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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo examinar a limitagdo da
responsabilidade dos socios, gerentes e administradores pelas obrigagdes sociais
das sociedades limitadas perante a Previdéncia Social. Sera analisado o sujeito
passivo da obrigacao tributaria, seu conceito e forma de eleicédo, diferenciando-se
contribuintes e responsaveis pelo crédito previdenciario, dentro dos aspectos
delineados pelo Cédigo Tributario Nacional.

Sera analisada a personalidade da pessoa juridica a fim de se destacar sua
principal atribuicdo: a autonomia patrimonial, atribuicdo fundamental para a correta
responsabilizacdo das pessoas fisicas pelas dividas fiscais contraidas. A autonomia
da pessoa juridica € de suma importancia para o desenvolvimento econémico, uma
vez que limita a responsabilidade do investidor.

Assim, o tema da responsabilidade dos so6cios também é analisado sob um
prisma econdémico, através da analise da relagao da limitagdo da responsabilidade
dos socios e da eficiéncia econdmica, considerando-se o fato de que a norma que
prescreve a responsabilidade limitada dos so6cios pelas obrigagdes sociais destina-
se a acentuar e fomentar as atividades econdmicas, constituindo instrumento
resultante da estrutura capitalista.

A controvérsia do tema mostra-se evidente quando vislumbramos o
panorama em que se encontram as empresas no pais, pressionadas por um
crescente aumento da carga tributaria e pelos sucessivos planos econdmicos que

nao favorecem, seja direta ou indiretamente, o desenvolvimento da economia.



Nao € sem razao que ha inadimpléncia de tributos, mostrando-se presente
na maci¢ca maioria dos casos a impossibilidade das pessoas juridicas arcarem com
seus bens os débitos existentes, ensejando a provocacéao pela Fazenda Publica dos
socios e demais pessoas fisicas nas execucodes fiscais, com intuito muitas vezes
mais intimidador do que eficaz.

Sera abordada a teoria da desconsideragcédo da personalidade juridica, com
o objetivo de tracar critérios para a sua correta aplicagéo, considerando-se que o
artigo 50 do Cddigo Civil de 2002 representou um avango para nortear a correta
aplicagao da teoria, pois trouxe aos operadores do Direito a efetividade necessaria.
A preocupacido constantemente destacada pela doutrina € como a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica tem sido utilizada pelos nossosossos
Tribunais, a fim de que ndo seja aplicada indiscriminadamente, mantendo-se o
principio da autonomia da pessoa juridica para, somente em casos excepcionais,
desconsidera-la.

A questao da responsabilidade dos sécios e demais pessoas fisicas gira em
torno do artigo 135, 11l do CTN. De acordo com tal dispositivo, os administradores de
sociedades por quotas passam a ser pessoalmente responsaveis pelos débitos
fiscais da empresa, a partir do momento em que agem com excesso de poderes ou
com infragdo a lei. Sera examinada a hipétese em que o sbécio responde por
obrigac¢des que, em tese, deveriam caber a sociedade, qual seja, a hipbétese prevista
no artigo 13 da Lei 8.212/93. Assim, necessaria a analise conjunta dos artigos 124,
128 e 135, do CTN, com o artigo 13 da Lei 8.212/91.

Sera abordada, ainda, a questdo da inconstitucionalidade deste mesmo artigo

13, que, pelo fato de dispor a respeito de normas gerais sobre Direito Tributario,



viola o quanto determinado pela nossa Carga Magna, no artigo 146, lll, “b”, exigindo
lei complementar para o trato da matéria.

E, por fim, numa esfera pratica, sera tratada a questao da necessaria inclusédo
do nome dos sdécios, gerentes e administradores no titulo executivo da Fazenda

Publica, sob pena de nulidade da inscricdo e consequente acao de cobrancga.



ABSTRACT

The present study has as its objective to analyze the responsibility limitation
of the partners, the managers and the administrators for the company liabilities of the
private limited companies regarding the Social Security. It will be analyzed the debtor
of the tax liability, its concept and choosing way, differentiating taxpayers and
responsible persons for the Social Security credit, against the company, within the
aspects as outlined by the National Tax Code.

The personality of the corporate body will be analyzed in order to point out
its main attribution: the patrimonial autonomy, an attribution that is of the essence for
the correct ascribing of responsibility to the individuals regarding the fiscal debts as
assumed. The autonomy of the corporate body is of utmost importance for the
economic development as it limits the investor’s responsibility.

Consequently, the theme of the partners’ responsibility will also be
approached, under an economic prism, through the analysis of the relationship
between the limitation of the partners’ responsibility and the economic efficiency,
taking into account the fact that the rule, that establishes the partners’ limited
responsibility for the company liabilities, is focused on enhancing and fomenting the
economic activities, becoming an instrument that results from the capitalist structure.

The controversy of the subject matter is shown very clearly when we take a
quick look at the scenery of the status of companies in the country, being pressed by
a growing increase in the taxation burden and by the successive economic plans that
do not promote, be directly or indirectly, the development of the economy.

It is not without a reason that there is tax default, being presently shown, in
the massive majority of cases, the impossibility by the corporate bodies to cover the
existing debts with their assets, giving an opportunity to the Tax Bureau to involve the
partners and other individuals in the tax foreclosures, having a purpose more
intimidating than efficacious.

The theory of the corporate entity disregard will be approached with the
objective of outlining criteria for its correct application, considering that the Article 50
of the 2002 Civil Code was an advance in order to guide the correct application of the
theory as it brought the necessary effectiveness to the Law professionals. The
concern, that was pointed out by the doctrine on an on-going basis, was how the
theory of the corporate entity disregard has been utilized by our Courts, in order that
it is not indiscriminately applied, being kept the principle of the corporate body
autonomy, to be disregarded only in exceptional cases.

The issue of the responsibility of the partners and other individuals rotates
around the Article 135, item Ill of the National Tax Code. In accordance with such
provision, the administrators of limited companies become personally liable for the
fiscal debts of the company as from the time they start taking action with excessive
powers or with violation to the law. It will be analyzed the hypothesis in which the
partner is liable for obligations that, in theory, should belong to the company, that is,



the hypothesis as established on the Article 13 of the Law 8,212/93. Therefore, it is
necessary the joint analysis of the Articles 124, 128 and 135 of the National Tax
Code with the Article 13 of the Law 8,212/91.

It will still be approached the question of the unconstitutionality of this specific
Article 13 which, due to the fact of legislating as regards to general rules of Tax Law,
violates what is established by our Constitution, on Article 146, item lll, subitem “b”,
requiring a complementary law to the Constitution in order to legislate about the
matter.

And, finally, at a practical level, it will be analyzed the question related to the
necessary inclusion of the name of partners, managers and administrators on the
executive document of the Tax Bureau, under penalty of nullity of the registration and
consequent collection action.
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INTRODUCAO

A Responsabilidade das pessoas fisicas pelas obrigacbes das pessoas
juridicas perante o custeio previdenciario fiscal € matéria de tamanha importancia
para a ordem social. O tema integra o custeio do sistema previdenciario, o qual,
segundo nosso ilustre professor e jurista Wagner Balera afirma, ‘¢ motivo de

preocupacao permanente do legislador’”.

Atualmente, o governo federal tem créditos de aproximadamente R$ 880
bilhbes para receber de empresas e pessoas fisicas, como afirma o Secretario

Adjunto da Receita Federal, Paulo Ricardo de Souza Cardoso. 2

Embora a fonte de custeio do aludido valor ndo se restrinja apenas as
contribuigcdes previdenciarias, estas se caracterizam como relevante parcela da
citada somatdria. Nesse sentido, como nos ensina Wagner Balera “a contribuicdo
dos empregadores, para respeitar a equidade no custeio, deve guardar intimidade

com o risco social inerente a atividade econdmica do contribuinte”.?

A idéia de equidade no custeio é fundamental para a compreensao de nossas
idéias, ja que trata-se do “principio que ha de reger a participagao de todos, cuja

aplicagdo impde o tratamento igualitario entre os atores sociais”.*

" BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social, p. 39.
2 GALVAO, Arnaldo. Dividas Tributarias somam 880 bilhdes. Valor Econdmico, Sio Paulo: 26
%ul.2006.

BALERA, Wagner.Op.cit., p.40.
* Id.Ibid., p.157. No sentido de assegurar a aplicagdo da eqlidade, continua o ilustre autor: “quanto
maior capacidade econOmica revelar o contribuinte, maior deve ser a quota que Ihe cabe verter para
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Destacamos como objeto de estudo o conjunto de proposi¢cdes prescritivas
pertencentes ao subsistema juridico tributario brasileiro, veiculadoras da
responsabilidade tributaria. Partindo-se desse universo, fizemos mais um corte
metodoldgico, para nos centrar nas proposigcdes que regulam a responsabilidade
pessoas das pessoas fisicas (sécios, gerentes, administradores, diretores, etc),
pelas contribuicbes sociais devidas em funcdo de atos praticados pelas pessoas

juridicas que administram.

A presente investigagao cientifica possui carater analitico, considerando a
supremacia da Constituicdo Federal e os valores nela inseridos. Uma vez que o
direito apresenta-se como fenémeno linguistico, todo o trabalho sera orientado pelas

categorias semidticas: sintaxe, semantica e pragmatica.

Para melhor desenvolvimento do tema, o trabalho foi desenvolvido em 5
(cinco) capitulos. Inicialmente, buscamos examinar os limites impostos pelo Texto
Constitucional para a eleicdo do sujeito passivo de cada espécie tributaria. No
ambito da responsabilidade tributaria, analisaremos o conceito de sujeito passivo
tributario, como sendo a pessoa obrigada a cumprir com a prestagdo, objeto da
relacdo juridica, e que integra o pdélo passivo da obrigacdo. Neste contexto,
analisamos o conceito de obrigagcdo e elementos, os principios da capacidade

contributiva e do ndo-confisco.

o fundo social destinado a financiar as presta¢cdes. Quem n&o detenha capacidade econémica (o
desamparado, por exemplo) ndo vertera nenhuma contribuicao, o que nao lhe retira a qualidade de
beneficiario do plano. Deve existir, ainda, certa relacdo entre os riscos inerentes a atividade
econdmica e as contribuicées devidas, de tal modo que, quanto maior o risco, maior deve ser o tributo
social. Essa regra, alias, é expressamente determinada pelo § 9° que foi acrescido ao art. 195 da Lei
Magna pela Emenda Constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 1998”.
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Apds, passa-se a verificagao dos sujeitos passivos relacionados a hipotese de
incidéncia (o contribuinte e o responsavel por substituicdo) e dos sujeitos passivos
nao relacionados a hipétese de incidéncia (o responsavel por terceiro). Tratamos,

ainda, dos conceitos de subsidiariedade e de solidariedade.

No capitulo 3, passamos a analise das condicbes de inicio e término da
personificacdo da pessoa juridica, destacando-se o principio da autonomia da

pessoa juridica. Também sera abordado o conceito de sociedade.

No Capitulo 4, o tema da responsabilidade dos sécios também é analisado
sob um prisma econdmico, através da analise da relacdo da limitagdo da
responsabilidade dos sbécios e da eficiéncia econdmica. A questdo constitucional
surge na medida em que a atividade econbmica podera restar prejudicada em
virtude da aplicagao da teoria da desconsideragao da personalidade juridica, sem a
observancia dos requisitos do abuso e do desvio de finalidade, o que acaba por
enfraquecer a atividade empresarial e, consequentemente, torna inviavel a

concretizacado da funcao social da empresa.

A responsabilidade limitada dos sécios e a autonomia patrimonial constituem-
se em importante fator de desenvolvimento das atividades econdmicas, refletindo a
evolucao da prépria economia capitalista, na medida em que tém como um de seus
objetivos, afastar efeitos que possam frustrar a dinamica da sociedade e gerar

ineficiéncia econdbmica e social do mercado.
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O tema central sera abordado no capitulo 5, iniciando-se com breves
consideragdes acerca da teoria da desconsideragcédo da personalidade juridica, para
ap6s, enfocarmos a responsabilidade atribuida aos socios, gerentes e
administradores por créditos previdenciarios langados contra a pessoa juridica,
relevando-se o fato de que a legislagdo previdenciaria estabelece expressamente
que os socios, administradores ou ndo, sao devedores solidarios dos débitos da
sociedade junto a Seguridade Social (artigo 13 da Lei n® 8.620/93). Assim, faremos
uma analise conjunta do artigo 13 da Lei 8.620/93 com os artigos 124, inciso Il, 128,

134 e 135, inciso Ill do CTN.

Posteriormente, no mesmo capitulo, abordaremos a questdo da
inconstitucionalidade do referido artigo 13, por tratar de matéria que deveria ser
regulamentada por lei complementar, em consonancia do quanto disposto no artigo

146, inciso lll, letra “b” da Constituicdo Federal.

Por fim, para encerrar o capitulo 5, trataremos dos artigos 202 do CTN e 2° da
LEF, haja vista tragarem como de suma importancia a inclusdo do nome do devedor
e co-responsaveis na Certiddo da Divida Ativa, sob pena de nulidade da inscri¢cao e

da acao de cobranca dela decorrente.
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CAPITULO | - A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

1.1. Direito e Responsabilidade — Breve Historico

Dimensionar o direito e especificamente a responsabilidade civil e tributaria na
sua evolugdo historica € tarefa de proporgbes gigantescas, pois o direito ndo é
estatico, buscando sempre acompanhar o social, ndo raro as vezes por intermeédio
da jurisprudéncia ou da edicta dos magistrados romanos®, constituindo-se esta,
modernamente, verdadeira fonte da via juridica, ou, na frase de Capitant °, “o direito
jurisprudencial vem completar, enriquecer, modificar, recobrir de nova vegetagao o
direito escrito nos textos legislativos”, sendo um verdadeiro suplemento da prépria

legislacao, nos casos de siléncio, obscuridade ou insuficiéncia da lei.”

Sabe-se que as consequéncias de uma divida vencida e nao paga, cuja pena
variava entre pancadas e maus tratos, vem desde a mais longinqua antiguidade da
Mesopotamia, Egito, Babilobnia e nos monumentos legislativos mais antigos, como os

Caodigos de Hammurabi, Manu e Lei das XII tabuas.

A idéia de “responsabilidade” € bastante antiga e conjuntamente com a idéia
de reparagao, se confunde com a propria idéia de direito, conforme a histéria tem
nos mostrado. Os principios de nao lesar a ninguém e de recompor o equilibrio
rompido, ao menos filosoficamente, jamais ficaram ausentes do direito ao longo dos

séculos. Contudo, o dinamismo modificador, manifestado nas ultimas décadas, tem

° Cf. RAO, VICENTE.Op.cit., p. 227.

® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil., p.21.

" STF, RE 8.837, 29T, j- 7.10.1949, v.u., Rel. Min. Orozimbo Nonato, Revista dos Tribunais. Sao
Paulo: RT, v.199, p. 608.
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imposto um acelerar de passos para o direito conseguir acompanhar a evolugao
social. Primeiramente, pois, o direito aparece na desilusdo e na reacdo dos
desiludidos, imediatamente como explosdo da ira, tendo intima relagdo com a

violéncia fisica.

A contextura de normas que regiam o comportamento dos homens teve,
durante séculos, um carater religioso, provido de inspiracdo divina. Assim, foram
elaborados varios Caodigos, inclusive de Hammurabi, Rei da Babilénia. Um dos mais
antigos codigos conhecidos, datando de aproximadamente 2000 a.C., foi descoberto
em 1901 e contém 282 artigos.® Lavrado em bloco de dorita (rocha) em escrita
cuneiforme (forma de cunha), encontra-se no Museu de Louvre (Paris, Franga) e
consagra a pena de Talido, consistindo em castigo ou desforra igual a ofensa, iid
est, a pena com carater de vinganga, e, por isso mesmo, semelhante mais possivel

ao dano praticado pelo criminoso.®

As penalidades infligidas sob o Cédigo de Hammurabi ficavam entre os
brutais excessos das puni¢des corporais das leis mesopotamia, Assirias e das mais
suaves dos hititas. A codificacdo propunha-se a implantagado da justica na terra, a
destruicdo do mal, a prevencédo da opressao do fraco pelo forte, a propiciar o bem
estar do povo e iluminar o mundo. Essa legislagdo estendeu-se pela Assiria, Judéia

e Grécia.

® MAGALHAES, Humberto Piragibe e MALTA, Cristdvéo Piragibe Tostes. Dicionario Juridico. p. 238.

° Esse tipo de pena, ndo mais existente nas nagdes civilizadas, apareceu em numerosas legislagbes
antigas, entre as quais, além do citado cdédigo, leis gregas, romanas, Alcordo (livro sagrado do
Islamismo), etc. Na Biblia aparece consubstanciado no Exodo, Cap. XXI, vers. 22 a 25, in verbis:
“Mas se houver morte, entdo daras vida por vida, olho por olho, dente por dente, mao por mao, pé por
pé, queimadura por queimadura...”, evidenciando-se a preocupagao em equiparar a pena ao prejuizo.
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A referida lex tallionis consistia na pena de morte, largamente aplicada, seja
na fogueira, na forca, seja por afogamento ou empalagao, suplicio este que consistia
em espetar o condenado pelo anus, numa estaca, posicdo em que ficava até morrer.
A mutilacdo era cominada de acordo com a natureza da ofensa. A no¢ao de uma
vida por outra vida atingia os filhos dos causadores de danos aos filhos dos

ofendidos, ndo tendo a norma, pois, carater personalissimo.

Veja-se, para elucidar, algumas normas contidas no referido Cdédigo de

Hammurabi, conforme noticia Emanuel Bouzon :

8§65(....)
Paragrafo Unico. Se um awilum* deu a um (outro) awilum prata
para uma sociedade, o lucro ou a perda que houver, eles dividirao,
diante da divindade, em partes iguais.
8§ 117 Se uma divida sobre um awilum e ele vendeu sua esposa, seu
filho ou sua filha ou (0s) entregou em servigo pela divida, durante
trés anos trabalhardo na casa de seu comprador ou daquele que os
tem em sujeicdo, no quarto ano sera concedida a sua libertagéo.
§ 195 Se um filho bateu em seu pai, cortardo a sua méo.
8 196 Se um awilum destruiu o olho de um (outro) awilum, destruirdo
o seu olho.
§ 226 Se um barbeiro, sem o consentimento do dono do escravo,
raspou a marca de um escravo que nao € seu, cortardo a mao

desse barbeiro.

' BOUZON. O Cédigo de Hammurabi. p. 116.
" Homem livre na sociedade babildnica, cidaddo em pleno uso de seus direitos.
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§ 229 Se um pedreiro edificou uma casa para um awilum, mas nao
reforcou o seu trabalho e a casa, que construiu, caiu e causou a
morte do dono da casa, esse pedreiro serd morto.

§ 230 Se causou a morte do filho do dono da casa, mataréo o filho

desse pedreiro.

Nesses tempos, o principio da reciprocidade (Talido) ja significava um
processo de diferenciacdo e aumento de complexidade, que vai aparecer nas
sociedades ja péds-arcaicas. Além do Cdédigo de Hammurabi (XXI a.C.), que
imaginavamos ser o mais antigo, a ciéncia informa-nos a existéncia de outros. Na
verdade, o homem como legislador pode surgir, virtualmente, desde que revele as
caracteristicas que os distinguem das outras espécies. O primeiro cédigo ao qual
foram feitas referéncias contemporaneas foi o promulgado por Lipit-Ishtar, Rei de
Isin, na antiga Suméria (cerca de 2.210 a.C.). Mas sabe-se que existiram cddigos
anteriores, sobretudo o de Ur.Nammu, Rei de Ur (XXV a.C.). Foi descoberta uma

cépia deste cddigo feita mais ou menos na época de Hammurabi.

Posteriormente foi elaborado o Cédigo de Manu, que é a base do direito da
india antiga. Foi escrito em sanscrito (uma das mais antigas linguas classicas da
india, da qual descendem varias linguas ou grupos de linguas), aproximadamente

1.000 anos a.C. e dividia-se em Religido, Moral e Leis Civis, contendo 746 artigos.'?

2 MAGALHAES, Malta. Op.cit., p. 238.
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O inadimplemento, segundo aludido codigo, equiparava-se ao furto e
dispunha o credor de meios violentos e podia até sequestrar e acorrentar o devedor

relapso. Mulher e filho, sujeitando-os a trabalho até o pagamento total da divida.

Segundo a legislagédo do antigo Egito, ao credor assistia o direito de execugao
pessoal do devedor. Tinha o direito de penhorar o cadaver e priva-lo das honras
funebres até que os herdeiros, parentes ou amigos, resgatassem a divida. Tal
pratica era possivel, porque a técnica de embalsamamento era largamente

empregada entre os egipcios.

Depois o direito foi se laicizando com a Lei das Xll Tabuas (450 a.C.), que foi
a expressao do povo por meio dos tribunos romanos (mas a lei que rege os povos
islamicos é de carater religioso), consistindo em um antigo corpo de normas legais
romanas, organizado no ano de 303 pelos decénviros, ou seja, magistrados que
foram na Republica Romana, incumbidos de codificagcdo das leis. A designacgao

advém do fato de terem sido gravadas naquela época em doze tabuas de bronze.

Nessa legislacdo também era prevista a execugdo pessoal do devedor. O
inadimplemento era tratado com toda ferocidade e estabelecia a possibilidade do
devedor relapso ser amarrado pelo pescoco e pés com cadeias (corrente de anéis
de metal) com peso de até 15 libras, a critério do credor e, incorrendo conciliagao,
era o mesmo conduzido em trés dias de feira ao comitium, onde se proclamava em
altas vozes o valor da divida, pena de divisdo do corpo do devedor em tantos

pedacos quanto fossem os credores.
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E a referida lei satisfez a mesma necessidade basica, como os outros codigos
antigos, para atender a demanda das leis escritas definidas. Marcaram a mudancga
de um costume incerto para leis fixas conhecidas por todos e obrigando todos da
mesma maneira. O objetivo principal era evitar o método, mais tarde atribuido ao
imperador Caligula, de escrever suas leis em caracteres muito pequenos e pendura-

las em pilares altos, para enganar melhor o povo.

Se anteriormente nao havia qualquer critério estabelecido, a repulsa, a
retribuicdo do mal pelo mesmo mal estipulava a medida nivelada da reparacéo. Esse
critério foi consagrado pela Lei das Xll Tabuas. Doravante, o direito evoluiu com o

homem e ao seu lado se encontra.

Contudo, o texto da Lei das Xl Tabuas ndo permaneceu. Depois de
frustrados projetos de Julio César a Diocleciano, somente com Justiniano | (século
VI da era Crista), um século depois de Teoddsio Il ter planejado uma codificagéo
completa, é que foi realizado o objetivo de uma reestruturagado completa de todo o
direito romano na forma estatutaria, conservando-se em boa parte o fruto do génio
dos jurisconsultos romanos. Conhecido como Corpus Juris Civilis, o Cédigo de
Justiniano recebeu autoridade estatutaria em 534-535 a.C., contendo uma completa
revisdo da legislacdo imperial, banindo promulgagdes obsoletas ou repetidas,
tornando-se um marco na histéria legal e servindo de base para os sistemas
modernos do civil law, merecendo ser considerado como fonte historica do direito

por exceléncia.
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Com o passar dos tempos, cada povo foi adotando uma lei de acordo com as
suas necessidades, embora incorporando os direitos que foram conquistados da
humanidade como um todo, razdo, pois, da impossibilidade de um direito positivo

universal.

Surgiu adiante a Lex Aquilia em um plebiscito no ano de 286 a.C., que
determinava a reparagao do dano mesmo no caso de culpa levissima. Fonte
historica da culpa delitual ou extracontratual, também denominada culpa aquiliana, a
Lex Aquilia era na verdade um plebiscito votado por proposicdo de um tribuno
(orador) da plebe, de nome Aquilius. E lei de circunstancia, provocada pelos plebeus
que, desse modo, se protegiam contra os prejuizos que |hes causavam os patricios
(titulo de nobreza entre romanos antigos). Antes da Lei Aquilia imperava o regime da
Lei das Xll Tabuas, que continha regras isoladas. Portanto no dizer de Orlando

Gomes ':

“Numa classificacao filogenética do Direito, a evolugdo parte do
direito ariano, prolongando-se pelo direito grego, romano e
medieval, para chegar, finalmente, ao direito moderno, tal como o
concebem e praticam povos ocidentais”.

1.1.1. Direito e Justica

Na critica da Razao Pura, Kant zomba do afa dos juristas na procura de uma
definicdo para o direito. Com isso quer Kant mostrar que o conceito de direito nao
pode ser buscado no empirico e nem por meio da razao especulativa, mas deve ser

objeto de consideragdo no ambito da raz&o pratica, razao pela qual ndo se explica

¥ GOMES, Orlando. Introdugéo ao Cédigo Civil. p.77.
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pela nogcao de necessidade limitada a natureza, na experiéncia, mas a priori, na

razdo pura pratica. (Joaquim Carlos Salgado)'

Miguel Reale'®, manifestando-se sobre a nocdo elementar de direito, ministra

que:

“Aos olhos do homem comum o Direito é lei e ordem, isto é, um
conjunto de regras obrigatérias que garante a convivéncia social
gracas ao estabelecimento de limites a acdo de cada um de seus
membros. Assim sendo, quem age de conformidade com essas
regras, comporta-se direito, quem néo o faz, age torto”.

Assim, a palavra direito pode ser usada em varios sentidos, nao se
restringindo a uma so6 definigdo, até porque se corre o risco de tropecos.
Etimologicamente, direito vem do latim, significando directum, ou seja, aquilo que é
reto, alinhado com as leis. Mas ndo é somente esse o0 conceito. Ha defini¢des,
segundo observa César Fiuza'®, reais ou légicas, “que fixam a esséncia do objeto,
fornecendo suas caracteristicas basicas, procurando seu género préoximo e sua
diferenga especifica”, denotando o direito como norma, principio de tudo o que é de

bom e justo para adequagao do homem a vida social.

Ainda segundo Miguel Reale,

“direito significa tanto o ordenamento juridico, ou seja, o sistema de
normas ou regras juridicas que traca aos homens determinadas
formas de comportamento, conferindo-lhes possibilidade de agir,

" SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant: seu fundamento na liberdade e na
i%ualdade. p. 269-270.

™ REALE, Miguel. Op.cit., p. 170

' FIUZA, César. Direito Civil. Curso completo. p. 28.

" REALE, Miguel.Op.cit., p. 82
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como o tipo de ciéncia que o estuda, a Ciéncia do Direito ou
Jurisprudéncia”.

Para Affonso Paulo Guimaraes™®,

“convém notar que o substantivo Direito traduz-se para o latim pelo

termo jus. Existe, em latim, o termo directus, mas é apenas um
adjetivo (directus, directa, directum; via directa = caminho direito)
que corresponde ao adjetivo portugés direito, o que estd em linha
reta.”

Em suma, o direito é a condi¢ao sine qua non de ordem e paz na sociedade.
Onde existe a sociedade, ai deve existir, repita-se, também o direito - Ubi societas,
ibi jus. Sem ele, os vinculos sociais se romperiam e os mais fracos fisicamente
ficariam a mercé do poder dos mais fortes, vivendo os homens na insegurancga e
intranquilidade. Por isso, o direito se subordina a vida. Onde ha vida humana, deve
prevalecer o direito, ordenando e protegendo a atividade humana individual e

coletiva.

Por meio de normas juridicas vigentes obtém-se ou se pretende obter o
equilibrio social, impedindo a desordem ou o crime, resguardando a saude e a moral
publica, enfim, protegendo o direito e a liberdade das pessoas, tudo firmado no bom
e no justo. Essa é a tarefa principal do direito. E, seguindo o raciocinio, temos que o
direito €, pois, o conjunto de normas que possibilita a convivéncia entre as pessoas,
estabelecendo critérios e limites para cada uma. Corresponde a duas exigéncias
fundamentais da vida social, ou seja, seguranga nas relagdes entre os homens e

justica.

'® GUIMARAES, Afonso Paulo. Nogdes de direito romano. p. 29.
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No que se refere a justica, sua conceituagcao € abstrata e complexa. Segundo
dicionario da lingua portuguesa'®, justica significa “Virtude de dar a cada um o que é
»” o . 20 s . -
seu”, ou, na definicdo de Ulpiano“’, que é a mais famosa, Justitia est constans et
perpetua voluntas ius suum cuique tribuere: a justica é a vontade constante e
perpétua de dar a cada um o que é seu. E o fim visado, a razdo de ser, do proprio

direito objetivo.

Ensina-nos César Fiuza que “definir o que seja justica, é tarefa ardua,
se nao impossivel”. Hermes Lima?' oferece trés acepcdes da expressdo: Justica
como idéia-valor, sentimento e retribuigdo. Como idéia-valor a justica exprime um
precipitado da experiéncia histérica, que nossa capacidade conceitual projeta no
espaco social da gente humana. Se nao vivéssemos em sociedade, ndo haveria a
idéia de justica. Ela é produto da convivéncia social que o pensamento elaborou. E

22 «

arremata o referido autor: A justica corresponde a algo em nossa experiéncia que

se integra no processo de seu devenir cultural”.

Justica como sentimento é a virtude, a qualidade do homem justo. Ela
se realiza em sua conduta, em suas agdes. E disposicdo do carater, da
individualidade moral. Ainda consoante Hermes de Lima?, referindo-se ao homem
justo, “na procura da justica, 0 homem justo pode trilhar caminhos ou adotar atitudes
gue espantem e até causem medo porque havidas como perigosas as uniformidades

sociais e preconceitos dominantes. Foi o caso de Sécrates.”

'Y BUENO. Minidicionario da lingua portuguesa. p. 457
2 MAGALHAES, Malta. Dicionario Juridico., p. 565.

2 LIMA, Hermes. Introducao a ciéncia do direito. p. 179
2 |pid, p. 180

2 1d.Ibid., p.. 180
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Para Hans Kelsen?*,

s

“a justica €, portanto, a qualidade de uma especifica conduta
humana, de uma conduta que consiste no tratamento dado a outros
homens. O juizo segundo o qual uma tal conduta € justa ou injusta
representa uma apreciacdo, uma valoracdo da conduta. A conduta,
gue é um facto da ordem do ser existente no tempo e no espaco, é
confrontada com uma norma de justica, que estatui um dever-ser. O
resultado é tal como — segundo a norma da justica — dever-ser, isto
€, que a conduta € valiosa, tem um valor de justica positivo, ou que
a conduta ndo é como — segundo a norma de justica — devera ser,
porque é o contrario do que devera ser, isto €, que a conduta é
desvaliosa, tem um valor de justica negativo. Objecto da apreciacdo
ou valoracdo é um facto da ordem do ser. Somente um facto da
ordem do ser pode, quando confrontado com uma norma, ser
julgado como valioso ou desvalioso, pode ter um valor positivo ou
negativo, é a realidade.”

Por fim, justica como retribui¢cdo € a perpétua vontade de dar a cada um o que
€ seu. Aqui, a justica esta ligada a relagao entre a norma juridica e o ato ou fato a
que ela vai aplicar-se. E da aplicacdo da lei, portanto, que se trata, pois dessa
aplicagcdo correta esperam as partes justica, ou seja, a retribuicdo adequada na
solugdo dos conflitos em que possuem interesses. A justica da lei o que pde em
causa é exatamente a aplicacdo dessa mesma lei, que a condiciona dentro de seus
termos e limites. Como bem observou Hermes de Lima®, “os romanos aprenderam
bem o significado da justica como retribuicdo: justitia est constans et perpetua

voluntas suum cuique tribuendi”.

Segundo ainda Kelsen?®,

24 KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. p. 21
B LIMA, Hermes.Op.cit., p. 180
% KELSEN, Hans.Op.cit., p. 39
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“o principio de justica historicamente talvez mais importante € o da
retribuicdo (Vergeltung). Ele exige uma pena para a falta ou ilicito e tem,
sob este aspecto, psicologicamente, a sua raiz no instinto vindicativo do
homem. Na medida em que o direito € uma ordem estatuidora de
sancdes e as san¢des consistem na aplicacédo coactiva de um mal como
reacdo contra um ilicito, o direito — todo o direito — corresponde ao
principio da retribuicdo. Mas o principio retributivo também postula um
prémio para o merecimento e €, assim, aplicado do preceito moral da
gratiddo.”

Contudo, conforme observa Kelsen?’, Jesus, o Grande Santo, rejeitando o
principio da retribuigdo, anuncia como sendo a nova, a verdadeira justica que se
contém no principio do amor: “nao retribuir o mal com o mal, mas com o bem, nao
opor resisténcia ao mal que nos fazem, mas amar quem nos faz mal, sim, amar até

0s inimigos”.

Ainda, Hans Kelsen escreveu:?®

“Quando Jesus de Nazaré, no julgamento perante o pretor romano,
admitiu ser rei, disse ele: ‘Nasci e vim a este mundo para dar
testemunho da verdade’. Ao que Pilatos perguntou: ‘O que €
verdade?’. Cético, o romano obviamente ndo esperava resposta a
essa pergunta, e 0 Santo também nao a deu. Dar testemunho da
verdade ndo era o essencial em sua missdo como rei messianico.
Ele nascera para dar testemunho da justica, aquela justica que ele
desejava concretizar no Reino de Deus. E, por essa justica, morreu
na cruz. Dessa forma, emerge da pergunta de Pilatos — o que é
verdade? -, por meio do sangue crucificado, uma outra questéo,
bem mais veemente, a eterna questdo da humanidade: o que é
justica?”

Nenhuma outra questao foi tdo, passionalmente, discutida; por nenhuma outra

foram derramadas tantas lagrimas amargas, tanto sangue precioso; sobre nenhuma

T bid,.p. 85
2 1dem. O que é justica? p.1
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outra ainda, as mentes mais ilustres — de Platdo a Kant — meditaram tao
profundamente. E, no entanto, ela continua até hoje sem resposta. Talvez por se
tratar de uma dessas questbes para as quais vale o resignado saber de que o
homem nunca encontrara uma resposta definitiva; devera apenas tentar perguntar

melhor.

Todavia, a definigdo de justica mais importante, até hoje formulada, conforme
observa César Fitiza®®, foi a de Ulpiano, jurista romano, conforme ja citado, com
base na concepgao aristotélica. Logo abrindo as Instituicbes do Corpus luris Civilis,
formula Ulpiano: Justitia est constans et perpetua voluntas ius summ cuique

tribuendi.

Joaquim Carlos Salgado, ensina-nos:*

“A justica distributiva (expressa uma igualdade proporcional,
geométrica) e a justica comutativa (exprime uma igualdade
aritmética) traduzem a igualdade. Entretanto a igualdade que
encontramos na justica retificadora refere-se aos bens, enquanto
gue a igualdade da justica distributiva € uma igualdade de relagdes.
(....) Em ambos os casos, 0 que se pretende como justo é garantir a
igualdade dos bens ou dos males que as partes atribuiram ou
sofreram na relacdo interpessoal. (...) Dentro ainda da chamada
justica contributiva (das rela¢gBes interpessoais) assinala Aristoteles
a que deriva de relag6es involuntarias ou do ilicito. Nessas podemos
fazer a seguinte distingdo: se o dano se traduz numa reparagdo a
vitima, a justica se define na igualdade aritmética entre o dano
causado e a reparagdo que o agressor deve fazer. Entretanto, se se
trata de uma pena a ser aplicada pela violagédo da lei, um castigo por
conseguinte, a igualdade aritmética entre dano e castigo, como
principio de retribuicao talidnica, ndo realiza a justica.”

2 FIUZA, César. Direito Civil resumido. p. 18.
% SALGADO, Joaquim Carlos.Op.cit., p. 48-49.
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Segundo a teoria moderna apresentada por Serge-Christphe Kolm®’

“a justica é simples, mas o mundo é complicado; por isso a
aplicacdo da justica no mundo encerra algumas dificuldades. O
entendimento do campo das concepcdes existentes, possiveis e
necessarias de justica e de ética social serd muito facilitado se,
primeiro, investirmos minimamente no exame de suas estruturas
béasicas necessarias.”

John Rawls®? busca elaborar uma teoria da justica que seja uma alternativa
para as doutrinas dominantes, ao apresentar a idéia de justica como equidade,
elevando a um nivel mais alto de abstragdo o conceito tradicional do contrato social,

questionando o absolutismo das teorias, leis e instituicbes existentes.

Portanto, qualquer que seja o objeto da justica, a mesma é, indiscutivelmente,
o fundamento maior do direito, conforme, inclusive, destaca o Professor Gabriel
Valle®. Nao a justica corriqueira, portadora de rugas e manchas, decorrente da

fragilidade humana, mas a justiga que tem como fim a paz social.

Affonso Paulo Guimarges>* formula e responde & seguinte indagac&o:

“Qual o conceito que as Intitutiones de Justiniano d&do aos
estudantes de direito? E o conceito de Justica = A vontade
constante e perpétua de dar a cada um o0 que é seu. A paz na
sociedade é obra da justica (Opus justitiae pax), ja proclamara, ha
milénios, o profeta Isaias.”

3" KOLM. Teorias modernas da justica. p. 37.
%2 RAWLS, John. Uma teoria da justica. p.4.
3 VALLE, Gabriel. Filosofia do direito. p.93.
* GUIMARAES, Affonso Paulo. Op.cit., p. 31
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A histéria mostra que desde os remotos tempos do antigo Egito, a nogao da
capacidade contributiva é até anterior ao surgimento do tributo. L4, dizia-se que de
alguma forma, os tributos deveriam guardar relagdo com a riqueza daqueles que os
deveriam pagar. Até mesmo os filésofos gregos pregavam o ideal de justica
distributiva. SO veio a precisar-se, contudo, na Ildade Média, onde Sao Tomas de
Aquino, em seus pensamentos, assegurava que cada um devia pagar tributos
segundo suas faculdades ou de modo proporcional as suas possibilidades, conforme

observacdes de Paula Tavares de Lima>®. E uma nocdo de justica.

A respeito do tema, atualmente, temos as valiosas palavras do ilustre mestre

e jurista Wagner Balera®®:

“A Ordem Social estara cimentada em bem lancados alicerces se (e
guando) se configurar em ambiente apto a proporcionar — a todos —
a justica social que, como fim Ultimo do sistema, é o objetivo por ela
almejado, de conformidade com os precisos termos do art. 193 da
Constituicdo de outubro de 1988.”

E, como bem continua a discorrer o autor citado “o fundamento ultimo do
Sistema, que desenha o respectivo ambiente é o principio insculpido no artigo XXII
da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, da qual o Brasil € um dos

signatarios”®’

Neste sentido, a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, adotada e
proclamada pela Resolugéo n. 217 A (lll) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas,

em 10 de dezembro de 1948 proclama:

%5 LIMA, Paula Tavares. Instituto de direito. p.450.
% BALERA, Wagner.Op.cit., p. 17.
* Ibid., p.17
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Artigo XXII — Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito
a seguranca social e a realizacdo, pelo esfor¢co nacional, pela
cooperacdo internacional e de acordo com a organizacao e recursos
de cada Estado, dos direitos econOmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua
personalidade.

Desta forma, temos que a Justiga Social, consiste em um direito da sociedade
de exigir do Estado que este atue de forma a garantir e promover, continua e
simultaneamente, a redugcdo dos desequilibrios sociais e a igualdade de todos os

seus integrantes no que se refere a liberdade, dignidade e oportunidades.

1.2. Consideracdes iniciais sobre Responsabilidade Tributaria

E importante relembrar que o artigo 121 do Cédigo Tributario Nacional, em
seu Paragrafo Unico, elege duas espécies de sujeito passivo que integram a relagéo
juridica tributaria, a saber: o contribuinte, identificado pela pessoa que tem relagao
direta e pessoal com o fato gerador da obrigagcdo tributaria, ou seja, quem
efetivamente realizou em concreto a situacdo prevista hipoteticamente em lei
(Art.121, § unico, | CTN), e o responsavel, aquele que ndo tendo relagéo direta e
pessoal com o fato gerador e é eleito pela lei para satisfazer a obrigacéo tributaria

(Art.121, § Unico, Il CTN).

O fato descrito na norma de responsabilidade, tanto podera ser um fato licito
ou ilicito e conforme o seja, as consequéncias juridicas serdo diversas. Assim, a

norma podera ter natureza sancionatéria ou impositiva. Resta claro, portanto, que
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figuras de natureza juridica diversa devem ser tratadas de modos distintos,
determinando por sua vez que, as normas de responsabilidade deverao ser tratadas

dentro de seu respectivo regime juridico.

