujeito passivo
da relacdo juridico tributaria. Por ter realizado o fato juridico tributario previsto na regra-
matriz de incidéncia tributaria, a relacéo juridica tributaria instaurar-se-a entre o Fisco (sujeito
ativo) e a sociedade (sujeito passivo). Assim, o patrimonio da sociedade, ndo dos socios,
respondera pelo pagamento da divida tributaria. Somente nos casos em que 0s SOcios
realizarem o fato juridico da responsabilidade tributaria, conforme descrito na respectiva
norma de responsabilidade tributéria, instaurar-se-a4 a relacdo de responsabilidade juridica
entre Fisco e socio.

A existéncia da sociedade, sua personalidade juridica distinta dos seus sécios, termina

com a liquidagéo da sociedade.

214 ESTRELLA, Hernani. Apuracdo de haveres de sdcio: de acordo com o Cddigo Civil de 2002. 4.ed. Atualizado por
Roberto Papini. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.88.

215 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.473.
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No item seguinte serdo tecidas algumas considerag6es sobre a dissolucdo da sociedade
e sua liquidacdo, por serem conceitos que integram a hipdtese normativa da responsabilidade
tributario do sdcio no caso de dissolucao de sociedade de pessoas (artigo 134, VII, CTN). Na
sequéncia, pontualmente, sera analisada a classificacdo das sociedades com o intuito de

identificar as sociedades de pessoas.

4.9.2 Dissolucédo e liquidacao de sociedade

A existéncia da sociedade, sua personalidade juridica distinta dos sécios, termina com

a liquidacao da sociedade. Segundo Sérgio Campinho,

Comeca, a partir do registro, a existéncia legal da sociedade, como pessoa juridica
de direito privado que é, existéncia essa que termina ap6s a partilha do acervo
remanescente entre os socios, acaso existente, ultimada a fase de liquidacéo, judicial
ou extrajudicial, iniciada com a verificacdo de uma causa (dissolucdo), como por
exemplo, o vencimento do prazo de sua duracdo quando contratada por prazo
determinado, o consenso unanime dos sécios que resolvem acertar o distrato social
(dissolugdes de pleno direito) e a anulagdo de sua constituicdo (dissolucéo judicial).
Durante o procedimento de liquidacdo, a sociedade dissolvida mantém a sua
personalidade juridica, justamente para que se procedam aos atos de liquidacéo e se
os ultimem, com final partilha do patrimbnio remanescente porventura verificado,
apos realizacdo do ativo e pagamento do passivo da sociedade.?

A pessoa juridica, para os fins de liquidacéo, subsiste até a conclusdo do procedimento
de liguidacdo. A inscricdo da pessoa juridica é cancelada ao final da liquidacdo (artigo 51,
CC/02).2Y

As causas legais de dissolucdo da sociedade estdo previstas no artigo 1.033, | a V,
CC/02,2% podendo o contrato social prever outras hipdteses.?’® Entre as questBes que
dependem da deliberacdo dos sdcios esté a dissolucdo da sociedade (artigo 1.071, VI, CC/02)
e 0 pedido de recuperacao judicial (artigo 1.071, VIII, CC/02). Deliberada a dissolugédo, 0s
administradores devem providenciar imediatamente a investidura de liquidante e restringir a

gestdo propria aos negocios inadidveis, vedadas novas operagdes, sob pena de

216 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cédigo civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.59.

217 Codigo Civil: Artigo 51. Nos casos de dissolugdo da pessoa juridica ou cassada a autorizagdo para seu funcionamento, ela
subsistira para os fins de liquidacéo, até que esta se conclua. §1° Far-se-4, no registro onde a pessoa juridica estiver inscrita, a
averbacdo de sua dissolucdo. §2° As disposicOes para a liquidacdo das sociedades aplicam-se, no que couber, as demais
pessoas juridicas de direito privado. 83° Encerrada a liquidagdo, promover-se-4 o cancelamento da inscrigdo da pessoa
juridica.

218 CC/02: Secdo VI — Da Dissolucdo. Artigo 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer: | — o vencimento do prazo de
duragdo, salvo se, vencido este e sem oposicédo de socio, ndo entrar a sociedade em liquidagdo, caso em que se prorrogara por
tempo indeterminado; Il — o consenso unanime dos sécios; 111 —a deliberagdo dos sécios, por maioria absoluta, na sociedade
de prazo indeterminado; IV — a falta de pluralidade de sécios, ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta dias; V —-a
extincdo, na forma da lei, de autorizagdo para funcionar.

219 Cabe registrar que o Codigo Civil prescreve que “a sociedade pode ser dissolvida judicialmente, a requerimento de
qualquer dos socios, quando [...] verificada a sua inexequibilidade”. (artigo 1.034, Il, CC/02).
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responsabilidade pessoal (artigo 1.036, CC/02). O procedimento de liquidacdo esta prescrito
nos artigos 1.102 a 1.112, CC/02.2°
Deliberada a dissolucdo, a sociedade continua existindo para ultimar seus negocios
pendentes e inadiaveis (artigo 51, 1.036 e 1.103, 1V, CC/02), sendo-lhe vedada realizar novas
operacOes. Se o fizer, praticard conduta ilicita, que poderd repercutir na responsabilidade
tributaria dos sdcios, conforme alerta Rubens Requiéo:
Dissolvida a sociedade, entre ela em liquidacdo, continuando a pessoa juridica, mas
somente para se ultimarem as negociagdes pendentes, procedendo-se a liquidacéo
das ultimadas. E o que dispde o Cddigo Civil, no artigo 51. No artigo 1.036 o
Cadigo compele os administradores a limitar sua agdo aos neg6cios inadidveis, que
deverdo ser ultimados e executados, ficando vedadas novas operac¢des. No caso de
violagho dessa regra, os administradores responderéo ilimitada e solidariamente
pelas novas obrigagdes, contraidas ja na fase de liquidacdo. O liquidante também é

alcancado pela responsabilidade ilimitada e solidéria, no caso de celebrar novas
operagdes, incompativeis com o estado de liquidacéo da sociedade.??*

Durante a liquidacdo deverdo ser elaborados o inventario e o balango geral do ativo e
do passivo, realizado o ativo, pago o passivo e partilhado o remanescente entre 0s s6cios ou
acionistas (artigo 1.103, Il e IV). A dissolucdo regular da sociedade visa satisfazer os
credores com o patrimoénio da sociedade.

Caso o ativo ndo seja suficiente para realizar o passivo, 0s sO0cios quotistas, que ainda
ndo integralizaram suas cotas, deverdo integralizar o capital social nos termos do contrato
social. Conforme observa Rubens Requido, “o capital social ndo se confunde com o
patriménio social. A sua funcdo precipua € constituir o fundo inicial, o patriménio originario,
com o qual se tornard viavel o inicio da vida econdmica da sociedade”.?? E sobre a
importancia do capital social, ressalta:

Tem o capital social, expresso nominalmente em valor monetério, a precipua funcéo
de servir de base para aferimento dos resultados da exploracdo mercantil, dos lucros
e prejuizos, em determinado periodo de tempo que se chama exercicio financeiro;
para célculo de divisdo proporcional dos lucros ou prejuizos verificados; ou, ainda,
para verificacdo dos resultados finais da sociedade, na dissolucao e liquidagdo, com

a partilha dos lucros liquidos verificados ou prejuizos sofridos. Ainda resta outra
funcgdo, das mais importantes, como observa o Prof. Ferrer Correia, qual seja, a de o

220 CC/02: Artigo 1.036. Ocorrida a dissolugdo, cumpre aos administradores providenciar imediatamente a investidura do
liquidante, e restringir a gestdo prdpria aos negocios inadidveis, vedadas novas operacdes, pelas quais responderao solidaria e
ilimitadamente. Paragrafo Unico. Dissolvida de pleno direito a sociedade, pode o sécio requerer, desde logo, a liquidagéo
judicial. Artigo 1.038. Se ndo estiver designado no contrato social, o liquidante sera eleito por deliberacdo dos socios,
podendo a escolha recair em pessoa estranha a sociedade. §1° O liquidante pode ser destituido, a todo tempo: | — se eleito
pela forma prevista neste artigo, mediante deliberacdo dos sécios; Il — em qualquer caso, por via judicial, a requerimento de
um ou mais sdcios, ocorrendo justa causa. §2° A liquidagdo da sociedade se processa de conformidade com o disposto no
Capitulo IX, deste Subtitulo.

221 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requifo. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p.557-558.

222 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.499.
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capital constituir uma garantia para terceiros. “Efetivamente”, diz o professor
portugués, “o capital social representa em certos termos uma seguranga para 0S
credores da sociedade: precisamente na medida em que a lei ndo permite a
distribuicéo pelos socios de quantias ou valores necessarios para manter intato esse
fundo. O capital social ¢ intangivel”. (p.500)

Vérios dispositivos do Codigo Comercial brasileiro deixavam antever a
intangibilidade do capital social. [...]

Eis por que se pode afirmar, com énfase, o principio da intangibilidade do capital
social, no direito comercial brasileiro. E claro, entretanto, que a sociedade nio esta
obrigada a manter indefinidamente imutavel o seu capital. Como existe
conveniéncia em aumenta-lo, também pode existir em diminui-lo. Essa diminuicéo é
cercada de muitas cautelas, como as determinadas pela Lei das Sociedades
Andnimas, para assegurar o direito de credores e dos acionistas dissidentes, que
pedem seu recesso da sociedade. O artigo 45, 887° e 8°, regula os direitos creditérios
dos acionistas que se retiram da andnima, e o artigo 174 disciplina o direito de
oposicao dos credores, na hipotese de alteracdo do capital social. O Cédigo Civil, no
artigo 1.084, 8§1°, estatui regra semelhante, pela qual o credor quirografario da
sociedade limitada, por titulo liquido anterior, no prazo de noventa dias contados da
data da publicacdo da assembleia que aprovar a redugdo do capital, podera opor-se
ao deliberado, o que implicara suspensdo da deliberacdo de reduzir o capital. A
reducdo so sera eficaz se ndo houver impugnagdo naquele prazo, ou se, havendo
impugnacéo, for provado o pagamento da divida ou depdsito judicial do seu valor. A
lei ndo prevé oposi¢do por parte do credor detentor de garantia especial. Nas
sociedades de pessoas, 0 socio de responsabilidade limitada, que delas se despedir,
retirando os fundos que conferir para o capital, fica responsavel até o valor desses
fundos pelas obrigacBes contraidas e perdas havidas até 0 momento da despedida,
que serd o do arquivamento do respectivo instrumento no registro de comércio
(Dec.-Lei n. 7.661, de 1945, artigo 51), e os socios de responsabilidade ilimitada sdo
atingidos pelos efeitos da faléncia em seu patrimdnio durante dois anos anteriores a
despedida, no caso de ndo terem sido solvidas até a data da declaracdo da faléncia as
obrigacdes sociais existentes ao tempo da retirada (artigo 5°, paragrafo Unico).

Como se V&, a lei é severa em resguardar o capital social, tornando-o intangivel, ou
cercando-o de varias garantias, em proveito dos interesses dos credores e direitos
dos credores.??

Diante da intangibilidade do capital social, como garantia dos credores, a reducéo do
capital social poderéa repercutir na responsabilidade tributaria dos socios.

O Codigo Civil prescreve que devera ser exigido dos sdcios quotistas “se for o caso, as
guantias necessarias, nos limites da responsabilidade de cada um e proporcionalmente a
respectiva participacdo nas perdas, repartindo-se, entre 0s sOcios solventes e na mesma
proporgao, o devido pelo insolvente” (artigo 1.103, V, CC/02). Essa exigéncia s6 ocorrera nos
casos de sociedades cuja responsabilidade dos socios seja ilimitada. O patriménio dos socios
sO sera alcancado subsidiariamente, devendo ser primeiro utilizado o patriménio social para

quitacdo do passivo. A respeito do tema, Rubens Requido ressalva:

Todos sabem que o sécio de responsabilidade ilimitada é solidario com os demais
companheiros dessa categoria, respondendo igualmente pelas obrigacdes sociais.
Essa responsabilidade, ndo mais se discute, é subsidiaria, no sentido de que somente
se efetiva quando faltarem bens suficientes para a sociedade cumprir integralmente

223 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.500-502.
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suas obrigacdes. Essa regra estava definida no artigo 350 do Cédigo Comercial,
enunciada nestes termos: “Os bens particulares dos s6cios ndo podem ser executados
por dividas da sociedade, sendo depois de executados todos os bens sociais”. O
Codigo Civil, no artigo 1.024, tem disposicdo semelhante.??

Nos tipos societdrios em que o0s socios tém responsabilidade limitada isso néo
ocorrerd. “Os socios de responsabilidade limitada, comanditarios ou cotistas, tém
responsabilidade circunscrita: 0s primeiros, a sua parte-capital; os segundos, ao capital social;
e o acionista, apenas ao valor de sua contribui¢do representada na agdo”, observa Rubens
Requido,?® inexistindo dever legal de complementar com patriménio pessoal para satisfazer o
passivo nos casos de dissolugéo regular da sociedade.

O patriménio social devera ser destinado a liquidar dividas da sociedade, observando
os créditos preferenciais (artigo 1.106, CC/02). Se o ativo ndo for suficiente ao pagamento de
todos os credores sociais, em primeiro lugar deverdo ser pagas as obrigacGes preferenciais,
aquelas dotadas de prioridade no concurso de credores, como por exemplo, as obrigacoes
trabalhistas, com garantia real e as tributarias.??

Somente podera ser feita partilha aos socios apos a liquidacao do passivo (artigo 1.106

a 1.107, CC/02). Hernani Estrella, sobre esse aspecto, sublinha:

A dissolucdo, como se vé, é ato tendente a extinguir a sociedade, efeito este que,
entretanto, somente se produz numa fase ulterior, j& que mesmo durante a liquidagédo
e enquanto ndo ultimada esta, a entidade subsiste como sujeito de direito (Céd.
Comercial, artigo 344; Lei de Faléncias, artigo 37). Até entdo, pois, é titular de todos
0s bens constituintes de seu patrimdnio, entre 0s quais se arrolam os que lhe
conferiram os sécios, ao constituir-se, e 0s que, porventura, tenha ela prépria
adquirido supervenientemente. Ditos bens, sobre que tém prelecdo os credores
sociais, destinam-se & venda (realizagdo do ativo), até onde baste para completa
solugdo do passivo, ndo excluida, é dbvio, a possibilidade de os sécios suprirem a
caixa com numerdrio preciso, dispensando as operagdes tipicas de liquidacgdo. Isso
feito, a pessoa juridica se extingue; e, a partir dai as varias quotas individuais que se
confundiram na unidade patrimonial do ente coletivo, tm de devolver-se aos seus
membros. Neste momento, cessadas as relagfes essencialmente obrigacionais (Cdéd.
Comercial, artigo 329), exsurge entre eles um estado de comunhdo, objetiva na
massa residual que se lhes transmite em sucessdo ex lege, com o desaparecer da
titular originéria. Volve-se, assim, a idéia primitiva de comunidade que, sendo o
ponto de partida da evolugdo ulterior da societas (v. n. 25 e 46), desta ndo se
desprende de todo, embora, haja permanecido na obscuridade, pela relevancia das
relagbes tipicamente obrigacionais. Quando, porém, estas Gltimas se esvanecem,
revive a comunhdo subjacente, dotada agora de suficiente vigor para restaurar ou
criar, entre 0os comunheiros, direitos de conteddo diferente. Este, e ndo outro, é 0
entendimento que se colhe da lei (C6d. Comercial, artigo 345, n. 3), ao determinar

224 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requifo. So Paulo:
Saraiva, 2014, p.546.

225 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requifo. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p.546.

226 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. v.1. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.401.
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(sic) a “divisdo e partilha dos bens sociais”, o que importa dizer deverem estes,
salvo diversa estipulacdo ou acordo dos interessados, ser dados em espécie.??’

Pago o passivo e partilhado eventual remanescente, serd convocada assembleia dos
socios para a prestacdo final de contas. Aprovadas as contas, encerra-se a liquidacdo e a
sociedade se extingue, fazendo-se averbacdo no registro proprio (artigo 1.108 e 1.109,
CC/02).2%¢ Liquidada a sociedade, cessa a responsabilidade dos socios; o distrato deve ser
arquivado no 6rgdo competente, sob pena de persistir a responsabilidade dos socios.??®

No caso de ativo inferior ao passivo, devera ser reconhecido o estado de insolvéncia
da sociedade, sendo requerido, “conforme o caso, a faléncia, a recuperacdo judicial ou
homologacdo da recuperacdo extrajudicial para a sociedade, obedecidas as regras
procedimentais inerentes a cada tipo societario”. >

Em sintese, cabem aos sécios deliberar pela dissolucdo da sociedade, devendo os
administradores apenas ultimar 0s negocios em andamento, realizar os negdcios inadiaveis e
nomear o liquidante (sécio ou ndo socio). O liquidante devera fazer inventario e balanco geral
do ativo e passivo da sociedade, sendo o ativo destinado a liquidacdo do passivo. Caso o ativo
ndo seja suficiente para liquidar o passivo, cabe: (i) aos socios cotistas integralizarem o
capital social (caso ndo tenham feito); ou (ii) complementarem o patriménio social
proporcionalmente as suas cotas para satisfazer o prejuizo, se for o caso de sociedade em que
o0s sécios sdo ilimitadamente responsaveis; ou (iii) ser requerida a faléncia da sociedade.?!
Observado o procedimento legal para dissolugcdo da sociedade, ndo praticando os sdcios
condutas ilicitas por violacdo da legislacao civil e comercial, ndo ocorrera dissolucao irregular
da sociedade, que é um dos requisitos legais para caracterizar responsabilidade tributaria do

socio.

227 ESTRELLA, Hernani. Apuracdo de haveres de sdcio: de acordo com o Cddigo Civil de 2002. 4.ed. Atualizado por
Roberto Papini. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.97-98. O artigo 345 do Cddigo Comercial foi revogado pelo Codigo Civil
de 2002; é correspondente ao artigo 1.103, IV do novo diploma.

228 CC/02: Artigo 1.108. Pago o passivo e partilhado o remanescente, convocara o liquidante assembléia dos socios para a
prestacdo final de contas. Artigo 1.109. Aprovadas as contas, encerra-se a liquidagdo, e a sociedade se extingue, ao ser
averbada no registro proprio a ata da assembléia. Paragrafo Unico. O dissidente tem o prazo de trinta dias, a contar da
publicacéo da ata, devidamente averbada, para promover a a¢do que couber.

229 |iquidada a sociedade, cessava a responsabilidade dos sdcios. O distrato devia ser arquivado no Registro Plblico de
Empresas Mercantis, publicado nos periédicos do domicilio social, ou no mais préximo, se houvesse, e, na falta desse, em
anuncios afixados nos lugares publicos, sob pena de subsistir a responsabilidade de todos os sécios a respeito de quaisquer
obrigac@es que algum deles possa contrair com terceiro em nome da sociedade (artigo 338). Pelo Cédigo Civil, artigo 1.103,
I e IX, os atos de registro e publicidade da dissolugdo e liquidacdo competem ao liquidante. O registro do ato deve ser
providenciado no prazo de trinta dias (artigo 1.151, §1°). Havendo omisséo, ou demora, respondera por perdas e danos (artigo
1.151, §3°), podendo o registro e publicacdo, nesse caso, ser providenciado por socio ou qualquer interessado. (REQUIAO,
Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.559).
230 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. v.1. 6.ed. S&o Paulo: Atlas, 2014,
p.401.

231 Se os sdcios ja deliberaram pela dissolugdo da sociedade seria contraditorio requerer a recuperagéo judicial; essa opgao
deve ser tomada quando os s6cios optam por manter a empresa que esta em estado de insolvéncia, ao invés de optarem pela
dissolucao.
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A responsabilidade tributaria do sécio por dissolugdo irregular da sociedade ocorre,
comumente, quando a empresa encerra suas atividades econdmicas, simplesmente fechando

suas portas, sem observar o processo legal de dissolucéo.

4.9.3 Sociedade de pessoas

O artigo 134, VII, CTN, enuncia que o cumprimento da obrigacdo tributaria sera
exigido dos “sécios, no caso de liquidagdo de sociedade de pessoas”. E necessario
compreender quais sociedades se enquadram no conceito “sociedade de pessoas” para fins de
responsabilidade do sdcio cotista.

Conforme observa Rubens Requido, “o estudo adequado de qualquer disciplina requer
0 conhecimento e 0 uso exato de sua nomenclatura. Evitam-se, por esse meio,
incompreensdes e impropriedades técnicas”, 2 impondo a fixacdo do sentido juridico de
sociedade de pessoas. A expressdo companhia € utilizada para nomear as sociedades
andnimas e sociedade para 0s outros tipos societarios.?®® Sociedade e empresa juridicamente
sdo figuras distintas; a empresa “constitui um organismo econémico, que combina os fatores
natureza, capital e trabalho, para a producéo ou circulacdo de bens e servigos. O sujeito dessa
atividade é o empresario individual ou o empresario coletivo, que se constitui como sociedade
empresaria. Logo a sociedade empresaria da a roupagem juridica com que se veste a empresa
coletiva” %

De acordo com o Codigo Civil, em seu titulo Il — Da Sociedade, em suas disposi¢coes
gerais no Capitulo Unico, “celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servi¢cos, para o exercicio de atividade econémica e a
partilha, entre si, dos resultados” (artigo 981, CC/2002). As pessoas que celebram entre si

contrato de sociedade sdo designadas como socios e contribuem para formar o capital social

232 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p.544.

233 Companhia. O Cédigo de 1850 destinou o uso dessa expressdo para nomear as sociedades andnimas. [...] De tudo isso
notamos que a linguagem de nossa lei é confusa no emprego do vocabulo. Companhia, quer abreviadamente, quer por
extenso, € expressdo que tanto pode ser usada na formagdo das razdes sociais das sociedades em comandita simples, como na
das sociedades em nome coletivo ou na denominagdo das sociedades an6nimas. No entendimento comum do comércio, por
natural inclinagdo, é de se registrar, reserva-se a mengdo companhia para a sociedade andnima, e sociedade para 0s outros
tipos de sociedades comerciais. Assim, é que o acionista fala em minha companhia e o sdcio diz nossa sociedade ou nossa
firma. (REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p.455).

234 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.456.
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da sociedade; “a contribuicdo do sdcio para a formacao do capital social é chamada de parte-
capital, contribuicéo social, cota-capital, e, nas sociedades andénimas, acao”. 2

O CTN, na hipotese de responsabilidade tributaria do artigo 134, VII, refere-se ao
sOcio, as pessoas que celebram o contrato de sociedade, ou seja, a todos 0s socios. Essa
hipotese legal ndo exige que o sdcio ostente a condicdo de diretor, gerente ou administrador,
como acontece no caso da responsabilidade tributaria do socio administrador (artigo 135, 111,
do CTN). Essas hipoteses legais que atribuem a responsabilidade ao socio (artigo 134) e ao
socio administrador (artigo 135) serdo analisadas no préximo capitulo deste estudo.

O sdcio pode ter designacao especifica conforme o tipo societério, como, por exemplo,
“socio cotista na sociedade por cotas de responsabilidade limitada; sécio-acionista, ou
simplesmente acionista, ao da sociedade an6nima”.® Considerando que este trabalho tem
como objeto de estudo a responsabilidade do socio (artigo 134, VII, CTN) e do sécio
administrador (artigo 135, III, CTN), sera utilizado o termo “s6cio” para referir-se aos sOCios
sem poder de gestdo (cotistas, acionistas, etc.) e “socio administrador” para o sécio com
poderes de gestdo (sécio administrador, sdcio-gerente, socio-diretor, etc.).

A aquisicdo da qualidade de socio pode ocorrer na formacdo da sociedade ou apds sua
constitui¢do, pois “o socio pode ingressar tanto originariamente na sociedade, na sua
fundagéo, assinando o contrato ou ato constitutivo, como, posteriormente, subscrevendo
aumento de capital ou substituindo um sécio que se retira, atraves de cessdo e transferéncia de
sua parte-capital”.?’

O procedimento para ingresso do sécio nas sociedades de pessoas e nas sociedades de
capital ocorre de formas distintas:

Nas sociedades de pessoas 0 sOcio que ingressa deve, obrigatoriamente, assinar a
alteracdo do instrumento do contrato, para ser ele levado a arquivamento no Registro
Publico de Empresas Mercantis, a fim de valer contra terceiros (artigo 999,
paragrafo Unico, do Cod. Civ.). Uma cessdo da parte-capital que ndo obtenha a
publicidade do registro ndo tem eficicia contra terceiros. E valida apenas
pessoalmente entre cedente e cessionario.

Na sociedade de capitais a aquisicdo do status de socio decorre da aquisicdo da

acdo; essa transferéncia s6 tem valor em relacdo a sociedade no caso de acdo
nominativa, com a averbacao da transferéncia nos respectivos livros de registro.?%®

285 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.536.
23 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requifo. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p.536.
237 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requifo. So Paulo:
Saraiva, 2014, p.537.
238 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.539.
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O CTN, no artigo 134, VII, trata especificamente das sociedades de pessoas. Os
contratos de sociedade sempre sdo celebrados entre pessoas, que reciprocamente se obrigam a
contribuir para o exercicio da atividade econémica objeto da sociedade e a partilha, entre si
dos resultados da atividade (artigo 981, CC/2002), mas nem todas as sociedades sao
qualificadas como sociedades de pessoas.

O Cddigo Civil classifica as sociedades em empresarias e simples, ao dispor que
“salvo as excecdes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem por objeto o
exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro (artigo 967); e, simples, as
demais” (artigo 982, CC/02).2*°

O Cddigo obriga que “a sociedade empresaria deve constituir-se segundo um dos tipos
regulados nos artigos 1.039 a 1.092” (artigo 983, CC/02): sociedade em nome coletivo (artigo
1.039 a 1.044, CC/02), sociedade em comandita simples (artigo 1.045 a 1.051), sociedade
limitada (artigo 1.052 a 1.087, CC/02), sociedade andnima (artigo 1.088, CC/02, regida por
lei especial e nos casos omissos pelo CC/02, artigo 1.089) e a sociedade em comandita por
acles (artigo 1.092, CC/02). E permite que a sociedade simples seja constituida em
conformidade com um desses tipos societarios ou opte por ser regida pelas normas das
sociedades simples (artigo 983, CC/02).

Assim, as sociedades que “se subdividem em sociedades simples ¢ empresarias”?4
podem adotar varios tipos societarios. Porém, existem varias classificacbes das sociedades,
baseadas em diferentes critérios de classificacdo: (i) responsabilidade dos sécios: limitadas,
ilimitadas e mistas; (ii) personificacdo: sociedades personificadas e ndo personificadas; (iii)
forma de capital: capital fixo e capital variavel; (iv) estrutura econémica: sociedade de
pessoas e sociedade de capital.?*! Essa Ultima classificacdo tem pertinéncia ao objeto deste
estudo, j& que o artigo 134 do CTN enuncia dissolucdo de sociedade de pessoas.

As sociedades de pessoas sdo constituidas em funcdo da qualidade pessoal dos sécios,
enquanto as sociedades de capitais sdo constituidas tendo em atencdo preponderantemente o
capital social®*?, conforme explica Rubens Requido:

[...] as chamadas sociedades de pessoas sdo as que se constituem tendo em vista a

pessoa dos sOcios. Os socios entre si, cada um deles, escolnem 0s seus
companheiros. A sociedade assim se forma em aten¢do as qualidades pessoais dos

239 CC/02, artigo 982, paragrafo Unico: “independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a sociedade por agdes; e,
simples, a cooperativa”.

240 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 17.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2006, p.110.

241 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requifo. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p.460.

242 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.460.
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s6cios. Ninguém nela ingressa, nem nela se faz substituir, sem a concordancia dos
demais socios, importando o ingresso ou retirada em modificagdo do contrato social.
Nas sociedades de capitais é indiferente a pessoa do sdcio, prevalecendo o
impessoalismo do capital, pois o acionista ingressa na sociedade ou dela se retira,
sem dar atengdo aos demais pela simples aquisigcdo ou venda de suas agdes. Nao ha,
consequentemente, necessidade de se tocar no ato constitutivo nessa
movimentacao.?*3

No mesmo sentido, Marlon Tomazette afirma:

0 que caracteriza uma sociedade como de pessoas ou de capitais é o papel exercido
pela pessoa do sécio na vida da sociedade, € a influéncia das suas qualidades
pessoais na constituicdo e no funcionamento da sociedade.

Se a figura, a influéncia, a responsabilidade e a atuacdo dos socios constitui fator
preponderante na vida empresarial da sociedade, estamos diante de uma sociedade
de pessoas. Se as qualidades morais, técnicas ou intelectuais dos socios, seu carater,
sua formag&o, sua sorte e mesmo sua reputacdo sdo determinantes na formacéo da
sociedade, estaremos diante de uma sociedade de pessoas. Do mesmo modo, se
essas qualidades pessoais sdo igualmente decisivas nas relagbes com terceiros,
estaremos diante de uma sociedade de pessoas.

Todavia, se 0 que possui papel preponderante é tdo somente a contribuicdo dos
sOcios, trata-se de uma sociedade de capitais. A responsabilidade é apenas um dos
fatores a serem aferidos para verificar o personalismo ou o capitalismo da sociedade.
Essa é uma formulacdo genérica da distincdo, da qual decorrem indmeras
caracteristicas peculiares a um ou outro tipo de sociedade, cuja predominancia
permitira qualificar a sociedade como de pessoas ou de capitais. 24

Ja para Sérgio Campinho:

As sociedades podem também estar classificadas tendo em consideragdo a pessoa
dos sdcios. Dependendo da sua estruturagcdo econdmica, na qual se ira verificar a
influéncia maior ou menor da condi¢do pessoal do sécio, podem as sociedades ser
divididas em sociedades de pessoas e sociedade de capital. Nas primeiras, a figura
do socio é elemento fundamental da formagéo societéria. A sociedade se constitui
tendo por referéncia a qualidade pessoal do sécio. Fica ela, nesse contexto,
subordinada a figura do sécio (conhecimento e confianga reciproca, capacitacao para
0 negocio, etc.) Nas segundas, o ponto de gravidade da sociedade ndo reside na
qualificacdo subjetiva do s6cio, mas sim na sua capacidade de investimento. A
importancia esta na contribuicdo do sécio para a formagdo do capital social, sendo
relegado a um plano secundéario a sua qualidade pessoal. Para tais sociedade é
desinfluente quem é o titular da condicao de s6cio, mas sim a contribuicdo material
que ele é capaz de verter para os fundos sociais.?*®

O Cddigo Civil prescreve a sociedade empresaria que deve se constituir segundo um
dos tipos societarios: sociedade em nome coletivo, sociedade em comandita simples,
sociedade limitada, sociedade andnima ou sociedade em comandita por acdes. As sociedades

simples podem optar por um desses tipos societarios ou serem regidas pelas regras das

243 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requifo. So Paulo:
Saraiva, 2014, p.509-510.

244 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. v.1. 6.ed. S&o Paulo: Atlas, 2014,
p.293.

245 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cadigo civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.52.
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sociedades simples (artigo 983, CC/02). Existe controvérsia na doutrina sobre quais tipos
societarios se enquadram na classe sociedade de pessoas.

Rubens Requido entende que sdo sociedades de pessoas: “a sociedade em nome
coletivo, a sociedade em comandita simples, a sociedade de capital e industria e a sociedade
em conta de participa¢do”.?

Para Marlon Tomazette, sdo sociedades de pessoas: “sociedade em nome coletivo,
sociedades em comandita simples, sociedades simples, sociedades em conta de participacao.
Sao sociedades de capitas: sociedade anonima e sociedade em comandita por agdes”.?*

Por sua vez, de acordo com Sérgio Campinho, “sdo sociedades de pessoa, a sociedade
em nome coletivo, a sociedade em comandita simples. De capital sdo as sociedades an6nimas
e em comandita por acdes”. E as sociedades andnimas de capital fechado podem ser
classificadas como de pessoa ou capital, conforme o caso.?*®

N&o ha na doutrina um consenso em relagdo aos tipos societarios classificados com
sociedade de pessoa, mas constata-se que a caracteristica marcante da sociedade de pessoa é a
qualificacdo subjetiva do socio com condicdo para ser socio daquela sociedade.

No tocante as sociedades limitadas, “grande parte da doutrina as projeta como
sociedades de capital, ou, pelo menos, cercadas de certos hibridismos personalista-
capitalista”.?*® Rubens Requido as classifica como sociedade de pessoas, mas ressalva que

podem ter carater capitalista:

[...] a sociedade limitada constitui sociedade de pessoas: ndo podemos, porém,
deixar de nos impressionar com a circunstancia de que os sdcios, na elaboragdo do
contrato social, podem dar-lhe um carater capitalistico, quando permitem a cesséo
de quotas a estranhos, sem a necessaria anuéncia dos demais. Se na sociedade pode
ingressar um estranho, é porque 0s s6cios mantém a sociedade mais em atengéo ao
seu capital do que & qualidade pessoal dos companheiros.?*°

Marlon Tomazette entende que a sociedade limitada é uma sociedade hibrida:

Em relacdo as sociedades limitadas ndo é possivel enquadra-la a priori em outro
grupo, podendo-se falar que se trata de uma sociedade hibrida que ora é de pessoas,
ora é de capitais, dependendo da analise no caso concreto. A nosso ver, tal
hibridismo se justifica pela mistura de caracteristicas de um ou outro tipo societario
que era dada pelo Decreto 3.708/19 e foi mantida pelo Codigo Civil de 2002, como
se pode depreender da limitagdo de responsabilidade dos sdcios, da limitagdo ao

246 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.510.