Observados tais conceitos e sem aprofundamento cientifico do assunto, seria

possivel entender-se a responsabilidade tributaria como

“a obrigacdo determinada pela lei que impde ao sujeito passivo
responsavel, ou seja, aquele que ndo é considerado contribuinte, o
dever juridico de satisfazer a prestacdo pecuniaria de indole

tributdria ou de cumprir a prestacao relativamente aos deveres

instrumentais”.*®

1.3. Limite Constitucional para a Criacdo do Responsével Tributério

E de observar-se que a Carta Magna n&o indica em seu texto constitucional
quem deva ser 0 sujeito passivo das relagdes juridicas tributarias, cabendo a lei
infraconstitucional, no caso em apreco, o CTN, atribuir tal funcdo a determinada
pessoa. Entretanto, ndo € qualquer pessoa que pode figurar como sujeito passivo da
relacdo, mas tdo somente, aquela que apresentar vinculagdo ao fato juridico em
discussao ou estar indiretamente ligada ao sujeito que o praticou; é a concluséo a
que se chega, conjugando os artigos 121, Paragrafo Unico, inciso Il do CTN e artigo

128 do mesmo Cdbdigo, abaixo transcritos:

*® MOREIRA, José Edson Campos. A linguagem competente do direito, a teoria das provas e a
responsabilidade tributaria dos administradores das sociedades civis e comerciais. 2001.133-134f.
Dissertagao (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2001..
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Art. 121. Sujeito passivo da obrigacao principal é a pessoa obrigada
ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

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

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

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte,
sua obrigacao decorra de disposicado expressa de lei.

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a
terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacéo,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigacao.

Luciano Amaro leciona que, aparentemente o artigo 121, § Unico, Il do CTN,
autoriza tal discricionariedade, que por sua vez € atacada no artigo 128 do mesmo

diploma legal:

“(...) que qualquer individuo (que ndo tenha relacdo pessoal e direta
com o fato gerador) possa ser posto na condicdo de responsavel,
desde que isso se dé por lei expressa. Ja o artigo 128 diz que a lei
pode eleger terceiro como responsavel, se ele estiver vinculado ao
fato gerador. Por ai se vé que ndo se pode responsabilizar qualquer
terceiro, ainda que por norma legal expressa. Porém, mais do que
isso, deve-se dizer que também nédo é qualquer tipo de vinculo com
o fato gerador que pode ensejar a responsabilidade de terceiro. Para
gue isso seja possivel, é necessario que esse vinculo seja de tal
sorte que permita a esse terceiro, elegivel como responsavel, fazer

com que o tributo seja recolhido sem onerar seu proprio bolso”.*

Desta forma, assegura-se que o tributo ndo sera recolhido sob carater

confiscatorio, atendendo-se ao chamado principio da capacidade contributiva,

* Direito Tributario Brasileiro, p. 294.
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previsto no artigo 145, Paragrafo Primeiro da Constituicdo Federal, como

estudaremos posteriormente.

Neste sentido, exemplifica Luciano Amaro:

“Se, por exemplo, se trata do imposto de renda, o individuo que
aufere a renda seria, naturalmente, elegivel como contribuinte. Se
um terceiro for eleito como responsavel é preciso que a lei preveja
mecanismos através dos quais o pagamento do tributo possa ser
efetuado sem onerar esse terceiro. Desse modo, a fonte pagadora
da renda é elegivel como responsavel pelo tributo incidente sobre os
rendimentos que ela pague, mas a lei Ihe da a condigéo de reter o
tributo, descontando-o do valor devido ao beneficiario.”*

Ainda a respeito da vinculagao indireta do responsavel ao fato gerador, o

ilustre jurista Aliomar Baleeiro ensina:

“A exigéncia de vinculagéo do responsavel se faz em obediéncia ao
principio da capacidade econdmica, a fim de que, por meio de
retencdo — como ocorre no Imposto de Renda recolhido pela fonte
pagadora — ou reembolso, possa 0 responsavel se ressarcir do
tributo pago.

E que o sujeito passivo natural, que tirou proveito econémico do fato
juridico, como ensinou Rubens Gomes de Sousa, é o contribuinte, a
pessoa que tem relacao pessoal e direta com a situacao juridica em
que se constitui o fato gerador da obrigacao tributéria, conforme art.
121 do CTN. Por razdes de praticidade, comodidade na
arrecadacdo, garantia do crédito e protecdo contra evasdo, o
legislador pode eleger pessoa diversa, o chamado responsavel. Por
isso mesmo, o artigo 128, garantindo a observancia do principio da
capacidade econbmica, determina que o responsavel tributario seja
vinculado indiretamente com o fato descrito na hipétese de
incidéncia da norma basica. Isso significa que o fato gerador
hipotético da norma secundaria tem, ou deve ter conexao e relacao
de dependéncia, com o fato gerador hipotético da norma principal,
basica ou matriz"**

0 Op. Cit., p. 294.

*! Direito Tributario Brasileiro, p. 737.
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Portanto, ndao € qualquer pessoa que pode figurar como sujeito passivo da
relacdo, mas tdo somente, aquela que apresentar vinculagao ao fato juridico em

discussao ou estar indiretamente ligada ao sujeito que o praticou.

1.4. Extincdo da Responsabilidade Tributéria.

Para concluir este capitulo, cumpre ainda tecer breves consideracdes acerca
da extingdo da responsabilidade. Nao é objetivo analisar cada uma das hipéteses de
extingdo, mas sim tratar do final da trajetéria dessas normas: o desaparecimento da

relacao.

O vocabulo extincdo, que € uma derivagao latina de exstinctio, de
exstinguere, significando a terminagdo ou o desaparecimento do crédito tributario.
Também assim entende Bernardo Ribeiro de Moraes, para quem a extincdo é
“liberacdo, € perecimento, € cessacao”, acrescentando: € a liberagao definitiva do
devedor em relagdo ao vinculo juridico que o prende ao credor (sujeito ativo
tributario). H4, assim, o solutio, e o desfazimento da ligagdo, isto é, o lago

obrigacional”.*?

Para o ilustre jurista Paulo de Barros Carvalho®®:

*’RIBEIRO DE MORAES, Bernardo.Compéndio de Direito Tributario., p. 432.
*3 CARVALHO, Paulo de Barros.Op.cit., p. 444.
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“A relagdo juridica, como nexo abstrato mediante o qual uma pessoa,
chamada de sujeito ativo, tem o direito subjetivo de exigir uma
prestacdo, enquanto outra, designada de sujeito passivo, esta
encarregada de cumpri-la, nasce da formalizagdo linguistica
(apropriada) da ocorréncia do fato tipico descrito no antecedente da
proposicdo normativa. E depois se extingue, por haver realizado seus
objetivos reguladores da conduta ou por raz8es que o direito estipula.”

Ao falarmos em extingdo das obrigagdes tributarias, necessario saber que
pode haver o desaparecimento do sujeito ativo, do sujeito passivo, do objeto, do
direito subjetivo de que é titular o sujeito pretensor (desaparecimento do crédito), ou,
finalmente, do dever juridico cometido ao sujeito passivo (desaparecimento do
débito). Assim, a extingdo das obrigagdes tributarias decorre do desaparecimento de

um ou mais de seus elementos integrativos, ou das relagbes que os unem.

O artigo 156 do CTN traz as causas extintivas aplicaveis as relagdes juridicas

que prevejam o responsavel tributario como sujeito passivo da obrigagao:

“Art. 156. Extinguem o crédito tributario:
| - 0 pagamento;
Il - a compensacao;
Il - a transacéo;
IV - remissao;
V - a prescricdo e a decadéncia;
VI - a conversao de depdsito em renda;

VII - 0 pagamento antecipado e a homologac¢éo do langcamento
nos termos do disposto no artigo 150 e seus 88 1° e 4%,

VIII - a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no
§ 2° do artigo 164;
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IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a
definitiva na 6rbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de
acao anulatoria;

X - a deciséo judicial passada em julgado.

Xl — a dacdo em pagamento em bens iméveis, na forma e
condicdes estabelecidas em lei.”

Apenas para efeito didatico, dentro de um aspecto metodolégico, podemos
dizer, com Bernardo Ribeiro de Moraes**, que a extingdo crediticia reveste-se de
duas formas: a direta, usual, propria, consistente no pagamento ou na consignagéo
do pagamento; e a indireta, impropria, abarcando as outras modalidades extintivas

albergadas pelo Cddigo Tributario Nacional, que mencionamos acima.

Portanto, extinguindo-se o crédito tributario, extingue-se a responsabilidade,

seja qual for a modalidade de extingao.

Mesmo na hipdétese em que a responsabilidade admita a existéncia
concomitante de duas normas (solidariedade), a extingdo da obrigagéo tributaria,
que € unica e se encontra prevista em ambas as normas, ocorre quando o

responsavel quita a divida.

Ao ser pago o débito pelo seu responsavel, coincidente com o débito do
contribuinte ou com o do terceiro solidario, a relagao juridica instaurada entre estes
ultimos e o sujeito ativo é extinta, ja que o objeto da prestagdo — que € unico

considerando-se as duas relagbes — extinguiu-se pelo pagamento.

* RIBEIRO DE MORAES, Bernardo.Op.cit.,p. 433.
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Neste sentido, ndo é necessario que o proprio contribuinte pague para que o
débito gerado em fungdo da ocorréncia do fato juridico desaparegca. Qualquer
terceiro pode fazé-lo em seu nome. Da mesma forma, se o responsavel quita sua
divida, relativa a fato juridico praticado por outra pessoa, a extingdo se dara nao
apenas no que diz respeito a sua relacdo, mas a todas as que eventualmente
existirem e que tiverem por objeto o débito quitado, que s6 pode ser exigido uma

Unica vez.
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CAPITULO 2 - RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA

2.1. Breves Consideracoes

A garantia do bem comum a sociedade € o objetivo do Estado, ao disciplinar
a convivéncia humana. Dentre todas as atividades que incumbe a sociedade, para
atingir o tal bem comum, a suprema vem a ser a satisfacdo das necessidades
publicas*®, com maior ou menor intensidade, de acordo com propésito politico desse
Estado. Todavia, para que haja a satisfacdo de tais necessidades, precisa o Estado,
obviamente, de recursos pecuniarios. Esses recursos podem se originar, dentre
outras, ndo s das atividades econdmico-privadas realizadas por entes publicos,

como também da imposigao tributaria.

O Estado, na organizagao e disciplina dos comportamentos sociais, passa a
ter também como objetivo a transferéncia para os cofres publicos de uma parcela da
riqueza privada.*® Mas essa imposi¢do ndo ocorre de forma arbitraria. A partir da
conquista do Estado de Direito, o proprio Estado passou a se submeter a Lei e a

Jurisdigao, estando a imposigao tributaria limitada.

“A regra de Direito Tributario subordina o Estado e o contribuinte, de
igual modo. Quando, para obter peclnia, o fisco empreendesse
arrecadacdes arbitrarias, ndo se poderia falar em Direito Tributario,
nem em Estado de Direito, nem, muito menos, em Direito. O

% As necessidades publicas sdo aquelas que s&o tuteladas pelo Estado, que toma para si a
responsabilidade por sua satisfagado, diferenciando-se das necessidades coletivas, que sdo aquelas
satisfeitas pelo esforco coordenado da sociedade. Djalma de Campos. Direito Financeiro e
Orcamentario, p. 21.

*® Trata-se do denominado “poder impositivo”, decorrente do proprio principio da soberania, atributo
imanente ao Poder Estatal.
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proposito da imposicao fiscal no Estado de Direito &, precipuamente,
a regéncia da obrigacdo tributaria pela norma legal”.*’

De forma genérica, temos o direito regulando a conduta mediante descrigao
de fatos, eleitos politicamente, e a prescricdo de condutas desejadas. O fato descrito
e a conduta prescrita estdo normativamente vinculados, de forma que a ocorréncia
do primeiro devera desencadear a ocorréncia do segundo. “O legislador institui,
entre a hipotese legal e a consequéncia juridica — quer dizer, o estar-obrigado de

uma pessoa -, uma conexao causal cuja existéncia ele mesmo determina”®®.

Em relagdo a conduta desejada pelo Estado para a concepgao de seus fins,
ou seja, a entrega de uma parcela de riqueza privada ao poder publico, temos que
esta se instaura sempre que ocorrer no mundo fenoménico o fato descrito na
hipétese de uma norma impositiva tributaria, ou seja, sempre que for realizada a
hipétese de incidéncia tributaria. Tal hipotese, necessariamente, devera ser
revestida de cunho econémico, para que revele a potencialidade contributiva. Assim,
realizada a mencionada hipotese, surge a figura do fato imponivel ou de fato juridico
tributario, instaurando-se imediata e infalivelmente*® a relagdo juridica tributaria,

prevista no consequente da norma impositiva.

“..por forca do comando normativo (geral e abstrato), o fato
concreto, devidamente determinado no espaco e no tempo, fez
surgir o fato-efeito, representado pelo nascimento de uma relacao

juridica”.*

" Sacha Calmon Navarro Coelho. A propésito do Poder Impositivo, das Técnicas de Tributacéo e da
Chamada nao- Incidéncia Explicativa. In: RDT n° 02, p. 115.

8 Karl Engish. Introducdo ao Pensamento Juridico, p. 59.

9 “Porém, realizando este Ultimo elemento, a regra juridica incide sobre a hipétese de incidéncia
realizada e sua incidéncia é imediata, instantanea e infalivel”’. Alfredo Augusto Becker. Teoria Geral
do Direito Tributério, p. 307.

%% Paulo de Barros Carvalho. Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 128.
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Observa-se a existéncia de dois planos distintos, o normativo, que é geral e
abstrato, e se revela nas figuras das hipdteses de incidéncia normativa e da
consequéncia tributaria, e o fenoménico, que é individual e concreto, e se revela nas
figuras do fato juridico tributario ou fato imponivel e da relagao juridica tributaria.
Pelo fenbmeno da subsuncao, no qual ocorre a perfeita adequagao dos caracteres
da hipotese fatica descrita na lei aos caracteres do acontecimento real, incide a

norma juridica, desencadeando, concretamente, a conseqiéncia normativa prevista.

“Em suma, a incidéncia da norma tributaria (como de toda norma
juridica) depende, como ensina Pontes de Miranda, da ocorréncia
de suporte fatico suficiente, ou seja, somente haverd incidéncia da
norma juridica tributaria quando, num dado ponto do tempo,
coexistirem: a) formulacdo normativa integra, completa, ou seja,
hipétese de incidéncia consistente na descricdo de fato hipotético
com todos 0s seus aspectos e respectivo mandamento; e b) fato

concreto, sucedido no mundo fenoménico, que exiba todos os

aspectos descritos, abstratamente, na norma juridica tributaria”.®*

E importante, pois, ressaltar que todos os caracteres necessarios para
qualificar o fato econdmico como fato juridico tributario passivel de desencadear
como consequéncia uma relagao juridica tributaria, bem como todos os elementos
necessarios a caracterizacido desta relacdo estdo necessariamente previstos na
norma geral e abstrata. Desta feita, realizados no mundo concreto o fato e sua
matriz de incidéncia tributaria, todos aqueles aspectos anteriormente previstos de

forma geral e abstrata estardo devidamente identificados e determinados.

Ensina Paulo de Barros Carvalho:

*" Aires F. Barreto. Auséncia de Subsuncio diante de Fato Insuficiente. In: RDT n3 63, p. 264/5.
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“Para a Teoria Geral do Direito, relagdo juridica é definida como o
vinculo abstrato, segundo o qual, por for¢ca da imputacdo normativa,
uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o direito subjetivo de
exigir de outrem, denominada sujeito passivo, o cumprimento de
certa prestagéo”?

Relagéo juridica € espécie do género relagao social®>. E, portanto, vinculo
abstrato que une duas ou mais pessoas em torno de determinado objeto (fim). O
objeto do acoplamento abstrato e o componente gerador da relacdo s&o os
elementos caracterizadores da relagdo social como relagdo juridica. Isso se da,
como adverte Reale, porque: “[...] nem todas as relagbes s&o juridicas, embora
possam, as vezes, reunir duas ou mais pessoas através de vinculos estaveis e

objetivos.>*

Ja preceituou Manuel A. Domingues de Andrade®, que o “objeto da relagéo
juridica, bem como seu elemento formador- pressupostos caracterizadores da sua
natureza cientifica — inexoravelmente hdo de ser juridicos”. E a norma juridica o
elemento basilar da relag&o juridica, pois nela se encontram prescritos os fatos que,
se ocorridos, motivam a génese da relagdo juridica e, desta forma, as

consequéncias juridicas advindas da subsungao do fato a norma.

°2 Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributario, p. 282-283.

*® REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. , p. 210: “Que devemos entender pela expressio
“relagao juridica”? Em primeiro lugar, trata-se de uma espécie de relagao social”.

** Ibid., p.210.

** DOMINGUES DE ANDRADE, Manuel A. Teoria Geral da Relagdo Juridica. , p. 02: “[...] relagéo
juridica é toda relacao da vida social disciplinada pelo Direito [...]".
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O elemento determinante da relagdo juridica ha de ser juridico®®. O fato
gerador da relagdo necessariamente deve se encontrar conjecturado em norma

juridica.®’

Neste mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho adverte®® que o direito,
através da relacéo juridica, cria sua propria realidade. Através desse entendimento,
podemos afirmar que inexiste, dentro do conceito de relagdo juridica, qualquer
elemento estranho ao direito, pois a imputacao normativa ocorre independentemente

de qualquer realidade.

Portanto, a relagéo juridica tributaria é o vinculo mediante o qual uma pessoa
(sujeito ativo) possui o direito subjetivo de exigir de outra (sujeito passivo) o
cumprimento de uma prestacgao tributaria. Salienta-se que esta prestacao tanto pode
ter cunho patrimonial, quando o sujeito passivo é compelido a entregar certa soma
em dinheiro aos cofres publicos, como pode ser destituida de qualquer apreciacao
pecuniaria, quando ao sujeito passivo é imputado um dever auxiliar com o objetivo
de garantir o adequado cumprimento da prestagao pecuniaria.**Destaca-se que as
mencionadas relagdes juridicas sao distintas e separadas, apesar de por vezes

decorrerem de um mesmo pressuposto fatico, partiiham desse entendimento, dentre

% REALE, Miguel.Op.cit., p. 211: “Os fatos e relagdes sociais s6 tém significado juridico inseridos
numa estrutura normativa”.

" GONCALVES. Luiz da Cunha. Tratado de Direito Civil. , p. 356: “[...] Para que uma relaco juridica
exista e um direito ou uma obrigacédo possa nascer, modificar-se ou extinguir-se é indispensavel um
facto qualquer, um acontecimento normal ou anormal, previsto na lei e que se designa por facto
juridico, [...].

® Curso de Direito Tributario, p. 283.

% Trata-se dos “deveres instrumentais”, no dizer de Paulo de Barros Carvalho na linguagem do
Cddigo Tributario Nacional. “A acessoria (CTN, art. 113, § 2°) decorre da legislagéo tributaria e tem
por objeto o cumprimento de prestagbes positivas ou negativas nela prevista no interesse da
arrecadagao ou da fiscalizagdo dos tributos, constituindo obrigagdo de fazer (e.g.: declaragdo de
bens, prestacdo de informacdes, exibi¢cdo de livros, etc.) e obrigacdes de nao fazer (v.g.: ndo destruir
documentos e livros fiscais obrigatorios pelo prazo imposto em lei; tolerar exames em livros e
documentos, etc.)”. Henrique Baltazar Vilar dos Santos. Da Relagdo Obrigacional Tributaria. In:
Repertorio IOB de Jurisprudéncia: tributario, constitucional e administrativo n°® 03/98.
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outros, Paulo de Barros Carvalho, conforme trecho que passamos a transcrever

abaixo: %

“...na verdade, entendo que ndo h& cogitar-se de relacdo complexa,
como quer Giannini, uma vez que inexistem varios liames, de

naturezas diversas, que se entrelacem para formar aquilo que o

jurista italiano chamou de “uno speciale rapporto”.®*

Dentro dos limites do presente trabalho, é necessario neste momento a
realizacdo de um corte metodoldgico, para restringir a andlise apenas a relagao
juridica que possui como seu objeto a prestagdo economicamente apreciavel, ou
seja, a relagéo juridica tributaria obrigacional. Fazendo esta opgéao, frisamos que
filiamo-nos a corrente defendida pela maioria dos civilistas®?, no sentido de que a

obrigacdo sempre deve ter cunho patrimonial.®®

Assim, surgindo a relagédo juridica tributaria, todos os elementos que a

compdem ja fazem parte de sua estrutura, o que possibilita a imposi¢cao de certos

® Em sentido oposto dispée Marcal Justen Filho, que entende que “Relacéo Tributaria indica um
conceito amplo e complexo. Tal conceito abrange as no¢des de relagdo juridica, de tributo, de fungao
de procedimento. O que € marcante é que se trata de uma relagéo de direito publico (o que ja coloca
a questao do procedimento e da fungéo), orientada para a realizagdo do interesse publico e onde sao
atribuidos poderes juridicos de diversa natureza ao sujeito ativo para que melhormente concretize tais
interesses”. Sujeicao Passiva Tributaria, dissertacao, p. 88.

®" Paulo de Barros Carvalho. Relacao Juridica Tributaria e as Impropriamente Chamadas ‘Obrigacdes
Acessorias’. In; RDP n°® 17, p. 383.

%2 Nesse sentido Caio Mario da Silva Pereira: “...a obrigagcao € um vinculo juridico em virtude do qual
uma pessoa pode exigir de outra uma prestacdo economicamente apreciavel”. Instituicdes de Direito
Civil, v. Il, p. 9. Ja Orlando Gomes define a obrigagdo como: “...um vinculo juridico entre duas partes,
em virtude do qual uma delas fica adstrita a satisfazer uma prestagao patrimonial de interesse da
outra, que pode exigi-la, se nédo for cumprida espontaneamente, mediante agresséo do patriménio do
devedor”. Obrigacgoes, p. 10.

% Em sentido contrario, Souto Maior Borges: “Quando a doutrina do direito tributario, para afirmar a
patrimonialidade ‘essencial’ da obrigacao tributaria, se socorre da teoria civilista, ndo se apercebe que
esta objetivamente nao se aplica além do direito civil’, e conclui: “Assim, a asserg¢ao ‘toda obrigacéo é
patrimonial’ sera parcialmente corroborada pela experiéncia do normativo. O teste revelara a sua
resisténcia — parcialmente lograda — a rejeicdo pelo ordenamento tributario. Parcialmente lograda
porque ‘ha obrigagdes tributarias patrimoniais’, ‘a obrigagéo tributaria principal é patrimonial’ (CTN,
art. 113, caput e § 1°). Nem todas as obrigagdes tributarias, porém. Obrigacéo Tributéria, p. 79/80.
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direitos e deveres a sujeitos determinados. Passemos, entdo, a realizar uma analise

desses elementos da relagao juridica tributaria.

2.2 Obrigacéo Tributaria. Conceito e elementos

A expressado obrigacdo vem do latim obligatio, onde ob indica a idéia de
sujeicao e ligatio a idéia de vinculo. Assim, o primeiro conceito técnico atribuido a
palavra, surgiu com as Institutas de Justiniano. Obrigagdo, portanto, era definida
como, “o vinculo juridico ao qual nos submetemos coercitivamente, sujeitando-nos a

uma prestagao, segundo o direito de nossa cidade”.%*

Porém, como primeiro conceito, entenderam alguns doutrinadores, entre eles
Washington de Barros Monteiro, que este ressaltava em demasia o lado passivo da
relacdo obrigacional. Também, entendendo pelo lado deficiente da definicao, Clévis
Bevilaqua lecionava que nao havia uma diferenga entre obrigagcdo, no sentido

técnico de qualquer outro dever juridicamente exigivel.®

Clovis Bevilaqua a definia como

“relagdo transitoria de direito, que nos constrange a dar, fazer ou
ndo fazer alguma coisa, em regra economicamente apreciavel, em
proveito de alguém, por ato oneroso ou de alguém conosco
juridicamente relacionado, e em virtude da lei, adquiriu o direito de

exigir de nos esta acao ou omissao”.®®

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil., p.3.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, p.04-05.

® BEVILAQUA, Clévis Apud AGUIAR, Igor Nébrega. Fontes do Direito Obrigacional. Boletim Juridico,
Uberaba/MG, a.3, n.° 100. Disponivel em <http: //www.boletim
juridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=398> Acesso em: 25 set. 2006.
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Da definicdo resta constatar que a obrigacdo nem sempre possuia carater

econdmico.

E de se observar que o conceito dado pelas Institutas relacionava-se a um
vinculo de sujeicdo pessoal, ou seja, a exigéncia do cumprimento da prestagédo se
dava sob o corpo do devedor como se coisa o fosse. A obligatio primitiva
caracterizava-se como direito de garantia sobre a pessoa fisica do obrigado. A soma
por este devida constituia o prego do resgate. Caso o devedor ndao cumprisse a
obrigacao, sofreria um processo violento de execugao exercido sob sua pessoa. A
obrigagdo implicava assim, primitivamente, sujeicdo deste a vinganga sobre seu

corpo, em detrimento da propria liberdade, quica mesmo da vida.

Durante milénios o homem viveu ou cumpriu o Direito, sem se preocupar com
o problema de seu significado I6gico ou moral. A medida que as sociedades
evoluem e se organizam politicamente, donde a feliz afirmativa de Miguel Reale®” de
que a “conscientizacdo do Direito € a semente da Ciéncia do Direito”, a sancéo, em
vez de se manifestar pela propria reagcdo do ofendido, partia da autoridade
constituida. Esta atribuia a norma, forga coercitiva, impondo, por conseguinte, sua

obediéncia.

Neste contexto, cumpre recordar as ligbes de Miguel Reale®® a respeito do
direito e da moral. Para o ilustre jurista o direito e a moral se apresentariam como
dois circulos concéntricos; a moral representada pelo circulo mais amplo, contendo

todas as normas reguladoras da vida em sociedade, enquanto o direito seria

" REALE, Miguel. Op.cit.,p. 19.
% Ibid, p. 60.
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representado pelo circulo menor, abrangendo tao-somente aquelas normas munidas

de forca coercitiva do Estado.

No direito estrangeiro, o estudo da obrigacgao tributaria foi bem elaborado por
Berliri®®, o qual propde uma revisdo do conceito de obrigacao tributaria “para
distingui-la dos deveres administrativos e da relagdo juridico-impositiva e, em
segundo lugar, para precisar, com maior exatidao, seu conteudo e sua estrutura.
Assim, para delimitar de um modo preciso o conceito de obrigagao tributaria, inicia o
autor ora estudado por diferencia-la de dever, afirmando que se a prestacdo tem
carater patrimonial, teremos uma obrigagédo, enquanto que a auséncia deste carater

demonstrara estarmos em presenca de um dever”.”

Portanto, resulta a distingado entre obrigagao e sujeicdo, desde que se tenham
presentes os conceitos ndo idénticos de potestade e direito potestativo, entendendo-
se por potestade a exteriorizagdo de um determinado setor da capacidade juridica
de um sujeito e, por direito potestativo, o direito de produzir — por exclusiva vontade
de seu titular — uma modificagdo na esfera juridica do sujeito passivo, sem que este
ultimo possa tomar qualquer iniciativa para evitar tal modificacdo. O direito
potestativo sera assim o conteudo de uma relagao juridica, enquanto a potestade é
algo exterior a tal relacdo’’. Assim, em frente ao titular de um direito potestativo
existe um sujeito passivo determinado, em relagado ao qual se exercita aquele direito;
em frente ao titular da potestade acha-se a massa indiscriminada de outros

sujeitos.”?

% BERLIRI, Antdnio. Principios de Derecho Tributario, p. 76.
" Ibid, p. 82-83.

" 1d.Ibid, p. 84-85.

"2 1d.Ibid, p. 86.
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Por fim"®, Berliri define, afirmando que a obrigagao tributaria, como qualquer
outra, “consiste em uma relagao juridica em virtude da qual uma pessoa tem o
direito a pretender de outra um determinado comportamento de conteudo

patrimonial”.

Na doutrina patria, temos o ilustre Rubens Gomes de Sousa para o qual,

obrigacgao tributaria é o

“poder juridico por for¢a do qual o Estado (sujeito ativo) pode exigir de
um particular (sujeito passivo) uma prestacdo positiva ou negativa

(objeto da obrigacdo) nas condi¢des definidas pela lei tributaria (causa

da obrigago)” ™.

O autor afirma que a consequéncia do langamento € a criacdo da obrigagao
tributaria em sentido formal. A obrigacdo, em sentido substancial, ja teria surgido
com a ocorréncia do fato gerador, entretanto, para que o tributo possa ser cobrado

torna-se necessario o langamento”°.

Surgiram, com o passar do tempo, novas definigdes de obrigacéo, entre as
quais a de Caio Mario da Silva Pereira, segundo o qual “obrigagdo € um vinculo
juridico em virtude do qual uma pessoa pode exigir de outra uma prestagcao

economicamente apreciavel”.”

Washington de Barros Monteiro também traz o conceito de obrigagao, porém

de forma mais completa na medida em que afirma que

"3 |d.Ibid, p. 143.

;‘S‘GOMES DE SOUZA, Rubens. Compéndio de Legislacao Tributaria. p.86
Ibid, p. 87.

’® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit.10.
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“obrigagdo €é uma relacdo juridica, de carater transitério,
estabelecido entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa
prestacdo pessoal econdmica, positiva ou negativa, devida pelo
primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através do seu

patrimonio”.”’

Para Mario Julio de Almeida Costa, a obrigacdo pode ser conceituada em
sentido lato e em sentido estrito ou técnico. Em sentido lato ‘obrigacdo designa
todos os deveres e O6nus de natureza juridica ou extrajuridica’, neste sentido lato,
obrigacdo se apresenta como sindnimo de dever juridico. Porém, de acordo com o
autor, o mais correto é distinguir dever juridico enquanto género e obrigagcdo como
especie, dai resulta o conceito de obrigacdo em sentido estrito ou técnico, ou seja,
‘obrigacao é o vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com
outra a realizagdo de uma prestacao’, isto é, o dever juridico com carater

patrimonial.”®

Em seu relevante estudo sobre Obrigagdo Tributaria, Américo Lacombe’®

conclui que:

“Estdo no antecedente normativo a previsdo do fato e limites fixados
pelas coordenadas de tempo e lugar. Estdo no consequiiente a previsédo
do contetdo da relacdo juridica (base de calculo e aliquota) que se
estabelecerd entre dois sujeitos.

Ocorrido, no mundo fenoménico, o fato imponivel, hipotética e
abstratamente previsto no antecedente normativo, 0 consequente
imputa a instalacdo de um vinculo juridico de débito e crédito, entre dois
sujeitos, fornecendo critérios para a determinagdo do seu contetdo. A
ocorréncia do fato imponivel constitui o debitum. O conteldo desta
relacdo juridica sera individualizada pela edicdo de uma norma
individual, que torna exigivel o crédito do sujeito ativo. A norma
individual do langcamento constitui a obligatio.

Lancamento € a norma juridica individual, constitutiva da obligatio, que
extrai 0 seu fundamento de validade da norma geral secundéria, ndo

" MONTEIRO, Washington de Barros.Op.cit. 08.
® COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigagdes. , p.53-57.
® LACOMBE, Américo Lourenco Masset.Consideracdes sobre Obrigacao Tributaria. , p. 88-90.
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autbnoma, cujo conteudo da relacdo juridica, que se forma pela
incidéncia do mandamento deste dltimo, deve ser por ela determinado.
A norma individual do lancamento, quando retira seu fundamento de
validade da norma primaria, ndo tem natureza tributaria.”

Vé-se que, atualmente, face aos conflitos sociais, as diferentes valoragdes
dadas ao direito obrigacional, os interesses econémicos e a relagdo juridica
obrigacional, esta, ou seja, a obrigagdo, ndo é mais entendida como uma relagéo
bipolar e estatica, onde temos nas extremidades, credor e devedor, mas sim como
uma relagdo dinamica.® A obrigacdo hodierna é entendida como totalidade, como
um processo. A moderna doutrina avalia tal relacdo tanto sob seu aspecto externo
(débito/crédito — devedor/credor), como também no seu aspecto interno (vinculo que

liga o credor ao devedor).®’

Finalmente, de inestimavel importancia a conceituagdo adotada por Wagner
Balera®?, que, apoiando-se em Antunes Varela, afirma ser a obrigacdo a “relagao
juridica por virtude da qual uma (ou mais) pessoa pode exigir de outra (ou outras) a

realizagcao de uma prestacao”.

Continua o ilustre autor, ja na érbita de uma perspectiva tributaria:

“A primeira indagacdo que caberia fazer €, portanto, se aquele a
guem esta sendo imposta a exigéncia fiscal revela capacidade
contributiva para suporta-la. Destarte, o agente capaz, a que se
refere o direito privado, é olhado — em perspectiva tributaria — como
aguela pessoa detentora da capacidade para pagar tributo. Ao dado
subjetivo da obrigacdo civil é acrescentado o dado econdmico na
orbita fiscal.” %

80 :
Ibid., p.60-61.
8 MARTINS COSTA, Judith H. In: Palestra proferida na Associagdo dos Juizes do Rio Grande do
Sul. s.d.
82 BALERA, Wagner. Teoria Geral da Obrigac&o Tributaria, p. 283.
8 |d.Ibid., p. 283
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Vale destacar que o Cddigo Tributario Nacional diferencia os conceitos de

obrigacdo tributaria e crédito tributario. Referindo-se no Titulo Il, do Livro I, a

obrigacao tributaria, e no Titulo Ill, do mesmo Livro Il, ao crédito tributario, fez o

Cddigo Tributario Nacional a distingao entre os dois conceitos.

Com efeito, o paragrafo 1° do artigo 113%* estabelece que “a obrigacéo

principal surge com a ocorréncia do fato gerador...” enquanto que o artigo 142
determina a competéncia privativa da autoridade administrativa para “constituir o
credito tributario pelo lancamento”. E, por sua vez, o artigo 139 declara: “O crédito

tributario decorre da obrigacéo principal e tem a mesma natureza desta”.

Assim, clara é a diferenciagéo, esculpida pelo Cédigo Tributario Nacional,

entre obrigacao tributaria e crédito tributario.®°

# Ao fazer essa mesma afirmagdo de que a obrigagao tributaria nasce com a ocorréncia do fato
gerador, consagra-se a natureza declaratéria do langamento, que visa a declarar uma situagéo pre-
existente, qual seja, aquela existente no momento da ocorréncia do fato gerador.

® Como nos ensina Lacombe (Consideragbes sobre Obrigagdes Tributarias. Dissertacdo de
Mestrado, PUC/SP, 1936), esta teoria remonta ao antigo direito romano, que estabelecia como
elementos da obrigagéo, além das partes, o debitum e a obligatio. O debitum era conceituado como
objeto da prestagdo, o que era devido, podendo ser um dare, ou um non facere. A obligatio
constrangia o devedor a pagar. Enquanto o debitum era um elemento ndo coativo, a obligatio, ao
contrario, era um elemento coativo. Essa distingdo desaparece no direito pds- classico (José Carlos
Moreira Alves, Direito Romano, Forense, Rio, 1972, 22 edig¢ao, vol. Il, p. 14.). Modernamente, a teoria
dualista reaparece, primeiramente, no direito germanico, que fez a distingdo entre Shuld (debitum) e
Haftung (obligatio). A aceitagdo da estrutura dualista da relagdo obrigacional no direito germanico
deveu-se a pesquisa sobre a obligatio romana efetuada por BRINZ (José Carlos Moreira Alves, ob.
cit. p. 11), que negou a obligatio o carater de dever juridico, salientando que ela consistia ndo no
dever de realizar uma prestagao, mas na responsabilidade em que incorria o sujeito passivo pelo
inadimplemento deste dever, que seria o debitum (Shuld). Conclui, por conseguinte, pela existéncia
de dois elementos: o debitum (Shuld) e a obligatio (Haftung), que além de surgirem em momentos
diversos sdo substancialmente diferentes. Enquanto o debitum (Shuld) surge desde a formagao do
vinculo obrigacional, a obligatio (Haftung) surge no caso de ndo ser realizada a prestagdo. Enquanto
o debitum (Shuld) € um elemento ndo coativo — sendo o devedor livre para realizar ou ndo a
prestacao — a obligatio (Haftung) € um elemento coativo, pois, caso néo seja realizada a prestagao
pelo devedor, surge para ele a responsabilidade decorrente do inadimplemento. Conclui BRINZ que,
ao lado da obligatio rei (a coisa empenhada responde pelo débito) e exige a obligatio personae
(primeiramente o corpo do devedor respondia pela divida, tendo, mais tarde, a responsabilidade se
deslcoado par ao seu patriménio), englobadas num unico conceito: relagdo pela qual uma coisa ou
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Quanto aos elementos da obrigagao tributaria, a doutrina € unanime em
afirmar que tanto os sujeitos86 como o0 objeto s&o essenciais a qualquer obrigagao.
Em relacdo a um terceiro elemento, porém, ora refere-se a causa®’, ora ao vinculo
ou conteudo da obrigagdo. Vejamos que a causa € a razao juridica pela forga da
qual o credor tem o direito de exigir a prestagao e o devedor tem o dever de cumpri-
la, j@ o vinculo se refere a possibilidade de o credor realizar a exigéncia e a

necessidade de o devedor realizar o seu cumprimento.

Desse modo, como a causa da obrigagao, apesar da sua relevancia, situa-
se cronologicamente em momento anterior ao da prépria incidéncia normativa,
sendo totalmente apartada da obrigacédo tributaria e, ainda, sendo os vinculos
estabelecidos entre os sujeitos e 0 objeto, essenciais para a instauracao e eficacia
da obrigacdo, consideramos tais vinculos como o terceiro elemento essencial a

qualquer obrigagao.

Para a instauracdo da obrigagdo tributaria sdo, portanto, necessarios e

suficientes o sujeito ativo (credor), o sujeito passivo (devedor), o direito subjetivo

uma pessoa é destinada a servir de satisfagdo ao credor por uma prestacdo. Assim, o elemento
responsabilidade (obligatio, Haftung) ndo é eventual nem subordinado ao debitum (Shuld), mas, pelo
contrario, este é subordinado aquele.

A relacao juridica necessariamente € bilateral — “o reino do juridico, na sua essencial bilateralidade,
nao se compadece com relagdo entre pessoa e coisa, reivindicando em termos absolutos que o lago
se dé entre sujeitos de direito”, e ainda, irreflexiva — “..as normas juridicas ndo poderiam
compadecer-se com lagos de um sujeito para com ele mesmo, habeis para expressar situagdes
intrasubjetivas e, portanto, reflexivas’. Paulo de Barros Carvalho. Fundamentos Juridicas da
Incidéncia, p. 138. Salienta-se, ainda, ser transitoria — “transitoriedade é o atributo indispensavel de
todas as obrigacdes e mediante o qual nascem elas como irresistivel vocagado ao desaparecimento”.
Paulo de Barros Carvalho. A Relacao Juridica Tributaria e as Impropriamente Chamadas “Obriga¢fes
Acessorias”. In: RDP n° 17, p. 384.

8 Rubens Gomes de Sousa, ao referir-se sobre a causa da obrigacao, dispde: “O quarto e ultimo
elemento da obrigacdo é a razao juridica pela for¢ga da qual o sujeito ativo tem o direito de exigir do
sujeito passivo a prestagao que constitui o objeto da obrigagao; inversamente, é também a razao
juridica pela forga da qual o sujeito passivo esta obrigado a cumprir a favor do sujeito ativo a
prestacao que constitui o objeto da obrigagdo. Compéndio de Legislacéo Tributaria, p. 71.
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daquele credor de exigir o cumprimento da prestagao (crédito), o dever juridico deste

devedor de cumprir com a prestagao (débito), e ainda a prépria prestacao (objeto).

A pessoa que figura no pélo ativo da relagao juridica tributaria de cunho
patrimonial é aquela que, possuindo o direito de exigir o cumprimento da prestagao,
pode adotar as medidas necessarias para seu recebimento. Podem ser sujeito ativo
tanto as pessoas politicas, que por possuirem a competéncia tributaria geralmente
também detém a capacidade tributaria ativa, como as pessoas de direito publico ou

privado perseguidoras de finalidades publicas.

“Em sintese, temos que 0 sujeito ativo da relacao juridico-tributaria
sdo aquelas pessoas, publicas ou privadas, que por forca de lei,
podem tomar as medidas necessarias para o recebimento do crédito
tributario. Nao importa se elas mesmas ficardo com o produto da
arrecadacdo ou se deverdo entrega-lo as pessoas juridicas com
capacidade politica das quais receberam a delegacao”.®

O sujeito passivo, por sua vez, género que abrange o tema geral da
abordagem deste trabalho, corresponde a pessoa que possui 0 dever juridico de
cumprir com o objeto da obrigagao tributaria. Podera figurar como sujeito passivo de
uma obrigacdo tributaria qualquer pessoa, seja de direito publico®®ou de direito

privado, desde que assim qualificada por um instrumento normativo.