24T TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. v.1. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.296.

248 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cddigo civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.52.

2499 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p.510.

25 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requi&o. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.588.
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ingresso de novos sdcios, da utilizacdo tanto de razdo social quanto de
denominag&o.?!

Até a sociedade anbnima, tipica sociedade de capital conforme o entendimento
majoritario, pode ter caracteristica de sociedade de pessoa. E o que descreve Sérgio
Campinho:

No que se refere as companhias ou sociedades anénimas, sustentamos que as de
capital fechado, isto é, aquelas cujos valores mobiliarios de sua emissdo ndo se
encontram admitidos a negociacdo no mercado de valores mobilidrios, podem vir a
ostentar a condigdo de sociedade de pessoa. E o caso das sociedades andnimas ditas
familiares, inacessiveis a estranhos, cujas a¢des circulam entre 0s poucos acionistas
que as adquirem. Sdo sociedades, na verdade, constituidas cum intuitu personae,
posto que o animus que se quer dos sécios ndo é s6 material. Por essa razao € que se
tem identificado em tais sociedades uma transformacdo, ou adaptacdo as vezes
desenfocada, de uma sociedade de pessoa em sociedade de capital.?>?

Nos termos da doutrina de Sérgio Campinho, conforme anotou Marlon Tomazette em
nota de rodapé, “a sociedade anonima ¢ considerada a tipica sociedade de capital. Todavia,
recentemente reconheceu-se em um caso concreto a natureza personalista das relacdes entre
os socios de uma sociedade andnima”?>, conforme analisado pela 42 Turma do Superior

Tribunal de Justica, no julgamento do Resp 111.294:

DIREITO COMERCIAL. SOCIEDADE ANONIMA. GRUPO FAMILIAR.
INEXISTENCIA DE LUCROS E DE DISTRIBUICAO DE DIVIDENDOS HA
VARIOS ANOS. DISSOLUCAO PARCIAL. SOCIOS MINORITARIOS.
POSSIBILIDADE.

Pelas peculiaridades da espécie, em que o elemento preponderante, quando do
recrutamento dos sdcios, para a constituicdo da sociedade an6nima envolvendo
pequeno grupo familiar, foi a afeicdo pessoal que reinava entre eles, a quebra da
affecttio societatis conjugada a inexisténcia de lucros e de distribuicdo de
dividendos, por longos anos, pode se constituir em elemento ensejador da dissolugéo
parcial da sociedade, pois seria injusto manter o acionista prisioneiro da sociedade,
com seu investimento improdutivo, na expressdo de Rubens Requido.

O principio da preservagdo da sociedade e de sua utilidade social afasta a dissolucao
integral da sociedade an6nima, conduzindo a dissolucdo parcial. Recurso
parcialmente conhecido, mas improvido. (REsp 111.294/PR, Rel. Min. Barros
Monteiro, Rel. p/ Acérddo Min. Cesar Asfor Rocha, Quarta Turma, j.19-09-2000,
DJ 28-05-2001, p.161).

Conclui-se, portanto, que a qualificacdo subjetiva do socio como condicdo para
integrar a sociedade € o ponto central para identificar a sociedade de pessoa. Alguns tipos
societarios poderdo ou ndo ser classificados como tal, conforme as particularidades da

sociedade no caso concreto. Em principio, a sociedade anénima e a limitada séo sociedades

21 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. v.1. 6.ed. Séo Paulo: Atlas, 2014,
p.296.

252 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cddigo civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.52.

253 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societério. v.1. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.296.
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de capital, mas podem vir a ser consideradas sociedades de pessoas se no caso concreto for
comprovado que a qualificacdo subjetiva do sdcio é condicao para integrar a sociedade.
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3) RESPONSABILIDADE’TRIBUTARIA DO SO?IO (ARTIGOS 134 E 135 DO
CTN): ANORMA JURIDICA E O FATO JURIDICO DA
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Como visto no capitulo 4, o contribuinte € a pessoa que tem relacdo direta com o fato
gerador da obrigacdo, pois € quem realiza o fato juridico tributario que subsume ao
antecedente da regra-matriz de incidéncia tributaria. O responsavel realiza o fato juridico da
responsabilidade tributéria, previsto no antecedente da norma juridica de responsabilidade
tributaria stricto sensu, que se relaciona com a regra-matriz de incidéncia tributaria. O fato
juridico da responsabilidade tributaria pressupde a ocorréncia do fato juridico tributério e esta
com ele (indiretamente) relacionado.

O contribuinte esta obrigado ao pagamento do tributo quando realiza o fato juridico
gue subsume os critérios descritos na regra-matriz de incidéncia tributaria. O responsavel, por
sua vez, estd obrigado ao pagamento do tributo somente se realizar o fato juridico da
responsabilidade tributaria nos termos descritos no antecedente da norma juridica de
responsabilidade tributaria stricto sensu ou regra-matriz de responsabilidade tributaria. Nesse
sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 562.276 com Repercussao

Geral:

4. A responsabilidade tributaria pressup6e duas normas autdbnomas: a regra matriz
de incidéncia tributaria e a regra matriz de responsabilidade tributaria, cada uma
com seu pressuposto de fato e seus sujeitos prdprios. A referéncia ao responsével
enquanto terceiro (dritter Persone, terzo ou tercero) evidencia que ndo participa da
relacdo contributiva, mas de uma relacéo especifica de responsabilidade tributéria,
inconfundivel com aquela.?>*

A regra é que a sociedade, pessoa juridica diversa do sécio, pague o crédito tributéario
decorrente dos fatos juridicos por ela realizados, estando o patrimdnio social sujeito a
execucdo para cobranca do crédito tributario. Excepcionalmente, o sécio ou o soOcio
administrador responderdo pelas dividas tributarias da sociedade com seu patrimonio pessoal
somente se realizarem o fato juridico da responsabilidade tributaria do sécio (artigos 134 e
135, CTN). Essas hipoteses legais tém natureza sancionatéria, sendo o sOcio ou 0 sécio
administrador punido pela préatica de ato ilicito.

A responsabilidade tributaria do sécio cotista (artigo 134, VII, CTN) e do socio
administrador (artigo 135, Ill, CTN) sdo hipoteses legais distintas, prescritas em normas
juridicas stricto sensu diferentes, cada qual com seu respectivo antecedente e consequente,

gue ndo se confundem. As normas serdo descritas em subcapitulos especificos.

254 Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/>. Acesso em: 23 ago. 2018. RE 562276, Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno,
j.03 nov. 2010, Repercussao geral — Mérito DJe-027 Divulg 09-02-2011 Public 10-02-2011.


http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(562276.NUME.%20E%20RE.SCLA.)&base=baseAcordaos&origemBusca=MeritoRG
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No direito positivo brasileiro ndo existe fundamento para a responsabilizagdo
tributaria indiscriminada dos socios, por simplesmente ser socio. E o que explica Raquel

Cavalcanti Ramos Machado:

Os que sustentam a responsabilizacdo indiscriminada fundamentam-na no
argumento de que, em regra, 0s socios utilizam-se da pessoa juridica apenas para ter
sua responsabilidade limitada e, assim, poder acrescer impunimente seu patrimdnio
em prejuizo do cumprimento das obrigag@es tributarias da sociedade. afirmam, em
outros termos, que a pessoa juridica é apenas um disfarce para que o sécio fraude o
Fisco com mais barreiras legais que evitam sua responsabilizacdo. Essa vis&o,
todavia, é equivocada.

Em regra, os que pretendem fraudar o Fisco deliberadamente ndo expdem seus
nomes em contratos, assumindo a condicdo de sécio. Preferem agir informalmente,
através dos chamados “laranjas” que, por sua vez, ndo possuem patrimonio, e assim,
ndo receiam em aparecer para o Fisco, j& que quando acionados, ndo terdo, de
qualquer modo, bens a perder. Os que aparecem para 0 Fisco na condi¢do de s6cio
expfem seus dados de que a Administragdo dispBe para realizar a fiscalizagdo que
entender necesséria, e esta, caso verifique a pratica de ato com violagdo ao contrato
ou as leis societéarias, pode responsabiliza-los.

Na verdade, ndo hd como se ignorar que a pretendida responsabilizacéo
indiscriminada dos socios seja injusta por igualar aqueles que respeitaram seus
deveres societarios com os que ndo respeitam. A longo prazo, o efeito dessa medida
sera o desestimulo ao respeito desses deveres. De fato, ja que os bens do sécio serdo
de qualquer modo atingidos, que estimulo ele terd para ndo tentar acrescer seu
patriménio em detrimento do cumprimento das obrigacdes tributarias da
sociedade??®®

A interpretacdo extremamente extensiva das normas de responsabilidade tributéria é
utilizada abusivamente pelo Fisco (estadual, federal e municipal) como solucdo para o
recebimento do crédito tributario.?®

O fato juridico da responsabilidade tributaria (artigo 134 ou 135 do CTN) ndo ocorre
com tanta frequéncia, mas, na pratica, o Fisco tem dilargado as hipdteses legais sempre que
ndo encontra patrimonio da sociedade para satisfacdo do crédito tributario. Renato Lopes
Becho, a partir da sua experiéncia como magistrado em vara de execugdes fiscais em Sé&o
Paulo, escreve sobre a responsabilidade do Estado pelo excesso de responsabilizagédo

tributaria:

25 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Responsabilidade do socio por créditos tributarios langados contra a pessoa
juridica — os arts. 124, 11, 134 e 135 do CTN, o art.13 da Lei 8.620/93 e a razoabilidade. Revista Dialética de Direito
Tributério, Sdo Paulo, n.114, p.84-93, mar. 2005, p.91.

256 O Fisco, estadual, federal e municipal, vé no inc. 1l do artigo 135 do CTN a solucdo para o recebimento de seus
créditos. Em razéo disso, advoga uma interpretacdo extremamente extensiva, de modo a abarcar todas as situagcdes em que
as empresas figurem como devedora. Em resumo, a Fazenda Publica afirma: a) o mencionado dispositivo traz hipdtese de
responsabilidade solidaria entre socio e pessoa juridica, ou seja, ambos sdo sujeitos passivos da obrigacéo tributaria; b) ndo
apenas 0 sOcio gerente, mas qualquer sdcio é responsavel pelo pagamento da divida da empresa; ¢) o simples
inadimplemento da pessoa juridica configura infragdo a lei, e, por isso, seria a condigdo para a responsabilizacdo do
membro da sociedade; e d) nao haveria necessidade de comprovagdo, a seu cargo, da pratica ilicita ou irregular.
(MARQUES, Leonardo Nunes. A responsabilidade dos membros da sociedade limitada pelas obrigagdes tributarias e o
Novo Cddigo Civil. Revista Dialética de Direito Tributario n.111. Sdo Paulo: Dialética, dez. 2004, p.63).
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Em nosso sentir, os casos estipulados pelo legislador complementar de
responsabilizacdo tributaria de terceiros sao hipoteses raras de acontecer na pratica.
Por que, entdo, ja tantos pedidos de redirecionamento de execugdes fiscais para o0s
socios, notadamente fundados na Simula 435 do STJ?

Segundo nosso ponto de vista, 0 motivo esta na ineficiéncia da Administracao
Tributaria em propor rapidamente as agdes executivas, demora essa a0 menos
identificada na esfera federal e no ambito da jurisdi¢cdo do Municipio de Sao Paulo,
realidade a qual estamos afetos.

[-]

A solucdo que parece ter sido encontrada pelas procuradorias fazendarias, com apoio
do Poder Judiciario, é transferir o énus fiscal para os s6cios-gerentes das sociedades
comerciais que ndo forem encontradas (Sumula 435 do STJ). Todavia, a
providéncia, além de ndo ter amparo legal, produz escassos efeitos econémicos,
como as centenas de milhares de execucBes fiscais presentes nos arquivos
sobrestados (artigo 40 da Lei n. 6.830/1980) e como comprovam as estatisticas do
Poder Judiciério.?’

E concluiu: “a responsabilidade tributaria de terceiros, notadamente de sdcios,
diretores, gerentes e advogados, impacta na percepcao de que ha inseguranca juridica quanto
a legislacdo tributaria, o que gera prejuizos econdmicos para toda a sociedade”.?*® Constata-
se, portanto, a importancia de descrever, com fundamento no direito positivo brasileiro, as
normas juridicas de responsabilidade tributaria do socio.

A responsabilidade tributaria dos sécios (artigo 134 e 135 do CTN) é de natureza
subjetiva e exige, no minimo, conduta culposa ilicita do sécio. Como ndo se trata de
responsabilidade objetiva, é imprescindivel a prova da conduta ilicita, conforme sustenta

Andrea Medrado Darzé:

Também nos parece ser esta a correta interpretacdo do artigo 136 do Codigo
Tributério Nacional. O elemento subjetivo € essencial para a conformagdo do ilicito
tributario. Se ndo houver, ao menos, a pratica de ato culposo, ndo ha que se falar em
responsabilidade por infragdes. O que se dispensa tdo-somente é a intencdo do
agente diretamente dirigida ao resultado, exigindo-se sempre inexecucdo de um
dever que o agente podia conhecer e observar.

O préprio enunciado prevé, todavia, a possibilidade de a regra nele veiculada vir a
ser excepcionada. Isso significa que, nas situagdes em que a lei expressamente
dispuser em sentido contréario, o dolo passard a ser requisito indispensavel para a
tipificacdo da responsabilidade tributéria por infragbes. O que ndo se admite, em
nenhuma hipétese, é a imputacdo de responsabilidade objetiva nessa matéria.

Por outro lado, em outras passagens do Codigo, o legislador complementar, ele
préprio, exigiu, de forma mais ou menos ostensiva, a presenca do dolo para
configurar o ilicito idéneo a promover a alteragdo do sujeito passivo do tributo.
Nesse sentido € a formula textual do artigo 135, do CTN, por exemplo.

A insisténcia em distinguir as infracbes objetivas e subjetivas decorre dos seus
efeitos praticos. Tratando-se da primeira, o Unico recurso de que dispde o suposto
autor do ilicito para defender-se & concentrar suas razdes na demonstracdo da
inexisténcia material do fato ou da auséncia de nexo de causalidade entre a sua
conduta e o resultado que se produziu. Porém, se for hipdtese de infracdes
subjetivas, em que a culpa, em qualquer de seus graus, integra-se a compostura do
ilicito, a situacdo ganha outras proporgfes. Nessas circunstancias, a Administragédo

257 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributéria de terceiros: CTN, arts.134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.24-
26.
258 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts.134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.26.



94

estard incumbida ndo s6 da tarefa de comprovar a realizacdo do evento ilicito, como
também demonstrar que o infrator, para atingir os fins contrarios as disposi¢des da
ordem juridica vigente, agiu com dolo ou, no minimo, culpa. Ndo podemos perder

isso de vista: nas infracGes subjetivas, o dolo e a culpa ndo se presume, provam-
259
se.

A seguir serdo descritas as normas de responsabilidade tributaria do socio e do socio

administrador (artigo 134 e 135, CTN), com o objetivo de identificar os respectivos fatos

juridicos da responsabilidade tributaria dos socios; fatos que deverdo ser provados para

constituicdo e cobranca do crédito contra os socios.

5.1

A responsabilidade tributaria do artigo 134 do CTN (dissolucédo irregular de
sociedade de pessoas): a norma juridica e o fato juridico da responsabilidade
tributéaria

Na doutrina e na jurisprudéncia existem confusdes acerca das hipdteses do artigo 134,

VIl e 135, Ill, ambos do CTN. Tratam-se de hip6teses legais distintas, que serdo analisadas

separadamente. O artigo 134, VII, CTN, aplica-se exclusivamente ao socio cotista da

sociedade de pessoas, ndo se confundindo com a responsabilidade tributaria dos sécios

administradores prevista no artigo 135, 11, CTN. E o que esclarece Maria Rita Ferragut:

O inciso VII do artigo 134 refere-se expressamente apenas a responsabilidade dos
socios, ndo mencionando os administradores. [...] As consequéncias juridicas
advindas da responsabilidade fundada no artigo 134 do CTN aplicam-se
exclusivamente aos sécios, porque o tipo tributario é fechado e porque o artigo 137
do CTN menciona essas categorias de individuos de forma separada. Tivesse 0
Codigo equiparado-as para os fins da responsabilidade tributaria, ndo haveria por
que existir a distingdo mencionada no artigo 137.2%

Enuncia o Cadigo Tributario Nacional no artigo 134, VII:

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

[.-]

VIl — 0s s6cios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

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

Da literalidade dos enunciados constam: (i) nos casos de impossibilidade de exigéncia

do cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte, (ii) respondem solidariamente com

este nos atos em que intervierem ou pelas omiss@es de que forem responsaveis; (iii) 0s sOcios,

no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

259 DARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade: solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Noeses, 2010, p.99-10.
260 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o codigo civil de 2002. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.135.
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Cabe ressaltar que este estudo abordaré apenas o caso de liquidacdo de sociedade, ndo
abrangendo os casos de fusdo, incorporacdo e cisdo da sociedade com versdo de seu
patrimonio para outras sociedades, relacionados com a responsabilidade por sucessao.

Iniciando o percurso gerador de sentido, adotando as premissas do constructivismo
I6gico-semantico, é necessario remeter as nogbes dos conceitos de sociedade, sociedade de
pessoas, socio e liquidacdo de sociedade, ja abordados nesta pesquisa.

Na doutrina e jurisprudéncia existem confusdes sobre as hipoteses dos artigos 134, VII
e 135, 111, ambos do CTN. Séo hipdteses legais distintas, a serem analisadas separadamente.
O artigo 134, VII, CTN, aplica-se exclusivamente aos sécios das sociedades de pessoas,
socios cotistas, como visto no item anterior. Ndo se confunde, portanto, com a
responsabilidade tributaria dos sécios administradores (artigo 135, Ill, CTN), conforme

observa Maria Rita Ferragut:

O inciso VII do artigo 134 refere-se expressamente apenas a responsabilidade dos
socios, ndo mencionando os administradores. [...] As consequéncias juridicas
advindas da responsabilidade fundada no artigo 134 do CTN aplicam-se
exclusivamente aos sdcios, porque o tipo tributario é fechado e porque o artigo 137
do CTN menciona essas categorias de individuos de forma separada. Tivesse 0
Codigo equiparado-as para os fins da responsabilidade tributaria, ndo haveria por
que existir a distingdo mencionada no artigo 137.2%

A responsabilidade tributéria do s6cio esta enunciada no artigo 134, VIl do CTN:

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

VIl — o0s s6cios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo so6 se aplica, em matéria de penalidades, as
de carater moratorio.

O dispositivo enuncia socios e ndo exige que sejam sécios administradores, nem
tenham poderes de gestdo, bastando ser sdcio. Para James Marins, “os socios sem poder de
gestdo somente podem ser responsabilizados na hipotese do artigo 134, inc. VII do CTN™.
Acrescenta que a hipdtese legal se refere apenas a liquidagdo de sociedade de pessoas.?®?

Nos termos dos dispositivos acima, os socios (i) nos casos de impossibilidade de
exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte, (ii) respondem

solidariamente, (iii) nos atos em que intervierem ou pelas omissbes de que forem

%61 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o cddigo civil de 2002. 3.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.135.
262 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial). 8.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2015,
p.804.
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responsaveis, (iv) no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas, (V) 0 disposto neste artigo
s0O se aplica, em matéria de penalidades, as de carater moratorio.

O caput estabelece que o sécio sera responsavel (i) “nos casos de impossibilidade de
exigéncia do cumprimento da obrigagdo pelo contribuinte”. Os socios da sociedade (pessoas
que celebraram o contrato de sociedade) serdo responsabilizados pelos débitos tributérios da
sociedade no caso dessa ndo ter possibilidade de quitar os débitos com seu ativo (patriménio
social). Assim, cabe ao fisco esgotar a possibilidade de satisfacdo do créedito tributario com o
patrimoénio da sociedade. Somente se o patrimdnio da sociedade ndo for suficiente, podera
alcancar os bens do socio para satisfazer o crédito tributario.

Em decorréncia do exposto no pardgrafo acima, a segunda parte do caput do artigo
134, CTN (i1) “respondem solidariamente” deve ser interpretada sistematicamente. Trata-se
de responsabilidade subsidiaria do sdcio, que ocorrerd somente se 0 patrimonio da sociedade
ndo for suficiente para satisfazer o crédito tributario. Existem entendimentos doutrinarios e
precedentes jurisprudenciais nesse sentido.

Renato Lopes Becho conclui tratar-se de responsabilidade subsidaria:

Em relacdo ao artigo 134 do CTN, entendemos que existem dois pressupostos para
sua aplicacdo: a impossibilidade econdmica de o contribuinte solver o débito e a
atuacdo culposa do responsavel para que isso ocorresse. Além disso, ap0s refletir
sobre o0 assunto, parece-nos razodvel sustentar o carater subsidiario da
responsabilidade de terceiros. Talvez o legislador, por equivoco, tenha estipulado
uma aparente solidariedade apenas no intuito de manter o contribuinte no polo
passivo da acdo de cobranca do crédito tributério. Mas a subsidiariedade (e ndo a
solidariedade) é identificada racionalmente, pois o primeiro pressuposto para 0
redirecionamento da cobranca do contribuinte para o responsdvel é a
impossibilidade de a divida ser cobrada do primeiro.2

No mesmo sentido contribui Regina Helena Costa:

Observe-se que a norma do caput encerra uma impropriedade l6gica: se se trata de
responsabilidade solidaria, ndo pode estar configurada apenas nos casos de
“impossibilidade do cumprimento da obrigagdo principal pelo contribuinte”. Ou
seja, nas hipoteses apontadas, o terceiro somente serd chamado a responder pelo
débito tributario diante da impossibilidade de exigéncia de seu pagamento pelo
contribuinte. Entdo, em relagdo ao contribuinte, por 6bvio, a responsabilidade dessas
pessoas é subsidiaria. A responsabilidade somente serd solidaria em relagdo aos
responsaveis entre si, no vinculo de natureza sancionatéria que 0s une, ndo se
tratando de solidariedade tributaria propriamente dita, a qual alude o artigo 124, I,
CTN.%4

Leandro Paulsen, ao comentar o artigo 134 do CTN, acrescenta:

263 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts.134 e 135. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.88.
%64 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. 2.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p.222.
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Ainda que o dispositivo disponha no sentido de que “respondem solidariamente”, o
que poderia induzir a inexisténcia do beneficio de ordem, a referéncia a caso de
“impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagdo principal pelo
contribuinte” assegura ao responsavel que s6 podera ser exigido apds o contribuinte,
subsidiariamente, com beneficio de ordem.?6®

Luiz Alberto Gurgel de Faria, ao analisar o artigo 134, CTN, também se manifesta

pelo carater subsidiario:

Sdo dois os requisitos basicos para que seja reconhecida essa modalidade de
responsabilidade: 1) que o cumprimento da obrigagdo ndo possa ser exigido do
contribuinte; 2) que os terceiros tenham intervido nos atos que deram ensejo a
obrigacdo ou indevidamente se omitiram.

Apesar de falar em “solidariedade”, a responsabilidade prevista possui carater
supletivo, apenas e aplicado quando ndo for possivel cobrar o tributo do
contribuinte, independementemente do motivo, como, por exemplo, sua
insolvéncia.?®

Maria Rita Ferragut, ao destrinchar 0 enunciado “impossibilidade de se exigir do

contribuinte o pagamento do crédito”, pondera a necessidade de analise das caracteristicas da

responsabilidade:

A responsabilidade é subsidiaria na medida em que a lei ndo permite que o terceiro
responsabilize-se pela divida sem que o credor certifique-se de que o cumprimento
da obrigacdo, pelo contribuinte, é impossivel.

Primeiro, faz-se necessario exigir do contribuinte o cumprimento do objeto da
prestacdo para, somente depois, se comprovada a impossibilidade de satisfacdo do
crédito por esse sujeito — vale dizer, se efetivamente tiverem sido utilizados os
meios disponiveis para a cobranga, que ainda assim restou infrutifera — cobrar o
responsavel tributario o valor em aberto.

Com isso, 0 nascimento da relacdo juridica de responsabilidade ndo advém do fato
juridico tributério, mas do reconhecimento juridico de que o contribuinte ndo pode
cumprir sua obrigacdo. Some-se a esse fato a intervengdo ou omissdo do
responsavel.?®’

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu tratar-se de responsabilidade subsidiaria:

10. Flagrante auséncia de tecnicidade legislativa se verifica no artigo 134, do CTN,
em que se indica hipétese de responsabilidade solidaria '"nos casos de
impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo
contribuinte™, uma vez cedico que o instituto da solidariedade ndo se coaduna com o
beneficio de ordem ou de excussdo. Em verdade, o aludido preceito normativo cuida
de responsabilidade subsidiaria. (EREsp 446.955/SC, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira
Secdo, j.09-04-2008, DJe 19-05-2008).

A solidariedade ocorrera entre os socios, mas a responsabilidade tributéaria dos socios

em relacdo a sociedade serd subsidiaria. Para surgir a responsabilidade subsidiéria do socio

265 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario nacional a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
12.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.967.

266 FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Codigo tributario nacional comentado. 7.ed. S&o Paulo: RT, 2017, p.701.

%67 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o cédigo civil de 2002. 3.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.128;

129.
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devera ocorrer, cumulativamente: (i) impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacgdo principal pelo contribuinte (sociedade), (ii) nos atos em que 0s sOcios intervieram
ou pelas omissdes de que forem responsaveis, (iii) no caso de liquidacdo de sociedade de
pessoas.

N&o basta a ocorréncia de impossibilidade do cumprimento da obrigacgdo tributaria
pela sociedade. A norma exige que o sdcio tenha agido com culpa, por acdo ou omiss&o.
Regina Helena Costa pondera: “o dispositivo considera a culpa dos terceiros apontados para
atribuir-lhes a responsabilidade tributaria, em razdo do descumprimento de deveres de
fiscalizagdo e de boa administra¢do”.?®® Para Renato Lopes Becho, “em relagdo ao artigo 134
do CTN, entendemos que existem dois pressupostos para sua aplicacdo: a impossibilidade
econémica de o contribuinte solver o débito e a atuacdo culposa do responsavel para que isso
ocorresse”.?® Da leitura do artigo 134 do CTN, conclui Andrea Medrado Darzé que o
dispositivo “revela serem dois 0S requisitos para a imputacdo de responsabilidade tributéaria
aos agentes que discrimina: i. intervencdo ou omissdo de um dever que Ihes competia e ii.
impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo pelo contribuinte”.?” No mesmo
sentido defende o Ministro do Superior Tribunal de Justica Luiz Alberto Gurgel de Faria, ao

comentar o artigo 134 do CTN:

Sdo dois os requisitos basicos para que seja reconhecida essa modalidade de
responsabilidade: 1) que o cumprimento da obrigagdo ndo possa ser exigido do
contribuinte; 2) que os terceiros tenham intervido nos atos que deram ensejo a
obrigacdo ou indevidamente se omitiram. [...] Por sua vez, exige-se uma intervencao
dos terceiros no ato ou uma omissdo imprépria [...J2"

Andrea Medrado Darzé enfatiza ser imprescindivel a conduta culposa e ilicita do sécio
e a prova dessa conduta para atribuir-lhe a responsabilidade tributaria:

Também aqui a providéncia sancionatéria aparece de modo nitido, confirmando o
uso recursivo desse expediente — atribuicdo do dever de pagar tributos a terceiros —
como forma de punir aqueles que provocam situacBes indesejadas pela ordem
juridica tributaria. O caput do artigo € expresso em estabelecer que a
responsabilidade dos sujeitos que enumera em seus incisos fica condicionada ao
oferecimento de provas que atestem que sua atuagdo — comissiva ou omissiva —
concorreu para o inadimplemento da obrigacéo tributaria, seja no sentido de impedir
a sua constitui¢do, seja inibindo o seu pagamento. (272/273)

[...] Nos exatos termos prescritos pelo artigo 134, do CTN, o que gera a
responsabilidade é a condi¢cdo de administrador de bens alheios conjugada com a
pratica de ato culposo que resulta, necessariamente, em inadimpléncia tributaria.
(273)

%68 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.222.

269 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts.134 e 135. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.88.
210 DARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade: solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Noeses, 2010, p.272.

271 FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Cadigo tributario nacional comentado. 7.ed. Sao Paulo: RT, 2017, p.701.
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A relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omissdo do responsavel e o nédo
pagamento do tributo deve estar presente para que se legitime a imputagdo de dever
tributario aos sujeitos arrolados no artigo 134. Nao configurado o nexo causal ter-se-
4 a responsabilidade arbitraria. (p.274)

Em suma, o fato que enseja a responsabilidade dos referidos sujeitos € ilicito, ndo se
confundindo, por isso mesmo, com o fato juridico tributario. Isso, todavia, ndo
equivale a dizer que lhe seja totalmente estranho. Para a correta aplicacdo dessa
regra, compete ao Agente Fiscal demonstrar que sua intervencdo ou omissdo
concorreu com o descumprimento da obrigacao tributaria. (p.275)?"?

E para Maria Ria Ferragut:

De acordo com o enunciado, o nascimento de uma nova relagdo juridica,
estabelecida entre o responsavel tributério e o Fisco, condiciona-se a (i) constatacdo
da intervencdo ou da omissdo do agente a um dever legal que deveria ter sido
observado; (ii) impossibilidade de ser exigido do contribuinte o tributo, a penalidade
pecuniaria ou ambos.

Assim, o terceiro necessariamente deverd ter concorrido para o descumprimento da
obrigacao tributaria (item “i”’). Para a correta aplicagdo da regra, compete ao Fisco
apresentar provas de que a intervencdo ou a omissdo ocorreu, ndo havendo
responsabilidade do socio se o contribuinte ndo reunia condi¢bes econdmicas de
quitar a divida, e nem se o Fisco restringiu-se a apresentar ficha de breve relato
fornecido pela Junta Comercial, indicando os nomes dos sécios, mas deixando de
indicar ao menos algum indicio de responsabilidade.?”®

A impossibilidade de cumprimento da obrigacdo do contribuinte deve decorrer de
“liquidac@o de sociedade de pessoas”, em que os socios tenham agido com culpa, praticando
conduta ilicita em razdo do descumprimento de deveres de fiscaliza¢do da boa administracao,
ou seja, de liquidacdo irregular de sociedade de pessoas, sem observar 0s deveres dos s6cios
previstos na legislacdo civil em relacdo ao procedimento legal de dissolucdo da sociedade.
Caso a sociedade seja dissolvida regularmente ndo ha que se falar em responsabilidade
tributéria do sécio.

Na sociedade de pessoas a qualificacdo subjetiva do socio como condicdo para fazer
parte da sociedade é o ponto central para identificar a sociedade de pessoa. Alguns tipos
societarios poderdo ou ndo ser classificados como tal, conforme as particularidades da
sociedade no caso concreto. Em principio, a sociedade andnima e a limitada sdo sociedades de
capital, mas podem vir a ser consideradas sociedades de pessoas se comprovado que a
qualificacdo subjetiva do socio € condigdo para integrar a sociedade.

Existe precedente do Superior Tribunal de Justica excluindo a aplicacdo da norma de
responsabilidade tributaria do sécio no caso de sociedade limitada, pelo fundamento desse
tipo societéario ndo se enquadrar no conceito de sociedade de pessoas:

212 DARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade: solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Noeses, 2010, p.272-275.
273 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o codigo civil de 2002. 3.ed. Séo Paulo: Noeses, 2013, p.128.
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2. Quanto a alegacdo de que teria ocorrido dissolucdo irregular da sociedade, a
ensejar a responsabilizagdo dos socios nos termos do artigo 134, VII, do CTN,
convém destacar que o aresto recorrido afastou a incidéncia desse dispositivo legal
sob o argumento de que a sociedade por quotas de responsabilidade limitada ndo se
constitui numa sociedade de pessoas.