“...0 sujeito passivo da relacado juridica obrigacional tributaria é a pessoa
obrigada, através ou mediante sua conduta, a carrear aos cofres publicos
uma determinada quantia em dinheiro...A obrigacdo de direito tributario
nasce, se desenvolve e se extingue ndo pelo modo como os particulares

8 Celso Ribeiro Bastos. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario, p. 92.

% Mesmo as pessoas publicas e autarquias, que sdo imunes ao pagamento de impostos nos termos
do que dispde o art. 150, IV, “a@”, possuem capacidade tributaria passiva, em relagdo as outras
espécies tributarias.
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tenham determinado, mas pela forma que a lei integralmente, tenha
disposto, tenha regulado”.*°

O objeto, por sua vez, ndo € a “coisa” em si considerada, ou seja, ndo € o
valor monetario a ser entregue pelo sujeito passivo ao sujeito ativo, mas sim a
prestacdo, a atividade de “dar”, de entregar dinheiro aos cofres publicos. Neste

sentido, dispde Geraldo Ataliba:

“Sendo o direito uma realidade abstrata, ndo pode ter por objeto
coisas concretas. Assim, o dinheiro, como as coisas em geral,
jamais pode ser objeto do direito, das normas juridicas, das
obrigacdes juridicas (porque o direito e suas realidades s&o
abstratas). O objeto das normas juridicas € o0 comportamento
humano. Assim, o objeto da obrigacdo tributaria é o comportamento
do sujeito passivo= entrega do dinheiro aos cofres publicos. O
dinheiro, assim, é o objeto do comportamento. Este é que é o objeto

da obrigacao”.**

Finalmente, os vinculos que relacionam os sujeitos e o objeto concedem
eficacia a norma juridica tributaria, na medida em que o sujeito podera exigir o
cumprimento da prestacdo pelo sujeito passivo, e este devera efetua-lo
independentemente de qualquer ato direcionado a esse fim. Isso significa que o
devedor, diante do vinculo juridico instaurado, devera entregar o dinheiro aos cofres
publicos, ainda que o credor ndo tenha exercitado mediante atos coativos o seu

direito subjetivo da exigéncia do cumprimento da prestagéao.

% Agostinho Sartin. Sujeicdo Passiva no ICMS. In: RDT n° 25/6, p. 178.
%" Geraldo Ataliba. Hipétese de Incidéncia Tributaria, p. 30.
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2.3. Sujeicdo Passiva Tributéaria. Conceito

A sujeicao passiva tributaria indica o estado de submissao de uma pessoa numa
relacdo juridica, que devera de forma espontdnea, ou em decorréncia de atos
coercitivos da pessoa situada no polo oposto da relagado, cumprir com a prestagao a
que se sujeita. Temos entdo, que o sujeito passivo de uma relagao juridica tributaria
€ aquela pessoa “fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o
cumprimento da prestagdo pecuniaria, nos nexos obrigacionais; e insuscetivel de
avaliacdo patrimonial, nas relagcbes que veiculam meros deveres instrumentais ou

formais”%?

O capitulo tratara da abordagem da sujeicao passiva relacionada a obrigagao
tributaria, ou seja, sera referenciado apenas o devedor da relagéo juridica de cunho

patrimonial, que possui a obrigatoriedade de levar dinheiro aos cofres publicos.

“...0 caréater de sujeito passivo da obrigacdo de pagar o tributo pode
ou ndo coincidir com o carater de sujeito passivo de obrigacdo de
carater administrativo, que se denominam deveres formais e que
consistem em obrigacdes de fazer, ndo fazer e tolerar’®

Assim sendo, o0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria a pessoa que, em
razao da pratica de um fato juridico tributario, e consequente submissdo a uma
obrigacao tributaria, tera que realizar o cumprimento da prestagdo, com a entrega de

dinheiro aos cofres publicos, tendo seu patrimdnio involuntariamente diminuido. Para

%2 Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributario, p. 205.
% Dino Jarach. Aspectos da Hipétese de Incidéncia Tributaria. In: RDP n® 17, p. 287.
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possibilitar a entrega desses recursos financeiros a realizagdo das atividades do

Estado, ficara tal pessoa sujeita a restricdo dos direitos de propriedade e liberdade.

O exposto melhor se explica se considerarmos que a imposicao tributaria é
decorrente de lei (ex lege), ou seja, praticado o fato juridico tributario e surgindo sua
consequéncia, que no caso se consubstancia em uma obrigag¢ao tributaria, néo
existe qualquer opgao para que os sujeitos que nela figuram venham a cumprir ou
nao com os direitos e deveres decorrentes. Isto €, o sujeito passivo necessariamente
devera cumprir com seu dever juridico realizando a entrega de dinheiro aos cofres
publicos. Ele se encontra obrigado ao cumprimento de tal prestagao,
independentemente de sua vontade. Assim, tal imposicao trata-se de certa restricao
a liberdade desse sujeito, que devera praticar determinado ato porque a lei assim

ordena, ou seja, devera adimplir a obrigagao porque a lei assim determina.

O mesmo se diga em relagao a restricdo ao direito de propriedade. Tratando-
se a obrigacédo tributaria de uma obrigacdo de “dar”’, e devendo necessariamente
seu objeto ser a entrega de dinheiro aos cofres publicos®, o sujeito submetido ao
cumprimento de tal obrigagdo, independentemente de sua vontade, tera seu

patriménio reduzido. Sofre, portanto, restricdo ao seu direito de propriedade.

No entanto, se considerarmos que tanto o direito a liberdade como o direito a

propriedade, em razdo do elevado valor que representam para nossa sociedade,

% Conforme esclarece Geraldo Ataliba: “O objeto das normas juridicas € o comportamento humano.
Assim, o objeto da obrigagao tributaria € o comportamento do sujeito passivo = entrega do dinheiro
aos cofres publicos. O dinheiro, assim, é objeto do comportamento. Este é que é o objeto da
obrigagdo”. Hipotese de Incidéncia Tributaria, p. 30.
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nao promovidos a categoria de principio, representando objetivos basicos do nosso
Estado de Direito, a acao estatal de tributar necessariamente deverao ser impostos
limites, estando a atividade totalmente jungida por normas que consignam garantias

minimas aos sujeitos tributados. Conforme dispde Misabel Abreu Machado Derzi:

“Ao erigir a Republica Federativa em Estado Democrético de Direito
e, ao construir um sistema tributario norteado pelo reforco ao
federalismo, e dirigido pela igualdade, capacidade contributiva,
seguranca e certeza do direito, a Carta brasileira atual mostrou-se

prédiga em normas limitadoras do poder de tributar e secularmente

inspiradas pela ciéncia das financas”.*®

Temos, pois, que, sendo autorizado ao Estado (tendo em vista viabilizar o
exercicio de suas atividades), impor aqueles que praticam determinados fatos
econdmicos, que a ele passem a transferir parte do patriménio de que séao
possuidores, em restricdo aos direitos de liberdade e propriedade, tal imposi¢ao nao
se pode fazer de forma ilimitada. O exposto decorre da necessidade de serem
impostas garantias minimas aos mencionados direitos elevados a categoria de
principios, que em razao da imposicao tributaria passam a ser restringidos.
Vejamos, entdo, que algumas dessas garantias importam na propria limitagao a

eleicado do sujeito passivo da obrigagao tributaria.

2.4.Limites constitucionais para a eleicao do sujeito passivo

O sistema tributario nacional, ou seja, o conjunto de normas juridicas que

versam sobre matéria tributaria no pais, encontra-se revestido por uma caracteristica

% Misabel Machado Derzi comenta a obra de Aliomar Baleeiro. LimitagBes Constitucionais ao Poder
de Tributar, p. 3.
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que praticamente o diferencia de todos os demais sistemas tributarios existentes.
Estamos nos referindo ao enorme numero de normas juridicas constitucionais
tributarias que habitam nosso sistema. Isso decorre da atividade do legislador
constituinte originario que reservou ao trato da matéria tributaria tamanho
detalhamento, que podemos afirmar que as principais diretrizes para a instituicao,

arrecadagao e fiscalizacdo dos tributos encontram-se consignadas no Texto

Constitucional.

O legislador infraconstitucional praticamente nao dispde de qualquer liberdade
inovatéria, sob pena de, em inovando, contrariar dispositivos constitucionais,
incorrendo em inconstitucionalidade. Essa caracteristica peculiar de nosso sistema,

sem duvida foi brilhantemente explorada pelo mestre Geraldo Ataliba, que dispés:

“O constituinte brasileiro esgotou a disciplina da matéria tributaria,
deixando a lei, simplesmente, a funcdo regulamentar. Nenhum
arbitrio e limitadissima esfera de discricdo foi outorgada ao
legislador ordindrio. A matéria tributaria € exaustivamente retratada
pela nossa Constituicdo, sendo o nosso sistema tributario todo
moldado pelo proprio constituinte, que n&do abriu a lei a menor
possibilidade de criar coisa alguma — se ndo expressamente prevista
— ou mesmo introduzir variacdes, ndo prévia e explicitamente,

contempladas”®.

Diante do mencionado detalhamento da matéria tributaria em nossa

Constituicdo Federal, vejamos que os préprios critérios®” tanto do fato descrito

% Geraldo Ataliba. Sistema Constitucional Tributério Brasileiro, p. 17.
" Ha também referéncia a elementos, aspectos ou dados identificativos, em substituicdo a critérios.
Utilizaremos, porém, esta ultima expressao por ser a mais divulgada por nossa doutrina.
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hipoteticamente pela norma, como da sua consequéncia, que € a relagao juridica

tributaria, ja estdo ao menos indicados pelo Texto Supremo.®®

Apesar de ser o conceito do fato descrito caracterizado pela unicidade,
podemos dissocia-lo por meio da abstragao, verificando que € composto por critérios
que se referem ao ato ou situacdo em si considerados, e as suas coordenadas de
espaco e de tempo. Tratam-se dos critérios material, espacial e temporal, tdo bem
estudados por Paulo de Barros Carvalho. Verifica-se, ainda, na descricdo normativa
do fato, a presenga de um critério pessoal que se refere a pessoa que pratica o ato
ou se encontra na situagao descrita. Na relagao juridica tributaria vinculada pela
imputagdo juridico-normativa a hipotese descrita, encontramos ainda, como
aspectos, os sujeitos e 0 objeto. Temos, entdo, que em nosso sistema constitucional
tributario, todos esses critérios, essenciais para que o direito alcance o seu fim,
ordenando o comportamento das pessoas, estdo indicados pela Carta Magna.
Nesse sentido, o possivel sujeito passivo da exagao devera ser eleito pelo legislador

infraconstitucional competente, dentro dos limites que o Texto Supremo lhe impde.

“Néao basta, portanto, que a elei¢do do sujeito passivo seja veiculada
por lei. Essa indicacdo é limitada, em nosso entender, pela prépria
Constituicdo. Esse diploma, de maneira mais ou menos flexivel,
indica os possiveis sujeitos passivos, ou as possibilidades que o
legislador infraconstitucional tem para elegé-los, sempre sob a

sombra do Principio da Isonomia”.®®

% Essanao é a posi¢cdo unanime na doutrina. Segundo dispde Paulo de Barros Carvalho, seria
impossivel localizar a aliquota de um tributo na Constituicado Federal.

% José Artur Lima Gongalves. Principios Informadores do “Critério Pessoal da Regra Matriz de
Incidéncia Tributaria”. In: RDT n° 23/24, p. 261.
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Igualmente, Geraldo Ataliba e Cleber Giardino concordam com a limitagao
estabelecida pelo Texto Constitucional a eleicdao dos sujeitos passivos tributarios,

esclarecendo o seguinte:

“Na propria designacdo Constitucional do Tributo ja vem
implicitamente dito ‘quem’ sera o seu sujeito passivo. No quadro dos
contornos fundamentais da hip6tese de incidéncia dos tributos — que
estabelece a Constituicho Federal ao instituir e partilhar
competéncias tributarias, entre Unido, Estados e Municipios — esta
referido inclusive o sujeito passivo do tributo, aquela pessoa que,
por imperativo constitucional, terd seu patriménio diminuido, como

conseqiiéncia da tributagéo”.**

Sendo a indicagédo dos sujeitos passivos estabelecida na Constituicdo Federal
de 1998, implicita, passemos a demonstrar como essa indicacdo é realizada em
relagdo a cada uma das exacdes tributarias. Utilizaremos a classificacdo dos tributos

decorrentes da vinculagdo ou ndo a uma atuacdo estatal determinada, conforme

1

inicialmente propds Gianini, ao extremar os impostos das taxas'®' e, conforme

concluiu Geraldo Ataliba, ao referir-se aos tributos vinculados e n&o-vinculados.

Trata-se essa classificacdo da unica baseada em elementos juridicos.

“Examinando-se e comparando-se todas as legislacdes existentes —
guanto a hipétese de incidéncia — verificamos que, em todos o0s
casos, 0 seu aspecto material, das duas, uma: a) ou consiste numa
atividade do poder publico (ou numa repercusséo desta), ou, pelo
contrario, b) consiste num fato ou acontecimento inteiramente
indiferente a qualquer atividade estatal. Esta verificacdo permite

1% Geraldo Ataliba e Cleber Giardino. ICMS — Diferimento. In: Resenha Tributaria, p. 53.

101 Expds Giannini: “O elemento diferencial das duas espécies de tributos é dado pela natureza do
pressuposto (hipotese de incidéncia)... o imposto se liga a uma situagao de fato que se constitui em
objeto da imposicéo, enquanto considerada manifestacao direta ou indireta de certa capacidade
contributiva; uma situagdo, portanto, que se refere exclusivamente a pessoa do obrigado e a sua
esfera de atividade, sem qualquer relagdo, nem mesmo de fato, com a atividade do poder publico. Ja
o pressuposto da taxa consiste em uma situagdo de fato que determina ou necessariamente se liga a
uma atuagdo do poder publico, relacionada ao obrigado”. Apud Geraldo Ataliba. Consideragbes em
Torno da Teoria Juridica da Taxa. In: RDP n° 09, p. 45.
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classificar todos os tributos, pois — segundo o aspecto material de

sua hipétese de incidéncia consista ou hdo no desempenho de uma

atividade estatal — em tributos vinculados e n&o vinculados”.'%?

2.5. A eleicdo dos sujeitos passivos nos tributos ndo- vinculados

Os tributos n&o-vinculados, ou seja, aqueles que decorrem do poder de império
da pessoa politica, sendo cobrada independentemente de qualquer atuagao estatal
especifica realizada aparentemente sdo os que oferecem maior grau de dificuldade
para sinalizar os possiveis sujeitos passivos. Ocorre que, como entre nds vigora o
principio da rigidez do sistema constitucional tributario, sendo as competéncias das
pessoas politicas rigidamente definidas pelo Texto Constitucional: nos termos a que
alude Geraldo Ataliba, “A Constituicdo atribuiu a cada entidade politica um fato

»103

gerador distinto e identificavel s6 consigo mesmo” -, verifica-se a indicagdo dos

possiveis sujeitos passivos de cada exagao tributaria no préprio Texto Supremo.

A mencionada indicacdo constitucional, realiza-se entdo nos tributos né&o
vinculados, no momento em que a Constituicdo Federal indica todas as situacoes
que podem ser hipoteticamente descritas por cada pessoa politica como passiveis
de vinculagdo a uma prestacdo tributaria.'®Essa indicacdo, por forca do principio
informador dos impostos, qual seja, o principio da capacidade contributiva, consigna
implicitamente quais as pessoas que podem ser obrigadas a seu pagamento, sendo
essa indicagdo direcionada ao legislador infraconstitucional, que ira eleger os

sujeitos passivos, a disposicdo contraria dos sujeitos indicados pelo Texto Magno

192 Geraldo Ataliba. Hipétese de Incidéncia Tributaria, p. 115.

1% Op. Cit., p. 37.

1% Referimo-nos & indicagdo constitucional dos impostos de competéncia da Unido (art. 153), de
competéncia dos Estados e do Distrito Federal (art. 155), e de competéncia dos Municipios (art. 156).
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acarreta a inconstitucionalidade do preceito. Acresce-se ainda ao principio

mencionado, também limitando a eleigao de sujeitos, o principio do ndo-confisco.

Esclareca-se primeiramente que os mencionados principios “sdo postos em
termos vagos e excessivamente genéricos, ao lado de outros, enunciados de modo
tdo preciso, que passam a ser escassas as dissencdes a respeito de sua incidéncia

numa situacédo concreta”.'®.

Tratando-se de principios de elevado grau de indeterminagdo, procuraremos
tdo-somente compreender sua conotagao axioldégica com o objetivo de explicitar os

limites a eleicao dos sujeitos passivos das exacgdes tributarias nao vinculadas.

A eleicao dos sujeitos nos tributos vinculados ndo sera abordada, tendo em
vista que nao contribuira para o estudo do tema central deste estudo, por tratarmos
somente dos casos em que o Fisco € ente gerador da obrigagao tributaria, ou seja,
gerador de tributos nao vinculados, os quais independem de atuacgao estatal para

serem constituidos.

2.5.1. Principio da capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva havia desaparecido do Texto da

Constituicdo Federal de 1967, apds a revogacado do art. 205 da Constituicdo de

1% pPaulo de Barros Carvalho. Sobre os Principios Constitucionais Tributarios. In: RDT n° 55, p. 151.
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1946, pela Emenda Constitucional n°® 18, de 1965. Ainda, assim, sua aplicacao
deveria ser realizada por tratar-se de um desdobramento do préprio principio da
igualdade, que, sempre esteve presente em nosso ordenamento juridico. No texto
da Constituicdo Federal de 1998, o principio voltou a ser regulado de forma
expressa, com aplicagdo aos tributos nao- vinculados, conforme previsdo do art.
145, § 1°. Isso nédo significa, porém, que sua aplicagédo nao se torne possivel em

relagdo a tributos vinculados, conforme dispde José Artur Lima Gongalves'%:

“Esta ndo nos parece ser a inteligéncia mais acertada, na medida
em que detectamos um conteldo normativo minimo dentro desta
regra que, como condicdo mesma da implementacdo da igualdade,
influi — ainda que de forma diversa e com objetivos distintos — tanto
em matéria de exacdo por via de tributos ndo vinculados
(condicionando o exercicio da competéncia impositiva) como de
tributos vinculados (quando a capacidade contributiva € utilizada
para fundamentar a discriminacdo, conforme se demonstrara

adiante)”.’

O principio da capacidade contributiva decorre da aplicacdo do principio da
igualdade & matéria tributaria. E entendimento pacifico que, para a aplicacdo da
igualdade, a lei ndo pode fazer iguais todos os seres humanos, que sao
naturalmente desiguais, devendo dessa forma serem tratados. Assim, a igualdade a
ser aplicada jamais pode ser a igualdade absoluta, sob pena de em o fazendo,
incorrer-se em desigualdade. Na classica expressdo de Ruy Barbosa “a regra da

igualdade nao consiste sendo em aquinhoar desigualmente os desiguais, na medida

% Em sentido contrario, posiciona-se Roque Antdnio Carrazza ao referir-se apenas aos impostos,

quando trata da Capacidade Contributiva em seu Curso de Direito Constitucional Tributario, as p. 66/8
e posiciona-se Regina Helena Costa, em sua obra Principio da Capacidade Contributiva, as p. 55 e
77.

197 José Artur Lima Gongalves. Principio da Isonomia em Matéria Tributaria, p. 57.
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em que se desigualam...Tratar com desigualdade a iguais, ou desiguais com

igualdade, seria desigualdade flagrante, e nao igualdade real”.'®

Notamos que Hugo de Brito Machado filia-se a mesma idéia, mencionando

a dificuldade de aplicagao do principio da igualdade no direito:

“A grande dificuldade reside em saber quando o direito deve
considerar as desigualdades para atribuir, em funcédo destas,
tratamento desigual, prestigiando-os, e quando deve o direito ignorar
essas desigualdades, adquirindo tratamento desigual”.**®

Procurando solucionar a aplicagdo do principio da igualdade, temos a
incomparavel contribuicdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, em sua obra
Conteudo Juridico do Principio da Igualdade, que nos permite concluir pela perfeita
aplicagao do principio da capacidade contributiva a matéria tributaria, pelo menos no
que se refere a consideragao abstrata da norma, o que justifica a longa transcri¢cao a

sequir.

“Parece-nos que o reconhecimento das diferenciacbes que nao
podem ser feitas sem quebra da isonomia se divide em ftrés
questoes:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de
desigualagao;

b) a segunda reporta-se a correlagao légica abstrata existente entre
o fato gerador erigido em critério de discrimen e a disparidade
estabelecida no tratamento juridico diversificado;

c) a terceira atina a consonancia desta correlacdo logica com os
interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte
juridicizados.

Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que
€ adotado como critério discriminatério; de outro, cumpre verificar se
ha justificativa racional, isto é, fundamento légico para a vista do

108 Ruy Barbosa, apud José Artur Lima Gongalves. Principios Informadores do “Critério Pessoal da

Regra Matriz de Incidéncia Tributaria”. In: RDT n° 23/24, p. 256.
1% Hugo de Brito Machado. Principios Juridicos da Tributaco na Constituicdo de 1988, p. 53.
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tragco desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em funcdo da desigualdade proclamada. Finalmente,
impende analisar se a correlagdo ou fundamento racional
abstratamente existente é, in concreto, afinado com os valores

prestigiados no sistema normativo constitucional”.'*°

Em matéria tributaria, a aplicagdo da igualdade exige a eleicdo de um
critério discriminatério'”" que possua correcéo l6gica com a razado da discriminagao,
qual seja, o dever juridico de encaminhar dinheiro aos cofres publicos. O constituinte
acertadamente elegeu como critério discriminatério a capacidade econdémica das
pessoas, condigdo logicamente relacionada a raz&o da discriminagdao, uma vez que
aqueles que possuem capacidade econémica menor, ou que ndo possuem essa
capacidade, contribuem menos ou ndo contribuem, o que possibilitara que se

alcance a verdadeira justica tributaria.'"?

“O principio da capacidade contributiva — que informa a tributacao
por meio de imposto — hospeda-se nas dobras do principio da
igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os ideais
republicanos. Realmente, é justo e juridico que quem, em termos
econdmicos, tem muito, pague proporcionalmente mais imposto do
que quem tem menor riqgueza. Noutras palavras, deve contribuir

mais para a manutencdo da coisa publica”.**

"% Celso Antdnio Bandeira de Mello. Contetido Juridico do Principio da Igualdade, p. 21/22.

" Este critério, nos termos do proposto pelo préprio Celso A. B. de Mello, jamais poderia singularizar
o sujeito a ser colhido pelo regime peculiar, e ainda, jamais poderia referir-se a caractere que nao
resida na pessoa, situagédo ou coisa discriminada.

"2 verifica-se que, para Hugo de Brito Machado, a justica do critério discriminatério eleito é que ira
resultar na aplicacdo do principio da isonomia: “a perquiricdo que se ha de fazer, em torno do
principio da isonomia, consiste em saber se o critério utilizado pelo legislador para estabelecer a
discriminagéo €, ou ndo &, um critério justo”. Principios Juridicos da Tributacdo na Constituicdo de
1988, p. 58. ja para Regina Helena Costa, sdo necessarios ainda outros elementos para a aplicagéo
da Justica: “ao lado da capacidade contributiva, outras manifestagbes de igualdade tributaria somam-
se para completar o ideal de justica tributaria, ainda que a idéia de justica do imposto, usualmente
disseminada, confunda-se com a adequagéo desse principio a capacidade contributiva”. Principio da
Capacidade Contributiva, p. 40.

"% Roque Antdnio Carrazza. Curso de Direito Constitucional Tributario, p. 60.
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Ja era esse o0 entendimento de Klaus Tipke, ao explicitar que o principio da
capacidade contributiva garante a aplicagdo do principio da igualdade, quando

afirmou que:

“...0 principio da igualdade exige que as necessidades financeiras
nao sejam cobertas de qualquer forma, mas sim de maneira justa,
adequada ao principio da igualdade. A questdo de como repartir o
Onus tributario global entre os diversos cidaddos é uma questédo de
justica que deve ser resolvida de acordo com critérios adequados. A
finalidade da obtencdo de receitas ndo permite uma distribuicdo
arbitraria dos impostos entre os cidadaos. O principio da capacidade
contributiva, que tem raizes profundas numa convicgdo moral

generalizada e a ele corresponde, é adequado & matéria”.***

Eleita a capacidade econdmica, ou, ainda, conforme se refere a Constituigao
e outros instrumentos normativos tributarios, a capacidade contributiva’’®, como
critério discriminatério para a aplicagdo da igualdade no direito tributario,
apresentaremos a forma como esse principio limita a eleicdo dos sujeitos passivos

nas exacgoes tributarias ndo-vinculadas.

E importante ressaltar primeiramente que, além do carater de relatividade do

principio, no qual cada pessoa contribui de acordo com sua capacidade''®, existe

" Klaus Tipke, apud José Marcos Domingues de Oliveira. Direito Tributario: Capacidade
Contributiva, p. 07.

s Alguns autores diferenciam a capacidade contributiva da capacidade econbémica, como Ives
Gandra da Silva Martins, que dispde “a capacidade contributiva diz respeito aos limites de sujeigao
fiscal a que o patriménio de um contribuinte esta submetido, enquanto a capacidade econdmica
concerne ao potencial econdmico do contribuinte, mesmo que fora da algada da imposicdo...”. Breves
Comentarios sobre a Capacidade Contributiva. In: RDDT n° 10, p. 13. Em que pese essas
consideragbes, trataremos das expressbes como sindnimas, utilizando preferencialmente a
expressao “capacidade contributiva”.

e Objetivo que deve ser buscado pelo legislador, apesar de prevalecer o carater objetivo, conforme
dispde Roque Anténio Carrazza: “E objetiva porque se refere, ndo as condigdes econémicas reais de
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ainda a capacidade contributiva em seu carater absoluto. Esta impde que
necessariamente sejam eleitos fatos economicamente apreciaveis, para que possa

haver a vinculagdo de uma obrigacgao tributaria.

“Fala-se em capacidade contributiva absoluta ou objetiva quando se
estd diante de um fato que se constitua numa manifestacdo de
riqueza; refere-se o termo, nessa acepcao, a atividade de eleigéo,
pelo legislador, de eventos que demonstrem aptiddo para concorrer
as despesas publicas. Tais eventos, assim escolhidos, apontam
para a existéncia de um sujeito passivo em potencial. Diversamente,
a capacidade contributiva relativa ou subjetiva - como a propria
designacdo indica — reporta-se a um sujeito individualmente
considerado. Expressa aquela aptiddo de contribuir na medida das

possibilidades econémicas de determinada pessoa”.**’

A capacidade contributiva absoluta é na realidade uma decorréncia logica da
propria atividade tributaria. Pretendendo-se a transferéncia de parte do patriménio
do particular para o erario publico, s6 pode ser mensurada a parcela do patriménio a
ser transferida, se houver na descricdo do fato algum cunho econdémico. Sdo os
denominados “fatos- signos presuntivos de riqueza” a que se refere Alfredo Augusto

Becker. Esclarecendo a necessidade de descricdo de um fato econbmico na

hipétese de incidéncia normativa tributaria, dispde Alberto Xavier:

“Nem todas as situacBes da vida abstratamente susceptiveis de
desencadear efeitos tributaveis podem, pois, ser designadas pelo
legislador como fatos tributaveis. Este se encontra limitado na sua
faculdade de selecdo, pela exigéncia de que a situacdo da vida a
integrar a previsdo da norma, seja reveladora de capacidade

7

contributiva, isto €, de capacidade econdmica, de riqueza cuja

expressdo sob qualquer forma, se pretenda submeter a tributo”.**®

cada contribuinte, individualmente considerado, mas as suas manifestagdes objetivas de riqueza”.
Curso de Direito Constitucional Tributério, p. 62.

" Regina Helena Costa. Principio da Capacidade Contributiva, p. 26.

"8 Alberto Xavier, apud Geraldo Ataliba e Cleber Giardino. Imposto de Renda — Capacidade
Contributiva — Aparéncia de Riqueza — Riqueza Ficticia — “Renda” Escritural — Intributalidade de
Corregdes Monetarias. In: RDT n° 38, p. 146.
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E, ainda, igualmente, opina Emilio Giardino:

“Definitivamente, o principio constitucional — segundo o qual a forca
econbmica deve constituir o conteddo fundamental da capacidade
contributiva — implica que s6 aqueles fatos da vida social que sejam
indicios de capacidade econémica, possam ser assumidos pelas leis

tributarias singulares como pressupostos do nascimento de

obrigacées tributarias”.**°

E necessario, neste momento, concluir que apesar de entendermos ser
possivel a consideracdo da capacidade contributiva nos tributos vinculados, ao
menos no que se refere ao seu carater absoluto, efetivamente, o maior campo de
sua incidéncia é exatamente nos tributos ndo-vinculados, ou seja, nos impostos. Isto
porque “estes gravam fatos da vida econémica privada que independem de qualquer
atividade estatal especifica referida ao contribuinte, e, por isso, neles avulta o fator
‘riqueza do contribuinte’. Além disso, a Constituicdo Federal, ao referir-se a
Capacidade Contributiva, deixa clara sua aplicagdo obrigatéria em relacdo a esta
espécie tributaria, sendo a inobservancia pela pessoa politica competente para

institui-la passivel de inconstitucionalidade”.

Sera, portanto, na eleicdo de uma hipotese de incidéncia tributaria, a que se
conjuga uma consequéncia que prescreve uma obrigagdo tributaria cuja prestagéo
tem como objeto um imposto, necessariamente, por forga do principio constitucional

da capacidade contributiva, serdo descritos caracteres de um fato eu tenha conteudo

"® Emilio Giardino, apud Geraldo Ataliba e Cleber Giardino. Imposto de Renda — Capacidade

Contributiva — Aparéncia de Riqueza — Riqueza Ficticia — “Renda” Escritural — Intributalidade de
Corregdes Monetarias. In: RDT n° 38, p. 148.
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econdmico. E ainda, s6 podera cumprir com essa prestacdo a pessoa que tenha a
posse da riqueza tributada, uma vez que sera a sua capacidade econdmica
considerada na valoracao do tributo. Isto €, nos tributos ndo- vinculados, s6 tera
competéncia para figurar no pélo passivo da obrigagdo tributaria aqueles que
efetivamente realizam determinados atos ou se encontram em determinadas
situagdes que, descritas em hipotese de incidéncia tributarias, sejam reveladoras de
um carater econdbmico, queremos dizer, apenas os detentores da capacidade

contributiva.

Tratam-se, na feliz expressdo de Hector Villegas, dos “destinatarios
legais tributarios”, ou seja, os personagens que participam do fato descrito na
hipétese de incidéncia tributaria, participando do fato imponivel ou do fato juridico
tributario. Apenas tais destinatarios podem figurar no polo passivo da obrigagéo
tributaria. Importante ainda ressaltar que, prevalecendo a rigidez de nosso sistema
constitucional tributario, o destinatario na realidade esta apontando no proprio Texto
Constitucional'®®, ndo podendo em hipétese alguma ser alterado, sob pena de se

incorrrer em inconstitucionalidade.

“O legislador deve colocar como sujeito passivo, nos impostos, a
pessoa cuja capacidade contributiva é manifestada (revelada) pelo
fato imponivel. No Brasil, € a Constituicdo que obriga tal proceder,
identicamente nos regimes constitucionais que consagram de modo
restritivo para o legislador ordinario, o principio da capacidade

contributiva, como a Italia e a Espanha”.*** (grifo nosso)

120 Razao pela qual este destinatario € também denominado de “destinatario constitucional tributario”,

conforme sera posteriormente exposto.
12! Geraldo Ataliba. Hipétese de Incidéncia Tributéria, p. 79.
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Salienta-se que a observancia do limite constitucional, que se dirige
precipuamente ao legislador, no sentido de que ndo seja como tributavel estado ou
ato que néao revele riqueza, e ainda, que nao eleja como sujeito passivo pessoa que
nao detenha a riqueza referida, também se impde para que o tributo ndo adquira

carater confiscatorio.

Passemos, a seguir, a abordar esse principio, objetivando ressaltar a
imperiosa necessidade da observancia do principio da capacidade contributiva na

eleicdo das hipoteses de incidéncia e dos sujeitos passivos dos tributos.

2.5.2 Principio do ndo-confisco

Iniciamos o presente topico com os mais sabios dizeres do ilustre Mestre

Wagner Balera:

“...opera o efeito confiscatério o saque de parcela de patrimdénio do
sujeito passivo que néo corresponda, com equlidade, ao conjunto de
utilidades sociais que o Estado, mediante o emprego das receitas
fiscais, coloca a disposicao do cidaddo convocado a custear as
atividades publicas.”*?

O principio do nao-confisco consta do inciso IV do art. 150 da Constituicdo

Federal de 1988, com a seguinte dicgéo:

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

(.

IV — utilizar tributo com efeito de confisco;”

122 Teoria Geral da Obrigacao Tributaria, p. 288.
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Continua o mestre Wagner Balera, sobre o assunto:

“...a tributacdo pode ser considerada como o conjunto da carga
fiscal que somos chamados a suportar a fim de que o Estado possa
cumprir o respectivo papel.

Em realidade, a protecdo conferida pela ordem juridica aos
contribuintes pode ser definida como o conjunto de principios e
normas que impedem o trato fiscal contrario ao ideal de justica a que
fazem jus todos quantos se integrem ao mundo social.”*?®

O principio do nao-confisco nunca foi expresso em nenhuma das
constituicbes brasileiras anteriores, constituindo desdobramento do direito de
propriedade, previsto no art. 5°, XXII, da Constituicdo Federal de 1988 e, enquanto
tal, sempre esteve implicitamente previsto em nosso ordenamento constitucional,
com maior reforgo a partir de 1946, quando previsto explicitamente o principio da

capacidade contributiva.

O Estado, como organismo politico, para instrumentalizar seu agir na
realizagdo do bem comum, necessita de recursos, na sua maioria, hauridos através
da competéncia tributaria, que nao dispensa limites em um Estado Democratico de
Direito, em que devem ser prestigiados os direitos e as garantias individuais dos

cidadaos.

Assim, a tributacdo possui balizas juridicas genéricas (por exemplo: dignidade
da pessoa humana, principio da legalidade, necessidade de tratamento igualitario,

protecao a familia) e especificas, constantes da Secao Il do Titulo VI da Constituigao

128 Op. Cit, p. 289.
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da Republica, tais como reserva legal, isonomia, nao-surpresa, irretroatividade, nao-

confisco e capacidade contributiva.

Paulo César Baria de Castilho afirma que a auséncia de limites
constitucionais quantitativos em relagcdo a carga tributaria ndo implica possa o
Estado exigir o quanto quer dos contribuintes, em razdo da existéncia na prépria
Constituicao de limites de atuacdo estatal. Aponta a vedacgao a utilizacdo do tributo
com efeito de confisco como garantia fundamental a limitagdo da intensidade da

exigéncia tributaria:

“(...)Os principios constitucionais tributarios inseridos na Carta
Magna e a expressa vedacao a utilizacdo de tributo com efeito de
confisco consistem nas maiores garantias de que a tributacdo deve
ser regrada, dentro do limite do razoavel, mesmo porque o Estado
nado pode e nem deve asfixiar a iniciativa privada, sob pena de
perder sua principal fonte de receitas.” **

O principio do nao-confisco relaciona-se, ainda, com os principios da
capacidade contributiva e da proibicdo de excesso/proporcionalidade, de modo

direto.

O primeiro impede, como anteriormente mencionado, que a tributacdo incida
nas hipoteses em que nado haja riqueza tributavel, evitando a imposicdo sobre

aqueles que nao tém possibilidade de contribuir para as despesas do Estado.

A proibigdo de excesso, enquadrada como postulado por Humberto Avila, “se

fundamenta na idéia de que todos os direitos e principios fundamentais, ainda que

124 CASTILHO, Paulo César Baria de. Confisco tributario, p. 25.
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possam ser restringiveis, ndo podem ser atingidos no seu nucleo essencial, sendo
esse nucleo definido como aquela parte do conteudo de um direito sem a qual ele
perde a sua minima eficacia e, por isso, deixa de ser reconhecivel como um direito

fundamental”.*?®

A violacao do principio da proporcionalidade ou da proibicdo do excesso se
revela, consoante doutrina citada por Gilmar Ferreira Mendes, “mediante
contrariedade, incongruéncia, e irrazoabilidade ou inadequagdo entre meios e

fins’!-126

A doutrina constitucional atual, bem como o Supremo Tribunal Federal, nesse
sentido, determina que as leis tributarias devem ser analisadas com base no
principio da reserva legal proporcional, que tem como pressuposto ndo sé a
legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas
também a adequacéo dos meios para a consecugao dos objetivos e a necessidade

de sua utilizagdo, com respeito ao direito de propriedade e da liberdade.

Ainda que a conceituagdo do tributo com efeito de confisco seja
razoavelmente pacifica e ndo enseje maiores preocupagdes, seu alcance e seus
contornos praticos, enquanto parametro limitador da imposicao tributaria, ndo se
apresentam bem definidos, provocando duvidas acerca de seus efeitos e,

particularmente, da sua aplicagao judicial aos casos concretos.

125 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario, p. 389.

26 MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: novas leituras, p. 372.
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Confisco consiste na tomada compulséria da propriedade pelo Estado, sem
indenizagdo. Ja o tributo confiscatorio €, segundo Roque Carrazza, aquele que
‘esgota a riqueza tributavel das pessoas, isto é, que ndo leva em conta suas
capacidades contributivas”,'®” ou que, segundo Ives Gandra, “retire a capacidade de
o contribuinte se sustentar e se desenvolver (ganhos para as suas necessidades
essenciais e ganhos a mais do que estas necessidades para reinvestir ou se

desenvolver)”.'®

Por sua vez, Claudio Pacheco, estudando o conceito de ndo-confisco, afirmou
que “vigora um principio basico em relagdo ao tributo e que € aquele pelo qual
nunca se deve expandir ou crescer até afetar a atividades ou a produgao da pessoa
ou entidade tributada, quando esta atividade ou produgdao é de proveito ou de
beneficio coletivo...Ele nunca deve ser criado, calculado ou cobrado de modo a
prejudicar, tornando ineficiente, ainda menos paralisando ou obstruindo, a atividade

produtiva do contribuinte”.’?

Além do seu carater restrito, ao impor que o tributo ndo deve causar
desapropriacdo, inclusive pela vedacdo a extincdo da propriedade privada,
reconhecemos que esse principio do nao- confisco, compartilhado com outros
também previstos na Constituicao, atribui também limitacbes ndo so a valoracdo dos

tributos™°, mas, principalmente, a eleigdo daqueles que podem ter seu patrimdnio

127

125 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, p. 70.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. O sistema tributario na Constituicdo de 1988, p. 140.

129 Claudio Pacheco, apud Hugo de Brito Machado. Principios Juridicos da Tributagéo na Constituicéo
de 1988, p. 92.

130 Segundo dispbde Misabel Abreu Machado Derzi: “Nao ha, nesse assunto, auxilio doutrinario nem
tampouco apoio jurisprudencial. Tipke lembra que, na Alemanha, ndo se conhece sequer uma
decisao dos tribunais que declarasse um tributo inconstitucional em razao de seus efeitos. Também
entre nos, no Brasil, ndo se tem noticia de precedente jurisprudencial na matéria...Tal como Villegas,
entendemos que a Constituicdo, acertadamente, n&o fixou um limite numericamente definido, pois
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diminuido em decorréncia da incidéncia de uma norma tributaria. Assim, no que se
refere a eleicdo dos possiveis sujeitos passivos das obrigagdes tributarias, é
facilmente admissivel que sendo eleita pessoa totalmente desvinculada do fato
possivel da incidéncia tributaria, s6 poderia estar se sujeitando a uma penalidade,

uma vez que nao deu causa ao nascimento daquela obrigacgéao tributaria.

Assim, a eleigao de sujeito passivo que nao tenha qualquer vinculagdo com a
hipétese fatica descrita s6 podera atribuir ao tributo o efeito confiscatério vedado por
nosso Texto Constitucional. Trata-se, pois, de limitacido decorrente dos principios da
capacidade contributiva e do ndo-confisco que, em hip6tese alguma podem ser

desrespeitados sob pena de ser violado o Texto Constitucional.

“Importante destarte que se reafirme ndo ter o legislador
discricionariedade. Apenas a tem se, quando, e como, o sistema de
principios constitucionais — que encarnam os valores daquele
determinado Estado- permitam.”*3!

O principio do ndo-confisco em matéria tributaria tem aplicagao direta quanto
a obrigagdo principal, na medida em que a propria Constituicdo prevé a nao-
utilizacdo do tributo com efeito de confisco. E, tributo, por sua vez, na definicdo do
art. 3° do Codigo Tributario Nacional é “toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sancao de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente

vinculada” (destaque nosso).

diversas circunstancias podem interferir na configuragdo daquilo que seja ou nao confiscatorio”, ao
comentar a obra de Aliomar Baleeiro. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar, p. 576.

31 Lucia Valle Figueiredo. Principios de Protegédo ao Contribuinte: Principio da Seguranga Juridica. In:
RDT n° 47, p. 56.
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Fabio Brun Goldschmidt, citando farta doutrina, diz que a vedagao constante

da Constituicao € mais ampla do que a mera vedagao de confisco:

“(...) a nocdo de ‘efeito de confisco’ destina-se a atacar nao
somente o confisco disfarcado de tributacdo, mas também toda
a imposicdo que, mediata ou imediatamente, redunde na
supressao de parte substancial da propriedade. Casanova
explica que se deve entender por efeito juridico a producéo de
uma determinada modificacdo no mundo juridico ou de uma
determinada alteracdo nas situacdes juridicas preexistentes. E
0 confisco, como efeito, pode produzir-se por diversas formas
(entre elas, €& claro, atravées do préprio confisco),
independentemente da intencédo do legislador de efetivamente
confiscar a propriedade. O efeito confiscatério, segundo o
autor, produzir-se-4 por qualquer tipo de medida, sancionatoria
ou ndo, que redunde numa situacdo patrimonial tal ao sujeito
passivo, que seja similar a que resultaria aplicar-lhe uma pena
confiscatoria em sentido estrito. (...)