3. O recorrente, na via especial, ndo teceu qualquer consideracdo sobre a
aplicabilidade deste dispositivo legal as sociedades limitadas que nao se enquadrem
como sociedades de pessoas. Aplicabilidade da Simula 283/STF. (EDcl no REsp
109.143/PR, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, j.14-12-2004, DJ 02-05-2005,
p.255) 274,

Noutro caso, o Superior Tribunal de Justica ndo conheceu o Recurso Especial n.
133.645, mantendo o acérddo do Tribunal Regional Federal da 4% Regido que decidiu: “a
sociedade por quotas de responsabilidade limitada ndo é sociedade de pessoas (CTN, artigo
134, VII)".2

Caminhando para nossa conclusdo, cabe mencionar Maria Rita Ferragut, para quem a

responsabilidade tributaria do socio (artigo 134, VII, CTN) é cabivel quando:

1) A sociedade liquidada for de pessoas, afastando-se assim os socios das sociedades
andnimas e das limitadas, dentre outras;

2) Comprovadamente o socio tiver tido poderes de geréncia e, durante seu exercicio,
tiver intervindo ou se omitido, com culpa, para o inadimplemento da obrigacéo
tributéria; e

3) Houver a constatagdo do descumprimento da obrigagdo principal e a
impossibilidade de se exigir do contribuinte a satisfagdo do crédito
(responsabilidade subsidiaria).?®

Ocorrera a responsabilidade do sécio (artigo 134, VII, CTN) quando,
cumulativamente, ocorrer: i) a dissolucédo irregular de sociedade de pessoas, afastando-se 0s
socios das sociedades de capital (sociedades andnimas e sociedades limitadas, a principio, sdo
sociedades de capital); (ii) a impossibilidade de exigéncia do contribuinte do cumprimento da
obrigagdo principal (por auséncia ou insuficiéncia de patrimonio); iii) comprovadamente tiver
agido o sécio com culpa na dissolugdo irregular da sociedade, intervido ou se omitido em
relacdo aos deveres legais do sdcio na dissolugédo da sociedade, incidindo em conduta ilicita;
iv) descumprimento de obrigacdo tributaria da sociedade e impossibilidade de exigéncia do
cumprimento da obrigacdo pelo contribuinte, sendo insuficiente o patrimonio social para
satisfazer o crédito tributario, vez que a responsabilidade do socio € subsidiaria. Em
linguagem formal: F — R (F — S1 R1 S2) * (F2 — S2 R2 S).

274 PAULSEN, Leandro. Direito tributério: Constituicio e Cédigo Tributario nacional a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
12.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.970.

275 TRIBUTARIO. ARTIGO 135, 111, DO CTN. RECURSO ESPECIAL. | — N&o se conhece de recurso especial contra
acorddo que entendeu, para os fins do artigo 135, 111, CTN, inexistir culpa por parte do sécio integrante de sociedade limitada
pela ndo recolhimento da contribuicdo. Aplicacdo, no caso, da Sumula n. 7 do STJ. 2 — Recurso especial ndo conhecido.
(REsp 133.645/PR, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, j.05-02-1998, DJ 04-05-1998, p.87). BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br>. Acesso em: 14 out. 2018.

276 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o codigo civil de 2002. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.137.
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5.2 Aresponsabilidade tributaria do artigo 135 do CTN: a norma juridica e o fato
juridico da responsabilidade tributaria

Na doutrina e jurisprudéncia existem confusdes acerca das hipoteses do artigo 134 e
135, CTN, que sdo hipoteses legais distintas. Superada a analise da primeira, passa-se aqui a
analisar a hipotese do artigo 135 do CTN, que atribuiu responsabilidade tributaria aos sdcios
das sociedades de pessoas dissolvidas (artigo 135, I, c/c artigo 134, VII, CTN) e ao sécio
administrador (artigo 135, I1l, CTN). "7
Enuncia o Cadigo Tributario Nacional no artigo 135:
Artigo 135. S8o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributérias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infracédo de lei, contrato social ou estatutos:
| — as pessoas referidas no artigo anterior;

Il — os mandatéarios, prepostos e empregados;
111 — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

O artigo 135 atribui a responsabilidade tributéria: (i) as pessoas mencionadas no artigo
134, 1 a VII: os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores; os tutores e curadores,
pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados; os administradores de bens de
terceiros, pelos tributos devidos por estes; o inventariante, pelos tributos devidos pelo espolio;
o0 sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatério; os
tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos
praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio; os sdcios, no caso de liquidacdo
de sociedade de pessoas (artigo 135, 1); (ii) aos mandatarios, prepostos e empregados (artigo
135, 11); (iii) aos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado
(artigo 135, 111).
E o que escreve Hugo de Brito Machado:
Sdo0 pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes
tributérias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos as pessoas mencionadas no artigo 134 do CTN, e ainda
(@) os mandatarios, prepostos e empregados; (b) os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado (artigo 135, CTN).
Note-se que as pessoas mencionadas no artigo 134, se agirem com excesso de

mandato, infracdo a lei ou contrato, assumem plena responsabilidade pelos créditos
tributarios respectivos. 28

Para Renato Lopes Becho:

27O Cédigo Civil de 2002 utiliza o termo socio administrador, em substuigdo a sécio-gerente previsto no Codigo Civil de
1916; a expressdo sdcio-gerente é fartamente encontrada na doutrina e na jurisprudéncia.
278 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 20.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.135-136.
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O outro ponto que precisamos observar é a identificacdo, claramente, dos sécios das
sociedades comerciais entre as pessoas listadas nos arts. 134 e 135 do CTN. Unindo
os incisos dos dois artigos, o que fazemos pelo que esta no comando inserido no inc.
I do artigo 135, temos diversas pessoas que sugerem aproximagdo com oS
proprietarios das pessoas juridicas.

A primeira referéncia parece ser como o inc. VII do artigo 134: “os s6cios, no caso
de liquidagdo de sociedade de pessoas”. O comando ndo se aplica a quaisquer so6cios
e nem para quaisquer situacdes. Sao apenas para sécios de sociedades de pessoas e
no caso de liquidagéo dessas.?”

Entre as pessoas mencionadas no artigo 135, CTN, interessa ao presente estudo 0s
socios, ou seja: (i) os socios das sociedades de pessoas dissolvidas (artigo 135, I, c/c artigo
134, VII); e (ii) o s6cio administrador (artigo 135, 111).

No caso da responsabilidade tributéaria subsidiaria do artigo 134, CTN, os socios das
sociedades de pessoas respondem subsidiariamente quando ocorrer a dissolucdo irregular da
sociedade e a impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo
contribuinte (sociedade). Do artigo 135 do CTN decorre hipotese legal distinta, que atribui
responsabilidade pessoal as pessoas mencionadas nos artigos 134 e 135, em relacdo aos
“créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com €XCesso
de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos”. Dessa forma: (i) os socios das
sociedades de pessoas serdo subsidiariamente responsaveis no caso de dissolucdo irregular da
sociedade (artigo 134, CTN), e (ii) os sdcios da sociedade de pessoas dissolvidas e 0 socio
administrador das sociedades em geral serdo pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigaces tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, com fundamento no artigo 135 do
CTN. As hipoéteses e os fatos juridicos da responsabilidade tributéria do artigo 134 e 135 séo
diferentes.

Sobre o artigo 135 do CTN, Regina Helena Costa enfatiza:

Portanto, além das pessoas referidas no artigo 134, respondem pessoalmente pelos
créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos, os mandatarios,
prepostos e empregados, e os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado.

Nessas hipoteses, tem-se responsabilidade pessoal desses terceiros. Em verdade, o
artigo 135, CTN, contempla normas de excecao, pois a regra € a responsabilidade da

279 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts.134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p.108. Sobre os tipos societarios, o autor entende: “Aplicando a classificagdo ao disposto no artigo 134, VII, do CTN,
conclui-se que somente os sdcios das sociedades comerciais de responsabilidade ilimitada responderdo pessoalmente, nos
termos do artigo 135 do CTN, por débitos tributarios contraidos com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou
estatuto. Aplicar-se-d0 os dispositivos legais citados, entdo, para os socios das seguintes sociedades: em nome coletivo, de
capital e industria, em comandita simples e em conta de participagdo. Sdo estruturas juridicas, por sinal, pouco usuais na vida
empresarial brasileira. [...] Ja os socios das formas usuais de constituicdo de sociedades em nosso pais — sociedade andnima e
sociedade por quotas de responsabilidade limitada — ndo estdo abrangidos pelo inc. VII do artigo 134 do CTN” (110/111).
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pessoa juridica, e ndo das pessoas fisicas dela gestoras. Trata-se de responsabilidade
exclusiva de terceiros que agem dolosamente, e que, por isso, substituem o
contribuinte na obrigacéo, nos casos em que tiverem praticado atos com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

Como bem pondera Misabel Derzi, “o ato ilicito ¢, assim, prévio ou concomitante ao
surgimento da obrigagdo tributaria (mas exterior a norma tributaria) e néo posterior,
como seria 0 caso do ndo pagamento do tributo. A lei que se infringe é a lei
comercial ou civil, ndo a lei tributaria, agindo o terceiro contra os interesses do
contribuinte”. DERZI, Notas ao Direito Tributario Brasileiro, de Aliomar Baleeiro,
pp. 756-757. Nesse contexto, entendemos que a simples inadimpléncia da obrigacéo
pela pessoa juridica, embora constitua infracdo a lei tributaria, ndo acarreta a
responsabilidade dos diretores, gerentes ou representantes das pessoas juridicas de
direito privado. Serd preciso demonstrar que tal inadimplemento decorreu de prética
de ilicito dos gestores da pessoa juridica, que incorreram em excesso de poder ou
infracéo de lei, contrato social ou estatutos.?°

As condutas descritas no artigo 134 sdo ilicitas culposas. Ja as condutas tipificadas no
artigo 135 sdo mais graves, sdo condutas ilicitas dolosas. Vale lembrar que, em atencdo aos
principios da legalidade e da tipicidade tributaria, os sdcios (das sociedades de pessoas e 0s
socios administradores) s6 responderdo pessoalmente pelos débitos da sociedade se
praticarem a conduta tipica descrita na hipétese do artigo 135 do CTN.

Prosseguindo o percurso gerador de sentido da norma, consta no artigo 135 que as
pessoas nele mencionadas sdo: (i) pessoalmente responsaveis; (ii) pelos créditos
correspondentes as obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos. Os critérios da hipdtese serdo

analisados nos subitens seguintes.

5.2.1 Acepcao do termo “pessoalmente responsaveis”

Nos termos do CTN, “s@o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacOes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de
lei, contrato social ou estatuto” (artigo 135), os socios das sociedades de pessoas dissolvidas
(artigo 135, 1, c/c 134, VII) e os socios administradores (artigo 135, I11). A norma decorrente
do artigo 135, CTN, ao enunciar “pessoalmente responsaveis”, prevé responsabilidade
tributaria pessoal e exclusiva ou pessoal e solidaria? Necessario compreender o significado do
termo “pessoalmente responsaveis”.

Solidariedade, subsidiariedade e pessoalidade sdo caracteristicas ou efeitos da

responsabilidade. As duas primeiras ja foram abordadas (em relagdo a segunda, a

280 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional. 2.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p.223.



104

responsabilidade do artigo 134, CTN € subsidiaria). Resta analisar a pessoalidade: a
responsabilidade pessoal do artigo 135.
Na lingua portuguesa, ‘pessoal’ quer dizer “restrito a certa pessoa”?! e pessoalmente
“1 — de maneira pessoal. 2 — sem ser através de outra pessoa ou entidade; por si mesmo”.?8?
Como o dispositivo legal prescreve que sdo pessoalmente responsaveis, sintaticamente
significa responsabilidade pessoal e exclusiva do socio (das sociedades de pessoas dissolvidas
e socio administrador das sociedades).
Para Regina Helena Costa o artigo 135 do CTN traz norma de excecdo a regra de
responsabilidade da pessoa juridica:
trata-se de responsabilidade exclusiva de terceiros que agem dolosamente, e que,

por isso, substituem o contribuinte na obrigacdo, nos casos em que tiverem praticado
atos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.??

O fato juridico da responsabilidade tributéria pessoal corresponde a conduta mais
grave que a do fato juridico da responsabilidade subsidiaria (artigo 134, CTN). Segundo
Paulo de Barros Carvalho, apesar de o artigo 135 também apresentar carater sancionatorio,
como o artigo 134, “elege hipotese diversa, mais grave, cominando san¢do igualmente mais
severa: exige que tenham sido praticados atos com excesso de poderes ou infragdes de lei,
contrato social ou estatutos, implicando a responsabilidade exclusiva e pessoal daquele que
agiu desse modo”.?®

Ives Gandra da Silva Martins entende que a responsabilidade tributaria prevista no
artigo 135 do CTN e pessoal, atribuida exclusivamente ao terceiro; ndo se trata de

responsabilidade solidaria atribuida ao terceiro e ao contribuinte:

Um outro aspecto a analisar, de plano, € se a responsabilidade das pessoas
mencionadas no referido artigo, quando agindo em nome de pessoas juridicas,
excluiria a responsabilidade destas.

Entendo que sim, embora ndo seja a opinido dominante.

Os textos do anteprojeto e do projeto pretendiam abranger responsabilidade tanto de
pessoas juridicas quanto de naturais, mas, em relagdo as pessoas juridicas, o texto
codificado excluiu sua participacdo do elenco acobertado. Tal restricdo, a meu ver,
representou a clara demonstracdo de que a responsabilidade das pessoas fisicas seria
excludente da responsabilidade das pessoas juridicas.

Por outro lado, contrariamente ao dispositivo anterior, em que o legislador fala em
responsabilidade solidaria, o ora comentado fala apenas — e ao meu ver, de forma
incisiva e definitiva — em responsabilidade pessoal.

281 MICHAELLIS. Dicionério brasileiro da lingua portuguesa. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br>. Acesso em:
17 nov. 2018.

282 DICIONARIO Aurélio online. Disponivel em: <https://dicionariodoaurelio.com>/. Acesso em: 17 nov. 2018.

283 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.223.

284 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.894.
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O elemento, todavia, fundamental reside no fato de cuidar, o artigo, de atos
praticados de forma dolosa contra os interesses dos contribuintes representados, com
0 que houver por bem o legislador considerar responsavel ndo os representados, mas
exclusivamente os representantes.

Por essa razdo, julgou legitima a solidariedade quanto aos atos culposos, porque
praticados com impericia, negligéncia, imprudéncia ou mesmo omitidos, e limitou
essa responsabilidade (artigo 134). As mesmas pessoas, no entanto, praticando atos
lesivos ao Fisco, dolosamente, se procurarem responsabilizar seus representados, tal
responsabilizacdo inviabilizar-se-a pela clara formulacdo legal, fazendo-os
pessoalmente responsaveis e excluindo as outras pessoas da relacdo juridica
tributaria, por decorréncia, criada.

De notar que fala a lei em “excesso de poderes” e em “infragdo a lei”, contrato
social e estatutos”, o que vale dizer, a lei emanada dos poderes publicos e aquela
valida apenas entre os particulares, por acordo mituo, como sao 0s estatutos sociais
de uma sociedade por a¢Bes ou o contrato social de uma sociedade de pessoas.

Ora, sempre que 0s contratos ou estatutos sociais, a saber, os diplomas protetores da
vida societaria, sdo violados por quem estaria na obrigacdo de preserva-los, é
evidente que a pessoa juridica, a que pertencem, est4, como Fisco, na posi¢do de
vitima, e ndo pode de vitima ser transformada em autora.

Sob esse aspecto, parece-me sadia a orientagdo legislativa em tornar, para esses
casos: a) pessoal, b) total, e c) exclusiva a responsabilidade das pessoas fisicas
indicadas no referido artigo, sempre que o dolo, a fraude e a ma-fé forem os agentes
deflagradores das obrigacdes tributarias.?®

No mesmo sentido escreve Bernardo Ribeiro de Moraes:

Devemos verificar, em relagdo a responsabilidade prevista no artigo 135 do Cddigo
Tributario Nacional o seguinte:

1°) essa responsabilidade de terceiro é de carater pessoal, “sdo pessoalmente
responsaveis”, dispde o Codigo. O terceiro, que representa o sujeito passivo
originario ou lhe serve de instrumento juridico, responde pela divida tributéria,
inexistindo, portanto, a solidariedade prevista no artigo 134 do Cddigo Tributario
Nacional. Conforme ensina lves Gandra da Silva Martins, havendo apenas
responsabilidade pessoal e inexistindo a solidariedade, a responsabilidade das
pessoas mencionadas, quando agindo em nome de pessoas juridicas, exclui a
responsabilidade destas. Assim, passa a responder pelo crédito tributario a pessoa
que agiu com excesso de poderes ou com infracdo legal, contratual ou estatutaria,
excluindo da consequéncia desses atos 0 sujeito passive origindrio (em nome do
qual se praticou os respectivos atos).?%

Maria Rita Ferragut, por sua vez, é enfatica sobre a responsabilidade pessoal e

exclusiva:

N&o temos duvida em afirmar que ela é pessoal. O terceiro responsavel assume
individualmente as consequéncias advindas do ato ilicito por ele praticado, ou em
relagdo ao qual seja participe ou mandante, eximindo a pessoa juridica, realizadora
do fato tributério, de qualquer obrigacdo. O sujeito que realizou o evento nem sequer
chega a participar da relacéo juridica tributaria.

Assim, a responsabilidade é pessoal e nao é subsidiaria ou solidaria. (137)

Esse entendimento ndo é normalmente adotado pelo Fisco, que considera a
responsabilidade do administrador como sendo subsidiaria e, em regra, constitui o
crédito em face da pessoa juridica, postergando para a agéo executiva a inclusdo dos
responsaveis na relacdo. A alteracdo do polo passivo, com a inclusdo de terceiros,
dé-se em grande parte das vezes mediante requerimento do procurador do sujeito

285 MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. v.2. Sdo Paulo: Saraiva, 1998,

p.261-263.

286 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributario. v.2. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.522.
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ativo, procedimento ilegal que sera objeto de nossas reflexdes no Capitulo VII,
subitem 7.2.

Esse ndo é, também, o entendimento de grande parte da doutrina, que considera que
a interpretacdo ora defendida (responsabilidade pessoal) incentivaria a criacdo de
“falsos responsaveis”, pessoas que, em deliberada fraude fiscal, afastariam as
pessoas juridicas da relagdo tributaria (num momento pré-juridico, esclareca-se), e
passariam a se responsabilizar por débito que ndo poderiam saldar.

Ora, em que pese a razoabilidade dessa preocupacdo, o fato é que, se provada a
simulacdo da responsabilidade pessoal do responsavel, o Fisco tera o dever-poder de
incluir ou de solicitar a inclusdo da sociedade no polo passivo da relacdo. Considerar
a responsabilidade como sendo pessoal ndo implica, de forma alguma, defender uma
interpretacdo que esteja em desacordo com o interesse publico, com a igualdade,
com a legalidade e que, finalmente, incentive o ilicito.?®”

Renato Lopes Becho também entende que a responsabilidade tributéria é pessoal e
exclui a responsabilidade do contribuinte (sociedade).?® No mesmo sentido é a opinido de
Leonardo Nunes Marques.?*

A jurisprudéncia oscila, reconhecendo que se trata de responsabilidade solidéria,

subsidiaria e pessoal, conforme constata Fernando Brasil de Oliveira Pinto:

Constata-se que a jurisprudéncia do STJ apresenta contradi¢cdes, tratando a
responsabilidade prevista no artigo 135 do CTN ora como por substituigdo (RESP n.
6701.174/RJ e AgRg no Resp n. 724.180/PR), ora como subsidiaria (Resp n.
833.621/RS, Resp n. 545.080/MG), por vezes como responsabilidade solidéaria
(AgRg no Ag n. 748.254/RS e Resp n. 86.439/ES) ou ainda, no mesmo acérdéo
tratd-la como subsididria ou por substitui¢do, concomitantemente (EDcl no Resp n.
724.077/SP).

Em recente julgado, a 12 Turma do STJ, por unanimidade, exp6s o entendimento
taxativo de que a responsabilidade tratada no artigo 135, Ill, do CTN, é pessoal do
representante legal da empresa, excluindo o contribuinte do polo passivo da
obrigacdo tributéria.

Por outro lado, em julgamento do Recurso Extraordinario n. 562.276, a Relatora
Ministra Ellen Gracie, a respeito da responsabilidade solidaria insculpida no artigo
13 da Lei n. 8.620/1993, assentiu que a responsabilidade tributaria do artigo 135 do
CTN seria subsidiaria.?*

A oscilacdo na jurisprudéncia também chama a atencdo de Leonardo Nunes Marques:

287 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o cddigo civil de 2002. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.137-
138.

288 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts.134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.95-
102.

289 Assim, na hipétese de caracterizagdo do evento previsto na norma do artigo 135 do CTN, o responsavel pelo pagamento
do tributo, nos termos do seu inc. I1, sera Unica e exclusivamente o membro da sociedade. Ha exclusdo da obrigacédo de a
sociedade empresaria quitar a divida e apenas o aludido soécio arcarda com o 6nus fiscal. Na realidade, ndo ha exclusdo da
responsabilidade da sociedade pelo pagamento do tributo. Nas hip6teses estudadas ela ja nasce sendo do sécio. Em outras
palavras, a pessoa juridica em momento algum possui o dever de pagar, razdo pela qual nao ha falar-se em transferéncia. Vé-
se claramente que o legislador, com a elaboragdo do artigo 135, 111 do CTN, pretendeu responsabilizar aquele que objetiva
dar a pessoa juridica fins ilicitos ou contrarios ao seu objetivo social. Os demais sécios ndo podem arcar com as
arbitrariedades cometidas pelo membro que conduz irregularmente a atividade comercial, tal como ocorreria na hip6tese de
responsabilidade solidaria. Essa é a justificativa para pessoalidade da responsabilizacdo. (MARQUES, Leonardo Nunes. A
responsabilidade dos membros da sociedade limitada pelas obrigagdes tributarias e o Novo Cédigo Civil. Revista Dialética
de Direito Tributario n.111. Sdo Paulo: Dialética, dez. 2004, p.68).

290 PINTO, Fernando Brasil de Oliveira. A apuracdo da responsabilidade tributaria dos representantes legais de empresas no
processo administrativo fiscal federal. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n.198, mar. 2012, p.74-75.
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Apesar de mencionada, em incontaveis julgados, a responsabilidade do s6cio como
"substitutiva", o STJ ndo se furta em caracteriza-la, por vezes, como solidéria e, por
outras, até como subsidiaria. Chega a ponto de, em determinado acérdao, acrescer
aos requisitos do art. 135, a exigéncia de prévio esgotamento do patrimonio
social.?*

Analisando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, verifica-se que no
julgamento dos Embargos de Divergéncia em REsp n. 174.532-PR, julgado em 2001 pela 12
Secdo, consolidou-se entendimento de que a simples falta de recolhimento de tributo nédo
caracteriza infracdo de lei para fins de responsabilidade tributaria; exige-se a prova da pratica
de atos com excesso de poderes, ou a infracdo de contrato social ou de estatutos.?®

Em 2009, o Superior Tribunal de Justica confirmou esse entendimento ao julgar o
Recurso Repetitivo (artigo 543-C do CPC) no REsp 1.101.728, em S&o Paulo:

E igualmente pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de que a simples falta de
pagamento do tributo ndo configura, por si s6, nem em tese, circunstancia que
acarreta a responsabilidade subsidiaria do s6cio, prevista no artigo 135 do CTN. E
indispensavel, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infragdo a lei,
ao contrato social ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 12 Secéo, DJ de

28.02.2005). (REsp 1.101.728 SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 1* Secéo,
j-11/03/2009, DJe 23/03/2009).

O Recurso Repetitivo ¢ encontrado com o titulo “Responsabilidade subsidiéria do
socio por tributo ndo pago pela sociedade” (Temas: 96, 97). Em 2010, o Superior Tribunal de
Justica aprovou a Sumula 430: “o inadimplemento da obrigacéo tributaria pela sociedade nido
gera, por si s, a responsabilidade solidaria do socio-gerente” (Simula 430, 1* Segdo, j.24-03-
2010). No Resp 1.101.728 (Recurso Repetitivo) o Superior Tribunal de Justica decidiu que a
responsabilidade tributaria prevista no artigo 135 do CTN ¢é subsidiaria, enquanto no Simula
430 se trata de responsabilidade “solidaria”. Nesse aspecto o entendimento do Superior
Tribunal de Justica deve ser revisto, pois ndo tem fundamento no direito positivo brasileiro
vigente, pois ndo se trata de responsabilidade subsidiaria, nem solidaria, mas sim
responsabilidade pessoal e exclusiva do socio (artigo 135, I, c/c 134, VII) ou sdcio
administrador (artigo 135, I11).

Oportuno transcrever o acorddo do Superior Tribunal de Justica no REsp 1104064/RS

reconhecendo que se trata de responsabilidade pessoal, excluindo o contribuinte (empresa):

7. A diccdo do caput do artigo 135 do CTN deixa entrever que a responsabilidade do
diretor, gerente ou representante de pessoa juridica de direito privado, pela préatica

291 MARQUES, Leonardo Nunes. A responsabilidade dos membros da sociedade limitada pelas obrigagdes tributarias e o

Novo Cdédigo Civil. Revista Dialética de Direito Tributario n.111. Sdo Paulo: Dialética, dez. 2004, p.66.

292 Disponivel em: <www.stj.gov.br>, Embargos de Divergéncia em RESP n.174.532-PR (2000/0121148-0), 12 Secéo, Rel.
Min. José Delgado, j.18-07-2001, DJ. 20-08-2001.
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de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos, é de natureza pessoal, verbis: "Artigo 135. S&o pessoalmente responsaveis
pelos créditos correspondentes a obrigaces tributarias resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos: |1 — as
pessoas referidas no artigo anterior; Il — os mandatarios, prepostos e empregados; IlI
— os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado."
[-]

10. Deveras, o efeito gerado pela responsabilidade pessoal reside na exclusdo do
sujeito passivo da obrigacéo tributaria (in casu, a empresa executada), que ndo mais
sera levado a responder pelo crédito tributario, tdo logo seja comprovada qualquer
das condutas dolosas previstas no artigo 135 do CTN.

11. Doutrina abalizada diferencia a responsabilidade pessoal da subsidiaria, no
sentido de que: "Efeitos da responsabilidade tributaria: Quanto aos efeitos podemos
ter: [...] — pessoalidade. b) responsabilidade pessoal, quando é exclusiva, sendo
determinada pela referéncia expressa ao carater pessoal ou revelada pelo
desaparecimento do contribuinte originario, pela referéncia a sub-roga¢éo ou pela
referéncia a responsabilidade integral do terceiro em contraposicdo a sua
responsabilizacdo ao lado do contribuinte (artigo 130, 131, 132, 133, | e 135); —
subsidiariedade. c) responsabilidade subsidiaria, quando se tenha de exigir
primeiramente do contribuinte e, apenas no caso de frustracdo, do responsavel
(artigo 133, 11, 134);" (Leandro Paulsen, in Direito Tributario, Constitui¢do e Cédigo
Tributario a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia, Livraria do Advogado, 102 ed.,
p.922). "Lembremo-nos de que a dissolugdo irregular de uma empresa é infracéo a
lei comercial, o que corrobora nosso entendimento de que a lei prevista no artigo
135 do CTN é a lei que rege a conduta do responsabilizado (no caso da lei
comercial).

[...] Observe-se, inclusive, que a tipificacdo de conduta do administrador ou socio-
gerente no artigo 135 afasta, necessariamente, a pessoa juridica do polo passivo da
relagdo processual de cobranga tributiria. "Em suma, o artigo 135 retira a
"solidariedade" do artigo 134. Aqui a responsabilidade se transfere inteiramente para
os terceiros, liberando os seus dependentes e representados. A responsabilidade
passa a ser pessoal, plena e exclusiva desses terceiros. Isto ocorrera quando eles
procederem com manifesta malicia (mala fides) contra aqueles que representam,
toda vez que for constatada a pratica de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou
com infragdo de lei, contrato social ou estatuto.” (Sacha Calmon Navarro Coélho,
"Obrigacdo Tributéria", Comentarios ao Codigo Tributario Nacional, cit., p.319)."
(Renato Lopes Becho, in Sujeicdo Passiva e Responsabilidade Tributaria, Ed.
Dialética, SP, 2000, p. 184/185)

12. A responsabilidade por subsidiariedade resta conjurada e, por conseguinte, 0
beneficio de ordem que lhe é caracteristico (artigo 4°, § 3°, da Lei 6.830/80), o qual
é inextensivel as hipdteses em que o Cédigo Tributario Nacional ou o legislador
ordinario estabelece responsabilidade pessoal do terceiro (consectariamente,
excluindo a do proprio contribuinte), em razdo do principio da especialidade (lex
specialis derrogat generalis), maxime a luz da Lei de Execugdo Fiscal encarta
normas aplicaveis também a cobranca de dividas ndo-tributarias.

[...] 15. Recurso especial desprovido. (REsp 1104064/RS, Rel. Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, j.02-12-2010, DJe 14-12-2010).

Importante registrar a existéncia de entendimentos divergentes também na doutrina.
Hugo de Brito Machado observa que a responsabilidade pessoal do terceiro ndo exclui o
contribuinte da relacdo juridica tributéria, pois ndo ha previsdo expressa nesse sentido no

CTN.?3 J4 Ricardo Lobo Torres defende: “existe a solidariedade ab initio, e o responsavel se

293 A |ei afirma que sdo pessoalmente responsaveis, mas ndo que sejam as Unicas. A exclusdo da responsabilidade, a nosso
ver, teria de ser expressa. Com efeito, a responsabilidade do contribuinte decorre de sua condicdo de sujeito passivo direto da
relacdo obrigacional tributaria, independe de disposicdo legal que expressamente a estabeleca. Assim, em se tratando de
responsabilidade inerente a propria condicdo de contribuinte, ndo é razoavel admitir-se que desapareca sem que a lei o diga
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coloca junto do contribuinte desde a ocorréncia do fato gerador. Pouco importa, nesses casos,
que o contribuinte tenha, ou ndo, patrimoénio para responder pela obrigacéo tributaria”.?*

Na préatica o Fisco argumenta tratar-se de responsabilidade solidaria entre o sécio, o
socio administrador e a sociedade, pois em regra limita-se a requerer no processo de execucao
fiscal a inclusdo dos sdcios e sbécio administrador no polo passivo. Infelizmente a
jurisprudéncia vem acolhendo esse entendimento, que ndo tem fundamento de validade no
direito positivo brasileiro.

A responsabilidade tributaria do artigo 135 do CTN é pessoal e exclusiva. Caso 0s
socios da sociedade de pessoas dissolvidas e 0 socio administrador pratiqguem o fato juridico
da responsabilidade tributaria, que subsume ao antecedente da hipotese de responsabilidade
tributaria pessoal do artigo 135, apenas esses deverdo figurar exclusivamente (a redundancia é
proposital) no polo passivo da relacdo juridica tributaria e arcar com seu patrimoénio pessoal
para satisfazer o crédito tributério, excluindo a responsabilidade do contribuinte (sociedade).

A conduta tipica, o fato juridico da responsabilidade tributéria pessoal, que implicaré
em responsabilidade tributaria pessoal do sécio administrador sera analisada nos topicos

seguintes.

5.2.2 Créditos correspondentes as obrigaces tributarias resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infracéo de lei, contrato social ou estatutos

Do artigo 135 decorrem duas normas de responsabilidade pessoal dos sdcios: (i) dos
socios das sociedades de pessoas dissolvidas irregularmente, que serdo pessoalmente
responsaveis, (i.a) pelos créditos correspondentes as obrigac6es tributarias resultantes de atos
de infracdo de lei, contrato social ou estatutos (artigo 135, I, c/c 134, VII); (ii) dos socios
administradores, que serdo pessoalmente responsaveis pelos créditos (ii.a) correspondentes as
obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes (artigo 135, I11).
Somente os administradores (s6cios ou ndo socios) tém poderes de gestdo, razdo pela qual s6
esses poderdo praticar atos com excesso de poderes.

O caput enuncia dois requisitos: (i) que o crédito tributario resulte de obrigagdes
tributarias decorrentes de conduta do sécio ou administrador; (ii) que essa conduta configure

pratica de atos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

expressamente. Isto, alids, é o que se depreende do artigo 128 do Codigo Tributario Nacional [...]. Pela mesma razdo que se
exige dispositivo legal expresso para a atribuicdo de responsabilidade a terceiro, também se ha de exigir dispositivo legal
expresso para excluir a responsabilidade do contribuinte. (MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 20.ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2002, p.138-139).

294 TORRES, Ricardo Lobo. Manual de direito financeiro e tributario. 16.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.238.
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Quais seriam as condutas ilicitas que implicariam na responsabilidade pessoal?

O Superior Tribunal de Justica, desde a decisdo proferida nos Embargos de
Divergéncia em REsp n. 174.532-PR, julgado em 2001 pela 12 Secdo, firmou entendimento de
que a simples falta de recolhimento de tributo ndo caracteriza infracdo de lei para fins de
responsabilidade tributéria, exigindo a prova da pratica de atos com excesso de poderes, ou
infracdo de contrato social ou estatutos.?®® Em 2009, o Tribunal confirmou esse entendimento
no julgamento de Recurso Repetitivo (artigo 543-C do CPC) no REsp 1.101.728 SP.? Em
2010, aprovou a Sumula 430: “o inadimplemento da obrigacao tributaria pela sociedade ndo
gera, por si s@, a responsabilidade solidaria do sécio-gerente” (1* Secdo, j. 24-03-2010).

No Resp 1.101.728 (Recurso Repetitivo) o Superior Tribunal de Justica decidiu que a
responsabilidade tributaria prevista no artigo 135 do CTN € subsidiaria, enquanto no Sumula
430 que se trata de responsabilidade “solidaria”. Nesse aspecto o entendimento do STJ deve
ser revisto, pois ndo tem fundamento no direito positivo brasileiro vigente, pois ndo se trata de
responsabilidade subsidiéria, nem solidaria, mas sim responsabilidade pessoal e exclusiva do
responsavel tributario, culminando com a exclusdo do contribuinte (sociedade) da relacédo
juridica tributéaria.

Retomando as condutas ilicitas, o dispositivo legal enuncia ‘“atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos” (artigo 135, CTN).
Mediante interpretacdo sistémica, conclui-se que se refere a condutas ilicitas dolosas, ja que
as culposas sdo afetas a responsabilidade tributaria subsidiaria do artigo 134, CTN. A norma
estabelece como causa para atribuir responsabilidade pessoal a pratica de conduta ilicita
dolosa (conduta mais grave que a causa da responsabilidade subsidiaria do artigo 134. A
conduta mais grave (dolosa), prevista no antecedente da norma decorrente do artigo 135, tem
em seu consequente uma puni¢do mais grave, pois na responsabilidade pessoal o responsavel
respondera diretamente pela divida, enquanto na subsidiaria (artigo 134) respondera somente

se 0 patriménio da sociedade ndo for suficiente para satisfazer a divida.

29 3, De acordo com o nosso ordenamento juridico-tributario, os sdcios (diretores, gerentes ou representantes da pessoa
juridica) sdo responsaveis, por substitui¢do, pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes da pratica de
ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com infragdo de lei, contrato social ou estatutos, nos termos do artigo 135, 111, do
CTN. 4. O simples inadimplemento ndo caracteriza infragdo legal. Inexistindo prova de que se tenha agido com excesso de
poderes, ou infracdo de contrato social ou estatutos, nao ha falar-se em responsabilidade tributaria do ex-sécio a esse titulo ou
a titulo de infracdo legal. Inexisténcia de responsabilidade tributaria do ex-sécio. (Embargos de Divergéncia em RESP
n.174.532-PR (2000/0121148-0), 12 Secéo, Rel. Min. José Delgado, j. 18-07-2001, DJ. 20-08-2001).

2% E jgualmente pacifica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que a simples falta de pagamento do
tributo ndo configura, por si s6, nem em tese, circunstancia que acarreta a responsabilidade subsidiaria do sécio, prevista no
artigo 135 do CTN. E indispenséavel, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou infracéo a lei, ao contrato social
ou ao estatuto da empresa (EREsp 374.139/RS, 12 Sec¢do, DJ de 28.02.2005). (REsp 1.101.728 SP, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, 12 Secdo, j. 11-03-2009, DJe 23-03-2009).


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=(('RESP'.clas.)+e+@num='1101728')+ou+('RESP'+adj+'1101728'.suce.)
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=(('RESP'.clas.)+e+@num='1101728')+ou+('RESP'+adj+'1101728'.suce.)
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Ives Gandra da Silva Martins entende que o elemento fundamental s&o os atos
praticados de forma dolosa.?” Regina Helena Costa, que a responsabilidade é atribuida
pessoal e exclusivamente aos terceiros que agem dolosamente, praticando atos com excesso
de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, sendo o ato ilicito prévio ou
concomitante ao fato juridico tributario, resultando o inadimplemento do tributo da prética de
ilicito dos gestores da pessoa juridica, por excesso de poder ou infracdo de lei, contrato social
ou estatutos,?® (artigo 135, Ill, CTN) ou ato ilicito dos sécios das sociedades de pessoas
dissolvidas (artigo 135, I, c/c artigo 134, VII, CTN). Para James Marins, a responsabilidade
pessoal so se configura se ficar provado que agiu com dolo ou fraude, e exista prova de que a
sociedade, em razdo de dificuldade econdmica decorrente desse ato, ndo pode cumprir o
débito fiscal, ou ainda, que tenha havido dissolucdo irregular da sociedade.?®®

Ao mencionar que condutas ilicitas dolosas geram a responsabilidade tributaria
pessoal, importante lembrar que tributo é “prestagdo pecunidria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada” (artigo 3°, CTN). Portanto,
a obrigacdo tributaria decorrerd de ato licito, de fato juridico tributario previsto na regra-
matriz de incidéncia tributaria. No entanto, a responsabilidade tributaria pessoal sera atribuida
em decorréncia de ato ilicito do responsavel tributério, por ter realizado o fato juridico da
responsabilidade tributaria pessoal previsto na regra-matriz de responsabilidade tributéria
pessoal (artigo 135).

Como contribuicdo a discussao, Renato Lopes Becho reflete:

[...] quando o legislador estabeleceu no caput do artigo 135, que este dispositivo se
aplica a responsabilidade “pelos créditos correspondentes a obrigacgdes tributarias
resultantes de atos praticados”, podemos visualizar, efetivamente, duas regras
matrizes tributarias, uma licita, outra ilicita. A primeira, para prosseguirmos no
exemplo aventado, gera faturamento para a pessoa juridica, o que € licito. Todavia,
como o faturamento gerado decorreu da pratica de atos com infracdo de lei, contrato
social e estatuto, ha a segunda regra matriz. Esta decorre de um ilicito ndo tributério,
mas que gera efeitos fiscais: a imputacdo da responsabilidade ao terceiro e ndo mais
ao contribuinte.3%

Assim, a obrigacdo tributaria tem como suporte fatico um ato licito (o fato juridico

tributario, conforme regra-matriz de incidéncia tributaria), enquanto a responsabilidade

27 MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Comentarios ao Cddigo Tributario Nacional. v.2. Sdo Paulo: Saraiva, 1998,
p.261.

2% COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.223.

29 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial). 8.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2015,
p.805.

300 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts.134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.91.
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tributéria pessoal decorre de ato ilicito do responsavel tributario (o fato juridico da

responsabilidade tributaria pessoal, conforme critérios descritos na regra-matriz de

responsabilidade tributaria pessoal). Isso é possivel pois um fato social podera ser

juridicamente qualificado como fato licito por uma norma (regra-matriz tributaria) e, ao

mesmo tempo, ser ilicito por outra(s) de direito civil ou comercial, por exemplo. Para Fabiana

Tomé, “o carater peculiar do fato juridico fica muito claro quando se observa que um mesmo

fato social pode dar ensejo a diversos fatos juridicos”,*** como demonstra a ilustracéo:

Fato licito:
fato
juridico
tributario

Fato social

Fato ilicito

A discussdo foi abordada por Leonardo Nunes Marques ao tratar da responsabilidade

tributaria dos sécios administradores:

O legislador, ao estabelecer a responsabilidade do s6cio-gerente pelo cumprimento
das obrigacdes tributarias que se originam de atos praticados com excesso de
poderes ou infragdo a lei ou contrato social, pretendeu fazer com que aquele que
praticasse ato que, além de civilmente ou penalmente ilegal, constituisse também
evento suficiente ao nascimento da obrigacdo tributaria, ficasse obrigado ao
recolhimento do respectivo tributo.

Como cedico, a concretizagdo de um fato pode gerar diversas relag@es juridicas, das
mais variadas naturezas. Significa dizer que de uma conduta humana podem
decorrer relagdes juridicas civeis, penais, tributarias, etc. [...]

Fica claro, dessa forma, que ha hipdteses, na realidade muito frequentes, de
surgimento de mais de uma relacdo juridica como resultado da realizagdo de um s
fato. E este é o caso tratado pelo artigo 135 do CTN. Neste dispositivo figuram-se as
situacdes em que a conduta do individuo, além de caracterizar um ilicito civil ou
penal ou administrativo, etc., ou excesso de poderes ou violacdo ao contrato social,
configura também fato suficiente ao nascimento da obrigacdo tributéria, ou seja,
evento descrito na regra-matriz de incidéncia tributéria. Estes sdo 0s casos em que 0
legislador pretendeu ndo imputar responsabilidade ao legitimo contribuinte,
atribuindo-a de modo pessoal e integral ao terceiro, sécio-gerente, que é justamente
aquele capaz de, por ocasido da conducdo dos negocios da empresa, levar efeito as
condutas descritas.

Apresenta-se, como exemplo das circunstancias inseridas no artigo 135 do CTN, a
hip6tese de prestacdo de servicos por uma sociedade cujo objeto social é a
circulacdo de mercadorias. Neste caso especifico, a prestacdo de servico pela aludida
empresa, além de constituir violacdo ao seu contrato social, configura evento capaz

301 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério: de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015. 4.ed. Séo

Paulo: Noeses, 2016, p.51.
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de fazer surgir a obrigacdo de pagamento do Imposto sobre Servico de Qualquer
Natureza (ISSQN).

Também pode ser colocada como ilustracdo da idéia que se expde a pratica de um
ato penalmente reprimido que gere acréscimo patrimonial a pessoa juridica
praticante. Ndo ha como se pdr em ddvida que tal situagdo faz nascer uma relagéo
juridica de natureza penal, uma vez que se trata de um ilicito. Entretanto, também
possui 0 conddo de fazer irromper o vinculo de natureza tributaria caracterizado pela
obrigacdo de pagamento do imposto de renda.

[...] nos exemplos fornecidos, a sociedade pratica atos que, além de violadores do
contrato social e da lei, possuem o conddo de fazer nascer uma obrigacéo tributéria,
cujo cumprimento ficara a cargo do s6cio-gerente, uma vez que este € o personagem
responsavel pela conducéo irregular da empresa.

[...] Dizendo de outra forma, o evento previsto na norma tributaria & um ato licito (a
exemplo do acréscimo patrimonial). No entanto, ocasionalmente praticado num
contexto ou por meio de uma forma que lhe confere a conotacdo de ilicitude (a
exemplo do furto ou tréfico de drogas). Logo, a interpretacdo que ora se confere ao
artigo 135 do CTN em nada se mostra afrontosa a conceituacao trazida pelo artigo 3°
do mesmo diploma normativo.

Ademais, é plenamente justificavel que, nas hipdteses em que os condutores da
sociedade pratiquem atos desvirtuadores do objeto da pessoa juridica, ou violadores
da lei, estes sejam responsabilizados pelos efeitos resultantes das obrigaces
geradas.3%

Dessa forma, existem duas normas juridicas: (i) a regra-matriz de incidéncia tributaria
e (ii) a regra-matriz de responsabilidade tributaria pessoal. A primeira prevé em seu
antecedente um fato juridico tributario (fato licito) e a segunda, um fato juridico da
responsabilidade tributaria pessoal (fato ilicito). Duas normas juridicas (que se relacionam) e
dois fatos juridicos.

Em decorréncia do fato juridico tributario dever-se-a instaurar uma relacdo juridica
tributaria entre o Fisco e o contribuinte (sociedade). Porém, como consequéncia da pratica do
fato juridico da responsabilidade pessoal, instaurar-se-a relacdo juridica tributaria com
natureza sancionatoria entre o Fisco e o responsavel tributério, que exige norma individual e
concreta, emitida pela autoridade competente e com a linguagem das provas, cabendo ao
Fisco o 6nus de provar que o responsavel praticou o fato juridico da responsabilidade pessoal.
Apesar da eficacia juridica da regra-matriz de incidéncia tributaria, a norma que atribui a
responsabilidade tributaria pessoal (exclusiva) ao socio resultara em ineficacia técnica da
regra-matriz de incidéncia®*®, ficando excluido o contribuinte da relag&o juridica tributéria, de

modo que o crédito tributario somente podera ser exigido do responsavel tributéario.

302 MARQUES, Leonardo Nunes. A responsabilidade dos membros da sociedade limitada pelas obrigac@es tributarias e o
Novo Cddigo Civil. Revista Dialética de Direito Tributario n.111. Sdo Paulo: Dialética, dez. 2004, p.71-72.

303 De acordo com Paulo de Barros Carvalho, “a poténcia de normas num dado sistema serve para introduzir novas regras de
conduta para os cidaddos, como também modificar as que existem ou até para expulsar outras normas, cassando-lhes a
juridicidade”. E ao abordar a eficécia juridica e técnica, escreve: “Tomamos por eficicia juridica o proprio mecanismo 16gico
da incidéncia, o processo pelo qual, efetivando-se o fato previsto no antecedente, projetam-se os efeitos prescritos no
consequente. E a chamada causalidade juridica, ou seja, vinculo de implicagdo mediante o qual, ocorrendo o fato juridico
(relato do evento no antecedente da norma), instala-se a relagéo juridica. [...] “eficicia técnica”, pois ¢ em fungéo de norma
integrante do sistema positivo que o fato por ela juridicizado produz suas decorréncias peculiares. Sob a rubrica de eficacia
técnica vemos a condicao que a regra de direito ostenta, no sentido de descrever acontecimentos que, uma vez ocorridos no
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A hipdtese normativa descreve que “sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigacOes tributarias resultantes de atos ilicitos”. Os atos ilicitos devem
ser também fatos tributarios, resultando em crédito tributario. Na linha da argumentacdo de
Regina Helena Costa e James Marins, a hipotese legal também abrange as situacdes em que a
conduta ilicita é a causa da inadimpléncia do contribuinte, cujos recursos financeiros tém
outros destinos em detrimento do pagamento do tributo, causando prejuizo ao contribuinte e
ao Fisco. Assim, haveria responsabilidade: (i) quando a conduta ilicita dolosa for também fato
juridico tributario; (ii) quando a conduta ilicita, embora néo seja fato juridico tributario, seja a
causa de inadimpléncia do crédito tributario.

A conduta ilicita dolosa ndo decorre de descumprimento da lei tributéria, da regra-
matriz de incidéncia, que prescreve a conduta obrigatéria de pagar tributo (isso € mero
inadimplemento). Outras leis devem ser violadas para caracterizar a conduta tipica: as leis
civis e comerciais que prescrevem deveres dos socios e dos administradores das sociedades,
leis penais ou tributérias que prescrevem condutas proibidas, como, por exemplo, a Lei n.
8.137/1990, que define os crimes com a ordem tributaria, indicando as condutas criminosas
passiveis de pratica pelos particulares em seus artigos 1° e 20,30

Raquel Cavalcanti Ramos Machado descreve:

quanto ao ndo-pagamento de tributos, este pode ndo se dar pelos mais variados
motivos: insucesso financeiro da sociedade; ato ilicito do gerente que, em
detrimento da sociedade, desvia o valor respectivo para si; deliberagdo da propria

sociedade para aumentar sua disponibilidade econdmica imediata, distribuicdo
indevida de lucros, etc.3%

plano do real-social, tenham o condéo de irradiar efeitos juridicos, ja removidos os obstaculos que impediam tal propagacdo”.
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.451;459-460).

304 Lei n. 8.137/1990: Capitulo | — Dos Crimes Contra a Ordem Tributéria. Secdo | — Dos crimes praticados por particulares.
Artigo 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio,
mediante as seguintes condutas: | — omitir informagéo, ou prestar declaracéo falsa as autoridades fazendarias; Il — fraudar a
fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro
exigido pela lei fiscal; 11l — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento
relativo a operagdo tributavel; IV — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso
ou inexato; V — negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de
mercadoria ou prestacdo de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagdo. [...] Artigo 2°
Constitui crime da mesma natureza: | — fazer declaracéo falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar
outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo; 11 — deixar de recolher, no prazo legal, valor de
tributo ou de contribuicéo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher
aos cofres publicos; 111 — exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre a
parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo como incentivo fiscal; IV — deixar de aplicar, ou aplicar em
desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por drgao ou entidade de desenvolvimento; V —
utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da obrigagdo tributaria possuir
informacdo contabil diversa daquela que ¢é, por lei, fornecida a Fazenda Pdblica. (Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil03/LEIS/L8137.htm>. Acesso em: 17 nov. 2018).

305 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Responsabilidade do sdcio por créditos tributarios langados contra a pessoa
juridica — os arts. 124, 1l, 134 e 135 do CTN, o art.13 da Lei 8.620/93 e a razoabilidade. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sdo Paulo, n.114, p.84-93, mar. 2005, p.90.
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O primeiro exemplo, insucesso financeiro da sociedade, ndo gera responsabilidade dos
sOcios e 0s demais; ja as condutas ilicitas, sim:
E preciso, de fato, punir o sécio que acresce seu patriménio em detrimento do da
sociedade e das obrigacdes desta. Mas é exatamente por isso que tanto ndo se pode
responsabilizar indiscriminadamente o s6cio por essa sua simples condicdo, como o
Fisco tem a obrigacdo de demonstrar, no langcamento, o ato ilegal praticado pelo
s6cio ou gerente. No caso do socio, a dissolucdo irregular da sociedade é prova de
sua responsabilidade pessoal e, em se tratando do gerente, sua responsabilidade pode
ser validamente invocada com a demonstragdo da pratica de atos violadores do

contrato ou das leis que regulamentam seus poderes, com o enriquecimento proprio,
por exemplo, em detrimento do cumprimento das obrigacdes sociais.>%

Nesse momento € possivel descrever a norma da responsabilidade tributaria pessoal,
nos seguintes termos: “SE” o sécio (da sociedade de pessoas dissolvida ou o sdcio
administrador das sociedades) agir dolosamente, praticando atos com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos, sendo essa conduta anterior ou concomitante®’ ao
fato juridico tributario correspondente a obrigacdo tributaria descumprida, e essa conduta
ilicita: (i) € um fato juridico tributario; ou (ii) esta relacionada ao descumprimento da
obrigacio tributaria, “ENTAO”, o socio (da sociedade de pessoas dissolvida ou o socio
administrador das sociedades) sera pessoal e exclusivamente responsavel tributario, figurando
como sujeito passivo da relacdo juridica de responsabilidade tributaria, com natureza
sancionatoria, excluindo o contribuinte da relacdo juridica tributaria obrigacional. Eis a
explicacdo formalizada em linguagem ldgica.

Explicando mais detalhadamente, no antecedente da norma, a conduta ilicita pode: (i)
ser concomitantemente uma conduta licita e um fato juridico tributario; ou (ii) nao
corresponder a um fato tributario, mas estar relacionada ao descumprimento da obrigacdo
tributaria. Dois exemplos, ambos no caso de dissolucdo da sociedade, podem auxiliar na
compreensdo das respectivas hipoteses: (i) deliberando os socios pela dissolucéo, a sociedade
continua existindo para ultimar seus negocios pendentes e inadiaveis, sendo vedada a
realizacdo de novas operacBes (conduta proibida/ilicita nos termos do artigo 51, 1.036 e
1.103, 1V, do Caodigo Civil de 2002); caso sejam realizados novos negécios (conduta ilicita)
que correspondam a fatos tributarios, os socios serdo pessoalmente responsaveis pelos

créditos tributarios decorrentes das novas operacfes (fatos tributéarios); (ii) se 0s socios

306 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Responsabilidade do socio por créditos tributarios lancados contra a pessoa
juridica — os arts. 124, 11, 134 e 135 do CTN, o art.13 da Lei 8.620/93 e a razoabilidade. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo, n.114, p.84-93, mar. 2005, p.92.

307 E possivel que a conduta seja posterior, tendo como limite temporal o vencimento do prazo para pagamento do tributo;
admite-se, ainda, que a conduta posterior ao vencimento da obrigacdo, se for conduta dolosa por atos com excesso de poderes
ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, diretamente relacionada com o descumprimento da obrigagéo.
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reduzirem o capital social, resultando em ativo insuficiente para satisfazer o passivo da
sociedade, deixando de ser satisfeito o crédito tributéario, a conduta ilicita estara relacionada
ao descumprimento da obrigacdo tributaria, culminando em responsabilidade pessoal dos
socios por todos os débitos da sociedade nédo satisfeitos. S&o duas normas juridicas distintas,
no antecedente e no consequente.

Descrita a norma geral e abstrata da responsabilidade tributaria do artigo 135,
considerando que as condutas ilicitas decorrem de atos com (i) excesso de poderes ou (ii)
infracdo de lei, contrato social ou estatutos, sera feita uma analise pragmatica das condutas
dos sécios administradores (com poderes de gestdo) e dos sécios das sociedades de pessoas
dissolvidas irregularmente (sem poderes de gestdo). Importante enfatizar que os sécios das
sociedades de pessoas dissolvidas, mesmo sem poderes de gestdo, estdo sujeitos a norma de
responsabilidade tributaria pessoal do artigo 135, nos termos do artigo 135, | c/c artigo 134,
VII, CTN. Antes da andlise pragmatica das condutas ilicitas, serdo feitas algumas
consideracdes sobre o sdcio administrador.

5.2.2.1 O socio administrador

Antes de descrever as condutas ilicitas que ensejam a responsabilidade dos sdcios,
cabem algumas consideragdes sobre o socio administrador. “O socio-gerente ou administrador
da sociedade ¢ a pessoa central da empresa, que se encontra na posicao de chefe, no apice da
piramide hierarquica” e, segundo a teoria do 6rgdo, “o gerente, diretor ou administrador, é
um 6rg&o da sociedade comercial”. 3%

O Cadigo Civil de 2002 “designa como administrador a pessoa encarregada de gerir a
sociedade, atuando como seu 6rgdo”.3® O termo “socio-gerente”, mencionado no inc. III, do
artigo 135, CTN, equivale a “sécio administrador” a partir da vigéncia do Codigo Civil de
2002. Relevante mencionar que o diploma civil permite o administrador da sociedade ser uma
pessoa ndo detentora de cotas, que ndo ostenta a condicdo de sdcio; o administrador ndo socio

também pode ser responsabilizado com fundamento no artigo 135, 111.31°

308 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requifo. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p.559-560.

309 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.627.

310 Interessante questdo é identificar quem passa a ser o responsavel pelo cumprimento do dever tributario, nos casos das
obrigaces "resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos”, uma vez
que a forma de administrar as sociedades limitadas foi alterada pela Lei n. 10.406 (Novo Codigo Civil), deixando de existir
0s socios-gerentes e passando a existir uma administragdo bipartida, com a assembléia ou reunido de sdcios, ditando as regras
gerais, amplas, os nortes mestres da sociedade, e os administradores, conduzindo o negdcio social diario. [...] a partir da
entrada em vigor da Lei n. 10.406, onde se lia, no inciso Il do artigo 135 do CTN, s6cio-gerente, deve-se ler administrador
das sociedades limitadas. Fixada tal premissa, importante notar que, com a alteragdo das regras afetas a administracdo da
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O poder para gerir a sociedade € atribuido ao sécio pelo contrato social, estatuto ou
assembleia. Pode ser atribuido a um ou alguns dos s6cios ou pode ser escolhido um
administrador que ndo compde 0 quadro societario. No caso das “sociedades de pessoas, 0o
contrato social pode designar o sécio ou socios que, isolado ou conjuntamente, exercem a
geréncia; ndo havendo disposicao a respeito, todos podem desempenhé-la, usando a razdo
social (Cod. Civ., artigo 1.013)” 31

Assim, ndo basta ser socio. E necessario ter poderes de gestdo e de participacio no
exercicio da administracdo da sociedade ao tempo da prética do ato ilicito (Superior Tribunal
de Justica, AgRg 131.957/SP)%2, Nao responde por débito fiscal da sociedade o socio que
dela j& havia se retirado regularmente quando da pratica da infracdo (RSTJ 85/109, 85/112)
Ou que ndo integrava a sociedade a época.

O administrador tem os poderes naturais de administracdo da sociedade comercial,
cabendo-lhe providenciar que a sociedade funcione, mobilizando, sobretudo, seus meios
financeiros em relacdo aos estabelecimentos bancérios, efetuando depositos, abrindo contas,
movimentando-as, contraindo empréstimos, emitindo titulos cambiarios, endossando-os,
avalizando-os, obrigando cambiariamente a sociedade. E investido dos poderes normais e
gerais de administracdo ordinaria da sociedade e obriga a sociedade pelo uso da firma ou
razéo social. 33

O Cddigo Civil prevé que “o administrador da sociedade devera ter, no exercicio de
suas funcdes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na
administragdo de seus proprios negocios” (artigo 1.011, CC/02). O diploma legal ainda
enuncia que “os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros
prejudicados, por culpa no desempenho de suas fungdes” (artigo 1.016, CC/02), mas a

responsabilidade aqui tratada, fundada no artigo 135 do CTN, decorre de ato doloso.?'

sociedade limitada, passou a ser possivel a responsabilizagdo tributaria de pessoa ndo integrante do quadro social da pessoa
juridica. Isso porque o administrador, nos termos do previsto no artigo 1.061 do CC, pode ser individuo ndo detentor de cotas
da sociedade, ou seja, ndo s6cio, 0 que ndo acontecia antes. Logo, o fato de haver possibilidade de o administrador da
sociedade limitada ser pessoa ndo integrante do quadro social propicia a responsabilizagdo de individuo ndo sdcio pelo
pagamento das dividas tributarias da empresa, sempre que caracterizadas as hipdteses do artigo 135 do CTN. (MARQUES,
Leonardo Nunes. A responsabilidade dos membros da sociedade limitada pelas obrigaces tributarias e o Novo Cddigo Civil.
Revista Dialética de Direito Tributario n.111. Sdo Paulo: Dialética, dez. 2004, p.72-73).

311 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requifo. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p.559.

312 Superior Tribunal de Justica, AgRg 131.957/SP, rel. Min. José Delgado, 12 T, v.u., 15/09/97, DJU 17/11/97, p.59.448;
REsp 40.435, Rel. Min. Ari Pargendler, 28 T, v.u., 07/11/96, DJU 25/11/96, p.46.173; REsp 86.439/ES, Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, 12 T, v.u., 10/06/96, DJU 01/07/96, p.24; 004 etc.

313 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requifo. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p.570.

314 Ainda de acordo com o CC/02: Artigo 1.017. O administrador que, sem consentimento escrito dos sdcios, aplicar créditos
ou bens sociais em proveito proprio ou de terceiros, tera de restitui-los a sociedade, ou pagar o equivalente, com todos o0s
lucros resultantes, e, se houver prejuizo, por ele também respondera. Paragrafo Unico. Fica sujeito as sangdes o administrador
que, tendo em qualquer operacdo interesse contrario ao da sociedade, tome parte na correspondente deliberagdo. Artigo



118

O administrador obriga a sociedade pelo uso da firma ou razao social ¢ “somente nos
casos em que a firma social for empregada em transacgdes estranhas aos negécios designados
no contrato, quando o uso indevido da razdo social nao obriga a sociedade”.*™® A utilizacdo da
firma em “negdcios ostensivamente diferentes do objeto da sociedade, como, por exemplo, a
compra de cereais em uma sociedade destinada ao comércio de tecidos™ obrigaria a sociedade.
Existe ai um abuso da razdo social e o ato seria ultra vires.*’® Para Rubens Requido, o
administrador “obriga a sociedade por seus atos de administragdo normais, quando usa da
razdo social em negocio condizente com o objeto social”’, de modo que a sociedade nao se
vincula a obrigacdo em seu nome contraida pelo administrador em negdcio estranho ao objeto
social.®*7

O socio administrador (e o administrador ndo socio) no exercicio dos poderes normais
e gerais de administracdo ordinaria da sociedade obriga a sociedade pelo uso da firma ou
razdo social, inclusive em relacdo as obrigacGes tributérias, pois de acordo com o Cédigo
Civil, os atos dos administradores, exercidos nos limites de seus poderes definidos no ato
constitutivo, obrigam a pessoa juridica (artigo 47, CC/02)*® e ndo geram responsabilidade
pessoal do socio administrador. A responsabilidade tributaria pessoal do sécio administrador
prevista no artigo 135 do CTN decorre (i) do abuso dos poderes de administracdo, ou seja, de
atos ilicitos dolosos, com excesso de poderes ou violagdo de lei, contrato social ou estatuto; e
(if) que desses atos ilicitos decorra obrigacéo tributéria e o respectivo crédito tributario, ou o
descumprimento da obrigacdo tributaria decorra desses atos.

O mesmo acontece em relacdo as Sociedades por Acdes. A Lei n. 6.404/1976 (LSA)
prescreve que o acionista controlador, pessoa que tem “poder para dirigir as atividades sociais
e orientar 0 funcionamento dos o6rgdo da companhia” (artigo 116, “a” e “b”, Lei n.

6.404/1976), tem o dever de usar o poder diretivo “com o fim de fazer a companhia realizar o

1.018. Ao administrador é vedado fazer-se substituir no exercicio de suas fungdes, sendo-lhe facultado, nos limites de seus
poderes, constituir mandatarios da sociedade, especificados no instrumento os atos e operagfes que poderdo praticar. Artigo
1.019. S&o irrevogaveis os poderes do sécio investido na administracdo por clausula expressa do contrato social, salvo justa
causa, reconhecida judicialmente, a pedido de qualquer dos sdcios. Paragrafo Gnico. Séo revogaveis, a qualquer tempo, 0s
poderes conferidos a socio por ato separado, ou a quem nao seja socio. Artigo 1.020. Os administradores sdo obrigados a
prestar aos sécios contas justificadas de sua administracdo, e apresentar-lhes o inventario anualmente, bem como o balanco
patrimonial e o de resultado econdmico. Artigo 1.021. Salvo estipulagdo que determine época prdpria, o socio pode, a
qualquer tempo, examinar os livros e documentos, e o estado da caixa e da carteira da sociedade.

315 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requifo. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p.568.

316 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requifo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.569.

317 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v.1. 33.ed. Atualizado por Rubens Eduardo Requido. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.570.

318 Cadigo Civil: Artigo 47. Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos nos limites de seus poderes
definidos no ato constitutivo. Artigo 48. Se a pessoa juridica tiver administracdo coletiva, as decisdes se tomardo pela maioria
de votos dos presentes, salvo se 0 ato constitutivo dispuser de modo diverso. Paragrafo nico. Decai em trés anos o direito de
anular as decisdes a que se refere este artigo, quando violarem a lei ou estatuto, ou forem eivadas de erro, dolo, simulagdo ou
fraude.
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seu objeto e cumprir sua funcéo social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais
acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos
direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender” (artigo 116, paragrafo Unico). A LSA
trata da responsabilidade dos administradores (artigo 158)%° e descreve as condutas do
acionista controlador que caracterizam excesso de poder e geram sua responsabilidade pessoal
(artigo 117, 8§1°).%2° O rol de condutas ilicitas é exemplificativo®!. Outras condutas ilicitas que
violem os deveres do controlador (no artigo 116) podem gerar sua responsabilidade tributaria
pessoal se delas decorrerem créditos tributarios (artigo 135, CTN).

Sao exemplos de condutas ilicitas que resultam em responsabilidade pessoal do socio
administrador: (i) ndo recolhimento de contribuicdo previdenciaria descontada de empregados
da sociedade (RSTJ 30/306, TRF-12 R, AC 92.01.08979-1/DF, TRF-42 R, RT 748/431 RSTJ
30/306, TRF-1% R, AC 92.01.08979-1/DF, TRF-42 R, RT 748/431); (ii) ndo recolhimento do
ICMS recebido de consumidor final (REsp 68.408/RS); (iii) distribuicdo de lucros aos socios

319 Responsabilidade dos Administradores. Artigo 158. O administrador n4o é pessoalmente responsavel pelas obrigacdes que
contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que
causar, quando proceder: | — dentro de suas atribui¢des ou poderes, com culpa ou dolo; Il — com viola¢do da lei ou do
estatuto. §1° O administrador ndo é responsavel por atos ilicitos de outros administradores, salvo se com eles for conivente,
se negligenciar em descobri-los ou se, deles tendo conhecimento, deixar de agir para impedir a sua pratica. Exime-se de
responsabilidade o administrador dissidente que faga consignar sua divergéncia em ata de reunido do 6rgdo de administracao
ou, ndo sendo possivel, dela dé ciéncia imediata e por escrito ao 6rgdo da administracdo, no conselho fiscal, se em
funcionamento, ou a assembléia-geral. §2° Os administradores sdo solidariamente responsaveis pelos prejuizos causados em
virtude do ndo cumprimento dos deveres impostos por lei para assegurar o funcionamento normal da companhia, ainda que,
pelo estatuto, tais deveres ndo caibam a todos eles. §3° Nas companhias abertas, a responsabilidade de que trata o §2° ficara
restrita, ressalvado o disposto no §4°, aos administradores que, por disposicéo do estatuto, tenham atribuicéo especifica de
dar cumprimento aqueles deveres. 84° O administrador que, tendo conhecimento do ndo cumprimento desses deveres por seu
predecessor, ou pelo administrador competente nos termos do §3°, deixar de comunicar o fato a assembléia-geral, tornar-se-a
por ele solidariamente responsavel. 85° Respondera solidariamente com o administrador quem, com o fim de obter vantagem
para si ou para outrem, concorrer para a pratica de ato com violagdo da lei ou do estatuto. (BRASIL. Lei n.6.404/1976.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm>. Acesso em: 25 nov. 2018.)

320 Artigo 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com abuso de poder. §1° Séo
modalidades de exercicio abusivo de poder: a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse
nacional, ou leva-la a favorecer outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em prejuizo da participagdo dos acionistas
minoritarios nos lucros ou no acervo da companhia, ou da economia nacional; b) promover a liquidagdo de companhia
prospera, ou a transformacdo, incorporacdo, fusdo ou cisdo da companhia, com o fim de obter, para si ou para outrem,
vantagem indevida, em prejuizo dos demais acionistas, dos que trabalham na empresa ou dos investidores em valores
mobiliarios emitidos pela companhia; c) promover alteracdo estatutaria, emissdo de valores mobiliarios ou adogdo de
politicas ou decisdes que ndo tenham por fim o interesse da companhia e visem a causar prejuizo a acionistas minoritarios,
aos que trabalham na empresa ou aos investidores em valores mobiliarios emitidos pela companhia; d) eleger administrador
ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente; e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal,
ou, descumprindo seus deveres definidos nesta Lei e no estatuto, promover, contra o interesse da companhia, sua ratificacéo
pela assembléia-geral; f) contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de sociedade na qual tenha
interesse, em condices de favorecimento ou ndo equitativas; g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de
administradores, por favorecimento pessoal, ou deixar de apurar dendncia que saiba ou devesse saber procedente, ou que
justifique fundada suspeita de irregularidade; h) subscrever agdes, para os fins do disposto no artigo 170, com a realizagdo em
bens estranhos ao objeto social da companhia. §2° No caso da alinea e do 81° o administrador ou fiscal que praticar o ato
ilegal responde solidariamente com o acionista controlador. (BRASIL. Lei n.6.404/1976. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm>. Acesso em: 02 nov. 2018).