Dessa licho do autor, ao menos trés conclusées podemos
extrair: 1) o efeito do confisco é conceito bem mais amplo do
gue o confisco como instituicdo sancionatoria; 2) sendo assim,
o efeito de confisco, graficamente, comeca antes do confisco
em sentido estrito (porque ndo € necessariamente
sancionatério), e no confisco em sentido estrito encontra seu
estagio final; 3) manter o carater sancionatério que
ontologicamente possui 0 instituto do confisco na delimitacédo
do efeito confiscatério, implicaria desconhecer a tradicional
definicdo de tributo (adotada pelo CTN) como prestacéo
despida de carater sancionatorio.”*

Sobre a extensdo do conceito e a identificagdo do efeito confiscatério bem

discorreu

0 Ministro Celso de Mello nos autos da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n° 2.010-2/DF, julgada em set. de 1999:

“A proibicdo constitucional do confisco em matéria tributaria nada
mais representa senéo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer
pretensdo governamental que possa conduzir, no campo da
fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do

132 GOLDSHMIDT, Fabio Brun. O principio do n&o-confisco no direito tributario. Revista dos Tribunais,

p. 50/51.
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patrimdénio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-
Ihes, pela insuportabilidade da carga tributaria, o exercicio do direito
a uma existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional licita
ou, ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades vitais
(educacgdo, saude a habitacdo, por exemplo). A identificacdo do
efeito confiscatorio deve ser feita em fungéo da totalidade da carga
tributaria, mediante verificacdo da capacidade de que dispbe o
contribuinte — considerado o montante de sua riqueza (renda e
capital) — para suportar e sofrer a incidéncia de todos os tributos que
ele devera pagar, dentro de determinado periodo, a mesma pessoa
politica que os houver instituido (a Unido Federal, no caso),
condicionando-se, ainda, a afericdo do grau de insuportabilidade
econdmico-financeira, a observancia, pelo legislador, de padrées de
razoabilidade destinados a neutralizar excessos de ordem fiscal
eventualmente praticados pelo Poder Publico. Resulta configurado o
carater confiscatorio de determinado tributo, sempre que o efeito
cumulativo — resultante das mdltiplas incidéncias tributarias
estabelecidas pela mesma entidade estatal -  afetar,
substancialmente, de maneira irrazoavel, o patriménio e/ou o0s
rendimentos do contribuinte. — O Poder Publico, especialmente em
sede de tributacdo (as contribuicdes de seguridade social revestem-
se de carater tributario), ndo pode agir imoderadamente, pois a
atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo
principio da razoabilidade.”**

No tocante a aplicacdo do principio do nao-confisco em relagdo a infragao
tributaria, ndo ha limitagdo constitucional expressa quanto ao exercicio do munus
punitivo em matéria tributaria, sendo atribuicdo do legislador a fixagdo de

penalidades e dos respectivos valores.

Entretanto, ha o principio genérico de proibicado da privacdo de bens sem o
devido processo legal, constante do art. 5° LIV, e da vedacdo do tributo

confiscatoério no art. 150, IV, ambos da Constituicao Federal de 1988.

Dessa forma, o confisco, enquanto sangao € vedado, a ndo ser em casos

expressamente autorizados que, segundo Sacha Calmon Navarro Coélho, sao trés:

%% Supremo Tribunal Federal. ADIn-MC 2.010-2/DF, Plenario, Relator Min. Celso de Mello, julgado
em 30.09.99, publicado no DJU de 12.04.02, p. 51.
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“a) danos causados ao Erario; b) enriquecimento ilicito no exercicio do cargo, funcéao

ou emprego na administragao publica; c) utilizagdo de terra prépria para cultivo de

ervas alucinégenas”.'**

O confisco na acepcao de pena, conforme Sacha, somente pode ser

direcionado a bens obtidos em razéo de atividade ilicita, com base em lei especifica

tipificante, e sua aplicagdo depende de processo de execucdo especial.'®

Quanto ao principio tributario de vedagdo do confisco, ha discussdao na
doutrina sobre a sua aplicabilidade a multa. Em artigo publicado em coletanea
coordenada por Octavio Campos Fischer, Dalton Luiz Dallazem resume as
conclusdes a que chegaram diversos doutrinadores no 25° Simpdsio Nacional de

Direito Tributario:

“Quanto a aplicacdo do principio as multas tributarias, necessario
registrar que o0 25° Simpésio Nacional de Direito Tributario
promovido pelo Centro de Extensdo Universitaria analisou o tema da
extensdo do ndo-confisco também as penalidades, e as conclusdes
podem assim ser divididas:

a) a garantia estende-se as multas (lves Gandra da Silva Martins,
José Augusto Delgado, Diva Malerbi, Ricardo Lobo Torres, Maria
Terese de Carcomo Lobo, Américo Masset Lacombe, Cecilia Maria
Marcondes Hamati, José Eduardo Soares de Melo, Marilene
Talarico Martins Rodrigues, Helenilson Cunha Pontes, Francisco de
Assis Alves, Plinio José Marafon, Wagner Balera, Antonio Manoel
Goncalez, Dirceu Antonio Pastorello, Luiz Antonio Caldeira Miretti,
Vinicius T. Campanile, Edison Carlos Fernandes, Jodo Francisco
Bianco, Douglas Yamashita, Fernando de Oliveira Marques, Fatima
F. Rodrigues de Souza, Rogério Vidal Gandra da Silva Martins, José
Ruben Marone e Valdir de Oliveira Rocha);

'3 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. p.65.
3% Ibidem, p. 64/66.
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b) a garantia é restrita aos tributos, ndo abrangendo as multas
(Ricardo Mariz de Oliveira, Vittorio Cassone, Antonio José da Costa,
Yoshiaki Ichihara, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho e Adriana
Piraino).”**

No mesmo texto, o autor aponta como defensores da extenséo do principio as
multas: Anténio Roberto Sampaio Déria, Zelmo Denari, Sacha Calmon Navarro
Coélho e Angela Maria da Motta Pacheco e, em posigdo contraria: Misabel Abreu

Machado Derzi e Hugo de Brito Machado.™’

Estevao Horvath™? diz que o rigor cientifico impede a aplicagdo do principio
tributario do nao-confisco a multa, pois os principios que regem as infragbes s&o
distintos daqueles que informam a tributagdo. No entanto, reputa incidente o
principio de protegcédo ao direito de propriedade, vedando o confisco genericamente

considerado.

Vittorio Cassone, de sua parte, embora também entenda que a proibi¢cao do
confisco ndo se aplique a multa, porque a sonegagédo nao se coaduna com outros
principios constitucionais postos em relevo nos artigos 1° e 3° (cidadania, dignidade
da pessoa humana, valores sociais do trabalho), sustenta que a legislagcdo de
regéncia das penalidades “deve conter-se dentro dos limites da proporcionalidade e
da razoabilidade, sob pena de afrontar a estes principios constitucionais

implicitos”."*

% DALLAZEM, Dalton Luiz. O principio constitucional tributario do nao-confisco e as multas

tributarias. In FISCHER, Octavio Campos (Coord.) et al. Tributos e direitos fundamentais, p. 24/25.
37 Ibidem, p. 25.

%8 HORVATH, Estev&o. O principio do ndo-confisco no direito tributario, p. 114/116.

139 CASSONE, Vittorio. Confisco em matéria tributaria. In Repertério IOB Jurisprudéncia, p.149.
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Ainda, parcela significativa da jurisprudéncia entende que o principio somente
se aplica a obrigacdo principal (e multa ndo é tributo), e parte se posiciona pela
inadmissibilidade da apreciagao judicial do que seja o confisco, ao argumento de

que a definicdo da aliquota da multa € matéria afeta ao legislador. Nesse sentido:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
CAPITALIZACAO DE JUROS. PROIBICAO. SUMULA N° 121/STF.
MATERIA JURIDICA DEVIDAMENTE DEBATIDA NA INSTANCIA A
QUO. PRECEDENTES. (...)

2 (...); b) segundo entendimento desta Corte, a capitalizacdo dos
juros ndo é vedada em matéria tributaria, bem como é legal a
utilizacdo da Taxa SELIC; ¢) a norma constitucional que proibe o
confisco ndo se aplica a multa, pois é direcionada aos tributos e ndo
as sancodes, que tém o objetivo de dar eficacia a atividade fiscal. (...)
(STJ, AgRg no RESP 627315/RS, Proc. 2003.0233535-8, 12 Turma,
Rel. Min. José Delgado, julg. 08.06.04, DJ 09.08.04, pag. 193)

TRIBUTARIO. FRAUDE. NOTAS FISCAIS PARALELAS.
PARCELAMENTO DE DEBITO. REDUQAO DE MULTA. LEI N°
8.218/91. APLICABILIDADE. INOCORRENCIA DE CONFISCO.
TAXA SELIC. LEI N° 9.065/95. INCIDENCIA.
Recurso Especial contra v. Acérddao que considerou legal a
cobrancga da multa fixada no percentual de 150% (cento e cinquenta
por cento) e determinou a incidéncia da Taxa SELIC sobre os
débitos objeto do parcelamento. (...)

3. E legal a cobranca de multa, reduzida do percentual de 300%
(trezentos por cento) para 150% (cento e cinglienta por cento), ante
a existéncia de fraude por meio de uso de notas fiscais paralelas,
comprovada por documentos juntados aos autos. Inexiste na multa
efeito de confisco, visto haver previsdo legal (art. 4°, Il, da Lei n°
8.218/91). (...)

5. A exclusdo da multa ou a sua reducdo somente ocorrem com
suporte na legislacéo tributaria.

6. Recurso néo provido.

(STJ, RESP 419156/RS, Proc. 2002.0027848-7, 12 Turma, unanime,
Rel. Min. José Delgado, julg. 07.05.02, DJ 10.06.2002, p. 162)
TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO. PRESUNCAO DE
LIQUIDEZ E CERTEZA DA CERTIDAO DA DIiVIDA ATIVA. MULTA.
CONFISCO. HONORARIOS.

1. A multa punitiva ndo tem carater de tributo, ndo se lhe
aplicando o disposto no art. 150, IV, da CF/88. (...)
(TRF-12 Regido, AC 200238000022420/MG, 4% Turma, unanime,
Rel. Des. Fed. Hilton Queiroz, julg. 08.04.03, DJ 15.05.03, pag. 148).
2. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. TAXA SELIC.
APLICABILIDADE AOS DEBITOS FISCAIS. ANATOCISMO. NAO-
COMPROVACAO. MULTA MORATORIA. CONFISCO.
INOCORRENCIA. APLICACAO CONJUNTA DE MULTA E JUROS.
POSSIBILIDADE. (...)
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O artigo 150, IV, da Carta Constitucional é dirigido a tributos, e ndo a
multa moratéria. Ademais, ndo demonstrado que a sua aplicacéo
levou a embargante a insolvéncia. (...)

(TRF-42 Regidao, AC 654046, Proc. 200271000419024/RS, 12
Turma, unénime, Rel. Des. Fed. Wellington M. de Almeida, julg.
18.08.04, DJU 01.09.04, pag. 558)”

De fato, a multa tributaria € prestacdo pecuniaria compulséria incidente em
decorréncia da pratica de um ilicito (descumprimento de obrigacdo ou né&o
pagamento do tributo na data prevista), diferenciando-se do tributo, que decorre
normalmente de fato licito (a excegéo do disposto no art. 118, I, do Codigo Tributario

Nacional).

Sua natureza é punitiva ou cominatoria, na medida em que figura como meio
coativo para induzir ao cumprimento de deveres tributarios instrumentais ou prevenir

o ilicito fiscal, ou seja, a infragdo substancial ou material.

Nao obstante, como ja referido, parte expressiva da doutrina entende
aplicavel o principio do n&o-confisco também ao encargo punitivo, partindo do
pressuposto de que tal principio é corolario do principio da propriedade e relaciona-

se com os principios da capacidade contributiva e da proporcionalidade.

E, se assim €, ndo pode haver distorcdo entre a multa estabelecida em lei e a
finalidade com ela objetivada, sob pena de violagdo aos principios da razoabilidade

e da proporcionalidade.
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Gilmar Mendes resume a questao, deixando claro que nao basta atentar para
a legalidade no estabelecimento de restricdes a direitos, devendo estas serem

compativeis com o fim por elas visado:

“Portanto, a doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em
se tratando de imposicdo de restricbes a determinados direitos,
deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional
da restricdo eventualmente fixada (reserva legal), mas também
sobre a compatibilidade das restricdes estabelecidas com o principio
da proporcionalidade.”**°

A multa tem como bases filosdficas para a aplicacdo, consoante Claudio
Renato do Canto Farag, a repressao a sonegacao fiscal, o desestimulo a infragao
tributaria (seja pelo atraso, seja pelo descumprimento de obrigacbes) e a

ressocializagao do infrator. Quanto a esta ultima base, anota o referido autor que:

“(...) a multa deve ser estabelecida de forma a possibilitar que o
infrator possa pagar pelo seu ato sem inviabilizar sua atividade
econbmica. A multa ndo pode ser imposta sem a mensuracdo de
que, em verdade, a existéncia da pena € acessoria e deve induzir &
observancia do dever principal. Sendo assim, a multa fiscal ndo
pode ter como fim o intuito de arrecadar valores, uma vez que esta é
a funcéo do tributo em si. E ainda, que as multas fiscais ndo podem
levar & inadimpléncia crénica.”**

Assim, para que a multa conserve as suas fungdes de punir, reprimir e
ressocializar, ndo pode deixar de observar o parametro constitucional do nao-
confisco, aplicavel a obrigagdo principal, visto que sua imposicdo tem como

finalidade ultima garantir o recolhimento do tributo.

"% Ibidem, p. 371.
" FARAG, Claudio Renato do Canto. Multas fiscais — regime juridico e limites de gradaco, p. 29.
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Tampouco o legislador pode utilizar a multa tendo como objeto imediato a
arrecadacgao, pois esta somente serve a arrecadagao de forma mediata, ou seja,

como instrumento de protecido ao interesse do Fisco.

Nao se pode olvidar, além disso, que a multa tributaria, mesmo nao sendo
equiparavel a tributo porque originaria de ilicito merece o mesmo regime juridico
para efeito de cobranga e, no momento do langamento, passa a ser parte integrante
do préprio crédito tributario, na sua acepg¢ao mais ampla (§ 3° do art. 113 do Cddigo
Tributario Nacional), o que constitui forte indicativo da necessidade de aplicagéo das

garantias do sistema constitucional tributario também a este encargo.

2.6. O destinatéario constitucional tributario e o Caédigo Tributario Nacional

No sistema tributario nacional, como ha a indicacdo no proprio Texto
Constitucional daqueles que poderédo ser sujeitos passivos da obrigagao tributaria,
nos termos do anteriormente exposto, € cabivel, além da referéncia a um
“destinatario legal tributario”, como aquela pessoa que participa do fato descrito na
hipétese de uma norma de incidéncia tributaria’*?, também a referéncia a um

“destinatario constitucional tributario”.’*® Desta forma, por imperativo constitucional,

%2 Definida por Hector Villegas como: “...a pessoa que se encontra na situagdo concreta escolhida

pela lei como hipétese de incidéncia tributaria, a que deve sofrer, por via legal, o peso econdmico da
prestagcao fributaria, que é a conseqiéncia da sua configuragdo...Em outras palavras, € o
personagem envolvido e incluido, participe do acontecimento do fato imponivel e a quem uma norma
juridica obriga a sofrer a carga do tributo, ligada, com conseqiiéncia, a hipétese de incidéncia
condicionante”. Destinatario Legal Tributario: contribuinte e sujeitos passivos da obrigagao tributaria.
In: RDP n° 30, Conferéncias e Debates, 274.

3 Utilizaremos os termos “destinatario legal tributario” e “destinatario constitucional tributario” de
forma indistinta para identificar aquela pessoa indica pela Constituicdo Federal e prevista como
realizadora do fato descrito no antecedente normativo.
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devera ser eleito como sujeito passivo ndo sé a pessoa referenciada nos caracteres

do fato descrito pela hipétese de incidéncia tributaria, mas ainda, necessariamente,

aquela pessoa assim apontada pelo Texto Constitucional.

“Em principio, sé pode ser posta pelo legislador, como sujeito das
relacdes obrigacionais tributarias, a pessoa que — explicita ou

7

implicitamente — é referida pelo texto constitucional como

‘destinatario da carga tributéria™.** (grifo nosso)

Nesse sentido, sequer € necessario a norma juridica tributaria estabelecer

de forma expressa a pessoa que ira ocupar o polo passivo da obrigagao tributaria,

uma vez que o reconhecimento do sujeito passivo é imediato através da analise dos

dispositivos constitucionais que o indicam. Concluimos, entdo, com a brilhante

manifestacdo do Mestre Geraldo Ataliba acerca do assunto:

“O sujeito passivo é, no direito constitucional brasileiro, aquele que a
Constituicdo designou, ndo havendo discricdo do legislador na sua
designacdo. S6 pode ser posto nessa posicdo o ‘destinatario legal
tributario’ (para usarmos a excelente categorizagdo de Hector
Villegas). Nos impostos é a pessoa que revela capacidade
contributiva, ao participar do fato imponivel, promovendo-o,
realizando-o ou dele tirando proveito econémico (art. 145, § 1°, CF).

Nas taxas, o administrado cuja atividade requeira o ato de policia,
ou que provoque, requeira ou, de qualquer modo, utilize o servico
publico (art. 145, 1l, CF). Nas contribui¢cdes, o sujeito que receba
especial beneficio ou cause especial detrimento ao estado (art. 145,
Il e art. 149). Todo desvio desse critério material implica

inconstitucionalidade da lei tributaria no Brasil”.*°

% Cleber Giardino. Relagao Juridica Tributaria e o Aspecto Pessoal que a Integra. In: RDP n° 25, p.

191.

%% Geraldo Ataliba. Hipétese de Incidéncia Tributéria, p. 72.
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O Cddigo Tributario Nacional trata do Sujeito Passivo no Capitulo IV. Sao
considerados sujeitos passivos: o0 contribuinte e o responsavel, pois sdo apenas
estes que sofrem o 6nus do pagamento do tributo, em nome préprio — o contribuinte
(art. 121, I); em nome proprio, mas por realizagdo de fato juridico tributario por

outrem — o responsavel (art. 121, 11).

Para Alfredo Augusto Becker, o responsavel sempre € devedor de débito
préprio. Entendia esta segunda relagao juridica, ocupada pelo responsavel legal
tributario, ndo como relagao tributaria, mas de outra natureza. "Esta segunda relagéo
juridica ndo é de natureza tributaria, mas de natureza fiduciaria. O responsavel legal
tributario ndo é contribuinte de jure. Ele é sujeito passivo de uma relagao juridica de

natureza fiduciaria”.'*®

De qualquer forma, a relagdo juridica do responsavel foi detectada por
Augusto Becker como uma segunda relagao, distinta da primeira relagao juridica
tributaria, esta nascida pela configuragdo do fato juridico tributario realizado pelo

contribuinte.

E esta segunda relagéo, acrescentamos nos, que entendemos ser também de
natureza tributaria, nasce de um segundo fato ligado ao contribuinte que, por algum
motivo, ndo pagou o tributo, fato este que desencadeard a cobranga do crédito
tributario na pessoa do responsavel. Neste sentido, esta sendo usado um conceito

técnico de “responsabilidade”, referindo-se a mesma a um 06nus tributéario,

¢ Teoria Geral do Direito Tributario, Sdo Paulo, Saraiva, 1963, p. 511.
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diretamente conectado com a capacidade contributiva, e que, por isso mesmo, so
pode recair no contribuinte, aquele que realiza o fato juridico tributario ou, em caso
de nao se ter por ele realizado o pagamento, no responsavel, a partir de um fato

novo descrito na lei.

Para a melhor compreensao da matéria, faz-se necessario discernir os casos
nos quais o tributo é devido pelo contribuinte, e os casos nos quais o tributo é devido
pelo responsavel. Antes, porém, imprescindivel é o estudo precipuo da sujeigao
passiva tributaria antes e depois da elaboragdo do nosso Cédigo Tributario. Assim,
apos conhecermos a origem da discussao acerca da sujeicdo passiva tributaria e o
posicionamento da doutrina nacional, adentraremos ao tema especifico deste

trabalho, que é o da responsabilidade tributaria de terceiros.

2.6.1. A influéncia da doutrina estrangeira

A doutrina estrangeira exerceu relevante influéncia no Direito Tributario,
principalmente no que se refere a sujeicdo passiva tributaria, anteriormente a edigéo
do Cdédigo Tributario Nacional. Dentre os varios juristas, nos restringiremos a realizar
breves considera¢des acerca da classificacéo levada a efeito por Tesoro, Pugliese,

Allorio e Gianinni.

Os juristas italianos que influenciaram o direito tributario nacional tomaram
como base para as suas consideragdes juridicas, a publicagdo em 1919 do Cddigo

Tributario Alemé&o (Reichsabgavenordnung — abreviado RAO). Na época, a doutrina
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alema ja evidenciava a separagao da obrigagdo em dois vinculos distintos: “essa
teoria vislumbrava a existéncia de duas relagdes distintas e que se integram
harmonicamente para formar o liame obrigacional: uma relagéo pessoal — relagéo de
divida (Shuld) e outra patrimonial — relagao de garantia (Haftung). O implemento da
prestacdo satisfaz o primeiro vinculo. Todavia, ndo cumprindo o devedor o
comportamento que lhe cabe, atua o elemento coativo, por forca da sujeicdo do
patrimoénio do devedor (Haftung), possibilitando-se ao sujeito ativo nele apreender

tantos bens quanto baste para ressarci-lo da inadimpléncia da prestacéo”.'*’

Assim, toda relacdo juridica obrigacional™® deveria conter dois vinculos
mencionados, uma vez que o0 nao-cumprimento espontaneo da prestacdo sempre
possibilitaria o exercicio do direito subjetivo por atos do sujeito ativo que viessem a
compelir o adimplemento.’*® Salienta-se, inclusive, que ambos os vinculos surgiriam

simultaneamente, coexistindo e desaparecendo também de forma simultanea.

Assim é que, na verdade, débito e responsabilidade sao fungdes coexistentes
da obrigacao. Esse carater de dualidade de toda obrigagao que passou a se difundir,

levou a doutrina a separar os vinculos existentes colocando-os em pessoas

7 Paulo de Barros Carvalho. Teoria da Norma Tributaria, p. 157/8.

“® Nao iremos considerar neste trabalho, dada a restricdo do nosso tema, a possibilidade de
existirem dois vinculos nas relagdes juridicas n&do obrigacionais, conforme dispde Paulo de B.
Carvalho: “Nao compreendemos, tdo-s6, como houve a doutrina de restringir a aplicabilidade da
mencionada doutrina dualista apenas a entidade de natureza obrigacional. Parece intuitivo que em
toda e qualquer relagao juridica podemos divisar a existéncia da dualidade em vinculos”. Teoria da
Norma Tributaria, p. 159.

149 Importante ressaltar que, nao estamos nos referindo a obrigagdo fributaria e aos deveres
instrumentais, e sim aos dois vinculos que existem na prépria obrigagdo ftributaria. Conforme
esclarece Margal Justem Filho: “torna-se inviavel também a tentativa de localizar as ‘obrigagdes
acessorias’ como modalidade de vinculagao. Parece-nos, por isso, mais adequado — admitindo-se a
teoria dualista também para a relagao tributaria — reputar que as situagdes de fazer e de ndo fazer
constituem-se, elas proprias, em deveres, a que corresponderiam ‘vinculagées’ (patrimoniais por
natureza)”. Sujeicdo Passiva Tributéria, dissertacao, p. 94.
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diferentes. Os juristas italianos passaram entdo a criar distingbes entre os sujeitos
passivos com base nos vinculos existentes em cada obrigacdo, separando as
figuras do ‘devedor’ (Shuld) e do ‘responsavel’ (Haftung). A influéncia na doutrina
nacional foi tamanha, que o proprio Cdodigo Tributario Nacional a consignou

conforme sera posteriormente demonstrado.

Inicialmente, Giorgio Tesoro distingue o devedor — aquele que deve efetuar o
pagamento do tributo, sendo irrelevante se o débito fica a seu cargo; o contribuinte —
aquele que suporta o 6nus do tributo, por via de ressarcimento; e o responsavel —
aquele que em virtude de uma relacdo com o devedor ou contribuinte ou com o
préprio objeto do tributo é constrangido a pagar e tolerar a execugéao forgada de seu
patrimdnio, caso essas pessoas deixem de adimplir sua obrigagao tributaria. Mario
Pugliese admite ser muito mais freqiente a dissociacdo entre débito e
responsabilidade no direito tributario que no direito privado, distinguindo o devedor —
aquele que em definitivo deve suportar uma diminuicdo patrimonial e o responsavel
— aquele que a lei designa como sujeito passivo da obrigagao tributaria sé para fins

de pagamento do crédito, sem que isso pudesse denotar uma relagéao de divida.™®

Ja A.D. Giannini reconhece que a pessoa que se encontra em determinada
relacdo com a situacado definida em lei, como o pressuposto do tributo, é o sujeito
passivo, jA a pessoa diversa desta é o responsavel, sendo este o verdadeiro
devedor, embora estranho a situagao. Enrico Allorio, por sua vez, repugna a teoria
dualista, dispondo que a distincdo entre devedor e responsavel é de todo inutil,
especialmente porque o regime juridico aplicado a ambos é idéntico. Reconhece,
porém, que as duas obrigagdes sdo colocadas em grau diverso, sendo uma principal

e outra acessoria, assim, somente no descumprimento da primeira é que se tornaria

%0 Walter Piva Rodrigues. Substituicdo Tributaria, dissertacdo, p. 36.37.
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1

exigivel a segunda.’ Sera apenas Antonio Berliri que apresentara colocagdo

distinta, afirmando que inexiste distingdo entre o sujeito passivo e o responsavel,
pois ambos estdo obrigados ao pagamento do tributo, sendo ambos sujeitos

passivos.

O Brasil s6 veio a cuidar da matéria tributaria com foros de especificidade
apo6s a Segunda Guerra Mundial. Assim, sob influéncia da doutrina italiana, Rubens
Gomes de Sousa, ainda no ano de 1954 (momento anterior a edicdo do Cddigo
Tributario Nacional, que data do ano de 1966), na primeira edicdo de seu
Compéndio de legislagao tributaria, realizou a classica classificagdo da sujei¢ao
passiva tributaria. Tal classificacdo € até a atualidade mencionada por toda a
doutrina que se debruga sobre o tema, o que justifica a extensa transcricdo que
passaremos a realizar, com o objetivo de ndao nos desvirtuarmos do entendimento do

autor ao referir-se ao elemento pessoal passivo da obrigagao tributaria:

“...0 tributo deve ser cobrado da pessoa que esteja em relacdo
econbmica com o ato, fato, ou negdcio que da origem a tributacao;
ou por outras palavras, o tributo deve ser cobrado da pessoa que
tira uma vantagem econdmica do ato, fato ou negdécio tributado.
Quando o tributo seja cobrado nessas condicdes, da-se a sujeicao
passiva direta, que é a hipétese mais comum na pratica.

Entretanto, pode acontecer que em certos casos o Estado tenha
interesse ou necessidade de cobrar o tributo de pessoa diferente:
da-se entdo a sujeicdo passiva indireta. A sujeicdo passiva indireta
se apresenta sob duas modalidades: transferéncia e substituicao;
por sua vez a transferéncia comporta trés hipoteses: solidariedade,
sucessao e responsabilidade. As definicdbes técnicas sdo as
seguintes:

a) Transferéncia: ocorre quando a obrigagdo tributéria, depois de ter
surgido contra uma pessoa determinada (que seria 0 sujeito passivo
direto), entretanto em virtude de um fato posterior transfere-se para
outra pessoa diferente (que sera o sujeito passivo indireto). As
hipéteses de transferéncia, como dissemos, sao trés, a saber:

*" Marcal Justem Filho. Sujeicéo Passiva Tributaria, p. 111.
132 Bernardo Ribeiro de Moraes. Caderno de Pesquisas Tributarias, v. 5, p. 312.
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1) Solidariedade: é a hip6tese em que duas ou mais pessoas estejam
simultaneamente obrigadas pela mesma obrigacdo. P. ex. no caso
de condominio (imével com mais de um proprietario), o Municipio
pode cobrar o imposto predial de qualquer dos proprietarios a sua
escolha. E claro que aquele que pagou o imposto total pagou a sua
parte e mais a parte dos outros condominios: quanto a essas partes
dos outros condominios, a obrigacao tributaria transferiu-se para um
dos devedores solidérios, que fica com o direito (chamado
regressivo) de recupera-lo dos outros;

2) Sucessao: é a hipétese em que a obrigacéo se transfere para outro
devedor em virtude do desaparecimento do devedor original; esse
desaparecimento pode ser por morte do primeiro devedor (a
obrigacao se transfere aos herdeiros) ou por venda do imével ou do
estabelecimento tributado (a obrigacéo se transfere ao comprador);

3) Responsabilidade: é a hipétese em que a lei tributéria responsabiliza
outra pessoa pelo pagamento do tributo, quando ndo seja pago pelo
sujeito passivo direto; p. ex. no imposto de SISA (transmissédo de
propriedade inter-vivos), o tabelido fica responsavel pelo imposto se
nao providenciar a sua cobranca no ato de passar a escritura.

b) Substituicdo: Ocorre quando, em virtude de uma disposicao
expressa de lei, a obrigacédo tributaria surge desde logo contra uma
pessoa diferente daquela que esteja em relacdo econdmica com o
ato, fato ou negécio tributado: nesse caso, diz-se que € a propria lei
que substitui o sujeito passivo direto por outro indireto”.**?

Destaca-se inicialmente o entendimento do autor, no sentido que, quando é
eleito como sujeito passivo o préprio destinatario legal tributario, ocorre a sujeigéo
passiva direta, sendo este destinatario o sujeito passivo direto. Ja quando ocorre a
eleicdo de um terceiro, ocorreria a sujeigdo passiva indireta, sendo este terceiro
denominado de sujeito passivo indireto. Tal sujeicdo passiva indireta poderia ser por
transferéncia, quando a obrigacéo surgisse vinculando o destinatario legal tributario,
sendo posteriormente transferida para o terceiro, ou poderia ser por substituicio,

quando a obrigagéo ja surgisse imputada ao terceiro.

%% Rubens Gomes de Souza. Compéndio de Legislacéo Tributaria, p. 66/7.
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Posteriormente, Amilcar Araujo Falcado, partindo da concepg¢ao dualista da
obrigacdo, dispds que difere um sujeito passivo de outro, a modalidade de
responsabilidade tributario que a cada um diz respeito, podendo ser originaria,
independendo de expressa meng¢ao em lei, ou ser derivada, surgindo mediante

expressa regulagao normativa.

“Assim é que a definicdo de sujeito passivo principal da obrigacéo
tributaria, que deve resultar de lei, nela pode estar implicita sob a
simples mencao do fato gerador e, pois, somente através deste ser
identificavel.

Em tal hipétese, a sujeicdo passiva direta ou principal se
determinara pela natural e necessaria atribuicdo do fato gerador, ou
da relacdo econbmica subjacente nele, a certo sujeito ou a certos
sujeitos.

Enquanto os sujeitos passivos indiretos quer por transferéncia
(sucessor e responsavel tributario) ou por substituicdo (substituto
legal tributario) s6 podem resultar de disposicdo legal expressa, a
configuracdo do sujeito passivo principal ou direto (contribuinte),

como dito, pode encontrar-se implicita na lei: o exame do fato

gerador sera decisivo para sua concreta definicdo”.**

Também Alfredo Augusto Becker teceu consideragdes acerca da sujeigao
passiva tributaria, em sua marcante obra Teoria geral do direito tributario. Esclarece
que em principio a lei pode atribuir a sujeicdo passiva a qualquer pessoa, fazendo
uma primeira ressalva para os paises que consagram o principio da capacidade
contributiva, nos quais necessariamente deve ser eleita a pessoa cuja renda ou
capital foi eleita na hipotese de incidéncia, havendo, porém, a possibilidade de ser

eleito um terceiro, mas desde que lhe outorgue o direito de reembolso ou retengao.

“O legislador, ao estruturar a regra juridica tributaria, tem liberdade
(com as duas Unicas ressalvas abaixo indicadas) de escolher

' Amilcar Aratjo Falco. Fato Gerador da Obrigacéo Tributaria, p. 76.
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qualquer pessoa (fisica ou juridica ou estatal) para sujeito passivo

da relacao juridica tributaria”.**

Alfredo Augusto Becker classifica o sujeito passivo em: Contribuinte de “jure”,
previsto no CTN, como sendo aquele determinado individuo de cuja renda ou capital
a hipotese de incidéncia é fato-signo presuntivo; Responsavel Legal Tributario,
pessoa a qual a lei atribui obrigacdo de cumprir a prestagdo juridico-tributaria,
porque o contribuinte de “jure” ndo o fez e Substituto Legal Tributario, identificado
como uma unica pessoa a quem a lei, de forma inicial e direta, elege como sujeito

passivo da relacdo juridico-tributaria em substituicido ao contribuinte de “jure”."®®

Alfredo Augusto Becker, portanto, admite a responsabilidade somente no
caso de a exigéncia tributaria incidir sobre duas pessoas; ocupando o primeiro lugar,
o contribuinte e posteriormente o responsavel. Assim, do contexto descrito, possivel
€ notar que, Becker, contrariamente a Rubens Gomes de Souza, desconsidera
conceitos impregnados de elementos econdmicos, apresentando a questao sobre a
classificagdo de sujeito passivo, a mais apropriada no que tange a linguagem

cientifica do direito.

Em que pesem todas essas classificagdes, 0 que interessa para se definir o
sujeito passivo da obrigagao tributaria € a Regra Matriz da Incidéncia, a qual
representa a norma juridica responsavel pela definigdo da incidéncia fiscal. Regra-

matriz de incidéncia tributaria, portanto,

1% Alfredo Augusto Becker. Teoria Geral do Direito Tributario, p. 254/5.
1% FERRAGUT, Maria Rita.Op.Cit., 72-73.
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“é norma juridica, definida como sendo a significacdo organizada
numa estrutura légica hipotética — condicional (juizo implicacional),
construida pelo intérprete a partir do direito positivo, seu suporte
fisico, e dotada de bilateralidade e coercitividade. Tem por funcao
regular condutas intersubjetivas.”*’

Assim, ndo ha relevancia em saber se o0 sujeito passivo é o contribuinte ou o

responsavel e sim, quem é integrante do vinculo obrigacional.

Apods as importantes manifestagdes desses autores, temos que no ano de
1966 foi publicado o Codigo Tributario Nacional. Passemos a empreender algumas
consideragdes acerca do que consignou esse instrumento normativo no que tange a
sujeicao passiva tributaria, para que posteriormente fagamos nova referéncia a

doutrina patria acerca do tema.

2.6.2. A Classificacéo realizada pelo Cédigo Tributario Nacional

O Caddigo Tributario Nacional, ou seja, a Lei n°® 5.172, de 1966, veio a lume
com o proposito de editar normas gerais de direito tributario. Nesse sentido, dispds a
respeito da sujeigdo passiva, dedicando ao trato do assunto os arts. 121 a 138.
Abordou, primeiramente, o sujeito passivo da obrigagao principal, regulamentando-o

da seguinte forma:

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

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

7 |bid., p.35.
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| — contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a
situacdo que constitua o respectivo fato gerador;

Il — responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte,
sua obrigacao decorra de disposicéo expressa de lei”.

Assim, o Codigo Tributario Nacional distinguiu os sujeitos passivos em duas
categorias: 0os que possuem relagdo direta com a situagdo descrita na hipétese de
incidéncia tributaria (destinatario legal tributario), os quais denominou de contribuinte
e os terceiros que nao possuam necessariamente uma relagdo com a hipotese

descrita, de forma indireta e/ou impessoal, os quais denominou de responsaveis.

Interessante a observagao acerca do dispositivo realizada por Onaldo Franco

Jannotti, que esclareceu: “....podemos concluir que a configuragdo do contribuinte
nao bastam, isoladamente, nem a relagao pessoal e nem a relacdo direta com a
situagdo que constitui o fato gerador; € indispensavel, para tanto, a verificagado de
ambos os pressupostos, exigidos cumulativamente no n. | do paragrafo unico do art.
121 do CTN”. Ao tratar da responsabilidade logo em seguida, dispds ainda o autor:
“....em principio, pode ser nomeado responsavel pela lei: 1° - quem tenha relagao
apenas pessoal com a situagédo que constitui o fato gerador; 2° - quem tenha relagéo
apenas direta com a situagdo que constitua o fato gerador; 3° - quem néo tenha
relacdo pessoal nem direta com a situacdo que constitui o fato gerador”.'*®Assim, ao
dispor primeiramente o Cdédigo Tributario Nacional que qualquer dessas pessoas

poderia figurar no podlo passivo da relagdo juridica tributaria, realizou,

posteriormente, a limitagado dessa possibilidade de eleicao.

%8 Onaldo Franco Jannotti. Legitimacdo da Chamada Substituicio Tributaria “para frente”. In: RDT n°
05, p. 163.
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Ao prever o Cddigo Tributario Nacional que seriam considerados como
responsaveis tributarios todos aqueles que nao se identificassem com o destinatario
legal tributario, passou a enumerar uma série de hipéteses que tal responsabilidade
poderia ser atribuida. Objetivando, porém, complementar esse conceito de
responsavel, passou a estabelecer ainda o art. 128, do Cdodigo Tributario Nacional, a
possibilidade de atribuicdo da responsabilidade a terceiro, em hipéteses nele nao
previstas, sendo que neste caso impbs o limite da necessaria vinculagdo ao fato

descrito na hipétese de incidéncia tributaria:

“Art. 128 — Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigacao”.

Saliente-se que a necessaria vinculagdo desse responsavel ao “fato
gerador’™®, conforme consta do texto acima transcrito, surgiu de uma
recomendacgao realizada pelo ilustre Gilberto de Ulhoa Canto ao anteprojeto. O
jurista, preocupado com a atribuicdo da responsabilidade a qualquer pessoa de
forma arbitraria, esclareceu que, para que esse tipo de atribuicdo se tornasse
razoavel, deveria condicionar-lhe a aplicacdo as hipoteses nas quais o terceiro

tivesse relacdo com o fato juridico tributario que deu origem & obrigacdo.'®® A

recomendagao foi acatada, havendo a alteragdo do anteprojeto com a incluséo da

% Como a expressao “fato gerador” é passivel de ambigiidade, ja que comporta o entendimento de
referéncia tanto ao fato juridico tributario ou fato imponivel como a hipoétese de incidéncia tributaria,
que possuem naturezas totalmente distintas, utilizaremos a expressdo apenas quando necessario,
mas sempre com a presencga de aspas.

180 Fernando Jorge Schneider. O conceito Legal de Taxa. In: RDP n° 06, p. 76.
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necessidade da terceira pessoa estar vinculada ao “fato gerador”, conforme
regulamentado no texto atual. Em relagdo ao tipo de vinculo necessario, nao foi
acatada a sugestao de constar expressamente que a vinculagao do terceiro ao “fato
gerador” deveria ser “de fato ou de direito”. Sé podemos entender, portanto, que a

unica vinculagao possivel seja a juridica, conforme posteriormente sera exposto.

Assim, além das hipéteses de responsabilidade previstas expressamente no
Capitulo V, do Cadigo Tributario Nacional, autoriza ainda este diploma normativo a
criacao de outras formas de responsabilidade, desde que, necessariamente, esteja o
terceiro eleito como sujeito passivo vinculado ao fato descrito na hipotese de
incidéncia tributaria. O conceito de responsabilidade, dessa forma, passou a incluir
todos os sujeitos passivos que nao se equiparassem ao destinatario legal tributario,
Ou seja, passou a ser responsavel tanto aquele que recebe o dever juridico
inicialmente outorgado ao destinatario legal tributario, pela ocorréncia de um fato
qualquer, como aquele terceiro indiretamente relacionado a hipotese de incidéncia
tributaria que a lei desde sua edigao colocou no pélo passivo da relagdo juridica. Isto
significa que a substituicdo tributaria passou a estar prevista como espécie de

responsabilidade por nosso ordenamento juridico.

“Antes do advento do Cdédigo Tributario Nacional, o conceito de
responsavel estava restrito aquele cujo dever de pagar surgisse
somente como decorréncia do inadimplemento da obrigacdo
tributaria pelo contribuinte. O conceito de substituto tributario estava
desvinculado do conceito de responsavel.

Com o advento do Codigo Tributario Nacional, o conceito de
responsavel ampliou-se, passando a abranger, também, a figura do
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substituto, que em razéo disso deixou de ser referida nos Manuais

de Direito Tributario”.*®*

Portanto, tendo por base as definicbes e a classificagao juridica propostas
pelo Codigo Tributario Nacional a respeito da sujeicdo passiva — o que em hipotese
alguma pode ser desconsiderado -, sdo “responsaveis tributarios” todos aqueles
colocados no polo passivo da relagdo juridica tributaria que ndo se identificam com
os destinatarios legais tributarios. Logo, apesar de existirem espécies distintas de
responsabilidade, trataremos dessas espécies englobando-as em um mesmo
género, ndo admitindo o afastamento da classificag&o juridica proposta, a ponto de
dispor que a substituigao tributaria seria algo totalmente distinto da responsabilidade,
nao podendo em razao disso, estar nela incluida. Isto porque o Cddigo Tributario
deixa claro: aqueles que ndo sdo os destinatarios legais tributarios eleitos para
figurar no podlo passivo (contribuintes), recebem a denominagdo de responsaveis,

tratamento juridico que nao pode ser ignorado. '¢2

“Pelo sistema do CTN, o responsavel tributario assume esta
condicdo por dois modos: a) substituindo aquele que deveria ser
naturalmente o contribuinte, por multivarios motivos previstos em lei
e b) recebendo por transferéncia o dever de pagar o tributo antes
atribuido ao contribuinte, o qual, por motivos diversos, ndo pode ou

néo deve satisfazer a prestacdo”.*®®

Passemos, a seguir, a vislumbrar as diferentes manifestagdes da doutrina

apés a edicdo da codificagcdo das normas tributarias, para que possamos

%" Jazélia Nogueira Broliani. Substituicdo Tributaria. In: Revista da Procuradoria Geral do Estado do

Parana n® 05, p. 71.

182 De forma contraria manifestou-se Fernando Jorge Schneider que, ao tratar do art. 128, esclareceu:
“O dispositivo nada tem a ver com o ‘responsavel’, o qual como ja se disse ndo tem qualquer relagédo
com o fato gerador; enderecga-se ao ‘substituto’. O conceito legal de Taxa. In: RDP n° 06, p. 76.

'8 Sacha Calmon Navarro Coelho. Estudo Sobre a Sujeicao Direta e Indireta no Direito Brasileiro —
Escdlios para uma Futura Modificagdo do CTN — Uma Homenagem a Geraldo Ataliba. In: Revista da
Faculdade de Direito Milton Campos. V. 03, p. 89.
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posteriormente arriscar uma classificacdo juridica, sempre avangando até onde

permitem os dispositivos juridicos que tratam do assunto.

2.6.3. As classificacGes realizadas pela doutrina ap6s a edicdo do Cddigo

Tributario Nacional

Mesmo apos a sistematizagdo da sujeicdo passiva tributaria levada a efeito
pelo Codigo Tributario Nacional — CTN, ndo houve a pacificagdo do posicionamento
da doutrina acerca do tema. Ao comentar o tratamento dado ao assunto pelo CTN,
dispdée Marcgal Justen Filho que “Ao fazé-lo, semeou a usual discérdia nao apenas
acerca da validade e vinculatividade das suas disposicdoes como também acerca da
corregao doutrinaria de suas disposi¢cées. Mais ainda, inumeros artigos tém regras
incompreensiveis e até hoje de sentido irrevelavel”.'®™ Neste sentido, diversas
classificagdes continuaram a ser realizadas, com o objetivo principal de diferengar
espécies de sujeitos passivos que ndo se enquadravam na definigdo de destinatario
legal tributario (contribuintes), que teriam sido alocados pelo Cdédigo Tributario

Nacional de forma indistinta como responsaveis.

Temos entdo que, o proprio Rubens Gomes de Sousa, reconheceu que o
Cddigo Tributario Nacional englobou na figura do responsavel todas as hipéteses de
“sujeicdo passiva indireta” a que havia anteriormente se referido, o que néo
significaria, porém, a inexisténcia daquelas figuras. Conclui-se, portanto, que se trata

de responsavel tanto o devedor solidario, como o sucessor do devedor, como o

184 Marcal Justen Filho. Sujeicdo Passiva Tributaria, p. 176.



101

obrigado a suprir o inadimplemento do devedor, como, ainda, aquele que a lei ja
designa como devedor em momento anterior ao do nascimento da obrigagao. Isto €,
seria responsavel aquele que responde por obrigacdo alheia, j& que a obrigacao
seria do contribuinte. Essa posicao foi posteriormente alterada na evolugdo do
pensamento doutrinario, conforme posteriormente demonstraremos. Nesse sentido,

conclui:

“...contribuinte e responsavel ambos sdo sujeitos passivos, segue-se
que entre eles existem substancialmente uma identidade e uma
distincdo. A identidade é que ambos tem que ser definidos por lei,
como elementos integrantes da matéria reservada a esta na
conceituagdo dos tributos e das relagbes juridicas deles

decorrentes. A diferenca € que o contribuinte cumpre obrigacao

propria, ao passo que o responsavel cumpre obrigacéo alheia”.*®

Realiza o autor ainda importante contribuicdo para o desenvolvimento da
matéria, quando afirma que, da mesma forma que a capacidade do legislador
ordinario para eleger hipéteses de incidéncia tributaria é limitada, também o é para
atribuir responsabilidade a terceiros que, apesar de nao expresso, s6 pode estar

implicito em nosso sistema juridico.

Analisando também os dispositivos do novo Coédigo Tributario Nacional,
Aliomar Baleeiro, jurista cujos ensinamentos sao ainda na atualidade imprescindiveis
para qualquer abordagem em matéria tributaria, aprovou a distingdo entre os

contribuintes e responsaveis, dispondo: “Nao peca contra a técnica legislativa ou

'%® Rubens Gomes de Sousa. Sujeito Passivo das Taxas. Responsabilidade por Transferéncia e
substitui¢cdo. In: RDP n° 06, p. 348.
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juridica o CTN, distinguindo entre contribuinte e responsavel, um e outro tratados

como sujeitos passivos”.'®

Por sua vez, Fabio Fanucchi esclareceu que o sujeito passivo pode
apresentar-se de formas diversas de acordo com a ligagado que exista entre ele e a
obrigagcdo. Assim, pode ser o contribuinte, quando em relagéo pessoal e direta, o
que configura a sujeicdo passiva direta, ou responsavel, quando nao revista a
condigdo de contribuinte e tenha a obrigagao decorrente de lei, sendo neste ultimo
caso denominada sujeigdo passiva indireta. Admite que a responsabilidade

compreende duas modalidades distintas: a substituicdo e a transferéncia.'®’

Na década seguinte a da edigdo do Cddigo Tributario Nacional, varios autores
teceram consideragbes acerca da sujeicdo passiva tributaria (principalmente
reiterando as consideragdes ja realizadas pelos autores anteriormente
mencionados). Passemos a analisar as mais importantes manifestagdes, sob o
pressuposto, porém, de que nao foi oferecida qualquer solugao para o problema da

falta de consenso a respeito do tema.

Cleber Giardino, objetivando realizar a distingdo juridica entre os
responsaveis e os substitutos, menciona primeiramente as diferengcas existentes
entre o sujeito passivo direto, que seria aquele que se relaciona de maneira pessoal
e direta com o fato imponivel da obrigagdo e o sujeito passivo indireto, que seria

aquele que apenas ocasional ou incidentalmente se relaciona com o fato imponivel e

1% Aliomar Baleeiro. Direito Tributario Brasileiro, p. 468.
'%7 Fabio Fanucchi. Curso de Direito Tributario Brasileiro, v. I, p. 245.
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a lei atribui o atendimento a prestacao tributaria. Realiza esse autor, acirrada critica
a concepcao de que o responsavel responde por débito alheio, destacando que a
existéncia de dois vinculos distintos na obrigacao tributaria (Shuld e Haftung), nédo
autoriza a atribuicdo a sujeitos distintos de cada um dos elementos obrigacionais,
uma vez que tanto o débito como a responsabilidade devem ser atribuidos a um
unico sujeito. Dessa forma, afirma que o obrigado sempre responde por débito

proprio.

O autor esclarece, ainda, que ha tratamento diferenciado entre o responsavel:
que recebe a atribuicdo em decorréncia de um fato novo, e aquele que ja surge
obrigado ao cumprimento da obrigagdo. O primeiro seria o proprio responsavel e o
segundo o substituto. Ao tratar do responsavel, menciona que a figura comporta
duas normas distintas: uma obrigando um sujeito pela ocorréncia do fato, e outra
que alcancga terceiro em virtude da ocorréncia de um fato novo, apto a alterar a

estrutura da relagao juridica inicial.

“Constituindo seu pressuposto fatico, circunstancia superveniente a
instauracdo da relacdo tributaria original, claro esta que, por sua
ocorréncia, ndo mais se cuidara da mesma relagdo juridica e, sim,
de outra vinculando, exclusivamente do ‘responsavel’ ao Estado. A
inexisténcia de identidade causal diferencia nitidamente, as duas

relagcdes autorizando a peculiaridade distintiva da segunda”.*®®

Assim, ao dispor a respeito de cada um dos casos de responsabilidade
regulados pelo Codigo Tributario Nacional, conclui que nao existem casos de efetiva
‘responsabilidade legal tributaria’ em nosso sistema, ora por tratar de obrigagao

prépria, ou representacao legal, ora por tratar de sangao, ou, ainda, por configurar

1% Cléber Giardino. Relag&o Juridica Tributaria e o Elemento Pessoal que a Integra. In: RDP n° 25, p.
187.
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hipotese de substituicdo tributaria. Quanto a substituicdo, esta seria atribuida por
inequivoca determinagéo legal, quando do nascimento da obrigacéo, sendo diferente

das hipdteses cuja obrigacéo surge naturalmente.

Importantes consideracdes foram realizadas também, nos anos setenta, por
Fernando Albino de Oliveira. Expbs primeiramente que, no que se refere ao
contribuinte, davidas nao existem acerca de sua identificacdo, ou mesmo acerca de
sua denominacdo’™®. Ja quando o Estado por razdes de conveniéncia e
oportunidade elege para o sujeito passivo um terceiro, surgem os problemas acerca
da fixacdo dos contornos do instituto, principalmente no que se refere a fixacdo de

limites ao legislador e as consequéncias que a atribuigdo acarreta.

Esse autor entdo afirma que a deslocacao ilimitada do pdlo passivo da
relacdo juridica tributaria poderia mesmo desfigurar o proprio tributo, alterando-lhe a
espécie, passando a existir um novo contribuinte diretamente relacionado com o fato

1.7 Nesse sentido, dispde que o primeiro limite é exatamente a

imponive
impossibilidade de atribuir a sujeicdo passiva a um terceiro de forma a alterar a
espécie do tributo, invadindo a competéncia alheia. Acresce ainda a esses limites a
necessidade de obediéncia ao principio da capacidade contributiva. Vislumbra,
entdo, a possibilidade de ser estabelecida a substituicdo tributaria valida, e ainda,

afasta da responsabilidade as figuras da solidariedade e da sucessdao, e mesmo

aquela resultante de inadimplemento, que seria uma sangao.

%9 Ainda, na atualidade, os problemas persistem apenas no que se refere aos “responsaveis”, uma

vez que é pacifico o reconhecimento do contribuinte como o “destinatario constitucional tributario”.

' Ao mesmo entendimento havia chegado Rubens Gomes de Sousa, ao dispor: “a lei ordinaria que
atribuisse sujeicdo passiva a quem nao tenha qualquer relagdo com a hipétese de incidéncia estaria
definindo, ndo um responsavel, mas um contribuinte”. Sujeito Passivo das Taxas. Responsabilidade
por Transferéncia e por Substituicdo. In: RDP n°® 16, p. 350.
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“Do que dissemos até aqui, fica claro que a sujeicdo passiva
indireta, na realidade, se resume ao caso de substituicdo, tal como
caracterizado. A sucessao e a solidariedade sdo casos de sujei¢cao

direta, enquanto a responsabilidade ¢é relagdo de cunho

sancionatorio”.*"*

Na tentativa de sedimentacdo da doutrina acerca do tema, foi proferida
palestra por Hector Villegas sobre o ja tdo mencionado “destinatario legal tributario”.
Acerca do contribuinte, dispds esse autor tratar-se da pessoa referida no aspecto
pessoal da hipotese de incidéncia, a quem se impde o pagamento do tributo, ou
seja, do préprio destinatario legal tributario. Ja o substituto, afirma que surge quando
nao é o destinatario legal tributario que assume a obrigagdo de pagar o tributo. A
solidariedade, por sua vez, ocorre para o0 autor em diversos casos: entre
contribuintes, entre terceiros, entre contribuintes e terceiros. Finalmente, opina que a
lei pode eleger um terceiro para adimplir a obrigagdo, quando o sujeito principal néo

a realize. Essa responsabilidade pode se dar de forma solidaria ou supletiva.

Na década de oitenta, quando ocorreu a promulgacédo de nossa Constituicao
Federal, verifica-se que a doutrina nacional também nao empreendeu relevantes
avancos no trato da matéria, persistindo o enfoque dissonante, no que se refere a
classificagdo dos terceiros eleitos para figurar no poélo passivo, ndo qualificados

como destinatarios legais tributarios.

" Fernando A. Albino Oliveira. Sujeicdo Passiva no Direito Tributario. In: RDP n° 30, Caderno de
Direito Tributario, p. 249.



106

Ressalta-se, primeiramente, a posicdo de Bernardo Ribeiro de Moraes, que
dispOs pressupor a responsabilidade juridica de uma violagdo a norma juridica.
Assim, jamais poderia ser equacionada a responsabilidade tributaria, sem a violagao

da obrigagao tributaria.

Destaca-se que sujeito passivo da obrigacao tributaria abrange um género
que em nosso coédigo compreende tanto o contribuinte como o responsavel, sendo
que as distingdes entre ambos até a atualidade foram realizadas sem qualquer
justificativa juridica. Afirma que o primeiro é sujeito passivo direto, e o segundo,
sujeito passivo indireto, sendo que ambos sé&o devedores por débito proprio, pois a

lei assim os consagra.

Dispde ainda o autor que a responsabilidade do crédito ndo nasce apenas da
lei, mas também da situagdo de inadimpléncia. Assim, pode surgir o responsavel
tanto da prépria designagao legal, surgindo diretamente a obrigacdo em relagao a
um terceiro, como em decorréncia de um outro fato, que o inadimplemento.
Classifica a “responsabilidade” (sinbnima que seria de sujeigdo passiva) da seguinte

forma:

“a) responsabilidade tributéria de primeiro grau ou originéria, quando
a posicdo do sujeito passivo da obrigacao tributaria é ocupada pela
mesma pessoa antes e depois do inadimplemento da respectiva
obrigacdo. E o caso do ‘contribuinte’ e do ‘substituto’ tributario,
definidos pelo artigo 121 do CTN. (...)

b) responsabilidade tributaria de segundo grau ou derivada, quando
a posi¢cao do sujeito passivo da obrigacao tributaria ndo é ocupada
pela mesma pessoa antes e depois do inadimplemento da
respectiva obrigacg&o...E o caso da responsabilidade dos sucessores
(CTN, art. 129/133), da responsabilidade de terceiros propriamente
dito (CTN, art. 134/135), ou da responsabilidade de terceira pessoa
vinculada ao fato da obrigacéo tributaria (CTN, art. 128).
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(..

Uma Segunda classificacdo da responsabilidade tributaria é quanto
a origem do objeto da obrigacao tributaria originaria. Temos assim a

responsabilidade por tributo, a responsabilidade por penalidade e a

responsabilidade mista, de tributo e penalidade”.'"

Sacha Calmon Navarro Coelho, com base no conceito de responsabilidade,
equiparou a figura do responsavel a figura do sujeito passivo. Isto por entender que
tal responsavel possui titularidade para responder pelo papel de devedor, seja por
divida tributaria propria, seja por divida tributaria alheia. Verificando as
possibilidades de atribuicdo de responsabilidade, conclui que a responsabilidade
tributaria tipica decorre do interesse do Estado quando ha pratica de ato vinculado
ao “fato gerador” da obrigagao tributaria alheia. J& o descumprimento do dever
tributario para o autor, acarretaria a ocorréncia de outro tipo de responsabilidade,
que pode ser atribuida mesmo a terceiro estranho ao fato jurigeno da obrigacéo.
Afirma que no direito tributario patrio o termo tem conotacédo estrita, indicando
apenas o sujeito passivo indireto, podendo ocorrer por transferéncia ou por
substituicdo. Esclarece que a responsabilidade por transferéncia ocorreria nos

seguintes moldes:

“a) por sucessao;
b) por transferéncia expressa a terceiro.

Os casos de sucessdo sdo numeros clausus: sucessao causa
mortis, sucessdo imobilidria, sucessao empresarial, sucessao
em razao de alteragdo do tipo societario e sucesséao familiar.

Os casos de transferéncia legal de responsabilidade tributaria
do contribuinte para terceiros estranhos ao fato gerador, mas a

ele vinculados sdo numeros apertus e o rol do CTN é
meramente exemplificativo”.

72 Bernardo Ribeiro de Moraes. Caderno de Pesquisas Tributarias, v. 5, p. 345/6.
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Necessaria a ressalva de José Artur Lima Goncgalves, que, ao analisar o
critério material da hipotese de incidéncia tributaria, afirma a necessidade de a lei
eleger como sujeito passivo apenas aquelas pessoas que sao indicadas pela
Constituicao Federal, e, caso eleita pessoa diferente, devem ser assegurados “os
mecanismos necessarios que garantam a plena e irrestrita eficacia do principio da
isonomia e da norma que proibe o confisco”.'”® Refere-se, entdo, aos requisitos
necessarios para a substituicio valida, anteriormente expostos por Geraldo Ataliba e

Cleber Giardino.

Ressaltamos a importancia da obra Sujeicdo Passiva Tributéria, de Margal
Justen Filho, o qual preocupou-se em distinguir as figuras da sujeicdo passiva
segundo dois enfoques: primeiro, um ldgico-juridico, que n&o estaria vinculado a
nenhum sistema posto, e, posteriormente, um juridico-positivo, sendo as conclusdes
submetidas ao direito tributario brasileiro. Esclarece que, sendo as controvérsias a
respeito da sujeicdo passiva resultantes muitas vezes de confusdes terminolégicas,
nao realizara esse tipo de discussdo, uma vez que o que interessa é a esséncia do

instituto e ndo sua terminologia.

Acerca da sujeigdo passiva tributaria, afirma também que se trata de uma
situagdo de submissdo qualificada por estar relacionada a figura do tributo,

submetendo-se ao regime de direito tributario, o que significa ser um regime de

" José Artur Lima Gongalves. Principios Informadores do “Critério Pessoal da Regra Matriz de
Incidéncia Tributaria”. RDT n°® 23/24, p. 262.
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direito publico, onde ha supremacia e indisponibilidade do interesse publico,
buscando o regime transferir os recursos da propriedade privada para o fisco. Disso
decorre a necessaria relevancia econémica das situacdes eleitas como pressuposto
normativo para o dever de pagar o Estado, devendo prevalecer o principio da
tipicidade, ja que ndo é admitida a discricionariedade ao aplicador do direito. O
referido autor afirma que entende “sob ‘relacdo tributaria’ um conceito complexo,
mas unitario, onde se vinculam congregadamente uma pléiade de deveres para uma
das partes (0 sujeito passivo), a que correspondem direitos correlativos para a outra
parte”.'” Parte ele do pressuposto de que o conceito de sujeito passivo abrange

uma pluralidade de figuras, afirma ser pluri categorial.

Ao tratar da capacidade contributiva, afirma que esta sé tem importancia no
dever de pagar o tributo, aplicando-se tanto aos tributos vinculados como aos
tributos nao-vinculados, e repercutindo tanto no sujeito passivo, como na aliquota e
na base de célculo. Em decorréncia, a auséncia do vinculo l6gico entre a situagao
constante na hipétese e o dever de pagar um tributo corresponde a uma violagao ao
principio da capacidade contributiva e, ainda, ao da estrita legalidade- tipicidade.
Tratar-se-ia, entdo, de uma ficgdo, o que ndo admitido em nosso sistema: nio se
pode estabelecer ficcdo sobre a existéncia de riqueza, o que equivaleria a auséncia

de situacdo economicamente avaliavel.

Referindo-se ao destinatario constitucional tributario, afirma que seu conceito
€ relevante principalmente para configurar a sujeicdo passiva indireta, que em um

primeiro momento, poderia acarretar a invalidade da norma, nao sendo, porém o que

% Marcal Justem Filho. Sujeicdo Passiva Tributaria, p. 228.
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ocorre. Passa a tratar da substituicdo, que na realidade n&o estabelece um
descompasso entre a hipétese e o consequente, uma vez que existiiam na
realidade duas normas distintas, uma estabelecendo o relacionamento tipico e
normal, e outra que elege modalidades especiais na construgdo da hipétese de
incidéncia, e prevé, na verificacdo dessas circunstancias, a substituicido. Ambas as
normas coexistiriam. A norma especial conteria em sua hipétese de incidéncia uma
referibilidade a situacao inserida na hipotese da norma normal. Essa referibilidade
consiste em que ha uma situagédo de poder que vincula o destinatario legal tributario
ao destinatario da substituicdo, o que decorre de outras normas. Estabelece,

portanto, como limites para a eleicao da substituicao:

“a) existéncia de situacdo de poder, por decorréncia da qual o
destinatario legal tributario esteja subordinado a vontade de outra
pessoa;

b) referir-se essa situacdo de poder ao gozo, pelo destinatario
legal tributério, da situacdo presuntiva de riqueza estatuida na
materialidade da hipotese de incidéncia da norma autdnoma; e

Cc) ser essa situacdo de poder decorrente de circunstancias

alheias a uma norma tributaria”. "

Ao tratar da responsabilidade, o autor deixa claro que se afastara da ilicitude
do fato que lhe da origem, para tratar do ponto mais relevante, que € o cunho
sancionatorio. De fato, a responsabilidade surge quando um sujeito deixa de cumprir
um dever, mas isso nao significa que tenha a relagado natureza sancionatodria, ja que
o dever imposto ao responsavel ndo esta vinculado a sua conduta, mas sim a
conduta do contribuinte ou dos substitutos. Além disso, o dever do responsavel nao

elimina nem substitui a sujei¢cao existente e, por fim, o Estado ndo pode exigir mais

'"® Margal Justen Filho. Op. Cit., p. 275.
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de uma vez a prestagao: pagando o responsavel o débito, nada pode ser exigido do
contribuinte. Assim, o valor que o responsavel paga é o tributo devido pelo
contribuinte ou substituto. O responsavel é de fato sujeito passivo, sendo que a
relacédo juridica que o une ao Estado esta estreitamente ligada a relagao entre o

contribuinte ou substituto e 0 mesmo Estado.

“...h&a efetivamente um ato ilicito tributario. Mas a sanc¢do ndo pode
ser distinguida de um tributo. E ndo o pode porque se confunde com
uma prestacgao tributéria ja existente. A ‘sancao’ consiste em alguém
tornar-se obrigado juntamente com os devedores de uma relacdo
tributaria ja existente”.

Finalmente, no que se refere a solidariedade e a sucessao, Margal Justen
Filho'"® afirma que n&o se tratam de categorias de sujeigdo tributaria passiva, sendo
a primeira apenas uma situagao juridica de pluralidade de ocupantes do podlo
passivo da relagdo tributaria, na qual os co-devedores ocupam a posicao de
contribuinte, substituto ou responsavel. A sucessido, por sua vez, nao envolve
qualquer peculiaridade que a possa distinguir das demais espécies de sujeigao

passiva.

Em meados da década de oitenta, Geraldo Ataliba desenvolveu relevante
trabalho com Aires Barreto, acerca do mecanismo da substituicdo tributaria,
dispondo que, para realizar o principio da capacidade contributiva objetiva, deve a
autoridade legislativa eleger fatos que ostentem signos de riqueza, e, para tornar
efetivo o principio da capacidade relativa, deve a carga tributaria ser repartida entre
os participes do acontecimento de acordo com o tamanho do evento. Assim,

dispdem nao poder o Estado deixar de escolher uma pessoa, como sujeito passivo,

e Sujeicdo Passiva Tributaria. 1985. Trabalho de Conclusdo de Curso (Tese Doutorado) Pontificia

Universidade Catdlica de Sao Paulo, p. 79.
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para discricionaria e arbitrariamente, escolher outra, por simples comodidade ou por

qualquer outro motivo da espécie.

Ao tratarem da responsabilidade, mencionam que esta ocorre sempre que a
lei, ocorrido o fato imponivel, coloque no pdlo passivo nao o realizador do fato, mas
um terceiro, expressamente referido. Passam, a seguir a mencionar requisitos para a
‘responsabilidade’ ou ‘substituicdo’, esclarecendo que em decorréncia destes, o

ambito de aplicagcao dos institutos é restritissimo:

“a) a obrigagdo é estruturada tendo em consideracdo as
caracteristicas objetivas do fato imponivel implementado pelo
contribuinte. O responsavel, na realidade, ndo realiza o fato
relevante para determinar o surgimento da obrigacdo — tdo sO é
posto, pela lei, no dever de prover o recolhimento de tributo
decorrente de fato provocado ou produzido por outrem;

b) os elementos subjetivos que eventualmente concorram ha
realizacdo do fato, ou na formacdo da obrigacdo, sdo estabelecidos
em consideracdo da pessoa do contribuinte (e ndo a pessoa do
responsavel ou substituto). Assim, v.g., 0s casos de isencdo ou
imunidade subjetivas; gradacdes pessoais do imposto de renda na
fonte; ndo-cumulatividade do imposto, etc.

c) a carga do tributo ndo pode — e ndo deve — ser suportada por
terceiro responséavel. Por isso é rigorosamente imperioso que lhe

seja objetivamente assegurado o direito de haver (percepcédo) ou

descontar (retencdo) do contribuinte, o quantum do tributo que

devera pagar por conta daquele”.*””

Posteriormente, por ocasido de uma das edicdes de seu classico Hipotese
de Incidéncia Tributaria, ja na década de noventa, dispds o saudoso Geraldo Ataliba
que, na “sujeicado passiva indireta”, o legislador, por razbes metajuridicas, determina
que seja sujeito passivo pessoa diferente daquela indicada pela Constituicdo

Federal, surgindo ja a obrigagcdo em relacdo a um terceiro, ou, ainda, desloca a

" Geraldo Ataliba e Aires Barreto. Substituicio e Responsabilidade Tributaria. In: RDT n° 49, p. 82.
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sujeicao passiva da pessoa indicada para um terceiro, ou, ainda, desloca a sujeigao
passiva da pessoa indicada para um terceiro, afirmando que “Isto s6 é possivel,
quando o designo constitucional ndo seja desacatado”.'’®Realiza, portanto, a
distincdo entre substituto e responsavel, de acordo com o momento da imposi¢cao da

sujeicao, se por ocasiao da lei, ou se por ocasido de um fato novo.

Ap0ds realizar importantes consideracdes a respeito do contribuinte, Alberto
Xavier menciona quais sao os quatro elementos essenciais ao conceito de
responsavel em sentido restrito (a responsabilidade em sentido amplo designa a
situacao da pessoa que deve cumprir a prestacao, englobando todos os sujeitos
passivos). Posteriormente, distingue o regime da responsabilidade em exclusiva ou
cumulativa, de acordo com a exclusdo ou nao da responsabilidade do contribuinte.
Passa, entdo, a expor os seguintes requisitos para a responsabilidade em sentido

estrito:

“a) trata-se de um terceiro em relagdo a pessoa que se
encontra em relacdo pessoal e direta com o fato gerador
(contribuinte);

b) esse terceiro deve encontrar-se vinculado ao fato gerador,
embora ndo de modo direto e pessoal, sob pena de
ilegitimidade constitucional da norma que impunha tal dever na
auséncia desse vinculo;

c) o responséavel estd obrigado ao pagamento do tributo ou de
penalidade pecuniéria, pelo que € sujeito passivo da obrigacéo
tributéaria principal;

d) a obrigac@o do responséavel decorre da disposi¢cdo expressa

da lei”.t"®

'"® Geraldo Ataliba. Hipétese de Incidéncia Tributaria, p. 80.
'7® Alberto Xavier. Contribuinte e Responsavel no Imposto de Renda sobre Juros Pagos a Residentes
no Exterior. In: RDT, n° 55, p. 93.
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O sujeito passivo € a pessoa natural ou juridica, obrigada ao cumprimento
da prestacao, conforme entende Hugo de Brito Machado. O autor reconhece que o
conceito de responsavel ampliou com o Cdédigo Tributario Nacional, passando a
abranger até a figura do substituto, que deixou de ser referida. Apds referir-se a
classificagao classica, ou seja, aquela levada a efeito por Rubens Gomes de Sousa,
reconhece que em nosso direito hoje pode ser realizada a classificagdo em apenas
duas categorias: o contribuinte e o responsavel. Ao tratar da responsabilidade,
refere-se a por sucessao: a fusdo, transformacgao ou incorporacéo, a continuacéo da
atividade; a de terceiros; e finalmente, a responsabilidade por infracdo, referindo-se
aos dispositivos do Cddigo Tributario Nacional que fundamentam cada uma dessas

espécies '®.

As consideragdes de Paulo de Barros Carvalho trouxeram
importantes avangos para a teoria da sujeicdo passiva tributaria. O ilustre professor
critica a distingdo levada a efeito pelo paragrafo unico do art. 121 do Cddigo
Tributario Nacional, uma vez que a explicitacdo em lei ndo € apenas um predicado
do responsavel. Esclarece que a orientagdo normativa teve raiz no magistério de

Rubens Gomes de Sousa, sendo na realidade fundada em critérios ndo juridicos:

“ndo ha, em termos propriamente juridicos, a divisdo dos sujeitos em
diretos e indiretos, que repuxa em consideracdes de ordem
eminentemente factuais, ligados a pesquisa das discutiveis
vantagens que o0s participantes dos eventos retiram de sua
realizacdo. Interessa, do éangulo juridico-tributario, apenas quem
integra o vinculo obrigacional”®.

'8 Hugo de Brito Machado. Curso de Direito Tributario, p. 97.
'81 Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributario, p. 297.
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Relevantes contribuicbes de Paulo de Barros Carvalho referem-se ainda a
analise da capacidade para realizar o “fato gerador” que difere por vezes da
capacidade para ser sujeito passivo da obrigacdo tributaria e, ainda, as

consideragdes acerca da responsabilidade tributaria.

Esclarece o referido autor que a capacidade para promover os fatos
tributarios ndo é um privilégio das entidades portadoras de personalidade juridica,
podendo haver a participagdo ou realizagédo por organizagbes de pessoas ou de
bens. Ja a capacidade juridica para ser sujeito passivo da obrigagao tributaria
necessariamente deve figurar pessoa que tenha personalidade juridica, nos precisos
termos em que foi definida pelo direito civil. Caso ndo fosse dessa forma, a
pretensao tributaria estaria inibida, dada a inexisténcia de dispositivos processuais

aplicaveis.

Em relacdo a responsabilidade, alude que decorre de uma opg¢ao do
legislador, que elege um terceiro (n&o-contribuinte), participe do acontecimento
descrito, devendo responder subsidiariamente pelo débito. Ja quando ha a exclusao
do contribuinte, dispde que ndo se pode falar nem em contribuinte € nem em
responsavel, uma vez que as ocorréncias sao pré-legislativas. Em ambos os casos,
a relacdo obrigacional é tributaria, pois os sujeitos passivos participaram do
acontecimento descrito na norma. A grande contribuicdo, porém, foi na difusdo do
entendimento de que quando o legislador elege um terceiro totalmente estranho ao
acontecimento fatico, fugindo integralmente da descricdo constitucional de
competéncias, ha na realidade a configuragdo de uma relagdo juridica com a

natureza de sancdo administrativa.
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“Cremos haver demonstrado a natureza do vinculo que se
instala, sempre que a pessoa externa ao acontecimento do
fato juridico tributario é transportada para o tépico de sujeito

passivo. Teremos uma relagéo juridica de cunho obrigacional,

mas de indole sancionatdria — san¢do administrativa”.'®

Realizada uma analise sobre do que dispde a melhor doutrina acerca da
classificagao dos sujeitos passivos na obrigagao tributaria, sé podemos concluir pela
inexisténcia de uma posicdo unanime firmada, n&do existindo sequer uma direcao

que possa ser trilhada a caminho da pacificacdo do tema.

2.6.4. Classificacdo adotada

Observamos serem dissonantes os entendimentos na classificacdo dos
sujeitos passivos da obrigagado tributaria, razdo porque passamos a propor uma
classificagao juridica baseada na norma juridica tributaria, para que possa ser

tratada como uma classificagao juridica tributaria.

Nesses termos, classificaremos os sujeitos passivos da obrigagao tributaria,
naqueles que se relacionam, ainda que indiretamente, com o fato descrito na
hipétese de incidéncia normativa, e naqueles que sao sujeitos passivos em virtude

de outros fatos.

Assim, teremos apenas duas classes distintas de sujeitos passivos: a

primeira classe € quando o sujeito passivo, previsto no consequente da norma

'82 paulo de Barros Carvalho, Op. Cit., p. 319.
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juridica tributaria, relaciona-se com a hipétese descrita no antecedente dessa norma,
0 que pode ocorrer de forma direta (referimo-nos ao contribuinte), ou indireta
(referimo-nos aos substitutos), e a segunda é quando o sujeito passivo, previsto no
consequente, na realidade nao possui qualquer relagdo com a hipotese de
incidéncia descrita: neste caso, ndo ha incidéncia de duas normas juridicas distintas,

conforme sera demonstrado.

Desde ja, esclarega-se que a classificagcdo que se propde assemelha-se
aquela levada a efeito por Bernardo Ribeiro de Moraes, que classifica a

responsabilidade em dois grupos, a saber:

“a) responsabilidade tributario originaria, também denominada
de ‘responsabilidade de primeiro grau’, quando a posi¢ao do
sujeito passivo € ocupada pela mesma pessoa antes e depois
do inadimplemento da respectiva obrigacdo; E o caso do
contribuinte e do substituto tributario, definidos pelo art. 121 do
CTN. No caso, a sujeicdo passiva direta ou indireta, aparece
desde o nascimento da obrigacao tributaria originaria;

b) responsabilidade tributaria derivada, também conhecida
como ‘responsabilidade de segundo grau’, quando a posi¢céo
do sujeito passivo ndo é ocupada pela mesma pessoa antes e
depois do inadimplemento da respectiva obrigacdo. A lei
tributaria, no caso, dissocia plenamente a sujeicdo passiva da
obrigacao tributéria, atribuindo o debitum a uma pessoa e a
responsabilidade a outra. O responsavel, aqui classificado,
sera sempre uma terceira pessoa (ndo devedor originario), que
aparece em razdo do inadimplemento da obrigagdo tributaria.
E o caso da responsabilidade de sucessores, de terceiros

propriamente ditos, etc”.*®?

Na realidade, as semelhancas entre a classificacdo proposta e a
classificagao realizada por Bernardo Ribeiro de Moraes referem-se a divisdo da

sujeicdo passiva em duas classes distintas, com a reunido do contribuinte e do

'83 Bernardo Ribeiro de Moraes. Compéndio de Direito Tributario, p. 509/10.
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substituto em uma mesma classe. Ja os critérios utilizados para atingir esses
resultados sao totalmente distintos, pois, enquanto consideramos a norma juridica
tributaria e as relacbes que o sujeito passivo estabelece com a hipdtese de
incidéncia, o citado autor baseou-se na teoria dualista da obrigacéo, classificando os

sujeitos passivos por sua alteragao, ou nao, no caso do inadimplemento.

Conforme acima exposto, apesar da teoria dualista da obrigagado ter sido
aplicada por renomados juristas ao direito tributario, como forma de diferenciar os
sujeitos passivos da obrigacao tributaria’*, o que ocorreu pela distribuicdo dos
vinculos existentes na obrigacao a sujeitos diferentes, esclarecemos desde ja que,
apesar do reconhecimento da existéncia tanto da relagdo pessoal de divida (débito),
como da relagdo patrimonial de garantia (responsabilidade), em todas as
obrigagdes, ndo consideramos a aplicabilidade dessa teoria dualista ser suficiente e
possivel para diferenciar os sujeitos passivos da obrigacao tributaria. Primeiramente,
porque inadmissivel a existéncia do débito sem a responsabilidade ou vice-versa, e,
ainda, porque em nosso sistema o responsavel tributario surge sem que tenha
ocorrido qualquer inadimplemento por parte do sujeito passivo originario, néao
correspondendo, portanto, a uma responsabilizagao por garantia, nos termos da

teoria acima referida.

“Em verdade, débito e responsabilidade, consubstanciando,
efetivamente, elementos dissociaveis da mesma relacao
obrigacional, sem embargo sempre se relacionaram com um
mesmo sujeito, Unico e exclusivo titular do dever juridico

'® Nos termos do que dispde Ricardo Lobo Torres: “As diferengas fundamentais entre o contribuinte e

0 responsavel sdo as seguintes: o contribuinte tem o débito (debitum, schuld), que é o dever de
prestacdo e a responsabilidade (haftung), isto é, a sujeicdo do seu patrimbnio ao credor (obligatio),
enquanto o responsavel tem a responsabilidade (haftung) sem ter o débito (schuld), pois ele paga o
tributo por conta do contribuinte”. Sujeicdo Passiva e Responsaveis Tributarios. In: Revista da
Faculdade de Direito — UERJ n° 03, p. 240.
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(débito) atribuido pela norma legal, por cujo descumprimento,
igualmente, devera responder com seu patriménio.”*?

Sem duvida, a classificagdo que mais se assemelha a utilizada, é aquela
realizada por Zelmo Denari, que distinguindo duas espécies de sujeicdo passiva
tributaria, refere-se as expressoes utilizadas por Rubens Gomes de Sousa para
tratar da sujeicdo passiva direta e da sujeicdo passiva indireta, com a peculiaridade
de incluir na primeira delas o contribuinte e o substituto, e na segunda o responsavel

e o sucessor .

Ressaltamos que nao qualificaremos como responsavel apenas aqueles
que assumem com o respectivo patriménio as consequéncias do inadimplemento da
obrigacao tributaria, mas nos termos do que dispbe o proprio Codigo Tributario
Nacional, sera responsavel todo sujeito passivo de obrigagao tributaria que néo seja
qualificado como contribuinte, ou seja, que nao se identifique com o destinatario
legal tributario. Passemos a tratar de cada uma das espécies de sujeicdo passiva
tributaria, para descobrirmos qual é a espécie relativa ao tema central deste

trabalho.

2.7. Sujeito passivo relacionado a hipotese de incidéncia

185 Cleber Giardino. Relagao Juridica Tributaria e Elemento Pessoal que a Integra. In: RDP n° 25, p.
168.
188 Zelmo Denari. Curso de Direito Tributario, p. 211.
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Procuraremos dispor a respeito dos sujeitos que necessariamente devem
ser eleitos dentro dos limites da hipotese de incidéncia descrita no antecedente

normativo.

Vimos que, ou se elege a pessoa diretamente relacionada ao fato, havendo
a equivaléncia entre o critério pessoal da hipétese de incidéncia e o critério pessoal
do consequente normativo, sendo eleita, nesse caso, a pessoa detentora da
capacidade contributiva, conforme indicacao constitucional e explicitacdo do préprio
Cddigo Tributario Nacional. Ou ainda, pode-se eleger um terceiro, estando este
necessariamente vinculado a hipotese de incidéncia, ainda que de forma indireta,
nos termos do que dispde o art. 128 do Codigo Tributario Nacional'®’, havendo a
atribuicdo de responsabilidade exclusiva. Salienta-se que esse terceiro estara
pagando por divida prépria, e, posteriormente, abre-se apenas a possibilidade de

haver a restituicao do valor pago.

A este respeito, esclarece Aliomar Baleeiro, que

“ a comodidade administrativa levou o Direito Fiscal a socorrer-se de
varios expedientes para esse fim, e, dentre eles, a transferéncia da
responsabilidade pela divida tributaria do contribuinte para os ombros
do terceiro”.'®

Portanto, é possivel afirmar que por expressa disposicdo legislativa, a

responsabilidade tributaria pode recair sobre terceira pessoa.

87 Art. 128: “Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigacao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigagao”.

188 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro., p.115
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2.7.1.0 contribuinte

Conforme amplamente demonstrado, a doutrina ndo é unissona acerca da
classificagao dos sujeitos passivos da obrigagao tributaria. Apesar do exposto, existe
uma espécie que nao gera qualquer tipo de duvida no que se refere a denominagao

e a identificacao, referimo-nos ao contribuinte.