321 O legislador estabelece, também, a responsabilidade das sociedades controladoras pelos atos praticados em infragéo aos
artigos 116 e 117 da Lei n. 6.404, que tratam do acionista controlador (artigo 246). [...] O artigo 117 enumera algumas
modalidades de exercicio abusivo de poder, enumeracao esta que é meramente exemplicativa; CARVALHOSA, Modesto.
Comentarios a lei das sociedades anénimas. v.4. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, p.133; KOURY, Susy Elizabeth Cavalcante. A
desconsideracdo da personalidade juridica (Disregar doutrine) e os grupos econdmicos. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p.140).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm%3e.%20Acesso%20em:%2025%20nov.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm%3e.%20Acesso%20em:%2002%20nov.%202018
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em detrimento do adimplemento dos tributos e contribui¢fes (Superior Tribunal de Justica.
AgRgno Ag 746.345BA, 1* Turma, Min. Luiz Fux, DJ 30-11-2006).

Por praticar o fato juridico de responsabilidade tributaria pessoal (artigo 135, IlI,
CTN), o sécio administrador (e o administrador ndo sécio) respondera com seu patrimoénio

pessoal pelos débitos da sociedade. E irrelevante que seu ato tenha beneficiado a sociedade.32

5.2.3 Ossocios das sociedades de pessoas dissolvidas irregularmente

Os socios das sociedades de pessoas dissolvidas irregularmente respondem: (i)
subsidiariamente por conduta ilicita culposa na dissolucdo irregular da sociedade, quando
ocorrer a impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo
contribuinte (sociedade), com fundamento no artigo 134, VII, CTN; e (ii) pessoalmente por
conduta ilicita dolosa, pelos atos praticados com infracdo de lei, contrato social ou estatutos,
com fundamento no artigo 135, CTN (artigo 135, I, c/c artigo 134, VII).

As hipdteses do artigo 134 e 135 do CTN sdo diferentes. O Fisco ndo pode,
aleatoriamente, responsabilizar os sécios com fundamento nos artigos 134 e 135, competindo-
Ihe fazer a subsuncdo da conduta do sécio a norma de responsabilidade do artigo 134
(subsidiaria) ou do artigo 135 (pessoal), demonstrando pela linguagem das provas que o0 sécio
realizou o fato juridico da responsabilidade tributaria subsidiaria (artigo 134) ou da
responsabilidade tributaria pessoal (artigo 135).

O artigo 135, |, atribui responsabilidade pessoal as pessoas mencionadas no artigo
134, VII: “os socios, no caso de liquidagdo de sociedade de pessoas”. Essa norma ndo se
aplica aos socios de todas as sociedades, mas apenas aos socios das sociedades de pessoas
dissolvidas irregularmente. Na hipotese do artigo 135, I, “a responsabilidade de tais pessoas
sera originaria, € ndo apenas subsidiaria, como quando sujeitas a incidéncia do artigo 134 do
CTN”.323

Os socios respondem pessoalmente pelos créditos correspondentes as obrigacGes
tributarias resultantes de atos praticados com “infragdo de lei, contrato social ou estatutos”, ja
que apenas 0 socio administrador pode praticar “atos com excesso de poderes”.

Pode o socio sem poderes de gestdo ser responsabilizado por “atos com excesso de

poderes”? Como o0 socio administrador € quem tem atribuicdo legal e contratual para praticar

322 CARVALHO, Paulo de’Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5.ed. Séo Paulo: Noeses, 2013, p.896.

323 PAULSEN, Leandro; AVILA, René Bergmann; SLIWKA, Ingrid Schroder. Direito processual tributario: processo
administrativo fiscal e execucgdo fiscal a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p.927.
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atos de gestdo (ou “os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado”, artigo 135, III, CTN), caso o sdcio sem poderes de gestdo pratique qualquer ato de
competéncia do administrador estara praticando atos “com excesso de poderes” e violando o
“contrato social ou estatutos”, enunciados no artigo 135. Comprovado o “excesso de poderes”
e “violacdo do contrato social ou estatutos” e 0s demais critérios da norma de
responsabilidade pessoal, 0 socio cotista pode ser responsabilizado (artigo 135, I11). Entdo, 0s
socios sem poderes de gestdo, quando praticarem atos de gestdo, sempre estardo praticando
atos com excesso de poderes, violacdo de contrato ou estatuto. Se desses atos decorrer
violacdo de lei mediante condutas ilicitas dolosas exigidas no artigo 135 (ndo mero
inadimplemento de tributo) e dai resultar obrigacdo e crédito tributario ou o descumprimento

da obrigacao tributaria, o sécio cotista serd pessoalmente responsavel.

5.2.4 Andlise pragmatica das condutas ilicitas dos socios das sociedades de pessoas
dissolvidas e do socio administrador

Pertinente a analise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica em alguns casos
de atribuicéo de responsabilidade aos sécios.

No julgamento do EDcl no REsp 864.956/PR, o Tribunal analisou, num caso de
dissolucdo de sociedade limitada, a responsabilidade do sécio e do sécio administrador.
Decidiu que mesmo havendo dissolucdo irregular da sociedade, os sécios sem poderes de
geréncia ndo serdo responsabilizados, valendo-se dos precedentes que fundamentaram o voto
do relator (REsp 808.386/SP, Min. Castro Meira, 22 Turma, DJ 26.02.2007 e AgRg no Ag
746.345BA, 1* Turma, Min. Luiz Fux, DJ 30-11-2006). 3* No REsp. n.726.750/SP (1° Turma,
DJe 11-09-2008,) consta que “os sOCios quotistas, se ndo praticaram atos de gestdo da
sociedade, ndo podem ser responsabilizados na forma dos artigos 134, VII, e 135, llI,
do CTN, respondendo, apenas, pelo capital ndo integralizado da pessoa juridica”. No REsp
808.386/SP que “o integrante de sociedade por cotas de responsabilidade limitada, sem
funcdo de geréncia, ndo pode ser responsabilizado por dividas tributérias contraidas pela
sociedade, ainda que esta tenha se dissolvido irregularmente”. (REsp 808.386/SP, Min. Castro
Meira, 22 Turma, DJ 26-02-2007). No AgRg no Ag 746.345BA, 1* Turma, Min. Luiz Fux,
DJ 30-11-2006, foi afastada a responsabilidade do socio. Foi citado como precedente
“hipotese em que nao restou comprovado que o socio exercia atividade de geréncia, sendo a

fortiori irrelevante ter havido oundo dissolu¢dao irregular da empresa executada”

324 EDcl no REsp 864.956/PR, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12 Turma, j.16-12-2008, DJe 04-02-2009.
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(REsp 645.262/SC, Rel. p/ Acordao Min. José Delgado, DJ 06-02-2006). Nesses precedentes
foi afastada a responsabilidade do sécio (cotista) porque esse ndo “praticou atos de gestdo”,
ndo tinha “fungdo de geréncia” e “ndo exercia atividade de geréncia”. Ao contrario do
decidido pelo Superior Tribunal de Justica, 0s s6cios sem poderes de gestdo sao responsaveis
no caso de conduta culposa na dissolucdo irregular da sociedade de pessoas (desde que
preenchidos os demais critérios da norma).

Ainda no julgamento do EDcl no REsp 864.956/PR, ndo ha prova nos autos de que
0 sOcio cotista exercia a geréncia da pessoa juridica devedora, jA que a dissolucdo da

sociedade ocorreu quando o sécio ja havia se retirado da sociedade, conforme se 1€ no voto:

O acérddo recorrido assevera que 'ndo ha prova nos autos de que o apelado exercia a
geréncia da pessoa juridica devedora' (f.80), optando por manter a sentenca que
consignara que 'ndo pode o fisco [...] pretender alcancar a responsabilidade pessoal
de sécio que, integrando a sociedade por quotas de responsabilidade limitada, com
capital integralizado, ndo tinha poderes de geréncia, sobretudo se ndo concorreu para
infracdo a leiou ao contrato social, porquanto ja houvera se retirado da
sociedade™ (fs.50/51). Portanto, ndo exercendo o recorrido posicdo de geréncia
na sociedade ao tempo de quaisquer dos atos apontados como ensejadores de sua
responsabilidade, qual seja, a dissolucéo irregular, razdo ndo ha para responsabiliza-
lo subsidiariamente pelos débitos da mesma.' No caso concreto, relativamente a
s6cia Maria Domingas Milani Comar, o acérdao recorrido assevera que "para obter a
responsabilizacdo da sécia, cabia aapelada comprovar que esta praticou atos
inerentes a geréncia da pessoa juridica" (fl. 184), concluindo que "ao ndo ter sido
demonstrada a condi¢do de socia-gerente da apelante, a mesma deve ser excluida do
polo passivo das execu¢des movidas pela Fazenda Publica do Estado do Parana."
(FI. 184). Portanto, ndo exercendo a sécia em questdo a posicdo de geréncia na
sociedade ao tempo de quaisquer dos atos apontados como ensejadores de sua
responsabilidade, qual seja, a dissolucéo irregular, razdo ndo ha para responsabiliza-
la subsidiariamente pelos débitos da mesma. (EDcl no REsp 864.956/PR, Rel.
Ministro Teori Albino Zavascki, 12 Turma, j. 16-12-2008, DJe 04-02-2009).

Apesar do Superior Tribunal de Justica ter acertadamente afastado a responsabilidade
do ex-socio (cotista), que a época da dissolucdo da sociedade ja havia se retirado da
sociedade, parte da ratio decidendi ndo esta conforme a norma (artigo 134, VII, CTN). Nessa
hipotese, a responsabilidade do socio decorre de culpa na dissolucéo irregular da sociedade e
independe de poderes de administrador. Se a dissolucdo irregular aconteceu apoés a retirada do
sOcio esse ndo sera responsabilizado pelos débitos por nédo ter praticado conduta culposa na
dissolugdo irregular, e ndo por ndo ter poderes de gestdo, vez que todos os socios respondem
nos casos de dissolucdo irregular da sociedade de pessoas, independentemente de poderes de
gestao.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica oscila em matéria de

responsabilidade tributaria e, em alguns aspectos, ndo encontra fundamento de validade no
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direito positivo brasileiro, nos termos abordados neste e noutros topicos deste trabalho. Outros

aspectos pragmaéticos serdo averiguados no préximo capitulo.
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6 A PROVA DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO:
ONUS, PROCEDIMENTO E MOMENTO

No capitulo antecedente foram descritas as normas de responsabilidade tributaria do
socio (as normas gerais e abstratas fundadas no: i) artigo 134, VII; ii) artigo 135, | ¢/c 134,
VII; iii) artigo 135, IlI, todos do CTN) que preveem em seus antecedentes 0s critérios
necessarios para identificar o respectivo fato juridico da responsabilidade tributaria do sécio.

Oportuno lembrar que essas hipéteses de responsabilidade tributaria sdo de carater
subjetivo, portanto, exigem prova da conduta culposa ou dolosa do socio, ja que ndo se trata
de responsabilidade objetiva.

Adotando as premissas do constructivismo l6gico-semantico, método cientifico
utilizado neste trabalho, o fato juridico deve ser constituido por linguagem competente,
enunciada pela autoridade competente, mediante linguagem das provas, mais precisamente
pela prova juridica, constituida segundo as regras de direito positivo.3#

A (i) relacdo juridica tributaria e a (ii) relacdo juridica de responsabilidade tributaria
sdo instauradas por norma individual e concreta enunciadas, respectivamente, (i.a) pelo
lancamento tributario (ato privativo da autoridade administrativa, artigo 142, CTN) ou por ato
do particular (lancamento por homologacao, artigo 150, CTN); e (ii.b) por ato administrativo
de imposicdo de penalidade (ou auto de infracdo), de competéncia privativa da autoridade
administrativa.

A norma individual e concreta, enunciada no ato administrativo de imposi¢cdo de
penalidade, deve relatar a ocorréncia do evento que subsumiu ao antecedente da regra-matriz
de responsabilidade tributaria para constituir em linguagem o fato juridico da
responsabilidade tributaria, formando o crédito tributario contra o responsavel.

O ato administrativo de imposicdo de penalidade, integrante da dinamica da
positivacdo da norma juridica geral e abstrata, para constituir validamente o fato juridico da
responsabilidade tributaria do socio, devera ser motivado e instruido por prova juridica,
produzida por método probatdrio e linguagem prescrita pelo ordenamento juridico.3?®

Ao presente estudo interessa a prova do fato juridico da responsabilidade tributaria do
socio, 0 6nus da prova, o procedimento e 0 momento de producdo, que motiva 0 ato

administrativo de imposicdo de penalidade para imputar a responsabilidade pelo crédito

325 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario: de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015. 4.ed. Sio
Paulo: Noeses, 2016, p.88.

36 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario: de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015. 4.ed. S&o
Paulo: Noeses, 2016, p.88-89.
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tributario do contribuinte (sociedade/pessoa juridica) ao responsavel (sécio e/ou socio

administrador).

6.1  Onus da prova em matéria tributaria

Segundo Eduardo Domingos Botalho, o 6nus da prova cabe ao Fisco:

Em realidade, seja na etapa precedente do langamento, seja em face da impugnacéo
deste pelo contribuinte, a Fazenda Pablica tem o dever de demonstrar os fatos que se
mostram préprios e juridicamente suficientes para fundamentar sua pretensdo
crediticia. Em outras palavras — e valendo-nos de expressdo prépria do processo
judicial civil — incumbe a Fazenda o 6nus da prova “quanto ao fato constitutivo de

seu direito”.3%"

Para Alberto Xavier, atualmente é concep¢do dominante que ndo hé distribuicdo entre
0 Fisco e o contribuinte do énus da prova no procedimento de lancamento tributario, pois o
Fisco tem “um verdadeiro encargo da prova ou dever de investigacdo”.®® Segundo Fabiana
Del Padre Tomé, dnus da prova € a distribuicdo do dever de provar, de modo que, em matéria
tributaria, ndo ha que se falar em distribuicdo do 6nus, pois a autoridade administrativa tem o

dever de provar o fato juridico tributério e o ilicito para constituir o crédito tributario:

0 6nus consiste no encargo ou responsabilidade de determinado comportamento, ndo
se confundindo com o conceito de obrigacdo. Reveste os caracteres de uma
faculdade, consistindo em permisséo bilateral: o agir é necessario para alcangar certa
finalidade; se inobservado, contudo, ndo acarreta punicdo, mas apenas 0 ndo-
atingimento do objetivo pretendido. A exigéncia do 6nus pressupde um direito
subjetivo disponivel, que pode ou ndo ser exercido, situacdo que ndo se verifica na
esfera tributdria, tendo em vista que os atos de lancamento e aplicacdo de
penalidades pelo descumprimento de obrigacBes tributarias ou de deveres
instrumentais competem ao poder publico de modo privativo e obrigatorio, tendo de
fazé-lo com base nos elementos comprobatérios do fato juridico e do ilicito
tributario. Dai por que ndo tem a autoridade administrativa mero 6nus de provar o
fato juridico ou o ilicito que da& suporte a seus atos, mas verdadeiro dever [...] A
construcdo do fato no antecedente da norma administrativa individual e concreta,
por meio das provas admitidas, constitui a prépria motivacdo do ato administrativo,
elemento sem o qual este n&o subsiste.3%°

O lancamento e o ato de aplicacdo da penalidade, nos termos prescritos pelo direito
positivo, devem estar fundamentados na linguagem das provas. Instruido o ato administrativo
com as provas do fato juridico tributario ou do ilicito passa ao contribuinte o 6nus da

contraprova.®® O sujeito passivo devera produzir suas provas para contrapor as provas do

327 BOTALHO, Eduardo Domingos. Curso de processo administrativo tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.93.
328 X AVIER, Alberto. Do langamento no direito tributario brasileiro. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.155-157.

329 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario: de acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015. 4.ed. Séo
Paulo: Noeses, 2016, p.294.

330 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério: de acordo com o Codigo de Processo Civil de 2015. 4.ed. S&o
Paulo: Noeses, 2016, p.295.
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Fisco especialmente na fase do contencioso administrativo,®! instaurada pela impugnacéo
administrativa, j& que o procedimento antecedente ao ato administrativo tem natureza
predominantemente inquisitoria.
Leandro Paulsen, René Bergmann Avila e Ingrid Schroder Sliwka, sobre a falta de
anexacéo de provas no auto de infragéo, escrevem:
N&o s6 a auséncia dos requisitos previstos no artigo 10 sdo causas de nulidade do
auto de infracdo ou da notificacdo de langcamento. A norma do artigo 9°, que prevé a
anexacdo de todos os documentos, no caput referidos, € impositiva, e a
desobediéncia a esse mandamento (... deverdo estar instruidos com todos os...)
implica a nulidade do auto de infragdo, por dois fundamentos: primeiro, porque
constitui desobediéncia a mandamento legal cogente; segundo, porque implica
cerceamento de defesa, impedindo o sujeito passivo autuado de conhecer por

completo a acusagdo, com todas as provas que alegadamente o tornariam devedor da
gquantia exigida.3*

Assim, cabe ao Fisco o dever de provar a ocorréncia do fato cujos critérios estdo
descritos no antecedente da regra-matriz de responsabilidade tributéria, constituindo o fato

juridico da responsabilidade tributaria pela linguagem das provas.

6.2  Procedimento: o ato administrativo de aplicacédo de penalidade

O tributo deve ser “cobrado mediante atividade administrativa plenamente vinculada”
(artigo 3° CTN) e o crédito tributario deve ser regularmente constituido pelo lancamento,
mediante atividade administrativa plenamente vinculada (artigo 141 e 142, CTN), com
observancia do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa (artigo 5°, LIV e
LV, CRFB/1988).5

O CTN enuncia que o crédito tributario deve ser regularmente constituido (artigo 141)

e que o lancamento € ato privativo da autoridade administrativa:

Artigo 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente
a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a

331 Em sede administrativa, o contencioso tributario constituiu uma continuag&o ou a antecipacéo, ou, ainda, a reabertura do
processo de langamento, no sentido de que essa discussdo é dotada da mesma natureza do processo de langcamento, que fica
suspenso até sua decisdo final, a qual constituird o lancamento definitivo. (CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario.
6.ed. S&o Paulo: RT, 2009, p.214).

32 pAULSEN, Leandro; AVILA, René Bergmann; SLIWKA, Ingrid Schroder. Direito processual tributario: processo
administrativo fiscal e execuc¢do fiscal a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p.30.

333 Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV — aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com o0s meios e recursos a ela inerentes; (BRASIL. Constituicio Federal (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 30 nov. 2018).
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matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langamento € vinculada e obrigatoria,
sob pena de responsabilidade funcional.

Alberto Xavier, antes de propor a definicdo de langamento, faz relevante abordagem
distinguindo o langamento do ato administrativo de aplicacdo de penalidade; ambos os atos

materialmente administrativos, mas com natureza distinta:

O langamento aplica a norma tributaria material, em cuja hipdtese se integra um
fato tributario e cujo mandamento se traduz na criacdo de uma obrigagdo tributéria;
ao invés, o ato de aplicacdo de uma pena fiscal concretiza a norma penal tributaria
por uma infragdo a lei fiscal e cujo mandamento se traduz na san¢do correspondente.
O primeiro é praticado no exercicio da atividade tributaria propriamente dita; o
segundo, no exercicio de uma funcdo e de uma atividade sancionatéria.

E certo que langamento — ato relativo a tributo — e auto de infragio — ato relativo a
penalidade — encontram-se por vezes formalmente confundidos no mesmo texto ou
documento, que ora surge designado por um como por outro modo. [...] o auto de
infraco, praticado pelas autoridades fiscalizadoras, é verdadeiro ato de aplicacéo da
penalidade tributaria.®**

A respeito do tema, Tacio Lacerda Gama avalia:

Exercida a competéncia legislativa, teremos leis que estabelecem normas gerais e
abstratas. Com o exercicio da competéncia regulamentar, em sua plenitude, teremos
condicBes de aplicar a norma, promovendo sua incidéncia no caso concreto. Essa
competéncia é atribuida a agentes publicos que assumem prerrogativas de, na
hipo6tese, traduzir para a linguagem do direito positivo 0s acontecimentos que
estejam de acordo com o que prevé a hipétese das normas e, também, imputar os
efeitos juridicamente previstos.

O Codigo Tributario Nacional prevé duas modalidades fundamentais de
instrumentos introdutores para promover a incidéncia de normas tributérias: o
lancamento de oficio e o auto de infragéo.

Esses instrumentos introdutores, que podem vir num Gnico documento, servem para
relatar a ocorréncia de um fato e Ihe imputar uma consequéncia, que é a relagao
juridica tributéria relativa ao pagamento do tributo. Ja o auto de infracdo serve ao
proposito de relatar a prética de infragdes e imputar ao contribuinte, ou quem lhe
faca as vezes, o dever de cumprir sangdes.3®

No mesmo sentido escreve Eduardo Domingos Botalho, para quem o langamento € ato
administrativo de aplicacdo da norma tributaria material ao caso concreto que pressupfe a
ocorréncia do fato imponivel (fato gerador in concreto), enquanto “o auto de infragdo aponta a
pratica de ilicito fiscal, ao qual a ordem juridica comina sangdo pecuniaria”. Ou seja, “ambos
materializam ato administrativo de aplicacdo de norma tributaria ao caso concreto. S6 que,

além de apurar o valor e de identificar o contribuinte, o auto de infracdo qualifica-o como

334 XAVIER, Alberto. Do langamento no direito tributario brasileiro. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.58-59; 62.
335 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributéria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 2.ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p.262-263.



128

infrator e propde a aplicacio das penalidades cabiveis”.®*® Da mesma forma esclarece Paulo
César Bonilha:

O langamento é ato administrativo que possibilita a aplicacdo da lei material ao caso
concreto, formalizando e definindo os elementos essenciais da obrigacdo tributaria.
Diversa ¢ a natureza dos atos administrativos que aplicam normas tributarias penais.
Embora muitas vezes aparecam justapostas em um mesmo documento (auto de
infracdo e de imposicdo de multa, por exemplo), os atos de lancamento e de
aplicacdo de penalidade sdo realidades juridicas distintas, provenientes de
procedimentos e de fundamentos especificos.®¥’

Lancamento e ato de aplicacdo de penalidade, ambos atos materialmente
administrativos, enunciam a norma individual e concreta no processo de positivacdo da regra-
matriz de incidéncia tributaria e da regra-matriz de responsabilidade tributaria,
respectivamente.

Alberto Xavier definiu o langcamento como 0 “ato administrativo de aplicagdo da
norma tributaria material que se traduz na declaracdo da existéncia e quantitativo da prestacao

tributaria e na sua consequente exigéncia”, tecendo as seguintes consideragdes:

A referéncia a ato administrativo visa esclarecer que o langamento é um ato
juridico, que ndo um procedimento ou uma pluralidade de operagdes ldgicas. N&o se
incluiu, porém, a mencdo ao procedimento que o antecede e prepara, posto ndo ser
de verificagdo necessaria, ndo pertencendo assim a esséncia do instituto. A
qualificagdo do ato como administrativo visa também enquadra-lo numa categoria
bem definida, impedindo a caracterizagdo como langamento de atos dos particulares
(como sucede no chamado “autolangamento”) e de atos de autoridades judiciais.

A identificacdo da norma aplicada pelo ato de lancamento como a norma tributaria
material, comum a todos os atos tributarios, tem o alcance de excluir do conceito 0s
atos administrativos que aplicam normas instrumentais e normas penais tributarias.
Por sua vez, coloca-se o acento tonico da definicdo na ideia de aplicacdo do direito,
suficientemente compreensiva para abranger, na sua unidade, as diversas operac¢des
exemplificativamente referidas no artigo 142 do Cdédigo Tributario Nacional, e que
ndo passam de momentos l6gicos do processo subsuntivo.

Enfim, a referéncia expressa & natureza do direito que visa declarar o direito a
prestacdo tributaria, permite separa-lo de outros atos tributarios, tendo por objeto a
declaracdo de direitos e obrigacGes distintos, como 0s atos tributarios negativos, 0s
atos secundarios e os atos de recusa de restituicdo de tributos.

Estes sdo, na verdade, os tragos que fixam a esséncia do conceito juridico de
langamento, de tal sorte que quaisquer outros se revelam acidentais ou supérfluos.
Entendemos notadamente que nao quadra bem a definicdo juridica de langamento
qualquer referéncia a efetivacdo no que tange a relagdo juridica tributéria, quer tal
referéncia se exprima pelas nogBes de “constitui¢do do crédito” ou de “formalizagdo
do crédito”. Na verdade, s6 depois de determinado o que o langamento €, faz sentido
apurar quais os efeitos que produz.33®

As consideracdes sobre o lancamento se aplicam ao ato de aplicacdo de penalidade,

sendo esse ato administrativo indispensavel para imputar ao socio (responsavel tributario) a

33 BOTALHO, Eduardo Domingos. Curso de processo administrativo tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.26.
337 BONILHA, Paulo Celso B. A prova no processo administrativo tributario. 2.ed. S&o Paulo: Dialética, 1997, p.45.
338 X AVIER, Alberto. Do lancamento no direito tributario brasileiro. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.67-68.



129

sancdo correspondente ao pagamento do crédito tributario, decorrente da conduta ilicita,

culposa ou dolosa conforme a hipétese, correspondente ao fato juridico da responsabilidade

tributéria.

Sobre a obrigatoriedade do lancamento, Américo Masset Lacombe argumenta:

A atividade do langamento é, assim, conforme determina o paragrafo Gnico deste
artigo, vinculada e obrigatéria. E vinculada aos termos previstos na lei tributéaria.
[...] Essa atividade é obrigatéria. Uma vez verificado pela Administracdo o
nascimento do vinculo pessoal entre o sujeito ativo e 0 sujeito passivo (nascimento
da obrigacdo tributéria, debitum, should, relacdo de débito), estara ela obrigada a
efetuar o lancamento. A hip6tese de incidéncia da atividade administrativa sera
assim a ocorréncia do fato imponivel previsto na hipétese de incidéncia da lei
tributaria.®*°

O lancamento é necessario para constituir a relacdo juridica tributaria entre o Fisco e o

contribuinte, assim como € indispensavel o ato de aplicacdo de penalidade para imputar ao

sOcio a responsabilidade tributaria, conforme explica Américo Masset Lacombe:

Pelo sistema do Cddigo, o langamento, ao constituir a relacdo de responsabilidade
(obligatio, hatftung, crédito tributario), identifica o sujeito passivo, individualizando
a relacdo obrigacional, verificando quais aqueles que se enquadram nas condigdes
previstas pela hip6tese de incidéncia da lei, e faz surgir o vinculo patrimonial entre
0S sujeitos ativo e passivo.34

A formalizacdo do lancamento, assim como do ato de aplicacdo de penalidade, é

necessaria para que o Estado exerca sua pretensdo creditdria e constitua o titulo com liquidez

e certeza a embasar a cobranca do crédito via execucdo fiscal. E o que explica Mary Elbe

Gomes Queiroz Maia:

A importancia da formalizagdo do lancamento para que o estado possa exercer a sua
pretensdo decorre do fato de que o respectivo instrumento adquire forca e qualidades
excepcionais, uma vez que o langcamento, ap6s ser constituido unilateralmente pela
Administracdo, reveste-se de certeza, liquidez e exigibilidade que o transformam em
um titulo executivo extrajudicial com vista a que o credor (a Fazenda Publica) possa
iniciar a respectiva cobrancga executiva forgada contra o sujeito passivo.

Surgida a pretensdo do estado para que possa tornar-se efetiva, mister se faz
acrescentar forma e requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade ao crédito
tributario, os quais s&o instrumentalizados por meio do lancamento tributario. 3**

A presuncdo de certeza e liquidez do langamento pressupde que esse seja 0 bem

fundamento, conforme avalia Roque Antonio Carrazza:

3% MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. v.2. LACOMBE, Américo
Masset (arts. 139 a 150). Séo Paulo: Saraiva, 1998, p.289.

340 MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. v.2. LACOMBE, Américo
Masset (arts. 139 a 150). Sao Paulo: Saraiva, 1998, p.288.

341 MAIA, Mary Elbe Gomes Queiroz. Do langamento tributario: execucéo e controle. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p.17.
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O lancamento, ato administrativo rigorosamente vinculado a lei, é fundamental para
que o Poder Publico possa satisfazer sua pretensdo tributaria. Uma vez produzido
pelo agente pulblico competente e dele tendo sido regularmente notificado o
contribuinte, confere ao crédito tributario liquidez e certeza, tornando o tributo
“atendivel” (como quer Alberto Xavier) ou “pagavel” (como preferimos nés) — isto
é, em condigdes de ser satisfeito.

Esta definicdo legal pde em destaque que o langamento ndo faz nascer a obrigacdo
tributaria, mas apenas declara seu montante, seu valor. Neste contexto, é um ato de
eficécia declaratoria.

Por isso mesmo, com base na lei, produz uma norma individual e concreta que
explicita, para o contribuinte, 0 montante a pagar a titulo de tributo (quantum
debeatur).

Salientamos que, como ato administrativo que é, também o lancamento reveste-se da
presungdo de liquidez e certeza, até prova em contrario, ser produzida pelo
contribuinte. Cuida-se, pois, de presuncao iuris tantum ou relativa.

Porque relativa, tal presuncdo exige que o ato administrativo de langamento seja
bem fundamentado, exatamente para que o contribuinte tenha efetiva possibilidade
de, querendo, impugnar a pretensdo fiscal, como, de resto, lhe faculta o artigo 145, I,
do CTN.

Noutros termos, compete ao langamento determinar a certeza e liquidez do tributo.
Para tanto, devera revestir-se de um minimo de densidade descritiva, que permita ao
contribuinte saber, com segurancga, por que a exacdo lhe esta sendo exigida e, em
caso de vicio formal, afastar, na propria sede administrativa, a pretensao do erario.*2

Como o ato administrativo deve ser fundamento, a autoridade administrativa deve
motivar o ato de imposicdo de penalidade demonstrando e provando que o sécio praticou o
fato juridico da responsabilidade tributéria.

Em relacdo as modalidades de langcamento, 0 CTN enuncia que podera ser: (i) por
declaracdo (artigo 147 e 148, CTN); (ii) de oficio (artigo 149, CTN) e (iii) por homologacéo
ou “autolangamento” (artigo 150, CTN). Como ja visto, lancamento é ato privativo da
autoridade administrativa; entdo so existe lancamento de oficio e por declaragdo. No caso do
“autolangamento”, ndo ha que se falar em langamento, mas sim em ato do particular de
aplicacdo do direito tributario ao caso concreto, nos termos da legislacéo tributaria.

No direito brasileiro o Fisco e o sujeito passivo sdo competentes para emitir a norma
individual e concreta relativa a persecucdo tributaria através do “langamento tributario” pela
autoridade administrativa e ‘“autolancamento” pelo sujeito passivo, respectivamente.3*
Grande parte dos tributos é apurada pelo sujeito passivo (contribuinte e responsavel lato
sensu) através das declaracbes apresentadas ao Fisco (deveres instrumentais), mas essas
declaracGes estdo, em regra, relacionadas ao relato do fato juridico tributario correspondente a
regra-matriz de incidéncia tributaria. Elas ndo sdo utilizadas pelo responsavel tributario para
relatar em linguagem o fato ilicito correspondente ao fato da responsabilidade tributaria do

socio. Esse fato, entdo, devera ser descrito em linguagem pela autoridade administrativa via

32 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 19.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.389-
390.
343 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 26.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.354-355.
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ato de imposicéo de penalidade (auto de infragdo), vez que ndo sera possivel aplicar a norma
da responsabilidade tributéaria do socio por ato do particular, vez que na declaracdo do sujeito
passivo ndo consta o relato do fato juridico da responsabilidade tributaria, mas apenas do fato
juridico tributario.

O langamento tera eficacia “quando contiver todos os elementos exigidos para a sua
eficdcia e que consubstanciam a sua esséncia, como previstos no artigo 142 do CTN,
identificando-se tal momento com a lavratura do auto de infracdo ou a expedicdo de
notificagdo de langcamento”, exigindo, inclusive, “a ciéncia do sujeito passivo por meio de
intimagao”, conforme afirma Mary Elbe Queiroz Maia.*** Isso se aplica integralmente ao ato
de imposicao de penalidade contra o socio (responsavel).

Como a identificacdo do sujeito passivo no langamento é obrigatoria, para constituir o
crédito validamente contra o responsavel tributario, € indispensavel que o socio seja
identificado no auto de infragdo. O fato juridico da responsabilidade tributéaria do sécio deve
ser descrito pela autoridade competente no ato administrativo mediante linguagem das provas.

Considerando que o langamento tributario aplica norma tributéria e o auto de infracéo
norma sancionatoria, o ato administrativo que imputar ao sécio a sancdo de pagar o crédito
tributério terd natureza de auto de infracdo (ou “ato de aplicacdo de penalidade” na expressao
de Alberto Xavier).