“Todos concordam unanimamente que o contribuinte, em
regra, € a pessoa que se encontra em relacdo direta como o
fato imponivel (o destinatario do rendimento, o proprietario do
imével que usufruiu o servicgo, etc.). Trata-se do sujeito passivo
por exceléncia, se é que podemaos assim nos expressar. Ainda
que as posicbes metodologicas sejam diferentes e, em
consequéncia, as formulacdes tedricas se distanciem, ha total
concordancia quanto a este ponto. Inclusive no que respeita a
terminologia: usa-se a palavra contribuinte, na boa doutrina,
para designar aquela pessoa diretamente referida ao fato

econdmico juridicizado (fato imponivel)”.**°

Na propria linguagem do Codigo Tributario Nacional, o contribuinte é o
sujeito passivo que esta “em relacédo pessoal e direta” com o fato imponivel, ou seja,
€ o proprio participe do fato que, em sendo eleito, ira ocupar o pdlo passivo da
obrigacao tributaria. A eleicdo de tal contribuinte corresponde, portanto, a atribuigéo
ao denominado destinatario constitucional tributario ao dever juridico de realizar o
cumprimento da prestagao tributaria. Sao diferentes, pois, as figuras do contribuinte
e do destinatario legal tributario. O primeiro, quando existir, identificar-se-a com o
segundo, ja que corresponde a eleicdo desse destinatario como sujeito passivo da

obrigacdo tributaria. O destinatario legal tributario, por sua vez, sempre sera

'® Fernando A. Albino de Oliveira. Sujeicdo Passiva no Direito Tributario. In: RDP n° 30, Caderno de
Direito Tributario, p. 242.
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apontado pelas normas juridicas, inclusive em nosso sistema, pelas normas juridicas

constitucionais, e podera persistir sem que corresponda ao sujeito passivo eleito.®°

“Mas é inviavel utilizar a expressao contribuinte para apontar
aquele sujeito que se encontre em relagcdo com a situacéo-
base inserida no ndcleo da hip6tese de incidéncia. Diriamos
gue contribuinte é palavra que ndo pode ser utilizada com
referéncia aquela pessoa que esta indicada pelo aspecto
pessoal da hip6tese de incidéncia. Ao menos, a utilizacdo do
vocabulo nesses casos podera induzir a ocorréncia de sérios
equivocos conceituais. E é assim porque o sujeito que esta em
relacdo com a situagao descrita na hipdtese de incidéncia ndo
€, por esse tdo sO fato, titular de qualquer dever (...) ainda.
Podera vir a ser, na medida em que o mandamento normativo,
ao prever a relacéo juridica tributaria, atribua a condicdo de
sujeito passivo aquela pessoa que se encontra em relacéo
com o fato-signo presuntivo de riqueza descrito na hipotese de

incidéncia”. !

Tratando-se do realizador do fato descrito no antecedente normativo, o
contribuinte sequer necessita estar expresso no ordenamento juridico, basta a
necessaria descricdo da hipotese de incidéncia da regra-matriz de incidéncia para
que esse contribuinte seja identificavel como o realizador do critério material. “E por
isso que a figura do contribuinte (enquanto devedor do tributo) € geralmente
identificavel a vista da simples descricdo da materialidade do fato gerador.®? Assim,
nao havendo a atribuicdo expressa da sujeicdo passiva a um terceiro, considera-se
como eleito pelo ordenamento juridico para figurar no pélo passivo aquela pessoa
apontada como detentora da capacidade contributiva por realizar o comportamento

ou se encontrar na situagao descrita na hipétese de incidéncia normativa.

%0 O destinatario legal tributario sempre é apontado pela regra-matriz de incidéncia tributaria, como a
pessoa detentora da capacidade contributiva revelada na hipotese de incidéncia normativa; sua
eleicdo como sujeito passivo (contribuinte) dependera de uma opcao legislativa, que, muitas vezes,
levando em consideragao a praticidade da arrecadagao, termina por optar pela atribuicdo da sujeicao
passiva a um terceiro, diferente do préprio destinatario legal apontado pela norma.

9" Marcal Justem Filho. Sujeicdo Passiva Tributaria, p. 261.

192 |_uciano Amaro. Direito Tributério Brasileiro, p. 281.
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Salienta-se que, havendo a eleicdo do contribuinte (destinatario legal
tributario), como sujeito passivo da relagao juridica tributaria obrigacional, temos a
perfeita obediéncia ao principio constitucional da capacidade contributiva, uma vez
que a pessoa que praticou o fato-signo presuntivo da riqueza que se objetiva
tributar, serd a pessoa responsavel pela entrega de parte do seu patrimbnio aos

cofres publicos.

Apesar de ser o contribuinte a uUnica pessoa que detém a capacidade
contributiva, devendo em decorréncia arcar com o dever juridico tributario resultante
da realizacdo do fato imponivel, ndo Ihe atribuimos a qualificacdo de unico sujeito
passivo possivel'®, conforme entende parte da doutrina. Assim, nos termos do ja
exposto, a lei em algumas ocasides especiais, podera atribuir a sujeicao passiva a
um terceiro, vinculado ao fato imponivel, sendo este terceiro também participe da

relacao juridica tributaria. Referimo-nos ao substituto tributario.

2.7.2.0 responsavel por substituicéo

% Esta ¢ a posi¢do de Luis César Souza de Queiroz, que dispde: “o contribuinte € o Unico sujeito de
direito (sujeito passivo) que pode figurar no pélo passivo da relagdo juridica tributaria e cuja
identificacdo é informada pelo critério pessoal passivo do conseqliente da norma impositiva do
imposto. Se o sujeito passivo for outro (responsavel ou substituto, p. ex.), a norma tera
necessariamente natureza diversa da tributaria”. Sujeicdo Passiva Tributaria, p. 180. No mesmo
sentido, José Antonio Nunes Romeiro: “A sujeicdo passiva é sempre direta e o contribuinte & aquele
obrigado pela norma tributaria a arcar com o 6nus de contribuir aos cofres publicos...Enfim, todas as
relagdes juridicas que ndo sao consideradas pela melhor doutrina como relagao juridica principal, ndo
devem ser consideradas como tributarias. Entre elas estao a repeticdo do indébito, todos os tipos das
chamadas obrigagbes acessoérias, a substituicdo tributaria, a responsabilidade tributaria, etc.” O
sujeito Passivo do ISS. In: RDT n° 19/20, p. 272.
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A norma juridica que prescreve a substituicdo, na realidade ocasiona uma
alteracdo na norma que implicitamente indica o destinatario constitucional tributario

Como sujeito passivo.

“...nos casos de substituicdo tributria a pessoa que pratica o
fato gerador ndo chega a ser contribuinte. A lei imputa
diretamente o dever de pagar o tributo ao responsavel
tributario. O que se substitui, portanto, € a pessoa que, tendo
praticado o fato gerador, deveria ser o sujeito passivo (0
substituto legal tributario, como direita Hector Villegas, néo
substitui o contribuinte, mas a pessoa que deveria sé-lo). O
estudo da substituicdo € normativo, e ndo-econémico. Esta na

estrutura da norma”.***

“Se é certo que a pessoa em relacdo a qual ocorreu o fato
gerador do imposto ndo é sujeito passivo da obrigacdo
tributaria, a verdade também é que ela né&o irrelevante no
regime juridico de substituicdo tributaria. E que a obrigacéo de
imposto cujo sujeito passivo € 0 substituto ndo é uma
obrigacdo distinta da do substituido por nascer de um fato
juridico diverso, o pagamento de um crédito e ndo a sua
percepgdo, como parece defender Allorio. A obrigagdo mantém
inalterada a sua identidade de tal modo que as condicOes
legalmente determinantes do seu nascimento e conteldo —
isencbes, deducdes, etc — devem verificar-se quanto a pessoa

do substituido e ndo em relacdo ao substituto”.**®

“Existe um substituto e existe um substituido, ainda que o
substituido — destinatario legal tributario, que ndo esta
incorporado a relacdo juridica tributaria — tenha permanecido
fora, isso ndo nega a sua existéncia como destinatario da
norma.”*%

“Entendemos que o0 termo — substituicdo tributaria — é
adequado, ndo so pelo fato de estar consagrado o0 seu uso na
doutrina moderna e leis de varios paises, mas, porque, como
explica Barbosa Moreira, ‘por substituir se entende retirar coisa

ou pessoa de determinado lugar para ai colocar outra”.*®’

' Sacha Calmon Navarro Coelho. Curso de Direito Tributario Brasileiro, p. 592.

1% Alberto Xavier. Contribuinte e Responsavel no Imposto de Renda Sobre Juros Pagos a Residentes
no Exterior. In: RDT n°® 55, p. 106.

% Hector Villegas. Destinatario Legal Tributario. Contribuinte e Sujeitos Passivos da Obrigagao
Tributaria. In: RDP n° 30, Conferéncias e Debates, p. 283.

97 Walter Piva Rodrigues. Substituicéo Tributaria, p. 52.
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Destaca-se, portanto, que o substituto tributario € a pessoa colocada pela lei
no polo passivo da obrigagdo tributaria, em substituicido aquele implicitamente
designado pelo Texto Constitucional e referido no critério pessoal do antecedente da
regra-matriz de incidéncia tributaria (substituido tributario). Essa pessoa descrita no
antecedente normativo ndo chega a ser contribuinte, j3 que a lei imputa ao
responsavel o dever de cumprir com a prestacao tributaria. O terceiro substituto
recebe diretamente da lei, o dever juridico de realizar o cumprimento da prestagao
tributaria, o que demonstra a existéncia de uma unica norma juridica que descreve
no antecedente normativo uma pessoa como realizadora do comportamento ou
detentora da situacao tributaria eleita, e que prescreve no consequente uma pessoa
distinta como obrigada ao cumprimento da prestacgao tributaria. Ha substituicdo da
pessoa que deveria ser o sujeito passivo (destinatario legal tributario), por um

terceiro que sera o substituto tributario.

Dessa forma, na substituicdo tributaria, o sujeito passivo surge desde logo
em razao da ocorréncia do fato juridico tributario, ndo sendo necessaria a ocorréncia
de qualquer fato novo. O substituto sera consequentemente, responsavel pelo
pagamento de débito préprio, débito que a lei lhe imputou pessoalmente. Ja era este

o entendimento de Sacha Calmon Navarro Coelho:

“l — A pratica o fato gerador, e B, por isso, deve pagar o tributo;
Il — Inexiste sub-rogac&o'®®. A norma ndo é alterada. A lei prevé,
desde logo, que, se A pratica um fato jurigeno, B deve pagar. Em

%8 Em sentido contrario, Amilcar Araujo Falcao: “....a substituicdo representa uma sub-rogagao ‘ex

lege’ de um sujeito passivo substituto a um outro que possui a capacidade contributiva que
normalmente faz surgir a obrigacgao tributaria (substituido)”. Substituto Legal Tributario. In: RDP n° 08,
p. 45.
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termos juridicos, ndo héa transferéncia de dever entre os sujeitos

passivos”. ¥

A possibilidade da edi¢gao dessa norma juridica de substituicdo decorre do
préprio art. 128 do Cadigo Tributario Nacional, que ao autorizar a lei a atribuicao de
responsabilidade de crédito tributario a terceira pessoa, estabelece que
necessariamente pelo terceiro devera estar vinculado ao fato descrito no
antecedente normativo. Assim, a eleicdo do substituto legal tributario deve sempre
alcancgar pessoa que participe ndo de forma direta e pessoal do fato descrito na
hipétese de incidéncia tributaria, mas que com ele possua uma relagao indireta, que
necessariamente deve ser econémica e consequentemente juridica, para que nao
seja violada a capacidade contributiva em decorréncia da impossibilidade de
restituicdo dos valores que, pagos pelo substituto, referiam-se a capacidade do

substituido.

Acrescenta-se que, caso nao exista a vinculagao entre o substituto e o fato
imponivel, o tributo estara na verdade jurisdicizando outro fato econémico qualquer
diferente do mencionado na hipétese de incidéncia da regra-matriz tributaria. A
respeito, exemplifica Fernando Albino de Oliveira, “tratar-se-a, por exemplo, de
imposto sobre propriedade, por ser o proprietario o obrigado a cumprir a obrigacao
tributaria, e ndo sobre a venda, ainda que a hipdtese legal de incidéncia a esta se

refira. Por outras palavras, a deslocacao do poélo passivo da relagdo juridica

' Sacha Calmon Navarro Coelho. Estudo Sobre a Sujeicao Direta e Indireta no Direito Brasileiro —
Escdlios para uma Futura Modificagdo do CTN — Uma Homenagem a Geraldo Ataliba. In: Revista da
Faculdade de Direito Milton Campos v. 03, p. 93.
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tributaria com tal amplitude acabaria por desfigurar o proprio tributo, alterando-lhe a

espécie”.?%

Verifica-se, portanto, a existéncia de limites para a eleicdo do substituto
tributario, sendo necessario que haja a eleicdo apenas de terceiro juridicamente
vinculado a hipotese de incidéncia normativa, para que o principio da capacidade

contributiva seja respeitado.

Finalmente, apesar da possibilidade prevista no art. 128 do Cadigo
Tributario Nacional de atribuicdo da responsabilidade de terceiro vinculado ao fato
descrito na hipétese, nao vislumbramos em nosso sistema a possibilidade de ser o
substituido acionado pela falta de pagamento pelo substituto, uma vez que este,
quando eleito para ser o sujeito passivo, detém a responsabilidade, no caso, de

pessoa estranha a essa responsabilidade ser alcangada para realizar o pagamento.

“Se 0 substituto ndo recolher o tributo, nenhuma responsabilidade
tera o contribuinte substituido, embora certa parte da doutrina
estrangeira veja com reserva tal reserva essa assertiva. As
reclamagfes e 0s recursos passam para a iniciativa do substituto,
gue podera impugnar os vicios de legalidade ou constitucionalidade

de imposicdo”.?%

2.8. Sujeito passivo nao-relacionado a hipotese de incidéncia

20 Fernando Albino de Oliveira. Sujeicdo Passiva no Direito Tributario. In: RDP n° 30, Caderno de

Direito Tributério, p. 243.
21 Ricardo Lobo Torres, Sujeicao Passiva e Responsabilidade Tributaria. In: Revista da Faculdade de
Direito — UERJ n° 03, p. 242.
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Analisadas as possibilidades de o legislador eleger uma pessoa relacionada
a hipétese de incidéncia normativa para figurar no poélo passivo da obrigacéo
tributaria, nos termos do que dispde o nosso ordenamento juridico, com a
necessaria obediéncia ao principio da capacidade contributiva, passemos agora a
tratar das demais espécies de sujeicao passiva da obrigacao tributaria. Referimo-nos
aos sujeitos passivos que nao estao de qualquer forma vinculados ao antecedente
normativo, sendo o dever juridico dessas pessoas decorrentes de um outro fato, que
nao aquele descrito no antecedente da regra-matriz de incidéncia, razédo pela qual,

boa parte da doutrina lhes retira a feicdo de devedores de uma obrigagao tributaria.

“Nao é demasia repetir que a obrigacgao tributaria s6 se instaura com
sujeito passivo que integre a ocorréncia tipica, seja direta ou
indiretamente unido ao nucleo objetivo da situacdo tributada. A
énfase afirmativa estda fundamentada num argumento singelo, mas
poderoso: o legislador tributario ndo pode refugir dos limites
constitucionais da sua competéncia, que € oferecida de maneira
discreta, mediante a indicacdo de meros eventos ou bens...Meu
entendimento é no sentido de que as rela¢des juridicas integradas
por sujeitos passivos alheios ao fato tributado apresentam a feicédo

de sanc6es administrativas”. %%

Também Fernando Albino de Oliveira atribui carater sancionatério as
relagbes juridicas tributarias compostas por um terceiro ndo vinculado ao fato
descrito no antecedente da regra-matriz de incidéncia tributaria, excetuando os
casos de sucessao e solidariedade que considera como casos de sujeicdo direta.

Vejamos:

“Do que dissemos até aqui, fica claro que a chamada sujeicao
passiva indireta, na realidade, se resume ao caso de substituicdo, tal
como antes caracterizado. A sucessao e a solidariedade sdo casos

292 paulo de Barros Carvalho. Sujeicao Passiva e Responsaveis Tributarios. In: Repertério IOB de
Jurisprudéncia: tributario, constitucional e administrativo n® 11/96, p. 257.
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de sujeicdo direta, enquanto a responsabilidade é relagcao de cunho

sancionatorio”.?

Apesar da concordancia de que efetivamente essa responsabilidade surge
na maioria das vezes da pratica de um ato ilicito, ndo consideramos que o valor
pago pelo responsavel corresponda a uma sangao, de natureza juridica nao
tributaria, mas entendemos, sim, que o ato ilicito praticado ocasiona como san¢ao a
atribuicdo da responsabilidade, e o terceiro passara a ser devedor do tributo
conjuntamente ou no lugar da pessoa que ocupava o0 polo passivo antes da

ocorréncia do fato ilicito.

E exatamente esse o entendimento de Marcal Justen Filho, que esclarece
“‘Ou seja, ha efetivamente um ato ilicito tributario. Mas a sangdo nao pode ser
distinguida de um tributo. E ndo o pode porque se confunde com uma prestacao
tributaria ja existente. A ‘sangao’ consiste em alguém tornar-se obrigado juntamente

com os devedores de uma relacéo tributaria ja existente”.?**

Portanto, a atribuicdo da sujeicdo passiva a um terceiro, ndo vinculado ao
antecedente normativo, s6 € admissivel se decorrente de outros fatos que nao sejam
tributarios. Isto porque o legislador jamais poderia ultrapassar os limites fixados pela
Constituicao Federal, objetivando alcancgar pessoas que em nada se relacionam com
a hipotese de incidéncia tributaria da qual decorre a obrigatoriedade do cumprimento

da prestacgao tributaria, com o intuito meramente arrecadatoério.

23 Fernando Albino de Oliveira. Sujeicdo Passiva no Direito Tributario. In: RDP n° 30, Caderno de

Direito Tributario, p. 249.
294 Margal Justen Filho. Sujeicéo Passiva Tributaria, p. 293.
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Assim, a responsabilidade pelo cumprimento da obrigagao tributaria

daquelas pessoas que nao se relacionam com o fato descrito na hipotese de

incidéncia tributaria, surge na realidade da necessaria ocorréncia de dois fatos

distintos, previstos em duas normas distintas. Primeiro, deve ocorrer o fato descrito

na hipotese de incidéncia normativa de uma regra-matriz de incidéncia tributaria; na

sequéncia, ha a ocorréncia de um segundo fato (na maioria das vezes ilicito),

previsto em outra norma juridica, dessa vez de natureza néao tributaria, que alterando

0 consequente da regra-matriz de incidéncia, atribui a responsabilidade ndo a

pessoa direta ou indiretamente vinculada ao antecedente normativo da primeira

norma (sujeito passivo original), mas a um terceiro. Comungam a opiniao exposta no

paragrafo supra Sacha Calmon Navarro Coelho e Geraldo Ataliba, respectivamente:

“l — A pratica o fato gerador e deve pagar o imposto;

Il — em virtude de fato posterior (morte, negdcio juridico, faléncia,
inadimplemento ou insolvéncia, etc) a lei determina que a um
terceiro seja transferido o dever de pagar. Este terceiro, que
podemos chamar de B, torna-se ex lege responsavel pelo tributo,
originalmente devido por A. D4-se uma alteracdo na consequéncia
da norma juridica, no plano do sujeito passivo. O responsavel
subsroga-se na obrigacao”.’®

“...duas regras fundamentais distintas entre si, do ponto-de-vista de
seu suporte fatico: a primeira, pela qual vincula-se alguém ao
Estado, dada a pura e simples ocorréncia do fato imponivel, a
segunda, pela qual é agregado novo vinculo aquele anteriormente
criado — para alcancar terceiro — em decorréncia de fato relevante
superveniente, apto, segundo a lei, a alterar a estrutura inicial da

relacdo juridica constituida”.?%

25 gacha Calmon Navarro Coelho. Estudo sobre a sujeicdo passiva direta e indireta no direito
brasileiro — Escolios para uma futura modificagdo no CTN — Em homenagem a Geraldo Ataliba. In:
Revista da Faculdade de Direito Milton Campos v. 03, p. 93.

2% Cleber Giardino. Relagéo Juridica Tributaria e o Aspecto Pessoal que a Integra. In: RDP n° 25, p.

187.



131

Desde logo, é facil verificar que, além da diferenca marcante que coloca os
responsaveis por substituicdo separados das demais espécies de responsabilidade,
qual seja, a inexisténcia de vinculo por parte destes que os uma a hipétese de
incidéncia tributaria, demonstra-se que outra diferenca crucial se estabelece entre o
substituto e os outros responsaveis: o primeiro, desde a ocorréncia do fato
imponivel, qualifica-se como o sujeito passivo da obrigagao tributaria, sendo sua
responsabilidade uma atribuicdo da prépria regra-matriz de incidéncia, ja os outros
responsaveis qualificam-se como sujeitos passivos apds a preexisténcia da
ocupacado do polo passivo da obrigagdo tributaria por uma outra pessoa, que
ocupava a posi¢ao de sujeito passivo previsto na regra-matriz de incidéncia.

7

“Ora, se assim €, tanto o ‘contribuinte’ quanto o ‘substituto’ séo,
originariamente, nos termos da lei, sujeitos passivos diretos.?"’
Nunca, antes desses, alguém esteve na condi¢cdo de obrigado. No
caso da ‘substituicao’, da-se uma dissociagdo entre a pessoa que
figura na hipdtese da norma e a que figura na consequéncia.

Na sujeicdo passiva indireta, ao revés, a obrigacdo de pagar é,
originariamente, necessariamente, do sujeito passivo direto. Ocorre
que a lei, a partir de certos pressupostos, transfere a terceiros o
dever de pagar. Ha, portanto, alteracdo no esquema dos obrigados
(0 que n&o ocorre na sujeicéo passiva direta ‘por substituicéo’)"*%®

Feitas essas consideragdes acerca dos responsaveis nao vinculados a
hipétese de incidéncia tributaria, inclusive diferenciando-os do responsavel por
substituicdo, passemos a fazer breves consideracbes acerca da espécie de

substituicdo que interessa a este trabalho.

27 Por utilizarmos uma classificagédo juridica que se baseia na vinculagdo ou ndo dos sujeitos

passivos a hipotese de incidéncia normativa, nao utilizaremos as expressoes ‘sujei¢ao passiva direta’
ou ‘indireta’.

28 gacha Calmon Navarro Coelho. Estudo sobre a sujeicdo passiva direta e indireta no direito
brasileiro — Escélios para uma futura modificacdo no CTN — Em homenagem a Geraldo Ataliba. In:
Revista da Faculdade de Direito Milton Campos v. 03, p. 102/103.
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2.8.1.0 responséavel por terceiro

A responsabilidade de terceiros é prevista na Sec¢ao lll, do Capitulo V, do
Cddigo Tributario Nacional, que reserva dois dispositivos para regulamentar o
assunto, os quais, conforme demonstraremos, permitem identificar que efetivamente
trata-se de atribuigdo do dever juridico de cumprimento da prestacéao tributaria a um
terceiro, nao relacionado a hipotese de incidéncia, em decorréncia do cometimento

de um ato ilicito, nestes termos, dispde os artigos 134 e 135:

“Art. 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 responséaveis:

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

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados
ou curatelados;

lll - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos
por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - o0 sindico e o comissério, pelos tributos devidos pela massa falida
ou pelo concordatario;

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

VIl - 0s s@cios, no caso de liquidacéo de sociedade de pessoas.
Paragrafo Unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratorio.

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

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatérios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado.
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Verifica-se, no primeiro dispositivo, a atribuicdo de responsabilidade
solidaria aos representantes de pessoas, quando nao houver a possibilidade de
exigéncia da prestacao tributaria dos representados (na maioria dos casos refere-se
a pessoas que ndo possuem personalidade juridica). Na realidade, trata-se de
responsabilidade subsidiaria, ja que sera atribuida aos responsaveis apenas se nao

for possivel a exigéncia do cumprimento da prestagédo dos representados.

“...0 artigo institui indisfar¢cavel beneficio de ordem em favor
dos representantes (amplo sensu) acima enumerados: sé
serdo executados o0s bens do representante diante da

impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo

tributéria principal do contribuinte (representado)”.?®

Temos entdo, que a responsabilidade referida no art. 134 do Cddigo
Tributario Nacional, nos termos de sua dic¢ao, apenas € atribuida aos terceiros “nos
atos em que intervierem ou pelas omissdes que forem responsaveis.” Nao poderia
ser de forma diferente: nos casos previstos, o terceiro ndo vinculado a hipétese de
incidéncia normativa, s6 pode ser alcangado pela responsabilidade com a ocorréncia
do ato ilicito, ja que o legislador ndo possui qualquer poder discricionario para
obriga-lo, a ndo ser que haja a pratica de tal ato e que a responsabilidade
corresponda a uma sang¢ao. Esclarece Paulo de Barros Carvalho que: “Para evitar o
comprometimento, as pessoas arroladas hdo de intervir com zelo e n&o praticar

omissoes: tal é o dever que lhes compete. A inobservancia acarreta a punicdo”.?'

No artigo 135 do referido Codigo, notamos que sucede o0 mesmo, ou seja, a

atribuicdo da responsabilidade decorre da pratica de um ato ilicito, com a unica

29 Ernest Blumenstein. Em Derredor da Responsabilidade Tributaria. In: Revista Trimestral de

Jurisprudéncia dos Estados, n. 163, p. 44.
1% paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributario, p. 224.
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diferenca de tratar-se de responsabilidade pessoal, 0 que possibilita a exigéncia do
cumprimento da prestagao diretamente do responsavel. A diccao do dispositivo
evidencia ainda de forma mais clara o carater sancionatério da atribuicdo da
responsabilidade ao terceiro, ao dispor serem “resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social e estatutos”, ou seja, ha
mengao expressa a necessaria pratica de atos ilicitos para que a responsabilidade

possa surgir.

Demonstra-se, portanto, a existéncia de duas normas juridicas distintas, a
primeira, corresponde a uma regra-matriz de incidéncia tributaria, que prevé como
sujeito passivo uma pessoa vinculada ao fato descrito no antecedente, e a segunda,
correspondente a uma norma que estipula que havendo a intervencao ou omissao
dos responsaveis nos atos que originam o crédito, sendo impossivel a exigéncia do
sujeito passivo original, sera aquele responsabilizado pelo pagamento, ou, ainda,
que havendo a pratica de atos que originam o crédito, com a participagcao de
terceiros que agem com excesso de poderes, ou infragdo de lei, contrato ou

estatuto, serdo esses terceiros responsabilizados.

Assim, na responsabilidade de terceiro, temos, uma regra-matriz de
incidéncia tributaria, e uma regra que prevé a aplicagao da responsabilidade como

sancao a pratica de um ato ilicito.
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2.9. A Subsidiariedade

Originario do latim subsidiarius (que é de reserva, que € de reforgo), o verbete
subsidiario designa o que € “secundario, auxiliar ou supletivo”, pressupondo o
principal, a que vem suplementar ou reforgcar. Dessa forma, responsabilidade
subsidiaria € a que vem reforgar a responsabilidade principal, desde que nao seja

esta suficiente para atender os imperativos da obrigagao assumida.

Assim, na subsidiariedade o devedor subsidiario também responde
juntamente com o devedor principal, mas com beneficio de ordem, ou seja, em
segundo plano, s6 depois de executados todos os bens do devedor principal, na

solucao da divida.

Prescreve o artigo 133, inciso Il do Cddigo Tributario Nacional, in verbis: “a
pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer
titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e
continuar a respectiva exploracido, sob a mesma ou outra razao social ou sob firma
ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento
adquirido, devidos até a data do ato: Il) subsidiariamente com o alienante, se este
prosseguir na exploragao ou iniciar dentro de 6 (seis) meses, a contar da data da
alienacédo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comeércio, industria ou

profissdo.

Evidente, pois, a responsabilidade segundo Rubens Gomes de Sousa,

como do tipo “Transferéncia por Responsabilidade”.
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2.10. A solidariedade

A solidariedade nao corresponde a categoria especifica de responsabilidade
tributaria, apesar de o Cddigo Tributario Nacional |he reservar a Secgao Il, do
Capitulo IV, que trata da Sujeigao Passiva. Na realidade, trata-se do mesmo instituto
do direito privado, que estipula que sempre que houver mais de um devedor, na
mesma relagéo juridica, cada um fica obrigado ao pagamento do valor integral da

divida, havendo, no caso, a solidariedade passiva®'".

Marcal Justen Filho concorda que a solidariedade tributaria ndo compde

uma categoria especial de sujei¢ao passiva, ao afirmar que:

“A solidariedade nédo se configura como uma especial
categoria de sujeicéo passiva tributaria, porquanto nada mais é
do que uma situacéo juridica de pluralidade de ocupantes do
pélo passivo da relagdo tributaria, a que se conjuga a regra de
cada devedor ser obrigado ao pagamento do todo. Mas a
posicdo que todos os co-devedores ocupam pode ser
reconduzivel as categorias basicas de substituto, responsavel

ou contribuinte”.?*?

Apesar do exposto, “para o direito tributario, o instituto da solidariedade

representa um expediente eficaz no sentido de atender a comodidade administrativa

»213

do Estado na procura da satisfacao de seus direitos”'°. Isto porque permite que o

mesmo débito seja exigido de pessoas diferentes. Importante também destacar que,

2 Art. 896 do Codigo Civil: “A solidariedade ndo se presume, resulta de lei ou da vontade das

artes”.

'2 Marcal Justem Filho. Sujeicdo Passiva Tributaria, p. 300.
13 paulo de Barros Carvalho. Sujeigdo Passiva e Responsaveis Tributarios. In: Repertério IOB de
Jurisprudéncia: tributario, constitucional e administrativo n® 11/96, p. 259.
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sendo nosso sistema regido pelo principio da estrita legalidade, a solidariedade
jamais podera ser atribuida sem a expressa previsao legal, nos termos do que
parece transparecer da analise do art. 124, Il, ao dispor que as pessoa que tenham
interesse comum na situacdo descrita na hipotese de incidéncia normativa, serao
solidariamente responsaveis pelo pagamento do tributo. Isto porque a solidariedade
nao pode ser tdo abrangente, sendo inadmissivel que tenha o fisco qualquer
discricionariedade para eleger as situagbes assim qualificadas, objetivando vincular

um terceiro como sujeito passivo de uma obrigagao tributaria.

Assim prevé o artigo 264 do Codigo Civil em vigor: “ha solidariedade,
quando na mesma obrigagao concorre mais de um credor, ou mais de um devedor,

cada um com direito, ou obrigado, a divida toda”.

Na solidariedade, portanto, dois requisitos s&o essenciais: pluralidade
subjetiva (de credores ou devedores, ou de uns e outros simultaneamente) e
unidade objetiva (cada devedor responde pela totalidade da prestacdo, e cada

credor tem direita a totalidade do crédito).

De acordo com o artigo 124 do CTN, os incisos | e Il adotam dois critérios
para estabelecer o vinculo de solidariedade passiva entre os devedores: interesse

comum e designagao expressa em lei.

Na responsabilidade solidaria por interesse comum s6 é possivel identificar-se

o contribuinte, pois uma vez que os obrigados se originam pela ocorréncia do fato
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gerador, isto €, segundo os conceitos adotados pelo CTN, tem relagao direta e

pessoal com o fato gerador da obrigagao tributaria.

Ja no inciso Il do mesmo artigo, somente responderao solidariamente pela

obrigacgao, as pessoas designadas expressamente por lei.

A diferenga entdo entre os incisos | e Il do artigo 124 do CTN reside no fato
de que no inciso Il as pessoas solidariamente obrigadas nao apresentam interesse

comum no fato juridico tributario.

Fechando o conceito de responsabilidade por solidariedade, tem-se que na
solidariedade, o devedor solidario responde juntamente com o devedor principal, em
pé de igualdade, podendo a divida ser cobrada indiferentemente de um ou de outro,

no todo ou em parte, a escolha do credor.

Do contexto, conclui-se que demandado isoladamente um devedor, a este
nao assiste o direito de pagar a sua fracdo da divida, mas sim toda a divida,
utilizando-se da acao de regresso para receber dos co-devedores. Nao ha em tal
caso, ou seja, na solidariedade, o beneficio de ordem ou excussao, previsto na

subsidiariedade, o que os torna institutos distintos (Art.124 do CTN).

Verificadas todas as hipoteses possiveis de sujeicao passiva tributaria,

inclusive dentro de uma classificagao juridica, e, ainda, propondo tal classificagao
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uma solugdo pratica®, j4 que demonstrada a necessidade da observancia ao
principio da capacidade contributiva em uma hipotese, e a limitagao imposta a outra
hipétese por decorréncia desse mesmo principio, passaremos a desenvolver, no
capitulo........ , maiores consideragdes a respeito da espécie de sujeicao passiva que
consubstancia o tema do nosso trabalho, qual seja, a responsabilidade de terceiro,
no caso especifico da responsabilidade das pessoas fisicas nas sociedades

limitadas, perante o Custeio Previdenciario.

214 paulo de Barros Carvalho esclarece: “E nocao cedica que toda classificagdo s6 tem valor

realmente cientifico na propor¢do em que conduz a conseqiiéncias de natureza pratica.” A Relagéao
Juridica Tributaria e as Impropriamente Chamadas “Obriga¢des Acessorias”. In: RDP n°® 17, p. 382.
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CAPITULO 3 - DAS PESSOAS JURIDICAS

3.1.Defini¢céo de Pessoa

Affonso Paulo Guimardes®' | citado por César Fitza, discorre sobre o

significado da palavra pessoa:

“Persona é vocabulo proveniente da lingua etrusca phersu, afirmam
uns; outros, por sua vez, assinalam que o temo provém do latim per
+ sonare (per= por meio de; sonare= soar). No teatro antigo, é a
mascara cuja finalidade estd em aumentar a voz e a identidade do
ator; depois, o termo passa a designar ndo s6 o ator, mas todos 0s
homens. Pessoa é um ente singular, de natureza racional, capaz de
ocupar a posi¢ao de autor ou réu, numa relacao juridica. Em nosso
Direito, a partir do nascimento com vida, até 0 momento da morte, o
homem tem personalidade juridica, é pessoa, sujeito de direitos e
obrigac@es; ndo acontecendo a mesma coisa no Direito Romano. Os
romanos usam a palavra persona (pessoa) no sentido de homo
(homem), independentemente de sua condicdo de sujeito de direito.
Todos os seres humanos sdo considerados personae (pessoas),
incluindo os proprios escravos, que nado tém direitos, mas se
constituem objeto de Direito.”

Pessoa, no seu conceito juridico, € o ente capaz de direitos e obrigagdes. As
pessoas, naturais ou juridicas, s&o os sujeitos dos direitos subjetivos, sendo estes a
prerrogativa decorrente da norma objetiva, ou a chamada facultas agendi. E em
funcdo da pessoa que existe a ordem juridica. Nesse sentido € o disposto contido no
artigo 1° do Cdédigo Civil, in verbis: “Toda pessoa & capaz de direitos e deveres na

ordem civil.”

25 FluzA, César.Op.cit., p. 127.
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Silvio Rodrigues?'®, em sua classica obra sobre o Direito Civil registra que

“O sujeito da relagéo juridica € sempre o homem. Verdade que por
vezes se encontram organismos que ndo sdo homens, exercendo a
titularidade de direitos. S8o as chamadas pessoas juridicas. Mas,
ver-se-a que tais entidades representam um instrumento para
melhor se atingir interesses humanos.”

Tem-se, pois, que a pessoa fisica ou natural é todo ser humano. Sua
personalidade surge com o seu nascimento com vida (Cdodigo Civil, art. 2°) e se
extingue com a morte real ou presumida (arts. 6° e 7°), quando, entdo, seus bens
serdo transferidos para os sucessores no ato da abertura da sucessao, ao teor do
disposto contido no art. 1.784 do Cdédigo Civil. Portanto, pessoa fisica € o ser

humano singular, capaz de adquirir direitos e deveres na ordem civil.

3.2. Definicdo e Natureza da Pessoa Juridica

E consensual entre os doutrinadores mais atuais a imprescindibilidade de se
definir a pessoa juridica, antes de fazer qualquer incursdo no estudo do direito
societario. Como enfocaremos o tema da responsabilidade dos sécios nas limitadas,
obviamente o estudo e a correta definicdo sobre a personalidade juridica é

imperativa.

Romano Cristiano?'” assevera que em tempos mais remotos, via de regra,

nao se conhecia a personalidade juridica. O autor cita o exemplo da sociedade em

21 RODRIGUES, Silvio.Op.cit., p. 36.
21" CRISTIANO, Romano. Sociedade Limitada no Brasil. , p. 27.
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nome coletivo, a qual ndo passava de conjugac¢ao nao personificada de interesses
de varios comerciantes. Atualmente, a responsabilidade dos componentes da
pessoa juridica — salvo expressas excec¢des legais — esta definida, no caso das
sociedades por quotas, ao montante que se comprometeram a entregar para a

formacao do patrimonio social.

Ja segundo Carvalho de Mendonga,

“a pessoa juridica € a unidade juridica, resultante da associagdo
humana, constituida para obter, pelos meios patrimoniais, um ou
mais fins, sendo distinta dos individuos singulares e dotada da
capacidade de possuir e de exercer adversus omnes direitos
patrimoniais”*®.

Para Fabio Konder Comparato, o reconhecimento da personalidade juridica a
um ente, corresponde a um instrumento ou técnica juridica que tem por objetivo
alcangar determinados fins praticos, como a autonomia patrimonial, a limitacdo ou

supressao de responsabilidades individuais?'®.

Neste sentido, ensina Caio Mario da Silva Pereira®® que as pessoas juridicas
seriam entes autorizados pelo direito para atuar no campo juridico, salientando ainda
que tal autorizagcdo compreende o reconhecimento de existéncia, a aquisicdo de

direitos e obrigagdes, bem como o exercicio de direitos subjetivos.

Pontes de Miranda ja afirmava serem as pessoas juridicas, tais como as

fisicas, criagcbes do direito, que Ihes atribuia direitos, deveres, pretensoes,

218 MENDONCA, Carvalho.Tratado de Direito Comercial Brasileiro., p. 77.
19 KONDER COMPARATO, Fabio. O Poder de Controle na Sociedade Andnima., p. 290.
20 PEREIRA, Caio Mario da Silva.Op.cit.,p.177.
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obrigacdes, acdes e excegdes a entes humanos ou a entidades criadas por esses,
bilateral ou plurilateralmente (associagbes ou sociedades) e unilateralmente

(fundacdes)?*!

. Para o autor, a expressao “pessoa juridica” vem do século passado
e substituiu outros termos como “pessoa mistica” e “pessoa moral’. Vale mencionar
que o antigo direito romano desconhecia o conceito de pessoa juridica: o ius

privatum tocava apenas a pessoas fisicas, entendendo-se que eram consideradas

pessoas apenas os individuos que conseguissem trabalhar.

Nos dias atuais, ndo resta qualquer duvida de que a pessoa juridica é um
sujeito de direito, da mesma forma que a pessoa fisica. Ao contrario dos entes
coletivos, a existéncia de personalidade nas pessoas fisicas nao gerou dificuldades
juridicas, pois, desde que um ser humano exista materialmente, considera-se um
sujeito de direito. No entanto, para as pessoas juridicas esse entendimento foi
bastante dificil de ser alcangado, até mesmo porque, como se vera a seguir, sua

existéncia lastreava-se na idéia de um ser imaterial e abstrato.

O Cddigo Civil de 2002 aprimorou o que havia sido feito pelo Cdédigo Civil de
1916, ou seja, a distingdo de pessoa juridica dos membros que a compdem,
destacando a importancia e necessidade da pessoa juridica nas relagdes

comerciais.

Analisando o Cddigo Civil de 1916, Miguel Reale, que presidiu a comissao
encarregada de elaborar o anteprojeto do Cdédigo Civil de 2002, ressaltou a

importancia da abordagem que foi dada pelo Novo Cdédigo “ao tema das pessoas

221 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Parte Geral., p. 280.
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juridicas, um dos pontos em que o Cddigo Civil atual se revela lacunoso e

vacilante”???

. Continuando, o jurista frisa que a corrente mais antiga que busca
explicar a pessoa juridica a compreende como uma espécie de ficcdo, o que,
segundo indagagao do proprio autor, ndo seria possivel, pois como defender que a

pessoa juridica poderia existir per si se fosse tratada como ficgédo?

O Cddigo Civil de 1916 negou por completo a teoria da ficgdo ao estabelecer
claramente no artigo 20 que as pessoas juridicas tém existéncia distinta dos seus
membros, dando a pessoa juridica personalidade juridica. O ilustre jurista acima
citado, utilizando exemplo bastante ilustrativo, diz que “se uma sociedade civil de
intuitos recreativos falha em seus objetivos e se vé a bragos com imensas dividas,

»223

por estas ndo respondem os seus associados e indaga como seria possivel a

justificativa de tais fatos apenas com base na idéia de uma mera ficgao.

Luis Cabral de Moncada defende veemente que nédo estamos diante de uma
ficgdo, pois “a construgdo desse conceito, verdadeira categoria do pensamento
juridico, vem assim também a corresponder, numa palavra, a um processo de
abstragao logica (meio técnico juridico) para dar satisfagao a esses fins e interesses

sociais de cuja realidade ninguém pode duvidar’?*.

Considerando que nao podemos restringir nossa discussdo com base na
teoria da ficcdo, passamos a discorrer acerca das teorias que definem a pessoa

juridica.

222 Reale, O projeto do Novo Cédigo Civil, 1999, p. 65.
223 Reale. LicGes Preliminares de Direito, 1995, p. 230.
224 Mondaca. Licdes de Direito Civil, 1995, p. 231.
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Para Caio Mario da Silva Pereira®®, as teorias s&o: da ficcdo, da propriedade

coletiva, da realidade e a institucional.

A primeira teoria foi defendida por Savigny e considera a pessoa juridica
como mera criagao legal, sendo a personalidade um atributo exclusivo do homem.
Mas o direito pode, por uma ficgao, retirar a personalidade — como aconteceu, por
exemplo, com os escravos — e, por uma ficgdo analégica, conceder a personalidade

a quem néo tem??®,

Por n&o explicar nem solucionar o problema da existéncia da pessoa juridica,
essa teoria ndo pode ser admitida, além do fato de que, através dela, poderiamos
questionar que se o Estado também ¢é pessoa juridica, ele também nao seria real,

tanto como o direito que dele emana.

Assim, o reconhecimento do Estado como um ente ficcionista, enseja a
possibilidade de negar a existéncia do direito advindo do Estado e mesmo imaginar

as consequéncias trazidas com isso, ou seja, um Estado sem direito.

Acreditamos que a teoria ficcionista € um contra-senso, pois ndo podemos
esquecer que a proépria personalidade juridica do homem é criagao do direito e néo
da natureza, prova disso, dava-se com a recusa pelo ordenamento juridico de

reconhecer a personalidade juridica aos escravos.

%5 pereira, 2004, p. 302.
% Dantas. Programa de Direito Civil, teoria geral, p. 166.
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Quanto a teoria sustentada por Ihering, a de que o homem é o unico sujeito
de direito e que, portanto, a personalidade da pessoa juridica recai sobre os
individuos que a compdem, faz-nos acreditar que ela se enquadra perfeitamente no

campo da ficcao.

A critica a essa teoria consiste no fato de que, se houver um conflito entre a
pessoa juridica e um dos seus membros componentes, ela ndo explica a doutrina de
como a entidade realizaria seu direito em face daquele membro, se realmente nao
fosse sujeito de direito, mas mero instrumento técnico para exercicio das pessoas
fisicas. Concluimos que aceitar tal teoria € ndo reconhecer personalidade juridica as

pessoas coletivas.

A Ultima teoria ficcionista para Caio Mario € baseada na vontade e defendida

por Zittlemann.

“E a vontade que cria o sujeito; uma vontade publica ou privada,
manifestada de conformidade com as normas do ordenamento
juridico, e que é por si sé capaz de dar vida ao organismo,
devendo pois ser aceita em si mesma como sujeito”?%’.

Ja a teoria da propriedade coletiva, defendida por Hariou, por sua vez, “vé nas
pessoas juridicas organizagdes sociais destinadas a obtengdo de um fim. Os
interesses humanos nem sempre podem ser obtidos pelos individuos isoladamente,
mas necessitam de uma reunido de homens, ligados por uma ordenada

cooperacdo”®®. A critica apresentada a essa teoria baseia-se no fato de que no se

227 Ruggiero, Instituicdes de Direito Civil, v. 1, 1999, p. 552.
228 | opes, 2000, p. 363.
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encontrar explicacdo para a atribuicdo de personalidade juridica aquelas pessoas
que se formam sem a finalidade de prestar um servigo ou preencher um oficio®°.

230 admite

A teoria da realidade, cujo defensor mais conhecido € Otto Gierke
as pessoas juridicas como entidades de existéncia indiscutivel, distintas dos
individuos que as compdem, caracterizadas por finalidades especificas. A livre
adogao de formas de organizagao da vida social, numa das caracteristicas dessa
teoria, deu-se pelo fato histérico de o sistema da burguesia liberal estar em pleno

desenvolvimento, deixando para tras o feudalismo e o fendmeno das corporagdes de

oficio.

Referido reconhecimento da existéncia da pessoa juridica, na realidade
organica, esta caracterizado pelo antroporfismo?’, diferente do reconhecimento no
principio da realidade técnica, que aceita a existéncia da personalidade prépria sem

qualquer artificio.

Em contraste com tal teoria, ha a teoria da realidade técnica ou juridica, a
qual, segundo Joaquin Rodriguez Rodriguez, apresenta a personalidade juridica
como uma categoria juridica, consequéncia do ordenamento juridico. Assim, se o
Estado eleva a sujeicao de direito os homens, ndo ha nenhum obstaculo para que

ndo se possa atribuir essa subjetividade juridica a entes ndo humanos?*.

22 pereira, 2004, p. 307.

230 Realistas também sdo Cunha Goncalves, Clovis Bevilaqua, dentre outros.

%1 pela teoria da realidade objetiva ou organica, ha, junto as pessoas naturais, que sdo organismos
fisicos, organismos sociais constituidos pelas pessoas juridicas, que tém existéncia e vontade
prépria, distinta da de seus membros, tendo por finalidade realizar um objetivo social” (Diniz, Curso
de Direito Civil Brasileiro. V. 1., 2002, p. 207).

232 Rodriguez Rodriguez. Tratado de sociedades mercantiles, 1971, p. 113.
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Em sua obra, o autor acima citado transcreve dois corolarios deduzidos por

Ferrara®®:

1) “A personalidade juridica é um produto do ordenamento juridico
e “concesséo exclusiva do Estado. Jamais os homens, com seus
contratos e suas organizacdes de vontade poderdo fazer nascer
uma pessoa juridica...O reconhecimento é o fato constitutivo da
personalidade juridica”.

2) “Visto que a atribuicdo da personalidade juridica ndo é mais do
gue a concessdo de capacidade juridica, esta capacidade pode
ser mais ou menos ampla”.

Destacando os dois critérios utilizados por José Lamartine Corréa de Oliveira

para conceituar a pessoa juridica, temos:

“da afirmacdo ou negacdo da nocao de direitos subjetivos, amplas
conseqliéncias derivam para a noc¢do da pessoa juridica como
entidade considerada apta a ser sujeito de tais direitos, como o
demonstra, por exemplo, a hegacdo de valor pré-normativo a nogao
de pessoas por autor que, como Hans Kelsen, também nega tal valor
a nocdo de direito subjetivo. Se se admite o valor pré-normativo da
nocdo de direito subjetivo, mas se liga tal no¢cdo a categoria de
vontade, amplas sdo as conseqiiéncias quanto a nocdo de pessoa

juridica”.

Nota-se que o primeiro critério foca a “posicdo da doutrina em face do
problema da visdo da sociedade” e classifica as teorias em individualistas, as da
realidade do coletivo, e as normativistas. O segundo critério leva em consideragéo o
conceito de direito subjetivo e divide as teorias em doutrina da vontade, do interesse,

intermediarias ou mistas e normativistas®**. Explica que o critério visdo da sociedade

23 1dem ib (tradugcé@o nossa). 1) “La personalidad es um producto de ordenamiento juridico y

concesion exclusiva del Estado. Jamas los hombres, con sus contractos y con sus organizaciones de
voluntad podran hacer nacer uma persona juridica...El reconocimiento es el factor constitutivo de la
personalidad juridica”. 2) “Puesto que la atribuiiéon de la personalidad no es mas que la concesién de
capacidad juridica, esta capacidad puede ser mas o menos amplia”.

24 Oliveira, 1979, p. 10.
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faz que nédo se perca de vista a relevancia politico-social da problematica que

envolve a pessoa juridica®®.

Fabio Ulhoa Coelho, por sua vez, utiliza de outros critérios para conceituar
ontologicamente as pessoas juridicas, quais sejam: teorias pré-normativistas e
normativistas. Segundo ele, as teorias pré-normativistas “consideram as pessoas
juridicas seres de existéncia anterior e independente da ordem juridica”. E continua:
“para seus adeptos, a disciplina legal da pessoa juridica € mero reconhecimento de
algo preexistente, que a ordem positiva nao teria como ignorar”236. Enquadram-se

nesse primeiro grupo, a teoria organica e a realidade objetiva.

Ja as teorias normativistas sustentam o oposto, ou seja, pessoas juridicas
como criagao do direito. A existéncia dessas pessoas juridicas esta condicionada a
uma norma juridica, ao passo que sem ela nao se pode falar em pré-existéncia. Aqui

se enquadram as teorias ficcionistas e a da realidade juridica®’.

De imprescindivel importancia a critica de Hans Kelsen, incontestavel
normativista, sobre a distingdo entre a pessoa fisica e a juridica, quando o autor
pondera que “somente através da conduta humana pode um direito ser exercido e
um dever ser cumprido ou violado. Por isso, ndo pode a referéncia ao homem (a
conexao com o homem) ser o momento através do qual a pessoa fisica ou natural

se distingue da pessoa juridica ou artificial”*®.

%% | dem ib.

236 Coelho. Curso de Direito Comercial, 2002, p. 8.
%7 1dem ib.

238 Kelsen. Teoria Pura do Direito, 1984, p. 243.
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Sob seu ponto de vista, ndo basta o simples fato de possuir direitos e deveres
para diferenciar a pessoa fisica da pessoa juridica, pois “também a pessoa fisica
nao é o individuo que tem direitos e deveres, mas uma unidade de deveres e direitos
que tém por conteudo a conduta de um ‘“individuo”, e tal unidade “é também
expressa no conceito de sujeito juridico que a teoria tradicional identifica como o de

pessoa juridica (pessoa em sentido juridico — Rechtsperson)”®°.

Consideramos ser realmente relevante segundo Hans Kelsen, é que tanto a
pessoa fisica como a pessoa juridica possuem “deveres juridicos e direitos
subjetivos tendo por conteudo a conduta humana e que formam uma unidade”,
sendo ela uma unidade “de um complexo de deveres juridicos e direitos subjetivos”
constituindo, os mesmos, normas juridicas, e situando-se o problema da pessoa

juridica como o “problema da unidade de um complexo de normas”?*°.

Para melhor compreensao, Kelsen diz que mesmo a pessoa fisica ndo € um
individuo, mas sim “a unidade personificada das normas juridicas que obrigam e
conferem poderes a um e mesmo individuo”, consistindo em uma “construgao
juridica criada pela ciéncia do Direito” um conceito auxiliar na descricado de fatos
juridicamente relevantes. Neste sentido, a chamada pessoa fisica € uma pessoa

"241 & n3o0 uma realidade natural.

juridica (Juristische Person)
Com isso, Kelsen, em sua analise, quer demonstrar que o elemento comum
entre a pessoa juridica e a pessoa fisica € a norma, que dara a condicédo de

existéncia a pessoa para o Direito, como ocorre com a pessoa fisica.

29 1dem, ib.
240 | dem, ib.
21 Kelsen, 1984, p. 244.
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Relevante € a contribuicdo trazida pelo doutrinador italiano Ascarelli que,
como bem colocado pelo doutrinador Fabio Ulhoa Coelho em uma de suas obras,
“conceitua a pessoa juridica como uma expressao abreviada de um complexo de

normas juridicas como um mesmo centro de imputagao”?*?

Para Ascarelli, existem conceitos advindos de fatos da realidade social e
outros que simplesmente representam a condensagdao de um conjunto de normas
juridicas, sendo nesses outros conceitos que se deve enquadrar a pessoa juridica,
pois deve haver uma formulagdo com base no conjunto de normas juridicas e nao na

realidade social a que se reportaria o conceito de pessoa jurl'dica243.

Concluimos que os posicionamentos trazidos por Kelsen e Ascarelli se
assemelham na parte em que ambos reconhecem que, antes de se partir de
qualquer conceito para definir “pessoa” e “pessoa juridica”’, deve-se enquadrar em

qual complexo de normas os aludidos conceitos se referem.

Consideramos ser a teoria da realidade técnica a mais adequada, pois se
verificou que na pessoa juridica ha uma vontade superior, expressa por seus 6rgaos,
demonstrando possuir uma existéncia independente dos membros que a compdem.
Através da realidade técnica é atribuida personalidade juridica as sociedades que
queiram adquirir direitos e contrair obriga¢des, nao se verificando aqui a vontade de
um membro da sociedade, mas sim de todos com o objetivo de usar, gozar e dispor

de direitos e consequentemente de contrair obrigacdes.

Z‘i Coelho. “Pessoa juridica: conceito e desconsideracdo”. Justitia , v. 137, jan/mar. 1987, p. 65.
Idem ib.
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Dessa constatacdo, urge a necessidade de se reconhecer o carater relativo
da personalidade juridica, posto ser uma consequéncia natural dos principios que
inspiram a organizagao social de uma determinada época e, portanto, do

ordenamento juridico que ira regé-la.

Assim, verificado o carater relativo da personalidade juridica, passamos a
fazer uma breve incursao no instituto da personalizagdo das sociedades nos mais

importantes sistemas juridicos.

Ha sistemas juridicos, como o do Reino Unido, que associam a
personalizagcao da sociedade a limitagdo da responsabilidade dos sécios. Para tais
sistemas, as sociedades em que os sécios respondem integralmente pelas

obrigacdes sociais sdo despersonalizadas?**.

Na doutrina italiana, no caso das sociedades civis, tal personificacdo nao é
tida como necessaria, ao contrario do que ocorre com as sociedades comerciais,
pois nestas, a finalidade transcende aos individuos que as compdem, além de

destacar o fato de precisarem manifestar-se perante terceiros®*.

Na mesma esteira temos o direito alemao, onde encontramos a teoria dualista
reconhecendo a personalidade juridica as sociedades comerciais de capital e vendo
nas demais apenas uma comunhdo, sendo que nestas, os bens da sociedade

pertencem aos sécios em regime de mao comum.

%4 ULHOA COELHO, Fabio. Curso de Direito Comercial., p. 7.
%5 ASCARELLI, Tullio. Sociedades Y Asociaciones Comerciales, p. 68.
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Ja os sistemas francés e portugués reconhecem personalidade juridica
indistintamente a todo tipo societario, independentemente de sua estrutura
capitalistica ou personalistica. S&do conhecidas como pessoas morais no Direito
Francés e como pessoas coletivas no Direito Portugués. E, como pessoas juridicas,
possuem personalidade juridica que ndo se confunde com a de seus criadores,
tendo patriménio e vida proéprios, podendo, inclusive, conforme observa César

Fitiza?*®, ser “sujeito ativo ou passivo de delitos.”

A ordem juridica brasileira segue a posi¢cao de Franca e de Portugal, de modo
que, para efeitos de personalizagdo, ndo ha correlagdo alguma entre os dois temas

societarios supramencionados.

Portanto, pessoa juridica € o conjunto de pessoas (universitas personarum =
associagdao) ou de coisas (universitas rerum = fundagdo), a que se atribui
personalidade juridica, com a inscrigao de seu ato constitutivo no respectivo registro
(Cadigo Civil, art. 45). Assim, a exemplo da pessoa fisica, a pessoa juridica torna-se

sujeito de direitos e obrigagdes (Cdodigo Civil, art. 1.022).

3.3. Inicio da Personalidade Juridica

Grandes discussbes marcaram a analise do tema relativo ao inicio da
personalidade juridica. Hoje, porém, para a maioria dos doutrinadores, as
sociedades empresarias sao constituidas por um contrato ou por um estatuto —

sociedades contratuais ou institucionais — das quais sao espécies, as sociedades

26 FlUZA, César.Op.cit., p. 78.
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limitadas e andnimas, respectivamente. Assim, os vinculos juridicos que unem o0s
sécios com a sociedade, variam conforme a adog¢do do regime contratual ou
institucional, produzindo efeitos tanto na constituicdo como na extingdo da pessoa

juridica.

Dispde o artigo 985 do Cddigo Civil: “A sociedade adquire personalidade
juridica com a inscricdo, no registro proprio e na forma da lei, dos seus atos

constitutivos (arts. 45 e 1.150)".

Assim, notamos que o reconhecimento da sociedade como pessoa juridica
requer a prévia inscrigcdo de seus atos constitutivos no registro préprio e na forma da
lei. Tratando-se de sociedade empresaria, o registro publico de empresas mercantis,

fica a cargo das Juntas Comerciais.

Tal entendimento € corroborado pela doutrina civilistica preconizada por
Clovis Bevilagua, Washington de Barros Monteiro, Orlando Gomes, Pontes de
Miranda, Caio Mario da Silva Pereira e Maria Helena Diniz, em razdo da expressa

disposigao do artigo 18 do Cédigo Civil de 1916.

Neste sentido, ensina Maria Helena Diniz**" que, com a inscricdo do contrato
ou do estatuto no registro competente, a pessoa juridica comega a existir e passa a
ter aptidao para ser sujeito de direitos e obrigacdes, a ter capacidade patrimonial,
constituindo seu patriménio, que ndo tem nenhuma relagcdo com os dos socios,

adquirindo vida prépria e autbnoma, nao se confundindo com os seus membros, por

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil., p.116.
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ser uma nova unidade organica. O registro, segundo o entendimento da autora, tem
forca constitutiva, pois, além de servir de prova, possibilita a aquisicdo da

capacidade juridica.

Caio Mario®*® salienta que o comeco da existéncia juridica esta fixado no
instante em que o ato de constituigdo € inscrito no Registro Publico, e o proprio autor

destaca a importancia do registro ao mencionar:

“Este registro é também a fonte de informacdo dos dados
caracteristicos da entidade, motivo porgue mencionard a sua
denominacdo, as suas finalidades e a sua sede. Tendo em vista que
as conexdes da entidade no mundo juridico exigem um 6rgao
encarnado em um ou mais individuos, refletira ele, ainda, a maneira
como se administra e quem tem funcédo de representacdo, ativa e
passiva, em Juizo ou fora dele. Esclarecera a possibilidade e a
forma pela qual os estatutos podem ser modificados. A fim de
prevenir 0s que negociarem com a pessoa juridica, dird da extensao
da responsabilidade de seus membros pelas obriga¢cfes sociais. E,
finalmente, conterd a previsdo das condi¢fes de sua extingdo, e o
destino de seu patrimbnio.”

De outro lado, existe uma corrente no direito brasileiro a sustentar que a
aquisicao da personalidade juridica ocorreria antes mesmo do registro da sociedade
na Junta Comercial, fase esta que Lamartine chamou de “pré-vida” das pessoas
juridicas. A corrente doutrinaria é formada, dentre outros, por Carvalho de
Mendonga, Jodo Eunapio Borges, Tavares Borba e Fabio Ulhoa Coelho, que
entendem que a sociedade irregular ou de fato sdo personificadas, pois, consideram
existente a pessoa juridica desde o momento em que 0s sOcios passam a atuar em
conjunto, na exploragao da atividade econémica, isto €, desde o contrato, ainda que

verbal, de formagdo de sociedade. Enquanto n&o estiver regularizada perante a

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit., p.198
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Junta Comercial sera disciplinada pelo regime juridico das sociedades em comum

(Codigo Civil, artigos 986 a 990), antigas sociedades irregulares ou de fato.

Fabio Ulhoa Coelho assevera que

“a melhor sistematica de disciplina ndo € a legal, que identifica no
registro o ato responsavel pela personalizacdo da sociedade
empresaria, mas a compreenséo de que o encontro de vontade dos
sOcios ja é suficiente para dar origem a uma nova pessoa, no
sentido técnico de sujeito de direito personalizado. (...) A sociedade
empresaria irregular deveria ser considerada ja um sujeito de direito
personalizado, tendo em vista o conceito de personalizacao, que é o
de atribuicdo genérica de aptiddo para atos juridicos*.

A este respeito, podemos notar que ao mesmo tempo em que o Cédigo Civil
dispbe que a personalidade juridica inicia-se com o registro (artigo 985), determina,
ainda, que a responsabilidade dos sécios na sociedade em comum € subsidiaria,
ressalvada apenas, a do representante legal, que tem responsabilidade direta, por
ter sido excluido do beneficio de ordem. E esta a exegese do artigo 990 do referido
diploma legal. Ora, se é subsidiaria a responsabilidade dos sdcios, ha de se concluir
que a sociedade responde de forma principal e, assim sendo, a propria legislagéo

reconhece a existéncia da pessoa juridica antes de ser providenciado o seu registro.

Ressaltamos, ainda, que o sistema juridico confere a sociedade em comum,
capacidade postulatoria. Pelo artigo 987 do Codigo Civil, a sociedade de fato pode
litigar em juizo, sendo somente vedadas, aos socios, as ag¢des fundadas na
existéncia da sociedade, como por exemplo, acdes propostas para o exercicio do

direito de retirada ou para exigir cobranga de pro labore. No mesmo sentido, n&o

249 COELHO, Fabio Ulhoa.Op.Cit., p.16-17.
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pode demandar os demais socios, agao para destituicdo do administrador. E, ainda,
uma vez demandado o socio por terceiro, aquele ndo podera opor-lhe a existéncia
da sociedade, o que estd em consonancia com o que disciplina o art. 12, § 2° do
Cddigo de Processo Civil, que estabelece que “as sociedades sem personalidade
juridica, quando demandadas, ndo poderdo opor a irregularidade de sua
constituicdo”. Desta forma é clarividente o reconhecimento da sociedade de fato
como sendo ente com capacidade postulatéria.

20 lembra que uma das caracteristicas do Direito

Ademais, Fran Martins
Comercial é o informalismo, diversamente do Direito Civil, que traz normas rigidas e
como decorréncia natural, tem-se que a formalidade do ato seja essencial para este

ramo do direito. O dinamismo do direito comercial contempla normas flexiveis, cuja

simplicidade e informalismo |hes sao peculiares.

Portanto, da organizagao constituida com o contrato social resulta a pessoa
juridica, sujeito de direito, distinto da pessoa dos sécios que a criaram, dotada de
personalidade juridica e patrimbnio separado, autbnomo, independente do de seus
sécios. Notamos que a disciplina legal a respeito do momento da aquisicdo da
personalidade das sociedades empresarias nao corresponde ao melhor método de
regulamentagdao da matéria, por ser ildgica, incoerente e destoante em relagado ao
conceito de pessoa juridica, seja pela interpretacdo sistematica da matéria nos
varios diplomas legais pertinentes, seja pelas caracteristicas de que se reveste o

direito comercial.

250 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial., p. 28.
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3.4. Efeitos da Personalizacao

Ja fora visto que personalidade juridica € um atributo da pessoa juridica que a
acompanha por toda a sua vida, iniciando-se por meio da inscricdo do seu ato
constitutivo junto ao registro competente. Uma vez registrado, possui personalidade

juridica distinta dos s6cios, tendo vida, direitos, obrigagdes e patriménios préprios.

Observa-se, contudo, que o nascimento da pessoa juridica, opera-se com a
exteriorizagdo da unido de vontades, objetivando criar o ente. Personalidade sé com
o registro. Antes a pessoa existe, porém de fato ou até mesmo irregular (sociedade
em comum), conforme, inclusive, previsto no art. 986 do novo Cédigo Civil, in verbis:
Enquanto ndo inscritos os atos constitutivos, reger-se-4 a sociedade, exceto por
acOes de organizacao, pelo disposto neste Capitulo, observadas, subsidiariamente e

no que com ele forem compativeis, as normas da sociedade simples.

Portanto, a existéncia, perante a lei, das pessoas juridicas de direito privado,
comeca com a inscricdo dos seus contratos, atos constitutivos, estatutos ou

compromissos em seu registro publico peculiar.

E acrescenta Silvio Rodrigues®”:

“Note-se, desde logo, a distingédo entre a existéncia no plano do direito e
a existéncia no plano dos fatos. Se a lei declara que a existéncia no
plano do direito se inicia com a inscricdo dos estatutos no registro
peculiar, é porque, naturalmente, admite que exista no campo material
uma organizacdo subjacente, representada por um agrupamento de
pessoas, buscando um fim comum, ou por um patriménio separado,

T RODRIGUES, Silvio.Op.cit., p. 72.
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voltado a uma determinada destinagdo. Portanto, a compor a idéia das
pessoas juridicas encontram-se dois elementos: o0 material,
representado quer pela associacdo de pessoas (preexistente), quer por
um patriménio destinado a um fim; e o juridico, constante da atribuicao
de personalidade, que decorre de uma determinacdo da lei, e cuja
eficacia advém da inscricdo dos estatutos no registro peculiar.”

Revestida de personalidade juridica, a sociedade, como sujeito de direitos e
obrigagdes, assumira um dos poélos da relagdo negocial. A pessoa fisica que a
representar ndo é parte no negdcio juridico, mas sim a sociedade por ela

representada.

Neste sentido, Alexandre Ferreira de Assumpcéao Alves afirma que a pessoa
juridica, por ser sujeito de direito, possui capacidades de gozo e de fato. Com efeito,
a lei civil ndo cogita de incapacidades para a pessoa juridica em relagdo ao exercicio

de direitos. Contudo,

“faltando-lhe corpo e alma para revelar-se no mundo juridico, é
indispenséavel a presenca de uma pessoa que atuard como seu

6rgao (diretor, administrador ou gerente) e ndo como representante

nos moldes dos absolutamente incapazes™®.

Desta forma, derivada da manifestacdo de vontade de uma ou mais pessoas,
a pessoa juridica tem existéncia autbnoma que lhe permite ser titular de direitos e
obrigac¢des de forma independente, ndo confundindo seus atos com os praticados
pelas pessoas que a compdem ou dirigem. Mesmo que desenvolva relagao juridica
com qualquer dos seus integrantes, sua condigdo de pessoa € preservada, e 0

membro que trata com ela ndo celebra consigo mesmo. Da mesma forma, as

%2 A desconsideracéo da personalidade juridica e o direito do consumidor: um estudo de direito civil

constitucional. In: Problemas de Direito Civil — Constitucional. Coordenado por Gustavo Tepedino. , p.
252.
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relagdes celebradas com terceiro sado independentes, e aquele que pactua com a

pessoa juridica o faz com ela prépria, e ndo com os sécios.?>

Como exemplo da pratica autbnoma de atos juridicos, pela pessoa humana
capaz ao exercicio de direitos, a pessoa juridica também goza desta aptidao, desde
que a vontade dos socios se formalize em documento escrito que devera ser
registrado em érgéo especifico. Tal ato publicizatério determina o nascimento legal
da pessoa juridica, necessario a outorga do atributo da capacidade de exercicio: a
personalidade juridica. A partir de entdo, a pessoa juridica tem capacidade de direito
que lhe autoriza a celebragao negocial, a pratica de atos juridicos stricto sensu, de

atos-fatos juridicos e de atos ilicitos.

Enquanto a pessoa humana capaz expressa sua vontade de forma natural, a
pessoa juridica o faz através de 6rgaos que, ao contrario de representa-la, a fazem
presente na relacdo juridica. E assim que a pessoa juridica ndo é representada ou
assistida, como acontece com a pessoa humana incapaz absoluta ou parcialmente.
Sua existéncia legal presume a existéncia de o6rgaos de representagdo que
resguardam poder de discernimento sobre o certo e errado. Sdo os 6rgaos que
exprimem a vontade, que dirigem, e que resolvem conflitos de qualquer espécie.

254

Franz Wieacker“”" observava que:

%3 GIMENES, Bruno; NEVES, Gustavo de Castro et al. A concrecdo da pessoa juridica no discurso
de Pontes de Miranda: reflexdo sobre a metamorfose sujeito-pessoa. Jus Navigandi, Teresina, ano 9,
n. 797, 8 set. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7246>. Acesso em:
25 set. 2006.

% WIEACKER. Histéria do direito privado moderno., p. 270.
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“Uma das criag6es mais importantes neste dominio é a teoria da pessoa
juridica (persona moralis), apenas sugerida no direito Justiniano e
construida de forma refletida pela canonistica e pelos consiliadores. Na
sua atual forma, ela constitui um monumento do trabalho sistemético e
conceitual moderno, trabalho cujos fatores propulsores foram: por um
lado, a constituicdo e organizacdo, desde logo, da igreja, e, mais tarde e
principalmente, do Estado moderno e dos seus organismos territoriais e,
por outro lado, a moderna sociedade mercantil.”

Voltando a discorrer a respeito das consequéncias da personalizacao, outra
situacado que repercute na responsabilidade dos socios € o fato de a sociedade ter
capacidade postulatéria, podendo figurar como parte processual, tanto no podlo ativo
como no passivo, para defesa de seus interesses. Pode, enfim, demandar e ser

demandada.

Outro atributo da personalidade € o domicilio, sendo considerado como a
sede legal da pessoa juridica. O art. 75, inciso IV e paragrafos 1° e 2° do Cddigo

Civil, estabelecem as regras sobre o domicilio da pessoa juridica de direito privado.

Finalmente, um dos atributos mais importantes da personalizagdo da
sociedade empresaria € a autonomia patrimonial, havendo total independéncia da
pessoa juridica com relagdo aos membros que a compdem, principalmente no

tocante ao aspecto patrimonial.

Alias, para nosso trabalho, a autonomia patrimonial é o mais importante dos
efeitos advindos da personalizagdo da pessoa juridica, razdo porque reservamos

tépico proprio para tecermos consideragdes a seu respeito.
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3.4.1. Autonomia da Pessoa Juridica

Para Fabio Ulhoa Coelho, “em razdo do principio da autonomia da pessoa

”. o«

juridica é ela mesma parte dos negécios juridicos”; “é ela, e ndo seus integrantes, a
parte legitima para demandar e ser demandada em juizo, em razao dos direitos e
obrigag¢des que titulariza”. E, “finalmente, no seu desdobramento mais relevante, o

principio da autonomia importa, em regra, a impossibilidade de se cobrarem dos

seus integrantes as dividas e obrigacdes da pessoa juridica”®.

Rubens Requido entende que a autonomia da pessoa juridica € um efeito da

personalizacdo, na medida em que:

“(1) considera-se a sociedade uma pessoa, isto €, um sujeito ‘capaz
de direitos e obrigacdes’. Pode estar em juizo por si, contrata e
obriga; (2) tendo a sociedade, como pessoa juridica, individualidade
prépria, os sécios que constituem com ela ndo se confundem, ndo
adquirindo por isso a qualidade de comerciantes; (3) a sociedade
com personalidade adquire ampla autonomia patrimonial. O
patrimbnio é seu, e esse patrimbnio, seja qual for o tipo da
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 econOmica, com a retirada ou ingresso de novos
sécios, ou simples substituicdo de pessoas, pela cessdo ou
transferéncia da parte capital”®®.

Para Fabio Ulhoa Coelho®®’, “a personalizacdo de um sujeito de direito é a
sua subsungédo a um regime juridico das pessoas, que se difere do regime juridico
dos sujeitos, despersonalizados, ou das ndo pessoas”. Essa distingao refere-se a

autorizagdo genérica para a pratica de atos em geral nos entes personalizados e a

25 Goelho. Curso de Direito Civil, v. 1, 2003, p. 233-4.
% Requido. Curso de Direito Comercial, 1986, p. 287.
%7 Coelho, 1989, p. 81.
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limitagcdo para a pratica de certos atos juridicos despersonalizados. Em outras
palavras, o ente personalizado pode praticar todos os atos, exceto aqueles
expressamente proibidos, ao passo que as pessoas nao personalizadas tém
autorizacdo especifica para a pratica de determinados atos, sendo vedados

quaisquer outros ndo expressamente admitidos®°®.

Para Tulio Ascarelli, “na sua origem histérica, a responsabilidade limitada dos
socios de uma companhia decorre de principios excepcionais e se apresenta, como

um privilégio, que, por isso, pode ser baseado tdo somente em um ato legislativo

especial, que derrogue o direito comum”?*°.

Assim, as sociedades e sua personalizagao juridica — esta “uma qualidade

1260

que a ordem juridica estatal outorga a entes que a merecerem -, consistem em

261

uma técnica, uma criagao juridica “°', voltada a viabilizagdo dos interesses e dos

individuos que a compdem?®?.

Para Fabio Konder Comparato, “o0 que nao se pode perder de vista é o fato de
ser a personalizagdo uma técnica juridica utilizada para se atingirem determinados

objetivos praticos — autonomia patrimonial, limitagdo ou supressdao de

28 | dem, ib.

29 pscarelli. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado, 2001, p. 464.

%80 Diniz, Compéndio de Introducéo & Ciéncia do Direito, 1999, p. 510.

%1 Miranda. Tratado de Direito Privado, vol.l, 1970, p. 280.

%2 «pfinal, a constituicdo da pessoa juridica e do patrimbénio separado representa apenas um meio
técnico para que os sécios possam exercitar o comércio com responsabilidade limitada” (Ascarelli,
2001, p. 465). “Essa, alias, a base central de toda a construgao formada em torno das pessoas
juridicas, ja que nao existem, em direito, interesses e relagbes que ndo digam respeito unicamente
aos homens” (Grinover. Da desconsideracdo da pessoa juridica, Revista Juridica, v. 320, 2004, p. 8).
Segundo Fabio Konder Comparato, “toda a disciplina juridica concernente as pessoas juridicas reduz-
se, finalmente, a uma disciplina dos interesses dos homens que a compdem” (Comparato. O poder de
controle da sociedade anénima, 1976, p. 277-8).
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responsabilidades individuais — ndo recobrindo toda a esfera de subjetividade, em

direito”?%3,

Rubens Requido afirma que “uma das mais decisivas consequéncias da
concessao da personalidade juridica, outorgada por pela lei, todos o sabemos, € a
sua autonomia patrimonial, tornando a responsabilidade dos sécios estranha a

responsabilidade social”?®*.

Tal distincdo gera efeitos relevantes em relagdo a responsabilidade
patrimonial, ja que, via de regra, os bens dos sécios nao respondem por dividas da

sociedade e vice-versa, a nao ser em casos excepcionais.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 n&o preceitua expressamente sobre o
principio da autonomia patrimonial, como antigamente dispunha o artigo 20 do
Cddigo Civil Brasileiro de 1916. A autonomia patrimonial decorre da interpretagédo de
diversas normas, que reforcam o aludido principio em nosso ordenamento, dentre

elas o art. 1.052 e 46, V, do Cdédigo Civil Brasileiro.

O aludido principio pode ser superado com a aplicacdo da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, como veremos em capitulo posterior.
Com isso, pretende-se a declaracdo de ineficacia do principio da autonomia

subjetiva da pessoa juridica, em casos como os de abuso de direito e violagao a lei.

263 Comparato, 1976, p. 290.
%4 Requigo. Aspectos modernos de Direito Comercial, 1988, p. 71.
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A desconsideracao s6 pode ser aplicada como excegao a regra, afastando-se
a personalidade juridica nos casos previstos em lei, desde que a excegado nao vire
um Obice a acdo do Estado na busca de aplicagdo do direito justo e equanime.
Nessa linha foi o entendimento da jurisprudéncia que aplicou pela primeira vez a
teoria da desconsideragdao em acoérdao relatado pelo desembargador Edgar de

Moura Bitencourt?®°.

A legislagao patria trouxe como primeira regra pertinente ao tema, o artigo 20
do Cddigo Civil de 1916, com os seguintes dizeres: “as pessoas juridicas tém

existéncia distinta da de seus membros”.

Embora o artigo 20 do Cédigo Civil de 1916 nao tenha sido reproduzido no
Cddigo Civil de 2002, ha de se prosseguir com o0 mesmo entendimento, eis que
sedimentado no ordenamento juridico patrio, o reconhecimento do patriménio como

uma universalidade, ou seja, uma unidade atribuida a cada pessoa.

Portanto, o ordenamento juridico brasileiro adota a individualidade prépria da
sociedade, que, de forma alguma, pode ser confundida com a individualidade da

pessoa dos socios.

As sociedades empresarias sdo sempre personalizadas, ou seja, sdo pessoas
distintas dos soécios e, dessa assertiva decorre o fato de que titularizam seus

préprios direitos e obrigacoes.

25 «A assertiva de que a sociedade nao se confunde com a pessoa dos sécios € um principio juridico,

mas nao pode ser um tabu e entravar a prépria agdo do Estado, na realizagado de perfeita e boa
justica, que outra ndo é a atitude do juiz procurando esclarecer os fatos para ajusta-la ao direito”
(TJSP — RT 238/394).
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Importante salientar que o sistema obrigacional brasileiro abarca o principio
da preservagao universal do patriménio, estampado no artigo 91 do Cdédigo Civil:
“constitui universalidade de direito o complexo de rela¢des juridicas, de uma pessoa,

dotadas de valor econdmico”.

Das regras acima transcritas decorre o principio da unidade patrimonial, ou
seja, cada pessoa, natural ou juridica, possui um patriménio. Sendo positivo ou

negativo, toda pessoa possui um patriménio.

Desta maneira, € possivel afirmar que o patrimbénio todo, isto é, todos os
direitos e bens, que compreendem o complexo das relagbes juridicas de cunho
econdmico da pessoa — seja ela individual ou coletiva — é que deve responder pelas

suas obrigacoes.

Em comentario a teoria da personalidade juridica, Washington de Barros

Monteiro ressalta:

“(...) A teoria da personalidade juridica € dominada por alguns principios
fundamentais: a) a pessoa juridica tem personalidade distinta de seus
membros (‘universitas distat a singulis’), (...); b) a pessoa juridica tem
patrimonio distinto. Essa autonomia patrimonial é caracterizada por dois
preceitos: ‘quod debet universitas non debent singuli’ e ‘quod debent
singuli non debet universitas’; ¢) a pessoa juridica tem vida propria,
distinta da de seus membros.”?®

Silvio Rodrigues compartilha do mesmo entendimento, in verbis:

% MONTEIRO, Washington de. Op.cit., p.113.
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“Pessoas juridicas, portanto, sdo entidades a que a lei empresta
personalidade, isto é, sdo seres que atuam na vida juridica, com
personalidade diversa dos individuos que os comp8em, capazes de

serem sujeitos e obrigacdes de ordem civil”. %’

O autor portugués Antdnio Carvalho Martins®®® também preleciona no mesmo
sentido:

“No desenvolvimento de sua capacidade, é que as pessoas
colectivas funcionam e actuam no mundo juridico. O exercicio de
direitos realiza-se por meio de actos juridicos adequados e a pratica
destes pressupde um organismo-psiquico, um ser dotado de
consciéncia e vontade propria e, portanto, capaz de agir por si
mesmo. Impossibilitadas de agirem por si préprias, com efeito, as
pessoas colectivas s6 podem proceder por intermédio de certas
pessoas fisicas, cujos actos praticados em nome e no interesse da
pessoa colectiva (e no ambito dos poderes que lhes sao atribuidos)
irdo produzir as suas consequéncias na esfera juridica dessa
mesma pessoa.”

Continua o autor portugués:

“Os interesses préprios da pessoa colectiva, em conformidade com
os seus fins estatutarios, terdo de ser dirigidos ou governados por
certos individuos designados nos respectivos estatutos, ou segundo
as normas la contidas, estando a cargo deles tomar as deliberagées,
realizar ou fazer realizar os actos juridicos, executar ou fazer
executar as operacdes materiais que forem conducentes a boa

gestdo dos mesmos interesses”.?*°

Assim, a autonomia patrimonial permite a distingdo entre o patriménio social e
o individual dos sécios. Com efeito, se a sociedade empresaria tem personalidade
préopria distinta da de seus componentes, tem patriménio proprio, distinto do de seus
membros. O patrimbnio da sociedade é denominado patriménio social; o patriménio

de seus membros, de patriménio individual. Aquele, responde pelas obrigagdes

%7 RODRIGUES, Silvio. Op.cit.,p.64.

28 MARTINS, Antonio Carvalho. Responsabilidade dos Administradores por Dividas de Impostos. , p.
17.

%9 |pid., p.17.
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sociais; este, pelas obrigacdes firmadas pelos socios. Ora, se a garantia do credor é
representada pelo patriménio do devedor, uma vez devedora a sociedade
empresaria, sera, com certeza o seu patrimdnio social que respondera pelos
credores. Esta é a regra. Portanto, somente quando o patriménio social exaurir-se
na solvéncia do passivo da sociedade é que, em carater excepcional, o patriménio

individual do s6cio respondera pelas obrigagdes sociais.

Ademais, como veremos adiante, o principio da autonomia patrimonial é de
suma importancia para o desenvolvimento da economia, pois motiva investidores e
empresarios a desenvolverem atividades econémicas de grande relevancia para o
pais, ja que, através de aludido principio, ndo comprometerao seus patrimdénios
particulares. Em outras palavras, o reconhecimento da autonomia patrimonial tem
como fungao limitar os riscos empresariais, 0 que, sem sombra de duvidas, estimula

a atividade empresarial, que é indispensavel.

Preservar a autonomia patrimonial, como veremos é fundamental para o
desenvolvimento da atividade econémica, tendo em vista que o prévio conhecimento
da afetacdo maxima patrimonial que podem sofrer os empreendedores e

investidores, estimula o surgimento de novas atividades empresariais.

Conclui-se entdo, que a regra € a diferenciagcdo de personalidade entre
membro e sociedade, de modo que unicamente a sociedade empresaria responde

pelas obrigagdes por ela contraidas.
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Entretanto, existem excec¢des a tal regra, especialmente no concernente as
relagdes fiscais, que é o contexto no qual pretendemos desenvolver este trabalho a

partir dos proximos capitulos.