A descricdo do fato juridico da responsabilidade tributaria deve estar embasada na
linguagem das provas. O Decreto n. 70.235/1972, que trata do processo administrativo
tributario federal, prescreve:

a exigéncia do crédito tributdrio e a aplicagdo de penalidade isolada serdo
formalizados em autos de infragdo ou notificacfes de langamento [...] deverdo estar

instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova
indispensaveis a comprovacéo do ilicito (artigo 9°, caput). 34

Conforme argumenta Roque Antonio Carrazza, “enquanto lanca ou lavra o auto de
infracdo, o Fisco tem o dever da imparcialidade, limitando-se a sopesar 0 ato ou fato que vai

oficialmente declarar subsumido, respectivamente, a hipdtese de incidéncia do tributo ou ao

344 MAIA, Mary Elbe Gomes Queiroz. Do langamento tributario: execucéo e controle. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p.41.

345 Artigo 9° A exigéncia do crédito tributario e a aplicacdo de penalidade isolada serdo formalizados em autos de infragéo ou
notificacOes de lancamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos,
depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a comprovacdo do ilicito. (Redacdo dada pela Lei n.
11.941, de 2009) §1° Os autos de infracdo e as notificagdes de lancamento de que trata o caput deste artigo, formalizados em
relagdo a0 mesmo sujeito passivo, podem ser objeto de um Unico processo, quando a comprovagao dos ilicitos depender dos
mesmos elementos de prova. (Redagdo dada pela Lei n.11.196, de 2005). (BRASIL. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/decreto/D70235cons.htm>. Acesso em: 04 set. 2018).


http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11941.htm#art25
http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11941.htm#art25
http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art113
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tipo penal tributario”.** Tal assertiva, como ndo poderia ser diferente, se aplica integralmente
a responsabilidade tributéria do sécio.

Apurado o crédito tributario e imputada a penalidade contra o socio, esse devera ser
validamente notificado para que o ato de aplicacdo de penalidade tenha eficacia (artigo 145,
CTN)3*' e para que possa exercer seu direito constitucional ao contraditorio e a ampla defesa.

Importante distinguir o ato de imposi¢do de penalidade (produto) e a respectiva
notificacdo ao sujeito passivo. Concluido o procedimento de fiscalizacdo (processo), a
autoridade administrativa lavrara o ato administrativo de aplicacdo de penalidade (produto) e
notificard o sujeito passivo/responsavel (processo), dando-lhe ciéncia do contetdo do ato
administrativo (produto). A notificacdo valida é “processo” indispensavel para dar eficicia e
validade ao ato administrativo (produto), pois o CTN enuncia “langamento regularmente
notificado ao sujeito passivo” (artigo 145 do CTN), pois “o ato de intimagdo ¢é vital e
considerado imprescindivel a consumagdo do langamento”. A intimacdo é “um ato autbnomo
e a posteriori, que abre a possibilidade do exercicio da ampla defesa, pois a partir desse
momento comeca a fluir o prazo para que seja oposta impugnacdo ao langcamento, garantindo-
se assim o contraditorio”, conforme explica Mary Elbe Queiroz Maia.3#

No mesmo sentido, Alberto Xavier avalia que “certo ¢ que em qualquer das hipdteses
a notificacdo configura-se como requisito de perfeicdo do langamento, o qual deve, portanto,
considerar-se com um ato recepticio”.®*°

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu:

[...] até que o sujeito passivo seja notificado, o auto de infracdo carece de eficécia,
como titulo habil para afastar a decadéncia do direito de constituir crédito tributério
(RESP 73.594/PR). [...] o langamento se termina e ganha contornos definitivos, a
partir de quando o sujeito passivo recebe notificacdo (CTN, artigo 145). Antes da
notificagdo, o crédito tributario continua in fieri. O langamento efetivado mediante

auto de infracdo somente ganha contornos definitivos para o Fisco, a partir de
quando o sujeito passivo é intimado.

E o que consta do voto do relator.
No ambito do langcamento e ato de aplicacdo da penalidade tem sido lavrado termo de

responsabilidade solidaria contra os imputados, que s@o cientificados com cépia do auto de

346 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 19.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.411.

347 BRASIL. Cadigo Tributario Nacional. [...] Capitulo Il — Constituicdo de Crédito Tributario, Segdo | — Lancamento: Artigo
145. O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo s6 pode ser alterado em virtude de: | — impugnagéo do sujeito
passivo; Il —recurso de oficio; 11 — iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no artigo 149.

348 MAIA, Mary Elbe Gomes Queiroz. Do langamento tributario: execucéo e controle. S&o Paulo: Dialética, 1999, p.41.

3499 X AVIER, Alberto. Do lancamento no direito tributario brasileiro. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.204.
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infracdo e do termo de verificacdo fiscal ou relatdrio fiscal, onde constam os motivos fatico-
juridicos do langamento.3®°

Como se depreende do Relatério Analitico de Jurisprudéncia do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), o fato de os responsabilizados poderem exercer
seu direito de defesa no processo administrativo fiscal (impugnacdo e recursos) era
reconhecido pela maioria dos acérddos do CARF e da CSRF do CARF: “Nesse sentido, 0s
acorddos n. 1401-00.047 (j. em 13/05/2009), n. 1302-00.329 (j. em 04/08/2010); n. 1401-
00.428 (j. em 26/1/2011), n. 1201-00.366 (j. em 05/12/2010), CSRF/01-05.543 (j. em
19/12/2006), n. 9101-00.439 (j. em 4/11/2009)”. O ac6rddo n. 1302-00.006 (j. em 29/7/2007),
apesar de reconhecer o direito de impugnacao e de recurso ao responsabilizado solidariamente
com apoio no Parecer Cosit n. 9/2004, entendeu que a responsabilizacdo solidaria é estranha
ao processo administrativo, devendo ser reservada a execucao fiscal, razdo pela qual deixou
de analisa-la.*!

O entendimento majoritario foi acolhido na Simula CARF n. 71: “todos os arrolados
como responsaveis tributarios na autuacdo sdo parte legitima para impugnar e recorrer acerca
da exigéncia do crédito tributario e do respectivo vinculo de responsabilidade.” (Vinculante,
conforme Portaria MF n. 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).352 A Stimula enuncia que
todos os arrolados como responsaveis sdo parte legitima para impugnar e recorrer, mas nao
que é obrigatdria a identificacdo dos responsaveis no ato de aplicacdo de penalidade, nos
termos defendidos neste trabalho.

Consta ainda no relatorio de jurisprudéncia do CARF:

Na auséncia de enfrentamento da impugnacdo relativa aos responsabilizados
solidariamente, ha acérddo do CARF decretando a anulacdo do acérddo da Turma da
DRJ. E o acérddo n. 1302-00.329 (j. em 4/8/2010). Nele foi consignado que os
responsabilizados podem ser trazidos aos autos somente na fase de execucdo, mas,
identificados na autuacdo, cabe-lhes o direito ao contraditorio e a ampla defesa,
sendo nula a decisdo recorrida.

Nos demais acérddos pesquisados (envolvendo responsabilidade solidaria por
interesse comum e/ou fraude), a decisdo foi para retorno dos autos a Turma da DRJ
para o enfrentamento das questfes desafiadas pelos responsabilizados. S&o os
acorddos n. 1401-00.047, n. 1401-00.428, n. 1201-00.366, CSRF/01-05.543, n.
9101-00.439 listados acima. No acérddo CSFR/01-05.543, foi deduzido que ndo é
possivel se imputar a responsabilidade s6 na fase da execugdo, por ndo ser caso de
sucessdo ou transferéncia para redirecionamento da cobranga por fato superveniente.

350 TEIXEIRA Alexandre Alkimim et al. Responsabilidade. SANTI, Eurico Marcos Diniz; VASCONCELQOS, Breno Ferreira
Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS, Karen Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes. Repertoério analitico de
jurisprudéncia do Carf. Sdo Paulo: Fundagdo Getulio Vargas, 2016, p.30.

351 TEIXEIRA Alexandre Alkimim et al. Responsabilidade. SANTI, Eurico Marcos Diniz; VASCONCELOS, Breno Ferreira
Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS, Karen Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes. Repertorio analitico de
jurisprudéncia do Carf. Sao Paulo: Fundagdo Getulio Vargas, 2016, p.30.

352 Disponivel em: <http://idg.carf.fazenda.gov.br/jurisprudencia/sumulas-carf/quadro-geral-de-sumulas-1>. Acesso em: 19
jan. 2019.


http://idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/boletim-de-servicos-carf/portarias-do-mf-de-interesse-do-carf-2018/portarias-mf-277-sumulas-efeito-vinculantes.pdf
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A falta de intimacdo do acérddo de segunda instancia (no caso, da 5% Camara do
artigo 1° Conselho de Contribuintes) implicou a 12 Turma da CSRF a decretar a
nulidade daquele acorddo, e determinar o retorno dos autos a segunda instancia para
novo julgamento, com apreciacdo das alegacfes de defesa dos responsabilizados
solidariamente (o acdrddo de segunda instancia ndo analisara as razfes trazidas
pelos responsabilizados solidariamente). Dessa forma, a 12 Turma da CSRF deixou
de analisar as razbes do recurso especial por perda do objeto. Sdo os acorddos
CSRF/01-05.093, CSRF/01-05.904, CSRF/01-05.905, todos julgados em
23/07/2008.

Por auséncia de intimacdo do acorddo da Turma da DRJ aos responsabilizados
solidariamente, a 3* Turma da CSRF declarou a nulidade de todos os atos
processuais ocorridos a partir daquela decisdo, determinando-se o retorno a DRF de
origem para que todos os responsabilizados sejam cientificados e, querendo,
apresentem recurso voluntario. S&o os acérddos CSRF/03-05.551, CSRF/03-05.556,
CSRF/03-05.559 — julgados em 13/11/2007 — CSRF/03-06.267, CSRF/03-06.268
CSRF/03-06.269 — julgados em 09/12/2008.%53

Como visto, no ambito do CARF, apesar do entendimento consolidado (Sumula 71) da
obrigatoriedade de intimacdo de todos o0s sujeitos passivos autuados (contribuinte e
responsavel), ainda ndo foi pacificada a questdo relativa a obrigatoriedade ou ndo de inclusdo
dos responsaveis no lancamento/auto de infragdo, vez que em alguns acérddos o Conselho
decidiu que a responsabilidade tributaria € matéria a ser analisada apenas na execucao fiscal.

Nos termos aqui expostos, o ato de aplicacdo de penalidade deve ser lavrado contra o
responsavel. Notificado validamente o sécio, na condicdo de responsavel tributério, estara
constituido regularmente o crédito tributario, sendo revestido o ato de imposicdo de
penalidade da eficacia necessaria para a cobranca do crédito. Ocorrera a constituicdo
definitiva do crédito apds transcurso do prazo para impugnacdo ou ap6s decisao final no
processo administrativo tributario, que se instaura com a impugnacdo administrativa.®>*
Transcorrido o prazo para impugnagao administrativa ou ao final do processo administrativo
tributario com a manutencdo da autuagdo em desfavor do socio, ter-se-a a constituicdo
definitiva do crédito tributario, viabilizando a inscri¢do do crédito em divida ativa e expedicéo
de Certiddo de Divida Ativa (CDA), que pressupde a constituicdo regular do crédito com
observéancia do devido processo legal, para viabilizar a cobranca do credito tributario contra o

sdcio via processo de execucdo fiscal (artigo 201, CTN).3%

353 TEIXEIRA Alexandre Alkimim et al. Responsabilidade. SANTI, Eurico Marcos Diniz; VASCONCELOS, Breno Ferreira
Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS, Karen Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes. Repertorio analitico de
jurisprudéncia do Carf. Sao Paulo: Fundagdo Getulio Vargas, 2016, p.31.

34 O contencioso administrativo tributario é “a controvérsia entre o contribuinte e o Fisco a propésito da existéncia, das
caracteristicas ou do montante da obrigacgdo tributaria” (Rubens Gomes de Souza). “Em sede administrativa, o contencioso
tributario constituiu uma continuacdo ou a antecipagdo, ou, ainda, a reabertura do processo de langamento, no sentido de
que essa discussdo é dotada da mesma natureza do processo de langamento, que fica suspenso até sua decisao final, a qual
constituird o langcamento definitivo”. (CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 6.ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p.214).

35 BRASIL. Cddigo Tributario Nacional. “Artigo 201. Constitui divida ativa tributaria a proveniente de crédito dessa
natureza, regularmente inscrita na reparticdo administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento,
pela lei ou por decisdo final proferida em processo regular”.
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N&o resta duvida quanto & obrigatoriedade do ato de imposicdo de penalidade para
exigir do socio o crédito tributdrio na condicdo de responsavel. Ele deve ser identificado
como sujeito passivo no ato administrativo e na respectiva notificacdo, ser validamente
notificado para que o ato tenha eficacia e interromper o prazo decadencial. Além disso, o ato
deve motivadamente relatar mediante a linguagem das provas a ocorréncia do fato juridico da

responsabilidade tributaria do socio.

6.3 O momento da prova e a aplicacdo da penalidade contra o sécio

O fato juridico da responsabilidade tributaria podera ocorrer concomitantemente ou
em momento diverso do fato juridico tributario. O critério temporal da responsabilidade
tributéria do sécio podera ser antecedente, concomitante ou posterior, conforme a hipétese
legal de responsabilidade tributéria e/ou o caso concreto. Cabe registrar que o fato juridico da
responsabilidade é o marco inicial do prazo decadencial para lavratura do ato administrativo
de imposicdo de penalidade contra o sécio.

A norma individual e concreta, positivando a regra-matriz de incidéncia tributaria,
pode ser enunciada por (i) lancamento, ato privativo da autoridade administrativa; ou (ii) ato
do particular (“autolangamento” ou “langamento por homologagdo™). Nesses casos, a norma
individual e concreta, relatando a ocorréncia do fato que subsumiu ao antecedente da regra-
matriz de incidéncia, constituiu o fato juridico tributério (fato licito).

A norma de responsabilidade tributéaria do sécio, por sua vez, devera ser positivada por
norma individual e concreta de competéncia privativa da autoridade administrativa (ato de
aplicacdo de penalidade). Como o critério temporal da responsabilidade tributaria do socio
podera ser antecedente, concomitante ou posterior ao fato juridico tributario, o ato de
aplicacdo e penalidade podera (i) dispensar o lancamento, aplicando a norma tributaria (que
resultard na apuracdo do crédito tributario) e a norma sancionatoria, identificando o sécio
como responsavel e sancionando-o com a atribuicdo da responsabilidade pelo pagamento do
crédito; (ii) valendo-se do relato do fato tributario (no lancamento ou no ato do particular),
que resultou em crédito tributario constituido contra o contribuinte, relatar o fato ilicito da
responsabilidade tributaria e atribuir a responsabilidade ao socio. Na segunda hipotese
ocorrera a ineficacia do langamento ou ato do particular em rela¢do ao contribuinte, vez que a
responsabilidade tributéria do sécio sera subsidiaria (artigo 134, CTN) ou pessoal (artigo 135,
CTN).
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Na prética é comum verificar que dos socios exige-se o crédito tributario, decorrente
dos fatos juridicos tributarios realizados pelas sociedades onde figuram como s6cio ou socio
administrador, sem que exista um ato administrativo de aplicacdo de penalidade. Esta situacédo
¢ facilmente constatada em execucdes fiscais lastreadas em créditos constituidos pelo
“langamento por homologagdo”, onde o sbécio apenas consta na CDA, sem nenhuma
motivacdo e prova do fato da responsabilidade tributdria, vez que na declaracdo do
contribuinte ndo ha espaco para o relato de fatos ilicitos, mas apenas do fato tributario. Nos
casos de créditos constituidos por ato do particular deve-se, na realidade, presumir que nao
existe ato de aplicacdo de penalidade relatando e provando que o sdcio realizou o fato juridico
da responsabilidade tributaria.

Caso o auto de infracdo tenha sido antecedido de procedimento de fiscalizacdo, é
possivel que o ato administrativo tenha sido motivado pela verificacdo da ocorréncia do fato
da responsabilidade tributaria do socio. As provas devem instruir o ato de aplicacdo de
penalidade. Se ndo foi antecedido de procedimento fiscalizatério, provavelmente o ato ndo
estara motivado para atribuir a responsabilidade ao socio.

A autoridade administrativa tem o dever de provar que o socio realizou o fato juridico
da responsabilidade tributaria, lavrando o ato de aplicacdo de penalidade, para imputar-lhe
validamente a sancdo de pagar o crédito tributario.

Tercio Sampaio Ferraz Junior ressalta:

[...] ndo obstante a qualificagdo e os principios de balizamento, a decisdo néo
emerge automaticamente da subsunc¢éo do caso a norma. H& ainda o requisito da
prova. [...] a questdo da prova é vista como problema interno do sistema. E o proprio
sistema que determina as condigdes temporais, limitando prazos, dizendo até quando
os fatos ocorridos poderao ser invocados como fundamentos etc. E o préprio sistema
confere validade aos procedimentos probatérios, de onde a expressdo usual em que
se reclama a possibilidade, num processo, de utilizagdo de todas ‘as provas
admitidas em direito’.

E o proprio sistema que estabelece os critérios para que sejam reconhecidos nexos
causais entre fatos e direitos no plano concreto.?*®

Como mencionado, a responsabilidade tributaria deve ser atribuida por ato de
aplicacdo de penalidade contra o sécio, mas o fato juridico da responsabilidade tributaria pode
ocorrer concomitantemente ao fato juridico tributario ou em momento diverso, de acordo com

0 caso concreto e a especie de responsabilidade (pessoal ou subsidiaria). O fato juridico

3% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.281-283.
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devera ser relatado pela linguagem das provas, observando o procedimento e 0 momento
delimitados pelo sistema do direito positivo.
Segundo Fabiana Del Padre Tome,
o sistema do direito positivo indica 0s momentos em que os fatos podem ser
constituidos mediante produgdo probatoria”, fornecendo limites dentro dos quais a
verdade sera produzida, prescrevendo sejam tomadas como veridicas as situacGes

verificadas no atimo e forma legais, independentemente de sua relagdo com o
mundo das coisas.

A prova ingressa na relacdo juridica tributaria conforme estabelecido pelo proprio
ordenamento juridico, pois “nada ingressa no sistema do direito que ndo seja pelo modo por
ele proprio prescrito” %7, ou seja, através da forma normativa.

Independentemente do momento da ocorréncia do fato da responsabilidade do socio
(antes, concomitante ou posterior ao fato tributario), o regime juridico para constituir o
crédito e imputar responsabilidade é um so, exigindo ato administrativo aplicando o direito

para instaurar a relagdo juridica entre Fisco e responsavel.

6.4  Constituicdo e cobranca do crédito tributario contra os socios

O ato de imposicdo de penalidade contra o socio tera como efeito constituir o crédito e
instaurar a relacdo juridica de responsabilidade entre Fisco e responsavel, viabilizando a
cobranca do crédito tributario contra o sécio. Porém, existe uma relevante controvérsia em
relacdo ao Orgdo competente para atribuir a responsabilidade tributaria ao socio: seria a
autoridade administrativa ou a Procuradoria da Fazenda?

Fernando Brasil de Oliveira Pinto, em artigo sobre a apuracdo da responsabilidade

tributaria dos representantes legais de empresas no processo administrativo federal, observa:

Embora ainda ndo se configure como praxe, nos Gltimos anos a atuacdo da RFB na
identificacdo e imputacdo de responsabilidade a terceiros vem aumentando
gradativamente.

Em regra, a imputacdo da responsabilidade vem sendo efetivada mediante a
lavratura de termos de responsabilidade nos quais se identifica 0 responsavel e
relatam-se os fatos que levam a tal concluséo.

Insurgindo-se contra esse procedimento, a maioria dos imputados rebate a exigéncia
na impugnacao dirigida as Delegacias Regionais de Julgamento da RFB — DRJ.
Historicamente as DRJ vinham declinando de sua competéncia para analise dessa
matéria. Como exemplo, veja-se 0 Ac6rddo n.10-9956 em que se decidiu pela
auséncia de previsao legal para discussdo da responsabilidade tributaria no processo
administrativo fiscal, haja vista tal analise ser de competéncia da Procuradoria da
Fazenda Nacional — PGFN. No mesmo sentido também os Ac6rdéos n. 10-6421, 10-
5730, 10-5694, 10-5148, 10-4373, 10-4345 e 10-3978.

357 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 3.ed. Sao Paulo: Noeses, 2012, p.16-17.
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No Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — Carf, ha algumas correntes a
respeito do tema: em certas decisdes enfrenta-se a questdo; noutras, ndo. Em relagdo
as teses aplicadas pelas correntes que conhecem dos recursos interpostos, ha duas
vertentes distintas: as que enfrentam o mérito sobre a escorreita imputacdo de
responsabilidade e as que simplesmente a anulam. Tanto a decisdo de anular os
efeitos do termo lavrado como a de ndo conhecer do recurso interposto possuem este
fundamento: a competéncia para atribuicdo de responsabilidade tributaria é da
PGFN, e no da RFB. %

Como relata Fernando Brasil de Oliveira Pinto, o CARF vinha decidindo que a
competéncia para inclusdo dos responsaveis na CDA é da PGFN e, por isso (i) ndo conhecia
dos recursos apresentados pelos responsaveis, ou (ii) anulava as autuacfes feitas pela RFB
contra os responsaveis, por entender se tratar de competéncia da PGFN; em ambos 0s casos
tangenciando o mérito da responsabilidade tributaria.®°

Alberto Xavier distingue as competéncias dos érgdos administrativos de fiscalizacéo,

Orgaos de lancamento e 6rgdos de julgamento:

O ato de lancamento € privativo da autoridade administrativa. Sucede que, no
ambito da administracdo fazendéria, tem-se procedido, em certos paises, a uma
distingdo entre drgédos de lancamento, drgdos de fiscalizacdo a 6rgédos de julgamento,
de modo a reservar aos primeiros (de que constituem exemplos os Auditores Fiscais
da Receita Federal) a competéncia para a pratica dos atos tributarios primarios de
aplicacdo de lei tributaria material nos casos concretos.

Os oOrgdos de fiscalizacdo tém por missdo especifica o exercicio da fungdo de
controle, de cumprimento das obriga¢des tributérias dirigida a uma pluralidade de
situagOes, independente do eventual lancamento dos tributos em casos
individualizados.

3% PINTO, Fernando Brasil de Oliveira. A apuragdo da responsabilidade tributaria dos representantes legais de empresas no
processo administrativo fiscal federal. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n.198, mar.2012, p.75-76.

359 No dmbito do Carf, a maioria dos julgados sobre o tema tem esposado 0 mesmo entendimento. A tese que embasa essas
decisdes conclui que a competéncia para incluséo dos responséveis na CDA é a PGFN, como, por exemplo, no julgamento
referente ao Acorddo n. 101-96.565. Essa tese, em principio, encontra respaldo na jurisprudéncia do STJ, pois em indmeros
acorddos o referido Tribunal decidiu ser possivel a inclusdo de responsaveis ap6s ajuizamento da execugdo fiscal, como, por
exemplo, no julgamento do Resp n. 702.232/RS. Considerando-se o disposto no artigo 12, I, Il e V, da Lei Complementar n.
75/1993, no que concerne a CDA e sua acdo de cobranca, mostra-se inequivoca a competéncia da PGFN quanto a matéria em
tela. A questdo que se coloca é se a competéncia para inclusdo de responsavel na CDA é exclusiva da PGFN,
impossibilitando que a RFB a formalize, sob pena, inclusive, de nulidade dos atos praticados nesse sentido. No relato do voto
condutor do Acdrdao n. 101-95.692, a conselheira Sandra Faroni expde com clareza os principais fundamentos sobre o tema.
Assevera que 0 auto de infragdo tem por objetivo a formalizagdo de um titulo de crédito extrajudicial que, se for o caso,
instrumentalizara uma futura execucédo fiscal, a CDA, na qual devera conter, entre outras indicacfes, a identificagdo do
devedor e dos corresponsaveis. Aduz que compete a PGFN indicar os corresponsaveis no momento da inscrigdo, ou mesmo
posteriormente, prescindindo de qualquer ato praticado pela fiscalizagdo nesse sentido, como, por exemplo, os denominados
“Termos de Declaracdo de Sujeicdo Passiva Solidaria”. Desse modo, a apreciagdo da defesa relativa aos referidos termos
seria indcua, pois, em qualquer que fosse a decisdo na inscri¢do, competiria exclusivamente 8 PGFN tanto ajuizar a execugao
fiscal quanto incluir os corresponsaveis no termo de inscrigdo em divida ativa da Unido. Considerando que a competéncia
para andlise da corresponsabilidade ndo seria do Carf, a matéria ndo faria coisa julgada perante a Fazenda Nacional e a
apreciacdo da Camara seria meramente opinativa. Por fim, conclui que a disposicdo contida no artigo 9°, Il, da LGPA teria
que ser analisada dentro dos seus limites, pois, de acordo com a interpretacdo do referido dispositivo, os interessados teriam
legitimidade somente para ingressar nos autos e tentar desconstituir o crédito tributario langados, sem contudo, poderem
requerer a exclusdo de sua condi¢do de responsaveis solidarios, matéria afeta a cobranca. Conforme ja ressaltado, ha uma
segunda corrente: a que conhece dos recursos interpostos e anula os termos de responsabilidade lavrados. As decisGes
adotadas baseiam-se na ja referida tese de que a competéncia para essa formalizagdo de responsabilidade é da PGFN. Como
exemplo, pode-se citar o Acorddo n. 101-96564 [...] (PINTO, Fernando Brasil de Oliveira. A apuragdo da responsabilidade
tributaria dos representantes legais de empresas no processo administrativo fiscal federal. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sdo Paulo, n.198, mar. 2012, p.76-78).
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Enfim, os 6rgdos de julgamento tém como competéncia exclusiva a préatica de atos
tributarios secundarios, consistentes na apreciacdo da legalidade dos atos primarios
praticados pelos 6rgdos de langamento, em razdo de impugnacédo pelos particulares.
Tais oOrgdos restringem-se a aludida revisdo, sendo materialmente incompetentes
para a pratica de atos de lancamento. E 0 que entre nds se passa, em matéria de
tributos federais, com as Delegacias da Receita Federal de Julgamento e com o0s
Conselhos de Contribuintes.3

O lancamento e o ato de imposicao de penalidade sdo atos administrativos, portanto,
de competéncia exclusiva da autoridade administrativa. Somente apds a constituicao
definitiva do crédito esse ser4 encaminhado para inscricdo em divida ativa e cobranca via
execucdo fiscal, nos termos do CTN.

A competéncia para inscri¢cdo em divida ativa € da Procuradoria da Fazenda (Nacional,
Estadual, Municipal e Distrital), mas pressup8e a prévia constituicdo regular do crédito
conforme a interpretacgdo sistémica. O CTN (artigo 201 e 204)*! exige que o crédito tributario
seja constituido em “processo regular”, ou seja, observe o devido processo legal, exige a
identificacdo do sujeito passivo no langamento e sua notificacdo (artigo 142 e 145, CTN).
Conforme observa Leandro Paulsen, aos Procuradores da Fazenda Nacional compete o
controle da legalidade do langamento que constituiu o crédito tributario e, caso ndo haja
nenhuma irregularidade, devem efetuar a inscricdo em divida ativa.*?

Nos termos da Lei Complementar n. 73/1993, a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional compete “apurar a liquidez e certeza da divida ativa da Uni&o de natureza tributéria,
inscrevendo-a para fins de cobranga amigavel ou judicial” (artigo 12, I, LC 73/1993). Ou seja,
tem competéncia para controlar a legalidade do langamento que constitui o crédito e inscrever
o crédito apurado pelo lancamento em divida ativa, cabendo privativamente a autoridade
administrativa constituir o crédito (RFB, receitas estaduais e municipais) e identificar o
sujeito passivo, lavrando o auto de infracdo contra o socio responsavel tributario, como
pressuposto de constituicdo regular do crédito para posterior inscricdo em divida ativa.
Prescreve o artigo 2° 83° da Lei de Execugdes Fiscais (LEF) que “a inscrigdo, que se constitui
no ato de controle administrativo da legalidade, sera feita pelo 6rgdo competente para apurar a
liquidez e certeza do crédito”.

Ao comentar o dispositivo, Leandro Paulsen destaca:

360 X AVIER, Alberto. Do lancamento no direito tributario brasileiro. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.64-65.

361 BRASIL. Cddigo Tributario Nacional. Capitulo Il — Divida Ativa: Artigo 201. Constitui divida ativa tributaria a
proveniente de crédito dessa natureza, regularmente inscrita na reparticdo administrativa competente, depois de esgotado o
prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por decisdo final proferida em processo regular. [...] Artigo 204. A divida
regularmente inscrita goza da presungao de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida.

362 PAULSEN, Leandro. Direito tributério: Constituicio e Cédigo Tributario nacional a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
12.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.1.274.
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Né&o se confundem a constituicdo do crédito com a sua inscricdo em divida ativa. O
crédito, devidamente apurado, caso seja satisfeito pelo devedor quando notificado
para 0 pagamento, sequer chega a ser inscrito em divida ativa. Inscreve-se divida ja
apurada e notificada ao devedor, que ndo a tenha pago. Ou seja, a inscri¢do
pressupde a existéncia de crédito devidamente constituido e que seja em aberto.33

Conclui-se, que, nos termos das normas gerais em matéria de legislagdo tributéria
enunciadas no CTN, compete a autoridade administrativa constituir o crédito, inclusive
identificando o sujeito passivo (contribuinte e responsavel). Apds a constituicao definitiva do
crédito, mediante processo regular, caberd as Procuradorias das Fazendas inscrever o crédito
ja constituido contra o socio em divida ativa, expedir a CDA e ajuizar a execugdo fiscal para
buscar bens do sdcio visando satisfazer o crédito tributario.

Nesse sentido recentemente decidiu o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,

ao anular langcamento no qual o responsavel ndo foi regularmente notificado:

NUmero do Processo 19563.000083/2007-74

Contribuinte CLEAN GESTAO AMBIENTAL SERVICOS GERAIS EIRELI

Tipo do Recurso RECURSO VOLUNTARIO

Data da Sesséo 08/12/2015

Relator (a) LUCIANA DE SOUZA ESPINDOLA REIS

N. Acdrddo 2301-004.372

Ementa(s) Assunto: Contribuictes Sociais Previdenciérias
Periodo de apuracéo: 01/01/1999 a 31/12/2004
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA  SOLIDARIA. AUSENCIA DE
NOTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO. NULIDADE DO LANGCAMENTO.
OCORRENCIA.

E dever legal e constitucional da Administragdo Tributéria proceder a notificacéo de
todos os responsaveis solidarios pelo crédito tributario constituido, de modo que, no
presente caso, ao deixar de cientificd-los do langamento, restou violada a garantia
constitucional do devido processo legal, e por consequéncia, cerceado o direito de
defesa dos interessados na condicdo de responsaveis solidarios pelo crédito ora
discutido. Portanto, tal vicio ndo pode ser sanado, eis que a intimagdo dos
responsaveis tributarios quando solidarios é requisito intrinseco a validade do
langcamento, a qual deve ser perfectibilizada dentro do prazo decadencial, de modo
que o presente ndo subsiste por vicio que acarreta a nulidade do mesmo.
(Recurso Voluntario Provido. Decisdo Vistos, relatados e discutidos os presentes
autos. Acérdao os membros do Colegiado, por maioria de votos, dar provimento ao
recurso voluntério para reconhecer nulidade do langamento. Vencidos a relatora e 0s
conselheiros Julio Cesar Vieira Gomes e Jodo Bellini Junior. Designada para redigir
0 voto vencedor a conselheira Alice Grecchi).

Cabe ao Fisco (a autoridade administrativa) provar que o s6cio ou 0 sOcio
administrador praticou o fato juridico da responsabilidade tributaria, conforme critérios
descritos na respectiva hipotese, subsidiaria (artigo 134, VII, CTN) ou pessoal (artigo 135, I,
c/c 134, VII ou artigo 135, 11, CTN), motivando o ato de aplicacdo de penalidade com a

pratica do fato juridico e instruindo-o com a linguagem das provas. Lavrado o ato

363 PAULSEN, Leandro; AVILA, René Bergmann; SLIWKA, Ingrid Schroder. Direito processual tributario: processo
administrativo fiscal e execucdo fiscal a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p.182.
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administrativo e notificado o responsavel, entdo estard regularmente constituido o crédito
contra o socio, viabilizando a execucao ap0s o prazo para impugnacdo ou o fim do processo
administrativo (constituicao definitiva do crédito).

A relacdo juridica stricto sensu, relacionando os sujeitos-de-direito, surgira com a
enunciagdo-enunciada da norma individual e concreta, produzida em linguagem competente e
pela autoridade competente, para instaurar o vinculo relacional entre os sujeitos-de-direito,
para que o sujeito ativo possa exercer seu direito subjetivo, exigindo do sujeito passivo 0s
deveres correlatos. Essa premissa aplica-se as relagfes juridicas em geral, inclusive as
relagBes juridicas de responsabilidade tributaria com natureza sancionatdria, nas quais o socio
figura no polo passivo como responsavel tributario, para que o Fisco possa exigir 0
cumprimento da obrigacao tributéaria.

Como a relagdo juridica “se estabelece apenas com a linguagem competente do ato de
aplicagdo, portanto, ¢ sempre concreta ¢ individualizada”,®* é imprescindivel norma
individual e concreta, produzida em linguagem competente e pela autoridade competente,
acompanhada da respectiva prova do fato juridico da responsabilidade tributaria do sdcio,
para gue o sujeito ativo possa exigir do socio responsavel tributario o adimplemento do
crédito.

A norma individual e concreta é imprescindivel para instaurar as rela¢fes juridicas
tributérias para vincular (i) o sujeito ativo e o contribuinte; (ii) o sujeito ativo e o responsavel
tributério, pois a incidéncia da responsabilidade tributaria ndo ocorre de forma “automatica e
infalivel”, devendo ser veiculada por ato de aplicacdo de penalidade (ato privativo da
autoridade administrativa), instaurando a relacdo juridica de responsabilidade tributaria entre
0 Fisco (sujeito ativo) e o0 socio responsavel tributario (sujeito passivo).

Nos casos de langcamento por homologagdo em regra ndo existird prova do fato
juridico da responsabilidade tributaria — do artigo 134 (subsidiaria) e artigo 135 (pessoal).

Sempre demandara prova do fisco.

6.4.1 Atos infralegais da PGFN e da RFB sobre a responsabilizacdo dos socios e
procedimento de apuracéo da responsabilidade
Existem atos infralegais no ambito da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e
Receita Federal do Brasil, dispondo sobre a atuacdo da PGFN e RFB no tocante a
responsabilizacdo dos responséveis tributarios. Os atos infralegais podem apenas

regulamentar as disposic¢Oes gerais enunciadas em lei, jamais contraria-las.

364 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. 3.ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.588.
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A Procuradoria da Fazenda Nacional publicou a Portaria PGFN n.180, de 25 de
fevereiro de 2010, dispondo sobre sua atuacdo no tocante a responsabilizacdo de codevedor
(com redacéo alterada pela Portaria PGFN n. 713/2011).3%°

No artigo 1° dispde que, para fins de responsabilizacdo do artigo 135, Ill, CTN, sera
“responsavel solidario o sdcio, pessoa fisica ou juridica, ou o terceiro ndo sécio, que possua
poderes de geréncia sobre a pessoa juridica, independentemente da denominagdo conferida, a
época da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria objeto de cobranga judicial”. A
responsabilidade do artigo 135 € pessoal, ndo solidaria.

Em relacdo ao procedimento de inclusdo do responsavel na CDA, dispde que ocorrera
somente apos “a declaragao fundamentada da autoridade competente da RFB ou PGFN acerca
da ocorréncia de ao menos uma das quatro situacdes a seguir: | — excesso de poderes; Il —
infracdo a lei; 11l — infracdo ao contrato social ou estatuto; IV — dissolucéo irregular da pessoa
juridica” (artigo 2°). O ato de aplicacdo de penalidade € privativo da autoridade administrativa
(da RFB) e o fato da responsabilidade tributaria ndo pode ser alterado pela portaria.

A portaria atribui responsabilidade objetiva aos socios das sociedades limitadas pelos
débitos com a Seguridade Social, pois a inclusdo na CDA ocorrera “independentemente da
comprovacao de qualquer das situagdes previstas no artigo 2° desta Portaria” (artigo 3°), com
fundamento em lei j& declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario RE 562.276 ED/PR com Repercussdo Geral (Tema 13): Responsabilidade
solidaria dos socios das empresas por quotas de responsabilidade limitada por dividas junto a
Seguridade Social. Tese: “E inconstitucional o artigo 13 da Lei n.8.620/1993, na parte em que
estabelece que os socios de empresas por cotas de responsabilidade limitada respondem
solidariamente, com seus bens pessoais, por débitos junto a Seguridade Social”. A
responsabilidade dos sécios é sempre subjetiva, exigindo comprovacao da conduta ilicita do
socio (além dos demais critérios da norma de responsabilidade).

Os artigos 4° e 5° regulam a inclusdo do responsavel na CDA, antes e apds o
ajuizamento da execucao fiscal, respectivamente. Exige-se a comprovacao dos requisitos para
atribuir responsabilidade mediante juntada “aos autos documentos comprobatdrios e, apds, de
forma fundamentada, declara-las e inscrever o nome do responsavel solidario no anexo Il da
CDA” (artigo 4°). Acertada a portaria ao exigir a comprovacdo e a fundamentacdo para
atribuir a responsabilidade, mas os requisitos legais para responsabilizacdo veiculados em lei

sdo diferentes dos enunciados no ato infralegal; ainda, cabe privativamente a autoridade

365 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Disponivel em: <http://normas.receita.fazenda.gov.br>. Acesso em: 19 nov. 2018.
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administrativa lavrar o ato de aplicacdo de penalidade, ndo a Procuradoria da Fazenda
Nacional.

Em 2010, foi publicada a Portaria RFB n.2284, de 29 de novembro,*® que dispde
sobre os procedimentos a serem adotados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil quando
constatada a pluralidade de sujeitos passivos de uma mesma obrigagdo tributaria. Esse ato
infralegal exige que a autoridade administrativa lavre o ato de aplicacéo de penalidade contra
0s responsaveis e notifique-os pessoalmente (artigo 2° e 3°)%’, Além disso, o encaminhamento
do crédito tributario para a PGFN deve ocorrer somente ap0s a constituicdo definitiva do
crédito contra o responsavel (artigos 7°, 9° e 10)%%, nos termos defendidos neste trabalho.

Recentemente foi publicada a Portaria PGFN n. 948, de 15 de setembro de 2017,
regulamentando, no ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, o Procedimento
Administrativo de Reconhecimento da Responsabilidade (PARR),**® a ser instaurado para
apurar a “responsabilidade de terceiros pela préatica da infracdo a lei consistente na dissolucéao
irregular de pessoa juridica devedora de créditos inscritos em divida ativa administrados pela
PGFN” (artigo 1°). A portaria representa um avango em relacdo aos principios constitucionais
tributarios, vez que exige a instauracdo de procedimento administrativo para apuracdo da
responsabilidade do socio no caso de dissolucédo irregular da sociedade, superando a antiga
pratica de atribuicdo de responsabilidade sem motivacdo e comprovacdo dos requisitos legais.
Porém, a atribuicdo da responsabilidade deve ser veiculada por ato de aplicacdo de penalidade

de competéncia privativa da autoridade administrativa.

366 Brasil. Portaria RFB n. 2284, de 29 de novembro de 2010. Publicado no DOU de 30-11-2010, secdo, p. 42. Receita
Federal do Brasil. Disponivel em: <http://normas.receita.fazenda.gov.br>. Acesso em: 19 nov. 2018.

37 Portaria RFB n. 2284/2010: Artigo 2° Os Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil, na formalizacdo da exigéncia,
deverdo, sempre que, no procedimento de constituicdo do crédito tributario, identificarem hip6teses de pluralidade de sujeitos
passivos, reunir as provas necessarias para a caracterizagao dos responsaveis pela satisfagdo do crédito tributario langado. §1°
A autuacdo devera conter a descricdo dos fatos e o enquadramento legal das infracbes apuradas e do vinculo de
responsabilidade. 82° Na hipGtese de que trata o caput, ndo serd exigido Mandado de Procedimento Fiscal para os
responsaveis. Artigo 3° Todos os autuados deverao ser cientificados do auto de infragdo, com abertura de prazo para que cada
um deles apresente impugnacdo. Paragrafo Unico. Na hipdtese do caput, 0 prazo para impugnagdo é contado, para cada
sujeito passivo, a partir da data em que tiver sido cientificado do lancamento.

368 Portaria RFB n. 2284/2010: Artigo 7° A impugnagdo tempestiva apresentada por um dos autuados suspende a
exigibilidade do crédito tributario em relacdo aos demais. §1° O disposto neste artigo ndo se aplica na hipdtese em que a
impugnacdo versar exclusivamente sobre o vinculo de responsabilidade, caso em que s6 produzira efeitos em relagdo ao
impugnante. §2° Os autos somente serdo encaminhados para julgamento depois de transcorrido o prazo para apresentagao de
impugnacdo ou recurso para todos os autuados ou impugnantes, conforme o caso. §3° No caso de impugnagdo quanto ao
crédito tributario e quanto ao vinculo da responsabilidade e, posteriormente, recurso voluntario apenas no tocante ao vinculo,
a exigéncia quanto ao crédito tributario torna-se definitiva para os demais autuados que néo recorreram. 84° A desisténcia de
impugnacao ou recurso nao prejudica os demais autuados que também impugnaram ou recorreram. 85° A decisdo definitiva
que afasta o vinculo de responsabilidade opera efeitos imediatos. [...] Artigo 9° Nao cumprida a exigéncia e nem impugnado
o crédito tributario lancado, sera declarada a revelia para todos os autuados. Paragrafo Gnico. No caso de impugnagao apenas
do vinculo de responsabilidade, a revelia se opera em relagdo aos demais que ndo impugnaram o langamento. Artigo 10. O
crédito tributario sera encaminhado a Procuradoria da Fazenda Nacional, para inscricdo em divida ativa, somente apés o
término do prazo de cobranga amigavel para todos os obrigados. Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo se aplica na
hipétese em que houver pendéncia de julgamento exclusivamente quanto ao vinculo de responsabilidade, caso em que o
encaminhamento devera ocorrer em relacdo aos autuados que ndo discutem o vinculo.

369 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Disponivel em: <http://normas.receita.fazenda.gov.br>. Acesso em: 27 nov. 2018.
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Esses atos infralegais podem apenas regulamentar as disposicoes legais, previstas em
lei em sentido formal. N&o podem jamais contraria-las. Devem, portanto, ser interpretados
conforme as normais gerais em matéria de legislacdo tributaria enunciadas no CTN e as
disposicdes legais sobre o Processo Administrativo Fiscal Federal (Decreto-Lei n. 70.235) e
Lei n. 9.784/1999%°, que estabelece normas gerais sobre o processo administrativo no &mbito

da Administracdo Federal.

6.5 A prova da responsabilidade tributaria subsidiaria do socio no caso de dissolucéo
irregular de sociedade de pessoas (artigo 134, VII, CTN)

A norma da responsabilidade tributaria subsidiaria dos socios no caso de dissolucéo
irregular de sociedade de pessoas (artigo 134, VII, CTN) ja foi descrita neste trabalho. No seu
antecedente, consta que deve ocorrer: (i) a dissolucdo irregular da sociedade, caracterizando
conduta ilicita culposa do sdcio; (ii) a impossibilidade de exigéncia do contribuinte o
cumprimento da obrigacao principal (por auséncia ou insuficiéncia de patrimonio).

A responsabilidade subsidiaria sé ocorre no caso de impossibilidade de cumprimento
da obrigacdo pelo contribuinte, 0 que exige esgotar a busca de bens da sociedade antes de
procurar o patriménio dos socios.

A constatacdo de insuficiéncia de bens do contribuinte (sociedade) pode ocorrer antes
do ajuizamento da execucgdo fiscal. Como exemplo, através do Regime Diferenciado de
Cobranca de Créditos (RDCC), instituido pela Portaria PGFN n. 396/2016, com o objetivo de
aumentar a eficiéncia da recuperacdo dos créditos inscritos em Divida Ativa da Unido, que
tem entre seus instrumentos automatizar o processo de coleta de informacdes sobre bens dos
devedores centralizando esses dados em um Unico ambiente.™

Conforme verifica Renato Lopes Becho, o processo executivo fiscal serd o principal
instrumento para tal fim:

A responsabilidade tributéria de terceiros, notadamente a do artigo 134 do CTN, é
um tema que envolverd a execucdo fiscal e um procedimento cognitivo,
administrativo ou judicial. Como o primeiro pressuposto para a sua incidéncia é a
impossibilidade econémica de o contribuinte recolher o tributo, ela seré& verificada
justamente no processo executivo. A responsabilidade tributéria podera ser discutida
em procedimento administrativo incidental a execugdo. Caso contrario, o imputado
que ndo tiver se defendido anteriormente ao redirecionamento da execugdo podera

se defender, tanto em excegao de pré-executividade quanto em embargos a execucdo
fiscal, dependendo das provas que possua.®’

370 BRASIL. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 02 dez. 2018.

371 Disponivel em: <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/assuntos/divida-ativa-da-uniao/regime-diferenciado-de-cobranca-rdcc>.
Acesso em: 02 nov. 2018.

372 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts.134 e 135. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.88.
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Sobre a responsabilidade subsidiéria e a expedicdo de ato de aplicagdo de penalidade
observa Andrea Medrado Darzé:

Assim, também nos casos de subsidiariedade, terd o Fisco que expedir ato de
lancamento ou de aplicacdo de penalidade em face de todos os codevedores, sob
pena de macular a validade desses atos. O empecilho consubstanciado pela presenca
de regra impede uma sequéncia na execucao dos devedores e afeta apenas os atos de
exigéncia coativa do crédito, ndo a sua constituicéo.

Isso por uma razdo muito simples: o beneficio de ordem tem natureza juridica de
condicdo de exequibilidade do devedor que beneficia, que ndo podera ter seus bens
executados enquanto ndo configurada a insuficiéncia de bens do obrigado principal.
Trata-se, portanto, de mera ordem de preferéncia na execucdo dos devedores,
conforme explicamos no item 4.3.

Com efeito, é tdo forte a inexisténcia de excecdo ao dever de lancar em nosso
sistema que, mesmo nos casos de suspensdo da exigibilidade do crédito, ha expressa
disposicdo de lei federal (artigo 63, da Lei n. 9.430/96) impondo sua realizagdo sob
pena decadéncia do direito do Fisco de constituir o crédito tributario. Ou seja,
mesmo se tratando de débito que ndo poderd ser sequer exigido naquele exato
momento, ainda assim tem o Fisco a obrigagcdo de lancar. Portanto, sendo este o
tratamento outorgado pelo direito positivo as hipdteses de suspensdo da
exigibilidade, com mais razdo, devemos entender imperiosa a necessidade de
expedi¢cdo do ato de lancamento ou aplicagdo de penalidade em face de todos os
devedores nos casos de subsidiariedade.

Todavia, como as obrigacgdes subsidiarias sdo marcadas justamente pela presenga de
condicdo de exequibilidade, o Fisco apenas poderd: i. constituir o débito em face da
integralidade dos devedores, ii. notifica-los, iii. dar regular seguimento ao processo
administrativo correlato e iv. inscrever o débito em divida ativa. Apds esse instante,
todos os demais atos relativos & cobranca do crédito em relagdo ao devedor
subsidiario ficardo sobrestados até que sobrevenha a condicdo, isto é, até que se
certifique no processo de execucdo fiscal promovido contra o devedor principal a
auséncia ou insuficiéncia de bens para garantir a divida.

Por fim, é importante que se registre que, no que se refere ao prazo prescricional, é
justamente a certificacdo nos autos do processo executivo que o devedor principal
ndo possui bens suficientes para assegurar o débito a linguagem competente para
iniciar a sua fluéncia. Mesmo ndo existindo previsdo expressa nesse sentido,
entendemos que ndo ha como se admitir interpretacdo em sentido contréario, ja que
antes desse instante ndo ha pressuposto suficiente para a execucdo do responsavel,
muito menos para caracterizar a inércia do Fisco.3"

A constatacdo da insuficiéncia de bens da sociedade, que é condigdo para incidéncia
da responsabilidade subsidiaria, mesmo apds o ajuizamento da execucéo fiscal ndo dispensa a
lavratura, pela autoridade administrativa, de ato de aplicagcdo de penalidade para imputar a
responsabilidade ao sécio.

No ambito da execucéo fiscal cabe ao Fisco buscar os bens e ao socio indicar os bens
da sociedade acaso existentes (boa-fé processual e dever de cooperagdo entre as partes, artigos
5° e 6°, do Cadigo de Processo Civil de 2015). Néo cabe aqui invocar ordem de preferéncia na
indicacdo dos bens previstos na Lei de Execucgéo Fiscal (artigo 11, Lei n. 6.830/1980) ou no

373 DARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade: solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Noeses, 2010, p.402-404.
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Caddigo de Processo Civil de 2015, artigo 835) *7* em relacdo aos bens da sociedade, alegando
que a sociedade ndo observou a ordem de preferéncia na indicacdo dos bens sociais como
fundamento para buscar bens dos sdcios. Deve-se esgotar os bens da sociedade como
condicdo, pois 0 socio e responsavel subsidiario.

Para James Marins, mesmo nos casos em que o fato juridico da responsabilidade
tributdria ocorre ap6s o0 ajuizamento da execucdo fiscal, é indispensavel que a
responsabilidade seja apurada administrativamente para incluir o sécio na execucao fiscal.®”
O autor adverte, ainda sobre a necessidade do pedido de “redirecionamento” contra o socio
ser fundamentado:

Além disso, quando do pedido de “redirecionamento”, ndo basta indicar a norma
juridica, deve a Fazenda Publica explicitar o supedaneo fético de seu pedido, ou
seja, “para que se viabilize o redirecionamento da execugdo fiscal, ¢ indispensavel
que a respectiva peticdo descreva, como causa para redirecionar, uma das situacoes
caracterizadoras da responsabilidade subsidiaria do executado”.

Isso significa que o pedido de redirecionamento carente de fundamentacdo deve ser
indeferido de plano.3"

A necessidade de fundamentacdo do pedido, da demonstragdo da ocorréncia do fato
juridico da responsabilidade, fica ainda mais latente a partir da vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 2015, que inovou ao ampliar o dever de motivacdo das decisdes judiciais
(artigo 489, §1°)37 que também deve ser observado pelas partes do processo. Entre os
requisitos da peticdo inicial, o Codigo de Processo Civil exige que a inicial indicara “o fato e
os fundamentos juridicos do pedido” (artigo 319, Ill) e ao pedir a inclusdo do so6cio na

execucdo, tal requisito devera ser observado.

874 LEF (Lei n. 6.830/1980): Artigo 11 — A penhora ou arresto de bens obedecera a seguinte ordem: | — dinheiro; 11 — titulo da

divida publica, bem como titulo de crédito, que tenham cotagdo em bolsa; I11 — pedras e metais preciosos; IV — iméveis; V —
navios e aeronaves; VI — veiculos; VII — moéveis ou semoventes; e VIII — direitos e agdes. CPC/15: Artigo 835. A penhora
observara, preferencialmente, a seguinte ordem: | — dinheiro, em espécie ou em depdsito ou aplicacdo em instituicdo

financeira; [...]

375 Imputar divida tributaria por responsabilidade do gestor, inscrevendo-lhe em divida ativa sem qualquer apuracgdo fatico-
probatdria constitui-se em grave conspiragdo contra o due process of law. Naturalmente havera situagcdes em que a causa da
responsabilidade sera posterior a inscricdo em divida e até mesmo posterior aforamento da execucéo fiscal. A hipotese que
ocorre mais amiude é a da extincdo irregular da sociedade pelo abandono ulterior a agdo executiva. Nesses casos, ocorrendo o
fato ensejador da responsabilidade do administrador, este deverd ser apurado na via administrativa, formalizando
adequadamente e somente entdo inserido 0 novo sujeito passivo no &mbito da execucdo, pela via da emenda a CDA prevista
no paragrafo 8° do artigo 2° da LEF. (MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial).
8.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2015, p.807).

376 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial). 8.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2015,
p.810.

377 BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 2015. Artigo 489. Sao elementos essenciais da sentenca: §1° Ndo se considera
fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérddo, que: | — se limitar a indicagdo, a
reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il — empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il — invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de
seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superagao do entendimento.
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Em nossa experiéncia de quase vinte anos na advocacia, por véarias vezes constatamos
que o Fisco insere o sdcio na certiddo de divida ativa, independentemente de qualquer
apuracdo e comprovacdo da ocorréncia do fato juridico da responsabilidade tributaria do
socio, como se ele fosse responsavel, de forma “automatica e infalivel”, pelo simples fato de
ser socio.

Essa prética ilegal, que se vale da presuncéo legal de certeza e liquidez da certiddo de
divida ativa (artigo 204, CTN), de certa forma foi validada pelo Superior Tribunal de Justica,
ao julgar recurso repetitivo, acolhendo a tese fazendaria da presuncdo de responsabilidade
tributaria do socio. Basta, para tanto, constar o0 nome do sécio na CDA (AgRg no AREsp
357.288/ES).*® O enunciado do artigo 204 do CTN, ao conferir presuncdo de certeza e
liquidez ao titulo executivo da fazenda, ndo autoriza o Fisco presumir que o socio é
responsavel tributario pelo simples fato de ser soOcio, competindo-lhe provar a
responsabilidade.

A presuncdo de certeza e liquidez, em relagcdo a responsabilidade do socio, pode ser
prontamente afastada nos casos de CDA originada de crédito constituido exclusivamente pelo
“langamento por homologagdo”, por ato do particular, pois nas declaragoes apresentadas pelo
sujeito passivo é relatado em linguagem apenas o fato tributario, sem espaco para o relato do
fato ilicito da responsabilidade. Trata-se de prova pré-constituida constante na propria CDA,
podendo ser alegada em simples peticdo na execugao fiscal (“excegdo de pré-executividade™)
que o soécio ndo tem responsabilidade pelo crédito.

Em relacdo aos créditos constituidos por ato da autoridade administrativa, a presuncao
de certeza e liquidez da CDA podera ser elidida, exemplificativamente: (i) por excecdo de
pré-executividade, instruida com a cépia do procedimento antecedente ao auto de infracéo,
quando no procedimento e no ato de imposi¢do de penalidade ndo constar a motivagéo da
imputacdo da responsabilidade pelo relato do fato da responsabilidade tributaria e a respectiva
prova; (ii) via acdo de Embargos a Execucdo Fiscal ou Agdo Anulatoria de Débito quando o
Fisco tiver motivado o ato administrativo com o relato e a prova do fato da responsabilidade,

cabendo ao responsavel a contraprova.

378 4. A jurisprudéncia da Primeira Secdo desta Corte firmou-se no sentido de que, se a execucéo foi ajuizada apenas contra a
pessoa juridica, mas o nome do socio consta da CDA, a ele incumbe o énus da prova de que nao ficou caracterizada nenhuma
das circunstancias previstas no artigo 135 do CTN, ou seja, ndo houve a pratica de atos "com excesso de poderes ou infragdo
de lei, contrato social ou estatutos”. (REsp 1.104.900/ES, 12 Secdo, Rel. Min. Denise Arruda, DJe de 1°-4-2009 — recurso
submetido a sistematica prevista no artigo 543-C do CPC, c/c a Resolugdo 8/2008, Presidéncia/STJ). A "presuncdo de
legitimidade assegurada a CDA impde ao executado que figura no titulo executivo o 6nus de demonstrar a inexisténcia de sua
responsabilidade tributaria, demonstracdo essa que, por demandar prova, deve ser promovida no ambito dos embargos a
execucdo”. (REsp 1.110.925/SP, 1% Secdo, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 4-5-2009 — recurso submetido a
sistematica prevista no artigo 543-C do CPC, c/c a Resolugdo 8/2008 — Presidéncia/STJ). 5. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg no AREsp 357.288/ES, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 22 Turma., j.03-10-2013, DJe 11-10-2013).
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Os dois exemplos de defesa por meio da excecdo de pré-executividade sdo
compativeis com a tese firmada pelo Superior Tribunal de Justica: “a excegdo de pré-
executividade é admissivel na execucdo fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio
que ndo demandem dila¢do probatoria” (REsp 1104900/ES, Recurso Repetitivo, tema 104).
Isso demonstra, portanto, que deve ser revisto o entedimento firmado pela Corte no REsp
1110925/SP (Repetitivo, tema 108) de que “ndo cabe excec¢do de pré-executividade em
execucdo fiscal promovida contra socio que figura como responsavel na Certiddo de Divida
Ativa — CDA”.3™

6.6 A prova da responsabilidade tributéria pessoal do socio na dissolucéo da
sociedade de pessoas e do sécio administrador (artigo 135, I, c/c artigo 134, VIl e
artigo 135, 111 do CTN)

A responsabilidade fundada no artigo 134, CTN ¢é subsidiaria e do artigo 135, CTN é
pessoal. A subsidiariedade exige constatar que o patrimdnio social ndo é suficiente para
satisfazer o crédito tributario. A responsabilidade embasada no artigo 135 € pessoal. O crédito
deve ser exclusivamente exigido do responsavel, assim que constatado o fato juridico da
responsabilidade. Observada essa particularidade, o regime juridico da prova é 0 mesmo nas
duas hip6teses de responsabilidade.

Os sdcios das sociedades de pessoa dissolvidas irregularmente e o sécio administrador
(e o administrador ndo socio) sdo pessoalmente responsaveis pelos débitos da sociedade,
podendo o fato da responsabilidade tributéaria ser antecedente, concomitante ou posterior ao
fato juridico tributério. Sendo a responsabilidade pessoal e exclusiva, a atribuicdo da
responsabilidade ao socio ou socio administrador resultara na ineficicia do langamento em
relagdo ao contribuinte.

Alisando os julgados do Superior Tribunal de Justi¢a, constata-se que essa Corte tem

aplicado a presuncdo de certeza e liquidez da CDA de forma incompativel com o direito

39 TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL SOCIO-GERENTE CUJO NOME CONSTA DA CDA. PRESUNGCAO DE
RESPONSABILIDADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA ARGUIDA EM EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
INVIABILIDADE. PRECEDENTES. 1. A excecédo de pré-executividade é cabivel quando atendidos simultaneamente dois
requisitos, um de ordem material e outro de ordem formal, ou seja: (a) é indispensavel que a matéria invocada seja suscetivel
de conhecimento de oficio pelo juiz; e (b) é indispensavel que a decisdo possa ser tomada sem necessidade de dilagdo
probatdria. 2. Conforme assentado em precedentes da Secdo, inclusive sob o regime do artigo 543-C do CPC (REsp 1104900,
Min. Denise Arruda, sessdo de 25.03.09), ndo cabe excecéo de pré-executividade em execucdo fiscal promovida contra sécio
que figura como responsavel na Certiddo de Divida Ativa (CDA). E que a presuncdo de legitimidade assegurada & CDA
impde ao executado que figura no titulo executivo o dnus de demonstrar a inexisténcia de sua responsabilidade tributaria,
demonstracdo essa que, por demandar prova, deve ser promovida no ambito dos embargos a execugdo. 3. Recurso Especial
provido. Acorddo sujeito ao regime do artigo 543-C do CPC. (REsp 1110925/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira
Secdo, j.22-04-2009, DJe 04-05-2009), tema 108.


https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=200802743578
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positivo, contrariando seu proprio entendimento, que exige a pratica de ilicito para atribuicdo
da responsabilidade, ndo bastando o mero inadimplemento.

Exemplificativamente, no julgamento do AgRg no AREsp 278.903/ES*° decidiu-se
que, diante da inclusdo de seu nome na CDA como responsavel com fundamento no artigo
135, caberia ao socio provar que ndo praticou o fato da responsabilidade tributaria. Consta no
julgado: “a CDA goza da presungdo de legitimidade, o que implica transferir ao sécio, nela
incluido, o 6nus de demonstrar a auséncia de responsabilidade tributaria.” E na ementa: “em
se tratando de tributos lancados por homologacéao, ocorrendo a declaracdo do contribuinte e o
ndo pagamento da exagdo no vencimento, a inscricdo em divida ativa independe de
procedimento administrativo”. Se o crédito foi constituido por lancamento por homologacéo e
ndo existe procedimento administrativo, entdo deveria se presumir que ndo foi provada a
responsabilidade tributéria.

O entendimento atual do Superior Tribunal de Justica deve ser revisto, pois contraria o
sistema do direito positivo brasileiro. Vale lembrar que ha alguns anos aquela Corte reprovou
e rotulou de delirio fiscal a atribuicao da responsabilidade pessoal do sécio antes de apurado o
ato ilicito: “a pessoa juridica, com personalidade propria, ndo se confunde com a pessoa de
seus sécios. Constitui, pois, delirio fiscal, a matroca de substituicdo tributaria, atribuir-se a
responsabilidade substitutiva (artigo 135, CTN) para sécios diretores ou gerentes antes de
apurado o ato ilicito”. (RESP n. 139.872/CE, 12 Turma., Rel. Min. Milton Luiz Pereira, j.12-
05-1998, DJ 10-08-1998).

No Repertorio Analitico de Jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, onde foram analisados acérddos proferidos até 2015, consta que véarias decisdes
afastaram a responsabilidade por interesse comum e/ou fraude, a partir da interpretacdo do
disposto nos artigos 124, | e 135 do CTN, que revelam requisitos proprios a ensejar a
responsabilidade. A responsabilidade por interesse comum e/ou fraude foi mantida nos casos

em que se constatou a ocorréncia de “confusdo patrimonial, ingeréncia do socio no dia-a-dia e

380 A jurisprudéncia da Primeira Secéo desta Corte firmou-se no sentido de que, se a execucdo foi ajuizada apenas contra a
pessoa juridica, mas 0 nome do socio consta da CDA, a ele incumbe o dnus da prova de que néo ficou caracterizada nenhuma
das circunstancias previstas no artigo 135 do CTN, ou seja, ndo houve a pratica de atos "com excesso de poderes ou infragao
de lei, contrato social ou estatutos”. (REsp 1.104.900/ES, 12 Secdo, Rel. Min. Denise Arruda, DJe de 1°.4.2009 — recurso
submetido a sistematica prevista no artigo 543-C do CPC, c/c a Resolugdo 8/2008 — Presidéncia/STJ). "A presuncao de
legitimidade assegurada a CDA impde ao executado que figura no titulo executivo o 6nus de demonstrar a inexisténcia de sua
responsabilidade tributéria, demonstragdo essa que, por demandar prova, deve ser promovida no ambito dos embargos a
execucdo”. (REsp 1.110.925/SP, 1* Secdo, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 4-5-2009 — recurso submetido a
sistematica prevista no artigo 543-C do CPC, c/c a Resolucéo 8/2008 — Presidéncia/STJ). 5. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg no AREsp 357.288/ES, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 22 T., j. 03-10-2013, DJe 11-10-2013) 1. A CDA goza
da presuncdo de legitimidade, o que implica transferir ao socio, nela incluido, o énus de demonstrar a auséncia de
responsabilidade tributaria. Precedentes. 2. Em se tratando de tributos langados por homologag&o, ocorrendo a declaragdo do
contribuinte e 0 ndo pagamento da exa¢do no vencimento, a inscricdo em divida ativa independe de procedimento
administrativo (AgRg no AREsp 278.903/ES, Rel. Min. Castro Meira, 22 Turma., j.20-06-2013, DJe 01-07-2013).
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nas tomadas de deciséo da empresa ou a utilizagédo de interposta pessoa, com o fim de ocultar
0 socio de fato”.%8!

Apesar do entendimento consolidado do CARF (Sumula 71) da obrigatoriedade de
intimar todos os sujeitos passivos autuados (contribuinte e responsavel), ainda nao foi
pacificada a questdo relativa a obrigatoriedade ou ndo de incluir os responsaveis no
lancamento/auto de infracdo, vez que em alguns acérddos o Conselho decidiu que a
responsabilidade tributaria € matéria a ser analisada apenas na execucéo fiscal.

No Relatério Analitico de Jurisprudéncia do CARF, resultado da pesquisa de acordaos
proferidos entre janeiro de 2005 e janeiro de 2016, foram localizados 18 processos tratando
diretamente da prova na atribuicdo da responsabilidade tributéria a terceiros. Os autores da

pesquisa constataram:

Como paradigma para andlise dos casos, partimos do pressuposto de que, na
atribuicdo da responsabilidade tributaria, ndo se busca apenas a prova direta, mas
também indicios convergentes que possam indicar a ocorréncia do fato imponivel.
Assim, “a presun¢do decorrente da conjugagdo de indicios coerentes, certos e
convergentes € aceita, pela jurisprudéncia administrativa, como prova do fato
juridico tributario. Nesse sentido, cabe & Autoridade Fiscal, diante da
impossibilidade de conhecimento direto do fato juridico tributério, diligenciar em
torno da identificacdo de elementos coerentes que, num contexto de anélise global,
permitam a afirmagdo da existéncia do fato juridico.

Foram varias as provas e indicios probatdrios considerados nos acérdéos analisados,
valendo ressaltar:

a) Em oito processos, esteve presente a alegagéo de interposicéo de pessoa, seja
no contrato social da empresa, seja no exercicio da atividade;

b) Em sete processos, os mandatarios de procuracdo foram responsabilizados
pelos débitos tributarios do contribuinte;

c) Em seis processos, acusou-se que 0S responsaveis tributarios eram
beneficiarios diretos da reducéo de tributos objeto de langamento;

d) Em quatro processos, as provas foram obtidas a partir de documentacéo
bancéria pela utilizagdo de conta corrente em nome de terceiros;

e) Em trés processos, depoimentos testemunhais foram essenciais e sua
validade amplamente debatida;

f) Em trés processos, verificou-se a utilizagdo de documentos falsos;

g) Foram ainda, argumentados a coexisténcia de duas empresas no mesmo local

com 0 mesmo objeto social, ndo apresentacdo de DIPJ ou declaragdo zerada,
omissdo ou retirada de rendimentos, manutencdo das atividades da empresa pos
baixa, simulacéo e relagdo de parentesco e amizade estreita entre os envolvidos. 382

31 SANTI, Eurico Marcos Diniz; VASCONCELOS, Breno Ferreira Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS,
Karen Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes. Repertoério analitico de jurisprudéncia do Carf. Sdo Paulo: Fundagdo
Getulio Vargas, 2016, p.22.

382 Como consta na obra: “Para o desenvolvimento do presente relatorio, realizamos busca no acervo de acérddos do sitio
eletronico do CARF com os termos “responsabilidade tributaria prova”, do periodo de janeiro de 2005 a janeiro de 2016,
tendo o sistema retornado vinte e cinco julgados. Feita a consulta sobre o termo “responsabilidade tributaria indicio” no sitio
eletronico do CARF, ndo houve retorno positivo. No entanto, feita a mesma consulta no sitio eletronico www.lexml.gov.br,
houve um retorno com trinta e sete ac6rddos. Deste acervo, dezoito processos tratam diretamente da questdo da prova na
atribuicdo da responsabilidade tributaria a terceiros”. (SANTI, Eurico Marcos Diniz; VASCONCELOS, Breno Ferreira
Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS, Karen Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes. Repertoério analitico de
jurisprudéncia do Carf. Sao Paulo: Fundagdo Getulio Vargas, 2016, p.61-62).


http://www.lexml.gov.br/
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Nesses casos, em que o mérito da responsabilidade foi analisado pelo CARF, a
responsabilidade fundada no artigo 135 do CTN s6 foi mantida quando provados os fatos

ilicitos dolosos. Exemplificativamente, podem ser citados:

Os acorddos 1401-001.222, de 29 de julho de 2014, atribuiram a responsabilidade
aos administradores de fato da empresa contribuinte, ante a constatacdo da
existéncia de pessoas interpostas no seu quadro societario, nos seguintes termos:
“Constatada a utilizagdo de ‘laranjas’ no quadro societario, responderdo pela
obrigacdo tributaria em carater solidario, aqueles identificados como
administradores de fato, na forma do artigo 135, I1I, do CTN”.

Apesar de o julgamento ndo ter sido unanime, os elementos de prova que o levaram
a manutencdo da responsabilidade tributaria sdo: as pessoas arroladas como sdcias
no contrato social “ndo tinham capacidade para gerenciar uma empresa de tal porte,
sendo individuos de modestissimo patrimonio e nenhuma expertise empresarial”; as
pessoas fisicas arroladas como administradores de fato da contribuinte eram sécias
de empresa com mesmo objeto social que funcionara no mesmo local da
contribuinte; as duas empresas funcionaram no mesmo local pelo periodo de dois
anos, sendo que, na anlise do fluxo financeiro de ambas demonstra que a primeira
teve elevada movimentacdo nos anos de 2004 a 2006 e a segunda passou a ter
elevada movimentacdo em 2007; ambas as empresas outorgaram procura¢ao a uma
mesma pessoa para gerenciamento bancério das mesmas; e 0s responsaveis
tributarios foram beneficiarios de valores distribuidos no curso dos anos, néo tendo
apresentado documentos que justificassem o recebimento de referidos valores. 83

Noutro caso analisado:

No acorddo n. 1302-001.323, de 11 de marco de 2014, decidiu-se que se “a empresa
deixou de existir apenas no papel, é licito a Administracdo Tributaria proceder a
responsabilidade tributaria e criminal do ex-socio administrador”. (pag 63)

No aco6rddo n. 1402-000.971, de 10 de abril de 2012, atribuiu-se a responsabilidade
tributaria sob a imputagéo de “ser este s6cio majoritario e Unico responsével pela
administracdo” do contribuinte, “pois ao fim e ao cabo ¢ o efetivo responsavel pelas
operacles e seguramente um de seus beneficidrios”, indicando que “as condutas do
socio — administrador da empresa autuada violou a legislacdo civil, tributéria,
comercial e penal, na medida em que o contribuinte praticou ato simulado para
ocultar a ocorréncia do fato gerador, envolvendo pessoa juridica sediada em paraiso
fiscal, mantinha contas bancarias a margem da escrituragdo e apresentou DIPJ sem
qualquer registro (zerada), quando tinha expressiva movimentacdo financeira em
instituicGes bancarias, tudo com o propoésito doloso de omitir receitas do fisco”.3%

Em situagbes diversas foram fundamentos de prova para atribuicdo da
responsabilidade tributaria: omissdo reiterada de receitas a tributacdo; falsificacdo de
Autorizagdo para Impressao de Documentos Fiscais (AIDF); duplicidade de livros comerciais

e fiscais; apropriacdo de recursos da empresa pelos socios em detrimento do pagamento de

33 SANTI, Eurico Marcos Diniz; VASCONCELOS, Breno Ferreira Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS,
Karen Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes. Repertdrio analitico de jurisprudéncia do Carf. Sdo Paulo: Fundagdo
Getulio Vargas, 2016, p.62.
384 SANTI, Eurico Marcos Diniz; VASCONCELQS, Breno Ferreira Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS,
Karen Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes. Repertério analitico de jurisprudéncia do Carf. Sdo Paulo: Fundagdo
Getulio Vargas, 2016, p.63.
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tributos; e utilizacdo de notas fiscais falsas (acorddo n. 1102-00.502 e 1102-00.503, de 03 de
agosto de 2011).%%

Citados alguns dos casos em que o CARF analisou o mérito da responsabilidade
tributaria atribuida com fundamento no artigo 135, ndo resta davida de que somente mediante
a comprovacao da conduta ilicita do socio ou sécio administrador, preenchidos os demais
critérios da hipotese legal pode ser atribuida a responsabilidade. Todos os casos nos quais foi
reconhecida a responsabilidade decorreram de procedimento fiscalizatério onde foram
carreadas as provas dos fatos ilicitos, demonstrando-se ser inviavel provar a ocorréncia do
fato juridico da responsabilidade tributaria quando o crédito tributirio é constituido

exclusivamente pelo “langamento por homologacao”.

6.7  Presuncdo de certeza e liquidez da CDA e a responsabilidade tributaria do sécio

A presuncdo de certeza e liquidez da CDA ¢ relativa e pressupde que o crédito
tributario foi regularmente constituido. Conforme adverte Leonardo Greco, do Estado

Democratico de Direito

resulta que as atividades administrativas, inclusive as de constituicdo do crédito
fiscal e criacdo do respectivo instrumento de cobranga judicial, devem submeter-se
aos novos principios da Ordem Administrativa, expressos na prépria Constituicdo
(artigo 37) e na legislacéo infraconstitucional, bem como as garantias do processo
administrativo, tanto as de nivel constitucional — direito de peticdo, contraditério e
ampla defesa — quanto as de nivel infraconstitucional, como as constantes do artigo
2° da Lei do Processo Administrativo (Lei 9.784/99, artigo 2°). O titulo executivo
deve atestar a certeza, liquidez e exigibilidade do crédito. No caso da execucao
fiscal, a certiddo da divida ativa deve ter resultado de processo administrativo
regular, em que tenham sido respeitados aqueles principios, assim como os direitos
que a lei expressamente confere ao administrado.3%¢

Sobre o ato administrativo de langamento e a presuncao e certeza de liquidez da CDA

(que também se aplica ao ato de aplicagdo de penalidade), Roque Antonio Carrazza resume:

Salientamos que, como ato administrativo que é, também o lancamento reveste-se da
presungdo de liquidez e certeza, até prova em contrario, ser produzida pelo
contribuinte. Cuida-se, pois, de presungao iuris tantum ou relativa.

Porque relativa, tal presuncdo exige que o ato administrativo de lancamento seja
bem fundamentado, exatamente para que o contribuinte tenha efetiva possibilidade
de, querendo, impugnar a pretensdo fiscal, como, de resto, lhe faculta o artigo 145, I,
do CTN.

Noutros termos, compete ao lancamento determinar a certeza e liquidez do tributo.
Para tanto, devera revestir-se de um minimo de densidade descritiva, que permita ao

35 SANTI, Eurico Marcos Diniz; VASCONCELOS, Breno Ferreira Martins; SILVA, Daniel Souza Santiago da; DIAS,
Karen Jureidini; HOFFMANN, Susy Gomes. Repertdrio analitico de jurisprudéncia do Carf. Sdo Paulo: Fundagdo
Getulio Vargas, 2016, p.64.

36 GRECO, Leonardo. Excecdo de pré-executividade na execucdo fiscal. In: (Coord.) ROCHA, Valdir de Oliveira.
Problemas de processo judicial tributario. v.4. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p.185-202.
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contribuinte saber, com seguranca, por que a exacdo lhe estd sendo exigida e, em
caso de vicio formal, afastar, na prépria sede administrativa, a pretensao do erario.
Oportuno lembrar que os conceitos de liquidez e certeza trazem consigo a ideia de
auséncia de vicios, ilicitos, ilegitimidade, ilegalidade etc., quer formais quer
materiais. %’

Se a CDA néo resulta de processo regular de constituicdo do crédito, inexistindo ato
de imposicdo de penalidade contra o socio devidamente motivado e com prova do fato
juridico da responsabilidade, ndo ha que se falar em presuncdo de certeza e liquidez do titulo
executivo, pois os atos administrativos ndo se sustentam pura e simplesmente na presuncéao de
legitimidade.

Considerando que no langcamento por homologacéo consta apenas a descri¢cdo do fato
juridico tributério, quando constar na CDA que o crédito foi apurado por declaragdo do
contribuinte (“lancamento por homologacéo™), mesmo que conste 0 nome do socio na CDA,
deve-se presumir que nao foi provado pelo Fisco o fato juridico da responsabilidade tributéria.
Seré prontamente refutada a presuncao relativa de certeza e liquidez do titulo executivo, e a
propria CDA considerada prova da auséncia de prova contra o socio.

Nos termos aqui expostos, quando se tratar de CDA decorrente de crédito apurado
exclusivamente pelo “langamento por homologagdo, deve ser admitida a defesa do sdcio e
socio administrador via excecdo de pré-executividade, que serd compativel com a tese
firmada pelo Superior Tribunal de Justica de que “a exce¢do de pré-executividade é
admissivel na execucdo fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que nédo
demandem dilagdo probatoria” (REsp 1104900/ES, Recurso Repetitivo, tema 104). Deve ser
revisto o entendimento do Superior Tribunal de Justica firmado no REsp 1110925/SP
(Repetitivo, tema 108) de que “ndo cabe excecdo de pré-executividade em execucdo fiscal
promovida contra socio que figura como responsavel na Certiddo de Divida Ativa (CDA).
Nesses casos nao existe fundamento no direito posto para atribuir ao sécio o dnus de provar
gue nao é responsavel, nos termos do artigo 135 do CTN, pelo simples fato de ter seu nome
incluido na CDA, pois presume-se que seu nome consta no titulo sem motivacao e prova da
responsabilidade.

A presuncdo de certeza e liquidez da CDA, nos termos do CTN e LEF, pressupde
observancia a constituicdo do crédito tributario com o devido processo legal. Se o contribuinte

alega que nao foi observado, que ndo foi provado pelo Fisco a pratica do fato juridico

387 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 19.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.390-
391
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tributério e do fato juridico da responsabilidade tributaria, cabe ao Fisco prové-lo, ndo ao
contribuinte produzir prova de fato de negativo.

6.7.1 O case do estado do Espirito Santo

O regulamento do imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e
sobre prestacOes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao
(RICMS/ES), aprovado pelo Decreto n. 1.090-R/2002, dispoe na “Sec¢do Il — Do Responsavel
Solidario”, que sdo solidariamente responsaveis “o diretor, o administrador ou o socio-
gerente, em relacdo ao imposto devido pela sociedade que dirige ou dirigiu ou de que faz ou
fez parte” (artigo 19, VII, RICMS/ES).

Com fundamento nesse ato infralegal, que viola frontalmente as normas de
responsabilidade tributaria ja tratadas, a Secretaria de Fazenda do Estado do Espirito Santo
tem como préatica constituir o crédito tributario contra as sociedades e automaticamente
vincular no Sistema da Secretaria de Fazenda do Estado do Espirito Santo (SEFAZ/ES) o
débito aos socios administradores. Basta que ostentem a condicdo de socio administrador no
periodo correspondente a ocorréncia do fato juridico tributario ou do descumprimento de
dever instrumental. A responsabilidade é objetivamente atribuida pelo mero inadimplemento
da obrigacdo tributaria principal ou pela multa decorrente do descumprimento de dever
instrumental. Basta ser socio administrador que ocorre a “incidéncia automatica e infalivel”
da responsabilidade tributaria.

Exemplificativamente, ao analisar o caso de uma sociedade de cotas por
responsabilidade limitada, constatou-se que foram lavrados quatro autos de infracdo relativos
a fatos ocorridos de 2012 a 2014, apurando ICMS e aplicando multa por descumprimento de

dever instrumental (DDI), que resultaram em quatro inscrigdes em divida ativa:

CDA | Processo Al Periodo Fatos
145/ | 72675195 | 5015854-4 | 01/2012 | Deixar de escriturar, no prazo regulamentar, notas
2018 Multa DDI | a fiscais de entrada nos respectivos Livros Registro de

12/2013 Entrada

154/ | 72663499 | 5015804-4 | 01/2014 | Deixar de emitir notas fiscais de saida em operagdes
2018 Multa DDI | a tributarias presumidas e constatadas, pela falta de
+imposto | 11/2014 | registro de notas fiscais de entrada relativas a
aquisicdo de mercadorias, no Livro Registro de
Entradas do exercicio 2014

188/ | 72682540 | 5015954-4 | 12/2012 | Deixar de emitir notas fiscais de saida em operagdes
2018 Multa DDI | a tributaveis ndo registradas, presumidas e constatadas,
+imposto | 12/2014 | decorrentes de diferenca apurada em levantamento
guantitativo, assim entendido o confronto entre o
nimero de unidades estocadas e saidas no periodo
31/12/2011 a 31/12/2014
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1331/ | 72658185 | 5015696-6 | 01/2014 | Deixar de escriturar, no prazo regulamentar, notas
2018 Multa DDI | 11/2014 | fiscais de entrada no Livro Registro de Entradas do
exercicio 2014

Todos os autos de infracdo foram lavrados exclusivamente contra a sociedade, que
apresentou as impugnacdes administrativas. Todas foram julgadas improcedentes pela
autoridade administrativa julgadora de primeira instancia mantendo integralmente as
autuacdes. N&o foram interpostos recursos a segunda instancia administrativa (Conselho
Estadual de Recursos Fiscais) ocorrendo a constituicdo definitiva do crédito tributario.
Constam nos processos administrativos no campo intitulado “Informativo de Langamento de
Crédito Tributario referente ao Auto de Infragdo” como sujeito passivo a sociedade
empresaria. Constituidos os créditos tributarios exclusivamente contra a sociedade, no
momento da inscricdo em divida ativa, os créditos foram inscritos contra a sociedade e 0s
socios.

As quatro CDA’s resultam de descumprimento de obrigacGes acessorias; nas CDA’s
n.145/2018 e 154/2018 constam lancamento de crédito de tributo e multa por descumprimento
de dever instrumental e nas outras duas apenas multa por descumprimento de obrigacéo
acessoOria. A sociedade estd em atividade, ndo podendo se falar em dissolucdo irregular de
sociedade para fins de incidéncia da hipdtese do artigo 134, VII, CTN. Em relacdo aos
créditos de tributo derivados dos fatos ilicitos “deixar de escriturar, no prazo regulamentar,
notas fiscais de entrada nos respectivos Livros Registro de Entrada” e “deixar de emitir notas
fiscais de saida em operacdes tributarias presumidas e constatadas, pela falta de registro de
notas fiscais de entrada relativas a aquisicdo de mercadorias, no Livro Registro de Entradas
do exercicio 2014” o Fisco poderia, em tese, atribuir aos sécios-administradores a
responsabilidade tributaria fundada no artigo 135, I, CTN. Porém, os autos de infracédo
foram lavrados somente contra a sociedade; no momento da inscricdo em divida ativa os
socios foram incluidos, fazendo seus nomes constar nas CDA’s.

Constata-se que, na esfera estadual no Espirito Santo, em regra, aos socios
administradores € indiscriminadamente atribuida a responsabilidade, sem fundamentacédo

legal, motivagdo do ato administrativo e prova da responsabilidade tributaria do socio.

6.8 A sumula 435 do Superior Tribunal de Justica: dissolucéo irregular e
responsabilidade tributaria do socio e a presuncao de dissolucéo irregular

Nos termos da Sumula 435 do Superior Tribunal de Justica, “presume-se dissolvida

irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacao
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aos orgdos competentes, legitimando o redirecionamento da execucdo fiscal para o socio-
gerente” (Superior Tribunal de Justica, Sumula 435, 1% Sec¢do, j. 14-04-2010, DJe 13-05-
2010).

O termo “dissolucdo irregular da sociedade” ¢ mais abrangente que a hipdtese legal
“dissolucdo irregular da sociedade de pessoas™ (artigo 134, VII, CTN). A responsabilidade
tributaria prevista no CTN deve ser analisada sistematicamente com os institutos de Direito
Civil, conforme premissas ja abordadas neste estudo ao analisarmos as nocgdes de
personalidade juridica, sociedade, dissolucdo e liquidacdo de sociedade e sociedade de
pessoas.

Cabe relembrar que “a dissolugdo irregular da sociedade de pessoas” integra o fato
tipico da (i) responsabilidade subsidiaria dos sécios (artigo 134, VII, CTN); (ii)
responsabilidade pessoal dos socios das sociedades de pessoas (artigo 135, | c/c artigo 134,
VII, CTN); e (iii) responsabilidade pessoal dos socios administradores das sociedades em
geral (artigo 135, I1l, CTN). S&o trés hipoteses legais distintas, cujos antecedentes descrevem
respectivamente trés fatos juridicos da responsabilidade tributaria do socio, cada um com suas
particularidades.

A Sumula 435 do Superior Tribunal de Justica enunciou: “presume-se dissolvida
irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacéo
aos orgdos competentes, legitimando o redirecionamento da execucdo fiscal para o sécio-
gerente”. S80 precedentes: AgRg no Ag 1247879/PR; AgRg no REsp 1023213/SC; EREsp
716412/PR; EREsp 852437/RS; REsp 738502/SC; REsp 944872/RS; REsp 953956/PR; REsp
980150/SP e Resp 1129244/PR.

Esses precedentes do Superior Tribunal de Justica utilizaram uma presun¢do comum
de que ndo sendo a empresa localizada no seu domicilio tributario, informado nos érgaos
competentes, presume-se a dissolucdo irregular, ou seja, a empresa encerrou suas atividades
sem proceder a regular dissolugédo da sociedade.

Essa presuncgéo, na realidade, € apenas um indicio de que a sociedade foi dissolvida
irregularmente. Como ja visto, a dissolucdo irregular integra algumas condutas tipicas que
resultam em responsabilidade tributaria do sécio e s6cio administrador, mas ndo €, por si s0,
causa da responsabilidade pessoal, ja que as normas de responsabilidade sob estudo preveem
outros critérios em seus antecedentes.

A presuncdo estabelece um indicio de dissolucdo irregular. Esse fato, dissolucdo
irregular da sociedade, por si s6, ndo basta para atribuir ao sécio ou sécio administrador a

responsabilidade tributaria. Devem ser preenchidos os demais critérios das normas de
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responsabilidade. Todos os critérios descritos no antecedente da norma devem ser
motivadamente relatados e instruidos com a linguagem das provas em ato de aplicacdo de
penalidade para imputar a responsabilidade.

Nos precedentes da sumula constam que, em processos de execucdo fiscal, ao ser
certificado pelo oficial de justica que a empresa ndo mais funciona no endereco
correspondente ao seu domicilio tributério, presume-se a dissolucdo irregular; a execucéao
fiscal é automaticamente redirecionada contra 0s socios ou 0 socio administrador.388

Essa simula deve ser revista para adequar-se as normas de responsabilidade tributaria
do socio e do sOcio administrador, pois “quando se constatar que a empresa deixou de
funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6rgdos competentes”, o Fisco podera
valer-se desse indicio de que ocorreu a dissolucdo irregular e instaurar o procedimento
administrativo para relatar na linguagem das provas a ocorréncia do fato juridico da
responsabilidade tributaria subsumido a uma das hipdteses legais. De forma incisiva, a
constatagdo de que “a empresa deixou de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagdo
aos orgdos competentes” ¢ um indicio da dissolucdo irregular, ndo ¢ prova da

responsabilidade tributéria.

388 Alguns julgados do Superior Tribunal de Justica aplicam a responsabilidade apenas ao s6cio com poderes de gestdo, mas,
nos termos defendidos nesse trabalho, os sdcios cotistas também podem ser responsabilizados.
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7 CONCLUSAO

Nas pesquisas realizadas na elaboracao desta tese, utilizando o método hermenéutico
analitico, sob a perspectiva do constructivismo logico-semantico, foram analisados o0s
enunciados do direito positivo brasileiro relacionados aos sujeitos passivos da relagdo juridica
tributaria e da responsabilidade tributaria, com intuito de averiguar, especificamente, a prova
da responsabilidade do socio (das normas juridicas fundadas nos artigos 134, VII; 135, 1 c/c
134, VIl e 135, Ill, do Codigo Tributario Nacional), o 6nus da prova, o procedimento e 0
momento para imputacdo da responsabilidade. Chegou-se, entdo, as conclusbes as quais
passamos a expor.

A relacdo juridica tributaria stricto sensu, vinculo que relaciona os sujeitos ativo e
passivo, é instaurada pela norma individual e concreta enunciada pela linguagem e autoridade
competente, decorrente do processo de positivacdo de norma geral e abstrata. O sujeito
passivo € a pessoa que figura no polo passivo da relacdo juridica tributaria. Nos termos das
normas gerais do Codigo Tributario Nacional, podem figurar no polo passivo da relacdo
juridica tributéria o contribuinte ou o responsavel; ambos sdo sujeitos passivos.

Analisando os limites e 0s parametros constitucionais para eleger o sujeito passivo da
relacdo juridica tributaria, concluiu-se que deverdo ser observados 0s principios
constitucionais tributarios, especialmente os da legalidade tributaria, tipicidade tributaria,
capacidade contributiva e do ndo confisco. O sujeito passivo podera ser o contribuinte ou o
responsavel, pois a Constituicdo ndo veda que o responsavel seja eleito pelo legislador como
sujeito passivo. O contribuinte ndo pode ser qualquer um, mas somente aquele que realiza o
fato juridico tributario nos moldes do arquétipo deduzido a partir dos enunciados do texto
constitucional. Em atencdo aos principios constitucionais da capacidade contributiva e néo
confisco, quando o legislador eleger o responsavel como sujeito passivo devera estabelecer
mecanismo de responsabilidade tributaria que ndo afete o patriménio, a renda e os demais
signos de riqueza do responsavel, mas sim do contribuinte, assegurando ao responsavel o
ressarcimento do dnus tributéario. Os principios da capacidade tributéria e ndo confisco ndo se
aplicam aos casos de responsabilidade tributaria de natureza sancionatdria, como nos casos de
responsabilidade tributaria dos socios.

O Codigo Tributario Nacional enuncia que o sujeito passivo da relagdo juridica
tributaria, pessoa obrigada ao pagamento do tributo ou penalidade (artigo 121, CTN), pode ser
o0 contribuinte ou o responsavel. O contribuinte € sujeito passivo por realizar o fato juridico

tributario que subsume aos critérios descritos no antecedente da regra-matriz de incidéncia
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tributaria, tem “relacdo direta com o fato gerador” nos termos do CTN. O responsavel ¢é
sujeito passivo por realizar o fato juridico da responsabilidade que subsume a uma norma de
responsabilidade tributéria stricto sensu, dentre as varias modalidades de responsabilidade
tributaria lato sensu; ndo tem “relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o
respectivo fato gerador”, mas tem relacdo com algum dos critérios da regra-matriz de
incidéncia tributaria ou com o contribuinte. A relacdo juridica tributaria entre sujeito ativo e o
contribuinte tem natureza obrigacional, enquanto a relacdo entre sujeito ativo e responsavel
podera ter natureza obrigacional ou sancionatdria, conforme a modalidade de
responsabilidade tributéria.

O termo responsabilidade tributaria tem varias acepcbes, assim como contribuinte e
responsavel. A responsabilidade tributaria lato sensu ou em sentido amplo corresponde a
atribuicdo do dever legal de recolher o tributo ao contribuinte ou responsavel. Nessa
perspectiva, contribuinte e responsavel sdo responsaveis. A responsabilidade tributaria stricto
sensu decorre de norma juridica stricto sensu, que atribuiu ao responsavel tributario o dever
legal de adimplir o crédito tributario, resultando da norma de responsabilidade relacédo
juridica tributaria com carater obrigacional ou sancionatorio. O responsavel sempre sera
pessoa diversa do contribuinte; nessa 6tica, 0 responsavel stricto sensu sempre sera “terceiro
responsavel”, apesar de o CTN utilizar a expressdo responsabilidade de terceiros
especificamente em relacdo as hipoteses dos artigos 134 e 135.

Entre as varias modalidades de responsabilidade tributaria lato sensu, foram
estudadas, especificamente, as normas de responsabilidade tributaria stricto sensu que
atribuem ao sécio ou s6cio administrador a obrigacdo de pagar o crédito tributario decorrente
de fatos juridicos tributarios realizados pela sociedade. Foram identificadas e descritas trés
normas juridicas de responsabilidade tributaria (ou regra-matrizes de responsabilidade
tributaria) do sécio fundadas no i. artigo 134, VII, CTN; ii. artigos 135, | ¢/c 134, VII, CTN; e
iii. artigo 135, 111, CTN.

O direito brasileiro atribui personalidade juridica as sociedades, resultando na
autonomia de personalidade juridica entre socios e sociedade. A sociedade é sujeito de
direitos e obrigacGes, com autonomia patrimonial. A regra é que o patrimdnio social responda
pelas dividas tributarias da sociedade, somente sendo possivel imputar ao socio a
responsabilidade pelo pagamento dessas obrigacbes nas hipdteses taxativas de
responsabilidade tributaria do socio e sdcio administrador (i. artigo 134, VII, CTN; ii. artigos
135, I c/c 134, VII, CTN; e iii. artigo 135, 111, CTN) em atencdo aos principios constitucionais

da legalidade e tipicidade tributaria. O Fisco tem, indevidamente, utilizado de interpretacao
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extensiva dessas hipoteses, responsabilizando indiscriminadamente o sdcio e o0 sdcio
administrador pelas dividas tributarias da sociedade, como solucdo para recebimento de seu
crédito.

A responsabilidade tributaria subsidiaria dos socios das sociedades de pessoas
dissolvidas irregularmente (artigo 134, VII, CTN) verificar-se-4 quando, cumulativamente,
ocorrer: i) a dissolucdo irregular de sociedade de pessoas (a hipdtese ndo se aplica as
sociedades de capital); (ii) descumprimento da obrigacdo tributaria pela sociedade e
impossibilidade de exigéncia do crédito por auséncia ou insuficiéncia de patrimonio social; e
iii) conduta ilicita culposa do sdcio na dissolucéo irregular da sociedade, tendo intervindo ou
se omitido em relacdo aos deveres legais do socio na dissolucdo da sociedade. A ocorréncia
da responsabilidade subsididria do socio resulta em exclusdo da responsabilidade da
sociedade (contribuinte).

A responsabilidade tributéria i. dos sécios das sociedades de pessoas dissolvidas
irregularmente (artigo 135, | c/c artigo 134, VII, CTN) e ii. do socio administrador das
sociedades em geral (artigo 135, I1l, CTN) é pessoal e exclusiva, ndo solidaria, excluindo o
contribuinte da relacdo juridica tributaria. Ocorrera quando (i) agirem dolosamente; (ii)
praticando atos com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos; (iii)
sendo essa conduta anterior, concomitante ou posterior ao fato juridico tributério
correspondente a obrigacdo tributéria descumprida; (iv) a conduta ilicita dolosa deve
corresponder (iv.a) a um fato juridico tributario; ou (iv.b) dar causa ao descumprimento da
obrigacéo tributaria principal. Onus da prova é distribuicdo do dever de provar, de modo que,
em matéria tributaria, ndo ha que se falar em distribuicdo do 6nus, pois a autoridade
administrativa tem o dever de provar o fato juridico tributario e o ilicito para constituir o
crédito tributario. Cabe ao Fisco o dever de provar que o s6cio ou socio administrador
realizou o fato juridico da responsabilidade tributéria, para imputar-lhe validamente a san¢do
correspondente ao pagamento do crédito tributario.

No procedimento de lancamento tributario cabe ao Fisco o encargo de provar (ou
dever de investigar) que o contribuinte praticou o fato juridico tributario, conforme os
critérios descritos no antecedente da regra-matriz de incidéncia tributaria. O regime juridico é
0 mesmo em relacdo a responsabilidade tributaria do socio. Cabe ao Fisco, no procedimento
de aplicacédo de penalidade, o dever de provar que o socio/socio administrador praticou o fato
juridico da responsabilidade tributaria que subsume aos critérios descritos no antecedente da
respectiva norma juridica de responsabilidade tributéria (ou regra-matriz de responsabilidade

tributaria). Lancamento e ato de aplicacdo de penalidade, ambos atos materialmente
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administrativos, enunciam a norma individual e concreta no processo de positivacdo da regra-
matriz de incidéncia tributaria e da regra-matriz de responsabilidade tributéria,
respectivamente. O ato de aplicacdo de penalidade, privativo da autoridade administrativa,
instaura a relacdo juridica tributaria de natureza sancionatoria entre Fisco e socio/sécio
administrador. O ato administrativo devera ser motivado com a ocorréncia do fato juridico da
responsabilidade tributéria e instruido com a linguagem das provas, na forma prescrita pelo
ordenamento juridico. O fato juridico é constituido pela linguagem das provas.

O momento da ocorréncia do fato juridico tributario € o marco do prazo decadencial
para lavratura de ato de aplicacdo de penalidade. Independentemente da época do fato da
responsabilidade (antes, concomitante ou posterior ao fato tributario), mesmo apds o
ajuizamento da execucdo fiscal, é necessario ato de aplicacdo de penalidade para instaurar o
vinculo relacional entre Fisco e responsavel, para viabilizar a cobranca e constri¢cdo de bens
do sdécio/s6cio administrador. O ato administrativo, privativo da autoridade administrativa, é
imprescindivel para a constituicdo do crédito tributario contra o socio, que deverd ser
notificado pessoalmente para dar eficacia ao ato e interromper o prazo decadencial, como
também para que o sécio possa exercer seu direito constitucional ao contraditorio e a ampla
defesa (apresentando impugnacao administrativa e recursos). A constituicdo regular (devido
processo legal) e definitiva do crédito é condicdo para a inscri¢do do débito em divida ativa;
sO assim a CDA podera ser expedida e considerada titulo liquido, certo e exigivel para instruir
a execucao fiscal. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito, a
Procuradoria da Fazenda (nacional, estadual, municipal ou distrital) o controle de legalidade
do ato administrativo e a cobranga do crédito via execugdo fiscal.

Devem ser revistos os entendimentos do Superior Tribunal de Justica de que “ndo cabe
excecdo de pré-executividade em execucgdo fiscal promovida contra sécio que figura como
responsavel na Certiddo de Divida Ativa — CDA” (REsp 1104900, Repetitivo, Tema 104) e de
que “a presuncao de legitimidade assegurada a CDA impde ao executado que figura no titulo
executivo o Onus de demonstrar a inexisténcia de sua responsabilidade tributaria”
(REsp1110925/SP, Repetitivo, Tema 108), por serem incompativeis com o direito positivo
brasileiro. Como cabe ao Fisco o dever de provar a responsabilidade tributaria, a presungédo de
legitimidade da CDA, que é relativa, pode ser prontamente afastada, por prova pré-constituida
na propria CDA, nos casos em que consta no titulo executivo que o crédito foi constituido
pelo “lancamento por homologagao”. Se o crédito foi constituido exclusivamente por ato do
contribuinte, deduz-se que a autoridade administrativa ndo emitiu ato de aplicacdo de

penalidade, que deve ser motivado e instruido com a prova das condutas ilicitas ensejadoras
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da responsabilidade tributéria, seja ela subsidiaria (artigo 134, CTN) ou pessoal (artigo 135,
CTN).

Também deve ser revista a Simula 435 do Superior Tribunal de Justica: “presume-se
dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
comunicacdo aos 6rgdos competentes, legitimando o redirecionamento da execucdo fiscal
para o socio-gerente”. A constatagdo de que “a empresa deixou de funcionar no seu domicilio
fiscal, sem comunicagdo aos orgdos competentes” ¢ apenas um indicio da dissolucao
irregular, ndo é prova da responsabilidade tributaria. O Fisco podera valer-se do indicio de
dissolucdo irregular e instaurar o procedimento administrativo para relatar na linguagem das
provas o fato juridico da responsabilidade tributaria que subsuma a uma das hipéteses legais:
(i) responsabilidade subsidiaria dos socios (artigo 134, VII, CTN); (ii) responsabilidade
pessoal dos sdcios das sociedades de pessoas (artigo 135, | c/c artigo 134, VII, CTN); e (iii)
responsabilidade pessoal dos socios administradores das sociedades em geral (artigo 135, IlI,
CTN). Essas hipoteses descrevem em seus antecedentes outros critérios, além da “mera
dissolucdo irregular”, para ocorréncia dos respectivos fatos juridicos da responsabilidade

tributaria do sécio/socio administrador.
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