3.5. Término da Personalizacao

Antes do advento do novo Cadigo Civil, existiam controvérsias quanto a
aplicacao do regime dissolutério das sociedades limitadas: se o Cdédigo Comercial

ou a Lei das sociedades por agoes.

No entanto, o novo Cddigo imprimiu as sociedades limitadas, o carater
contratual, de modo que passaram a obedecer as normas previstas nos artigos

1.033, 1.044 e 1.087 do referido diploma legal.

Fabio Ulhoa Coelho ja havia se manifestado sobre a questao relacionada a

constituicdo e dissolucao:

“O diploma legal aplicavel a sociedade limitada serd sempre o
Cadigo Civil, mesmo que o contrato social eleja a lei das sociedades
por acbes para a regéncia supletiva da limitada, pois trata-se de
matéria ndo disponivel para os s6cios”*"°,

A personalizacdo da sociedade contratual termina apés um procedimento
dissolutério, que compreende trés fases. A dissolugdo que pode ser judicial ou

extrajudicial, se resultar da vontade dos sécios; a liquidacao, fase em que se resolve

#0 YLHOA COELHO, Fabio. Op.cit., p.368.
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todo o seu passivo; a partilha, que se da quando ha saldo remanescente, o qual sera

distribuido entre os sdécios.

Afirmamos que o término da personalidade em exame ocorre com o regular
processo de extingdo, procedendo-se a sua liquidacao nos termos dos arts. 1.102 e
seguintes do novo Cédigo Civil, sob pena de atribuir responsabilidade ilimitada aos
seus soécios, inclusive 0 ndo administrador, objeto integrante do nosso trabalho,

conforme demonstraremos adiante.

Assim, o procedimento dissolutério € fundamental para o efetivo término da
personalizagdao da sociedade, pois, caso contrario, a sociedade continua sendo
titular da personalidade juridica e sofrera todos os efeitos da personalizagao:
continuara sendo sujeito de direitos e obrigagdes, continuara tendo capacidade

postulatdria e responsabilidade principal em decorréncia da autonomia patrimonial.

Reitera-se que, se a sociedade nao providenciar esta dissolugéo regular, os
socios respondem perante os credores da sociedade, por desobedecer aos
preceitos do direito societario. Contudo, nesta hipétese, ndo respondem por dividas
contraidas da sociedade, e sim de forma direta e pessoal, tendo em vista a pratica

de ato ilicito por eles proprio praticados. Trata-se da figura da dissolugéo irregular.

Como preleciona Fabio Ulhoa Coelho, a sociedade que nao procede a
dissolucdo regular ndo se considera encerrada, nao perde, portanto, sua
personalidade juridica. Por conseguinte, permanece a autonomia patrimonial,

surgindo para os credores duas alternativas, a de responsabilizar a sociedade,
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porque esta ndo perdeu a personalidade juridica, ou a de responsabilizar os soécios,

por nao observar as normas legais quanto a dissolugao regular da sociedade, em

271

outros termos, responsabiliza-los por ato ilicito Todavia, se apos dissolvida

regularmente a sociedade, esta continua a explorar a atividade econdémica, torna-se
irregular, e como tal, estara sujeita as normas da sociedade em comum. Tal pratica
acarretara a responsabilidade subsidiaria e ilimitada dos so6cios pelas obrigagdes

sociais. A regra da subsidiariedade é excepcionada apenas ao representante legal,

conforme j& mencionado anteriormente®’?.

3.6. Sociedade.Conceito

Sociedade, segundo Affonso Paulo Guimaraes?®’® é

“ 0 contrato consensual, sinalagmatico perfeito, de boa-fé, pelo qual
duas ou mais pessoas se obrigam a conjugar esforcos e recursos, a
fim de atingirem um fim lucrativo comum e licito. Segundo alguns
autores, o contrato de sociedade teria origem nas antigas
comunidades familiares, formadas pelos herdeiros, quando da morte
do pater familias. Esses preferiam associar-se, fraternalmente, a
sombra do patrimoénio deixado pelo de cujus, ao invés de partilha-lo.
E assim, a sociedade se acolhe ao abrigo de um jus quodammodo
fraternitatis. Citam-se como exemplos de sociedade, a dos
publicanos, encarregada de fornecer alimentos e armas ao exército
romano e, ainda, de arrecadar os impostos nas mais distantes
provincias romanas. Havia, também, v.g., a sociedade dos
trabalhadores agricolas (grifos do autor)”.

Assim, temos que a sociedade € a unido de pessoas, juridicamente capazes,
que reciprocamente se ajustavam em recursos (cabedais) ou trabalhos com

objetivos comuns. S&o, pois, as pessoas colegiadas que se unem diante da

2 1bid., p.18-19.
2214 Ibid., p.452.
3 GUIMARAES, Affonso Paulo.Op.cit., p. 143.



172

impossibilidade de atingir determinados fins atuando isoladamente. As sociedades,
segundo o novo Caddigo Civil, se distinguem da associagao e da fundagado em virtude
de seu escopo negocial, e se subdividem em sociedades simples e empresarias. E,

segundo observa Fabio Ulhoa Coelho?™,

“ O enquadramento de uma sociedade no regime juridico empresarial
dependerd, exclusivamente, da forma com que explora seu objeto. Uma
sociedade limitada, em decorréncia, podera ser empresaria ou simples:
se exercente de atividade econdmica organizada para a producao ou
circulacdo de bens ou servigos, serd empresaria; caso contrario ou se
dedicando a atividade econdmica civil (sociedade de profissionais
intelectuais ou dedicada a atividade rural sem registro da Junta
Comercial), sera simples.”

Registra-se que € o objeto da sociedade que a distingue das demais e ndo a
sua forma externa, admitindo-se, contudo, excegdo no que tange as sociedades
anbnimas, pois, consoante o disposto contido no § 1°, do art. 2° da Lei n. 6.404/76,
“qualquer que seja o objeto, a companhia € mercantil e se rege pelas leis e usos do
comércio”. Vé-se, portanto, que pode a companhia ter objeto civil ou mercantil —
jamais misto — e, qualquer que seja, sera regida pelas leis mercantis, aplicando-se-
lhe, nos casos omissos, as disposi¢bes do Cddigo Civil, conforme disposto no art.

1.089.

O revogado Cddigo Civil de 1916 definiu o instituto da sociedade, dispondo
em seu artigo 1363: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que mutuamente

se obrigam a combinar seus esfor¢os ou recursos, para lograr fins comum.”

2" COELHO, Fabio.Op.cit., p. 111.
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Para Jodo Eunapio Borges?’®, como a sociedade comercial s6 se distingue da
civil pela natureza mercantil de seu objeto, basta que acrescentemos no final do
artigo 1.363 as palavras ‘no exercicio do comércio’, para termos da sociedade

comercial uma nocéao satisfatoria.

Interessante, outrossim, o conceito proposto por Waldemar Martins

Ferreira®’®:

E o ajuste por meio do qual duas ou mais pessoas pdem em
comum, permanentemente, seus conhecimentos ou atividades para
fim outro que ndo o da partilha de lucros. Apareceu, portanto, como
elemento diferencial, o animus lucrandi. Onde este se depare,
denuncia-se existéncia de sociedade. Objetou-se assim; e censuras
despertou esse critério. Chegou-se a colocar, em face dele, entre
associacbes, empresas que, realmente, entre as sociedades
deveriam arrolar-se.

O novo Cédigo Civil dispds em seu artigo 981%"":

“Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente
se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de
atividade econbmica e a partilha entre si, dos resultados”,
esclarecendo o paragrafo Unico que a atividade pode restringir-se a
realizacao de um ou mais negécios determinados.”

Ja se viu que a associacdo de duas ou mais pessoas, que visam a um

objetivo comum e que se vinculam por um contrato, constitui a pessoa juridica. A

275
276
277

BORGES, Jodo Eunapio. Curso de direito comercial terrestre, p. 259.

FERREIRA, Waldemar Martins. Instituicdes de direito comercial, p. 211.

A sociedade de capital e industria ndo foi mantida no novo Cédigo Civil, malgrado referido artigo
admita a sua possibilidade de constituigdo, quando os soécios se obrigam a contribuir com bens ou
servigos, na modalidade de sociedade simples (novo Cdédigo Civil, art. 997, V), existindo a figura do
sécio de industria.
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pessoa juridica, por se ente abstrato, é representada por administradores, socios ou
nao, aos quais o contrato social atribui esse poder. Comecga a existéncia legal das
pessoas juridicas de direito privado com a inscricdo de seus atos constitutivos no
registro proprio, ou seja, para a sociedade simples no Registro Civil de Pessoas
Juridicas; para a sociedade empresaria, no Registro Publico de Empresas Mercantis

(Junta Comercial). Nesse sentido, imp&e o artigo 45:

“Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito
privado com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro,
precedida, quando necesséario, de autorizacdo ou aprovacdo do
Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragdes por
que passar o ato constitutivo. Paragrafo Unico. Decai em trés anos o
direito de anular a constituicdo das pessoas juridicas de direito
privado, por defeito do ato respectivo, contado o prazo da
publicagcéo de sua inscricdo no registro.”

A pessoa juridica fica obrigada pelos atos praticados por seus
administradores, desde que exercidos nos limites de seus poderes expressos em

contrato social ou estatuto, conforme determina o artigo 47:

“Art.47: Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores,
exercidos nos limites de seus poderes definidos no ato constitutivo.”

Face ao poder dado a administracdo tributaria de desconsiderar atos e
negocios juridicos que vier a considerar dissimulados (LC n® 104/2001), € o abuso
de personalidade juridica mediante desvio de finalidade ou confusao patrimonial a

que se refere o artigo 50:



Retornando a conceituacdo de SOCIEDADE, Ricardo Negrao

como sendo uma

Rubens Requiao

Por fim, cita o referido jurista
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“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusédo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relaces de obrigagcbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica.”

278 3 conceitua

pessoa juridica de direito privado que tem por objetivo social a
exploracao de atividade mercantil. Em outras palavras, seu objeto é
a pratica de atos de comércio com habitualidade e profissionalidade,
segundo o conceito objetivo de comércio. Nesse objeto se
distinguem as sociedades civis das sociedades comerciais.

29 oferece-nos o seguinte conceito de sociedade comercial:

Celebram-se sociedade comercial as pessoas que mutuamente se
obrigam a combinar seus esforcos ou recursos, para lograr fins
comuns de natureza comercial.

280 yma antiga lei espanhola, Siete Partidas, que

conceituava minuciosamente a sociedade comercial:

Fazem companhia os mercadores e outros homens entre si, para
ganhar mais facilmente, juntando seus capitais em um, do que as
vezes serem recebidos nela por companheiros: uns que sabem e
entendem de comprar e vender, embora ndo tenham capital para
fazé-lo; outros que, sem embargo de ter capital e inteligéncia, ndo
guerem usar deles para si mesmos.

Henrique Dejardins®®' apresenta-nos o seguinte conceito:

2’ NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial, p. 203.
219 REQUIAO, Curso de direito comercial, p. 327.

280 |pid., p. 327.

1 DEJARDINS, Henrique. Entidades commerciaes, p. 9.
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A reunido de duas ou mais pessoas, que sob uma firma ou uma
denominacdo qualquer, praticam habitualmente actos de
commercio, tendo por fim um lucro commum, denomina-se
sociedade comercial.

Por sua vez, Fran Martins®®? observa que,

“Inicialmente, um so6 individuo podia realizar os atos necessarios para a
circulacdo das mercadorias, servindo de intermediério entre o produtor e
o consumidor. Desenvolvendo-se o trafico de mercadorias, tornou-se
indispenséavel a existéncia de mais uma pessoa para a realizacdo das
atividades intermediarias, nascendo dai as sociedades comercias em
que, segundo a concepc¢do primitiva dos cddigos, varias pessoas
‘negociavam em comum” (Cédigo Comercial, art. 315).

Relativamente ao numero de pessoas para constituir a sociedade, o sistema
brasileiro experimentou sensivel alteragdo com a Lei das Sociedades por Acdes, que
admitiu e regulou a subsidiaria integral, constituida de um unico acionista, sociedade

nacional.

Com essas consideragdes, temos que na sociedade nao basta apenas a
unido de vontades e recursos, ha necessidade de que também haja uma
convergéncia dos interesses na vida da mesma, por meio de atos inequivocos,
buscando a realizacdo de seu objeto e fim social. Qualquer comportamento diverso

podera ensejar responsabilidades.

%2 MARTINS, Frans.Op.cit., p. 10.
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CAPITULO 4 — A RESPONSABILIDADE LIMITADA DOS SOCIOS

VISTA SOB UM ENFOQUE ECONOMICO

4.1. Consideragdes iniciais

Neste momento, especificamente, sera analisada a responsabilidade dos
socios nas sociedades por quotas de responsabilidade limitada sob o prisma da
eficiéncia econbmica. A tarefa do presente estudo serd a de investigar se a
responsabilidade pessoal dos socios poderia servir como garantia extra aos
credores que viessem a contratar com a sociedade, gerando com isso, em tese,

mais eficiéncia ao sistema.

A idéia de sistema reporta-nos ao preceito de que nenhuma lei existe por si
mesma, isto é, isoladamente. Ela é parte de um todo maior, ou seja, de um sistema
que se denomina ordenamento juridico, no qual esta inserida. Portanto, sua relagéo
com o ordenamento juridico € a de parte com o todo, razdo pela qual deve ser
interpretada de forma sistematica. Deve-se, portanto, confrontar a lei com as demais

que compdem o Direito Positivo, respeitando a hierarquia das leis.

A respeito do conceito de sistema, Maria Helena Diniz ensina ser o
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“nexo, uma reunido de coisas ou conjunto de elementos, e método,
um instrumento de analise. E o aparelho tedrico mediante o qual se
pode estudar logicamente a realidade, que n&o é sistematica”**

Hans Kelsen?®* ja preceituou sistema como sendo todo o acervo normativo.

Portanto, a interpretagao da lei deve ser iniciada pelo estudo dos principios e

normas constitucionais aplicaveis a que ela se subordina. Neste sentido, para que o

referido nexo

“ndo se esgarce, para que ndo perca a consisténcia interna que
permite ao direito movimentar a vida social, o sistema é dotado de
um centro de gravidade representado pelos valores e principios

constitucionais que lhe servem de suporte”.?°

Do exposto, urge afirmar que “a adequada interpretagdo das normas do

Direito Previdenciario ndo pode deixar de considerar, por conseguinte, o dado

econbmico — que é da maior relevancia -, mas deve dar a devida precedéncia ao

dado juridico.

“Exige o art. 96 da Lei n. 8.212, de 1991, que cuida da Organizacéo
e do Custeio da Seguridade Social, que seja enviado ao Congresso
Nacional um conjunto de dados — estatisticos, demogréficos,
atuariais e institucionais, baseados em formulas e registros
confidveis — que podem influenciar na estruturacdo do or¢camento
publico do setor e sem 0s quais poderia ser rompida a estabilidade
econdmica do sistema.

O dado juridico exige, por seu turno, que sejam enfocadas diretivas
constitucionais que desvelem a unidade do ordenamento e
fornecam os elementos basicos de funcionamento do sistema,

283

Vigéncia e Eficacia da Norma Constitucional. In Constituicdo de 1988: legitimidade, vigéncia,

eficacia e supremacia., pp. 63-87.

284 KELSEN, Hans.Teoria Pura do Direito., p. 269.

285 BALERA, Wagner. Introducéo ao Direito Previdenciario., p. 12.
2% BALERA, Wagner. Op.cit., p. 155.
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traduzindo para a linguagem formal a esséncia da técnica de
protecdo que a Lei Suprema implanta ha Ordem Social.” (destaque
meu).*®’

Resta claro, pois, que o estimulo aos agentes econdbmicos para que
ingressem na atividade econémica esta intrinsecamente ligado as responsabilidades
que lIhes sdo atribuidas, caso contrario, a livre iniciativa, o capitalismo no qual se

pauta o Estado Democratico de Direito poderia falir.

Como assevera Calixto Salomao Filho, “é necessario sistematizar os limites,
sob pena de criar-se uma inseguranga juridica insuportavel para os operadores
econdmicos”.?®® Afinal de contas, os fins da Ordem Social — bem estar e justica
sociais - serao também alcangados através da integral efetivagdo da fungdo social

da empresa.

Fabio Ulhoa Coelho ja dizia sobre a relevancia da Autonomia Patrimonial

como meio incentivador de ingresso nas atividades econémicas:

“Sua importancia para o desenvolvimento de atividades econdmicas,
de producgéo e circulagdo de bens e servigos, € fundamental, na
medida em que limita a possibilidade de perdas nos investimentos
mais arriscados. A partir da afirmacéo do postulado juridico de que o
patriménio dos socios ndo responde por dividas da sociedade,
motivam-se investidores e empreendedores a aplicar o dinheiro em
atividades econémicas de maior envergadura e risco. Se nao
existisse 0 principio da separacdo patrimonial, 0s insucessos na
exploracdo da empresa poderiam significar a perda de todos os
bens particulares dos so6cios, amealhados ao longo do trabalho de
uma vida ou mesmo de geracdes, e, nesse quadro, menos pessoas
se sentiriam estimuladas a desenvolver novas atividades
empresariais. No final, o potencial econdmico do pais ndo estaria

27 1dem, p. 155.
28 FILHO, Calixto Salomao. O Novo Direito Societario, p.210-211.
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eficientemente otimizado, e as pessoas em geral ficariam
prejudicadas, tendo menos acesso a bens e servigos. O principio da
autonomia patrimonial é importantissimo para que o direito discipline
de forma adequada a exploracdo da atividade econémica.”?*°

Fato é que “a teoria da desconsideragado da pessoa juridica tem uma estreita
relagdo com o principio da preservagao da empresa”’, na medida em que tal teoria
‘ndo postula a invalidade, irregularidade ou dissolu¢do da sociedade juridica
desconsiderada”, entendendo-se, tdo-somente, “tomar por episodicamente ineficaz o

ato constitutivo da pessoa juridica”®.

Assim, a responsabilidade limitada e a autonomia patrimonial sdo formas de
se limitar riscos empresariais, gerando a possibilidade de se promover lucros e
riquezas, priorizando-se o bem- estar social. A autonomia patrimonial € um
importante instrumento para a economia de mercado. Através dela é que o particular
pode dedicar-se a exploracdo de uma atividade econbémica com limitacdes
asseguradas por lei, tendo em vista a previsibilidade de eventuais prejuizos

pessoais.

Desta forma, entendemos que para o bom funcionamento do sistema, a
limitagdo da responsabilidade dos sécios contribui no sentido de oferecer maior
seguranga a atividade econémica, sendo que no entender de Fabio Ulhoa Coelho?®",

€ o alicerce para a circulacdo de bens e servigos, pois limita as perdas nos

investimentos mais arriscados. Continua o autor afirmando que, se ndo houvesse tal

29 0 Empresario e os Direitos do Consumidor, p. 44.

20 Coelho. Lineamentos da teoria da desconsideracédo da pessoa juridica, Revista do Advogado, v.
36, 1992, p. 40.
2" Curso de Direito Comercial, vol. I, p. 396.
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limitagcao, certamente haveria retragdo na atividade econémica, pois menos pessoas
arriscariam investir em segmentos de exploragdo econdmica, em vista da

necessidade de comprometimento de todo o patrimdnio pessoal.

4.2. A limitacdo da responsabilidade dos sécios na sociedade limitada e seus

reflexos na atividade econdmica

Iniciamos o presente topico salientando que, para o entendimento das
questdes relativas a limitacdo da responsabilidade dos soécios nas sociedades
limitadas, as idéias e os raciocinios econémicos nao podem ser vistos isoladamente,
exigindo, pois, a verificagdo de um conjunto de aspectos sociais, culturais,
antropolégicos e psicolégicos, entre outros. Neste sentido, vejamos o seguinte
entendimento:

“A aplicacdo de premissa econbmica em questdes juridicas — esse
parece ser o entendimento mais razoavel — deve ser feita
conjuntamente com preceitos de outras ciéncias, tais como a
sociologia, a psicologia e a antropologia, entre outras, sob pena de
se chegar a uma solucdo absolutamente inusitada e injusta,
somente para alcancar a eficiéncia econdmica.”?%

A fim de adentrarmos especificamente no tema das sociedades limitadas,
importante o conhecimento de que € exatamente nas sociedades deste tipo que
ocorrem a grande maioria dos casos de responsabilizacdo dos sdcios, pois nao

existe controle mais rigido por parte de organismos estatais.

22 Ramon de Medeiros Nogueira. Responsabilidade dos sécios pelas obrigacbes sociais nas

responsabilidades limitadas — um enfoque juridico- econdémico. 2001.107f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2001.
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29 o qual,

citando a opinido de Fabio Konder Comparato, destaca:

“Para ele, Comparato, essa separacdo patrimonial comporta graus;
ela ndo € idéntica e uniforme em todos os casos. ‘Mais acentuada
nas sociedades andnimas, em que 0 acionista ndo responde pelos
débitos sociais, apresenta-se, ao contrario, mais atenuada naqueles
tipos societarios em uma categoria de socios, ou todos eles,
respondem pelas dividas da sociedade (ob. cit.,, p. 281). Fica
evidente que essa observacdo do autor parte do ponto de vista
legal. Entretanto, vale também no plano fatico, por isso que de facil
compreensdo que numa sociedade anénima, onde normalmente o
capital esta pulverizado por um grande numero de acionistas, torna-
se mais dificil (sendo impossivel) estabelecer-se confusdo do
patrimdnio da sociedade com o dos acionistas, enquanto que huma
sociedade de responsabilidade limitada, p. ex., no geral, com
reduzido quadro de socios cotistas — quando ndo constituida entre
marido e mulher — essa confusdo € mais propiciada e, nao raro,
constatada na pratica”.

Portanto, vista a sociedade limitada como sendo a mais passivel de

responsabilizagdo dos sbécios pelas obrigagbes sociais, passemos a analisar a

questdo sob um enfoque econémico, lembrando que ndo é o objetivo do presente

trabalho esgotar o tema, mas sim, ampliar o campo de analise da questdo da

responsabilidade limitada dos sécios para o campo da atividade econémica, para

que possamos, talvez, saber em qué a responsabilizacdo pessoal dos soécios

eventualmente afeta a atividade econdmica.

Observamos que, atualmente, a regra do direito societario €, em principio, a

da irresponsabilidade dos soOcios pelas obrigagdes sociais. Contudo,

293

Da Responsabilidade dos Sécios por Dividas da Sociedade: Sociedade Anénima e Sociedade por

Cotas de Responsabilidade Limitada. In Revista de Direito Mercantil n°® 73, Editora Revista dos

Tribunais, p. 23.
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economicamente, tem-se pensado em se estender a responsabilidade dos socios

como forma de aumentar a eficiéncia econébmica.

Portanto, a responsabilidade pessoal do sdcio passaria a servir como forma
de se aumentar a garantia do credor involuntario®®*, principalmente quando essa
situacado de critério decorra de ato ilicito perpetrado pela sociedade. Em termos
econdmicos, a responsabilidade pessoal do sdcio, em casos de atos ilicitos, gera, de
certa forma, um nivel maior de eficiéncia, pois para os controladores e os gerentes
restara indubitavel que por qualquer dano causado em face de sua negligéncia,
imprudéncia ou impericia poderdo ser pessoalmente responsabilizados,
comprometendo, a partir do ato, todo o seu patrimbnio pessoal para satisfazer

obrigagéao social.

Sobre o tema, Carlos Henrique Abrdo®® ja anotara que “hodiernamente
existe, ndo se pode olvidar, um declinio no principio da responsabilidade limitada
dos administradores nas modernas sociedades comerciais. A tese da limitacao
ganha corpo, na medida em que deve garantir um patriménio sodlido, apto a
responder pelas obrigacées dos soécios”. E o autor ainda cita Rubens Requigo®®,

para salientar que a tendéncia moderna, segundo o mestre paranaense, é 0

2% Com algumas ressalvas, Calixto Salomao Filho, em sua obra O Novo Direito Societario (p. 110)
divide os credores em dois grandes grupos. O primeiro grupo seria composto pelos credores
profissionais ou institucionais, geralmente instituicbes financeiras, aos quais € possivel pressupor a
existéncia do livre mercado. Portanto, o autor sugere que esses credores, empregando a diligéncia
normal de bons comerciantes, possam e devam informar-se sobre o risco envolvido na transagao e,
ao mesmo tempo, negociar esse risco com a sociedade. Adverte ainda o autor que basta a
possibilidade efetiva da negociagéo, pouco importando se ela existiu ou ndo. Com relagdo ao outro
grupo, contrariamente, é composto de todos aqueles credores aos quais ndo se pode aplicar a
hipotese da concorréncia perfeita. Nesse grupo estdo compreendidos os credores de delito, que ndo
negociaram com a sociedade, ou aqueles que tiveram a possibilidade tedrica, mas nao efetiva, de se
informar sobre a situacdo da sociedade. Nessa posicdo, podem ser incluidos os pequenos
fornecedores e os empregados.

25 penhora das gquotas de Sociedade de Responsabilidade Limitada. Editora Saraiva, Sdo Paulo,
1986, p. 55.

2% penhora das Quotas de Sociedade de Responsabilidade Limitada, p. 56.
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estabelecimento de uma responsabilidade solidaria, principalmente em face das

grandes empresas capitalistas.

A respeito do assunto, Ramén de Medeiros Nogueira®®’, manifesta-se no

seguinte sentido:

“Portanto, a nado vigéncia da clausula de Ilimitacdo da
responsabilidade pode ser entendida como a melhor forma de se
incentivar as empresas menores a obter uma adequada cobertura
por meio de uma apolice de seguro.

Em tese, algumas empresas passariam a ser totalmente inviaveis
sob a égide da responsabilidade limitada, ou seja, caso passassem
para 0 regime em que seus sOcios podem ser responsabilizados
pessoalmente, teriam de cessar suas atividades em caso de danos
ou atos ilicitos.”

E continua, asseverando:

“(...) ndo haver qualquer razdo para uma obrigatoriedade dessas
empresas existirem, ainda que tenham alguma importancia no
ambito social. Explica-se: uma importante vantagem da
responsabilidade pessoal dos sdcios ou da ndo vigéncia da clausula
de limitagdo de responsabilidade serviria para forgar essas
empresas, que sobrevivem justamente externalizando seus custos
sociais, a se retirarem do negdécio que desenvolvem.

Ora, se a empresa nao tem condicBes de suportar o custo do
negdcio, no qual, em Ultima andlise, estaria incluido manter uma
apllice de seguro cobrindo os eventuais danos a credores
involuntarios é porque o préprio mercado deve for¢a-lo a parar com
0 negécio, pois a sua permanéncia pode trazer sérias
consequéncias ao tentar externalizar seus custos sociais.”?*®

Considerando todo o exposto, a questdo que surge é se deve ser mantida no

mercado empresas que a qualquer momento poderao causar danos a credores, mas

27 Op., cit., p. 125.
28 Opb. cit., p. 125.
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que geram empregos necessarios a comunidade, ou aceitar a responsabilidade do
sécio (ou apdlice de seguros), correndo-se enorme risco dessa empresa sair do

mercado e deixar de produzir, e portanto, gerar riquezas e empregos.

Partindo-se da premissa que no Brasil, grande parcela das empresas
atuantes no mercado sdo de pequeno e médio porte, permitindo aos empresarios o
acesso aos beneficios instituidos pela lei, 0 que é corroborado por Calixto Salomao

Filho?%°.

Realizando estudo sobre o tema da ordem econdmica na Constituicao de
1988, Eros Roberto Grau®®, salienta que um dos principios norteadores da ordem
econdmica patria € aquele que busca, além da reducéo das desigualdades regionais
e sociais, o pleno emprego e o incentivo as empresas de pequeno porte. O mesmo
autor salienta, ainda, que quaisquer politicas recessivas contrarias aqueles

principios da ordem econémica devem ser consideradas inconstitucionais.

Num pais como o Brasil, cujo crescimento da carga tributaria sempre foi
notavel e bastante expressivo comparativamente aos paises emergentes e aos
principais competidores, as obriga¢des tributarias ficam cada vez mais complexas,
onerosas e arbitrarias. E, considerando-se o indice altissimo de desemprego e de
economia informal, uma empresa que nao tivesse condicdes de suportar os custos
do negocio e viesse a fechar as portas, deixaria de ofertar postos de trabalho,

aumentando a incidéncia de desemprego.

299 A sociedade Unipessoal. Sao Paulo, 1995, p. 72.
%0 A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988, Sao Paulo, 2000, p. 276.
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No entanto, uma empresa geradora de riqueza e de emprego atende a sua
funcdo social, acima de distribuir dividendo para os acionistas. A geracéo de
empregos pode ser considerada como fungéo social da empresa a luz do preceito

constitucional econdmico que promulga a busca pelo pleno emprego.

Com efeito, se toda propriedade no Brasil necessita cumprir uma funcao
social, a empresa também necessita e seria encarada como funcao social dos bens
de producdo. Em regra, os bens de produgdo sao postos em dinamismo, no

'URT . ’ ~ . 301
capitalismo, em regime de empresa, dai falar-se em fungéo social da empresa.

302

A este respeito, Carlo Lovatelli™™“, em seu texto “O Social é hoje uma

obrigagao” assevera que:

“(...) além de cumprir com suas obrigacdes legais, as companhias
estdo saindo de seus casulos e arregacando as mangas a fim de
colaborar para uma vida melhor de toda a sociedade.

De fato, ndo importa se pressionadas por uma nova visao do
consumidor, hoje mais exigente ndo s6 em relacdo a qualidade e
preco do produto, mas também com a participacdo das empresas na
sociedade e na preservacdo ou melhoria das condicbes do meio
ambiente.”

Assim, certo é que a limitacdo da responsabilidade representa
indubitavelmente uma concessao, um beneficio ou até um privilégio estatal aqueles
que se dignam a investir determinada soma de capital na producdo de bens ou
servigos, gerando empregos, contribuindo com tributos, enfim, fazendo circular as

riqguezas, fungcao indispensavel em qualquer pais.

3T KONDER COMPARATO, Fabio. Op.cit., p.77.
%2 | OVATELLLI, Carlos. O social é hoje uma obrigacdo. Gazeta Mercantil, Sdo Paulo, 13 out. 2006,
caderno A-3.
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No entanto, a respeito da personificacdo societaria e das vantagens da
limitacao da responsabilidade dos soécios, vale conferir a conclusdo de Marcgal Justen
Filho®%:

“Em suma, maleficios decorrentes da personificagdo sédo assumidos
pelo direito como necessarios e inafastaveis, perante os beneficios
que decorrem de sua consagracdo. Trata-se de abuso com que a
sociedade humana tem de conviver — é 0 pre¢o que se paga pela
promocao do desenvolvimento, poderia dizer-se”

Ainda sobre o assunto, transcrevemos brilhantes palavras de Maria Rita

Ferragut®®:

“O reconhecimento, pelo ordenamento juridico, do valor atribuido a
pessoa juridica como ente que tem autonomia patrimonial e,
consequentemente, responsabilidade pelas obrigagbes por ela
assumidas, sao postulados basicos e fundamentais para o fomento
na producao de riquezas. A garantia de iniciativa e sobrevivéncia do
agente econbémico numa determinada sociedade € de suma
relevancia para o desenvolvimento do bem-estar social.

A responsabilidade limitada dos soOcios neste tipo societario é
resultado de uma evolucdo da prépria economia capitalista, que tem
como um de seus objetivos, afastar efeitos que possam frustar a
dindmica da sociedade e gerar inaptiddo econdmica e social no
mercado. A preocupacao se estende tanto nas relacdes da grande,
como da pequena e média empresa, uma vez que ndo sdo apenas
fontes geradoras de renda para o empreendedor, mas, também de
empregos contribuem com o Estado no recolhimento de tributos e
contribuicbes, e ainda amplia o acesso de bens e servicos aos
consumidores.”

Notamos entdo que a limitagcdo da responsabilidade dos socios pelas
obrigagdes sociais resulta como instrumento juridico da evolugdo do modelo

capitalista de mercado.

%3 pesconsideragdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro, p. 121.

%94 Ferragut, op. Cit, p. 227.
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Assim, considerando o alto nivel de desemprego em nosso pais, concluimos
que a nao observancia da autonomia patrimonial, responsabilizando-se
pessoalmente os soécios (de forma aleatéria) por dividas contraidas pela sociedade,
poderia conduzir a retragdo em investimentos, bem como servir para retirar algumas
empresas do mercado, contribuindo, ainda mais, para o aumento da defasagem de

emprego, o que afronta a fungéo social da empresa.

Portanto, a responsabilizagdo pessoal dos socios relativamente as obrigagdes
perante o custeio previdenciario-fiscal, pode ensejar o desaparecimento de muitas
unidades de producédo, vindo a gerar reflexos indesejaveis na ja fragil economia

brasileira.

Enfim, a regra geral é a de que os sdcios respondem de forma limitada pelas
obrigagdes sociais e ja vimos que o objetivo da responsabilidade limitada e da
autonomia patrimonial € a promocgéao de lucros e as riquezas, em conformidade com
os ditames da justica social. Desta forma, as hipoteses de superagao da capacidade
patrimonial da sociedade devem ter suporte juridico, assegurando as relagdes entre

agentes econdémicos e sociedade como um todo.

E exatamente sobre o suporte juridico que consagra a responsabilidade
solidaria entre sdcios por dividas sociais contraidas perante o Fisco Previdenciario, o
objeto de estudo do proximo capitulo, tema central do presente trabalho, onde
analisaremos a hip6tese em que a responsabilidade limitada dos sécios é afastada,
em vista da inclus&o, no sistema tributario brasileiro, de norma que objetiva afastar a
citada limitagdo perante o sistema de custeio da Previdéncia Social (artigo 13 da Lei

8.620/93).
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CAPITULO 5 — RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS E DEMAIS
PESSOAS FISICAS NA SOCIEDADE LIMITADA PERANTE OS
DEBITOS RELATIVOS AO CUSTEIO DA PREVIDENCIA SOCIAL

5.1. Breves consideracdes sobre o artigo 50 do Cdédigo Civil

Prescreve o artigo 50 do Cédigo Civil Brasileiro:

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

Ressaltamos que a positivagao da teoria da desconsideracéo introduzida no
Caddigo Civil com seu art. 50 néo teve a intencédo de pér fim ao previsto no artigo 20
do Cadigo Civil de 1916 (“As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus

membros”). Miguel Reale afirmou no Anteprojeto:

“Nao abandonamos o principio que estabeleceu a distincdo entre
pessoa juridica e os seus membros componentes, mas também néo
convertemos esse principio em tabu, até o ponto de permitir sejam
perpetrados abusos em proveito ilicito dos sécios e em detrimento
da comunidade”®®

O referido artigo, ao admitir a desconsideragao em certas circunstancias, nao
nega a existéncia da distingdo entre pessoa juridica e seus membros, ainda que nao

tenha expressamente repetido a regra contida no artigo 20 do Cddigo Civil de 1916.

%% Reale, 1972, p. 8.
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Com isso, o principio da autonomia da pessoa juridica em relagdo aos seus
membros continua a existir, s6 que sob determinadas situacbes nao é possivel

manter referida distincao.

Quando a personalidade juridica for utilizada para fugir de suas finalidades,
com o propésito de prejudicar terceiros, deve-se desconsiderar a personalidade
juridica. Nao significa dizer que a pessoa juridica deve ser considerada nula, mas
sim, em determinados casos especificos, ndo leva-la em consideragao, o que, em

hipdtese alguma, implica negar validade a existéncia da pessoa juridica®®.

Pelo dispositivo em analise, fica claro que o patriménio da pessoa juridica nao
se confunde com o de seus membros, ou seja, os bens dos socios s6 poderao ser
penhorados depois de exaurido os bens da pessoa juridica, desde que, ressalte-se,

estejam preenchidos os requisitos autorizadores para aplicagdo da desconsideracgao.

Renan Lotufo, ao discorrer sobre o artigo 50, menciona que, para se atender
a aplicagao da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, mister se faz
“‘que o preceito contemple o ftriplice interesse posto pela doutrina, porquanto
aplicavel diante de atos ilicitos, ou abusivos, que concorram para fraudar a lei ou

ainda para lesar terceiros”. Diz ainda que:

“a aprovacdo da subemenda da redacdo, deslocando a virgula
constante apos a expressdo “Ministério Publico” para apds o
vocabulo “parte”, afastou a ambigilidade do texto, certo que a parte
intervém no processo, pela sua qualidade no composto litigioso,
enquanto o 6rgdo ministerial atua, como custos legis, sempre nas

hipéteses previstas em lei”*"’

%% \/enosa. Direito civil: parte geral, V. |, 2003, p. 300.
%97 |otufo. Cédigo Civil comentado: parte geral, V. I, 2003b, p. 145.
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Embora Alexandre Couto e Filho entenda que ha falhas no artigo 50, pois nao
ha previsdo para a fraude em seu sentido amplo e a busca do ideal de justica®®,
sustentamos a idéia de que fraude esta implicitamente contida em referido artigo
quando se refere ao abuso da personalidade juridica e ao desvio de finalidade. Da
mesma forma, a busca do ideal de justica esta prevista em todo ordenamento
juridico, sendo certo que a atuagao do direito, por si sO, busca a justica, o que torna

desnecessario pontuar esse aspecto na redacao do artigo 50.

Para Fabio Siebeneichler Andrade “a fraude se caracteriza pela conduta
praticada pelo devedor no sentido de prejudicar seus credores e, nesse sentido,
encontra-se abrangida pelo sentido amplo do conceito de abuso da personalidade

juridica®®. A jurisprudéncia, alias, tem adotado essa orientagéo>'.

O importante para a correta aplicacdo da teoria € a comprovacao do abuso da
personalidade juridica que podera se concretizar através da confuséo patrimonial ou

pelo desvio de finalidade.

O desvio de finalidade e a confusdo patrimonial sdo pressupostos indicativos
do abuso, mas ndo suficientes para sua caracterizacdo. E imprescindivel que na

situagdo concreta seja clara a conduta ilicita do sécio, vale dizer, transparecga a real

%% Silva, 1999, p. 90.

%9 Andrade. A desconsideracdo da personalidade juridica no Cédigo Civil como instrumento de
superacgdo para o desvirtuamento de sua finalidade. Desconsideragdo da personalidade juridica em
matéria tributaria, 2005, p. 534.

%1% Ap. Civ. n° 70.000.534.479, 62 C. Civ. do TJRGS, Rel. Dés. Antonio Correa Palmeiro da Fontoura,
j- 19.12.2001: “Estando a pessoa juridica a encobrir interesses ilicitos de seu sécio, em prejuizo ao
direito de crédito de terceiro, € de se aplicar a regra da teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica, a fim de assegurar que o bem do devedor, incorporado ao patriménio da sociedade com o
manifesto intuito de fraudar o credor, continue garantindo a execugao através da penhora realizada”
(apud Andrade, 2005, p. 535).
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intencdo em utilizar-se da personalidade juridica de uma sociedade para prejudicar

terceiros ou enriquecer ilicitamente®'".

Alguns autores entendem que os pressupostos trazidos com o chamado
desvio de finalidade e confusdo patrimonial ndo dependem, para aplicagao da teoria,
de prévio exaurimento dos bens da pessoa juridica. Acreditam que apresentados os
requisitos ensejadores da desconsideragdo, esta pode ser aplicada
independentemente de ainda existirem bens no patriménio social, vista como sancao

contra o abuso da personalidade juridica®'?.

Discordamos deste entendimento, pois se ha patriménio capaz de honrar as
obriga¢des assumidas pela pessoa juridica, ndo ha porque buscar outro patriménio,

ja que a divida é da propria sociedade>'.

A desconsideragao deve ser aplicada depois de esgotados todos os bens do
ente personificado, buscando a satisfacdo do credor, primeiramente, através dos
bens existentes na pessoa juridica, para, apos, esgotado seu patrimodnio, adentrar
nos bens dos soécios, até mesmo porque a solidariedade nido se presume, pois

resulta da lei ou da vontade das partes (art. 265 do Cédigo Civil de 2002).

Manoel Pereira Calgcas defende que somente os administradores ou soécios

que se utilizarem indevidamente da pessoa juridica com o intuito de prejudicar

1" Gaino. Responsabilidade dos sécios na Sociedade Limitada, 2005, p. 139.

%12 Alves e Delgado. Cédigo Civil anotado — Inovagdes comentadas artigo por artigo, 2005, p. 52.

313 “Simples inadimplemento n&o caracteriza infragdo legal’ e “em qualquer espécie de sociedade
comercial € o patrimdnio social que responde sempre e integralmente pelas dividas sociais. Os
diretores ndo respodem pessoalmente pelas obrigagbes contraidas em nome da sociedade, mas
respondem para com esta e para com terceiros, solidaria e ilimitadamente, pelo excesso de mandato
e pelos atos praticados com violagdo do estatuto ou da lei (art. 158, | e Il, da Lei n°® 6.404/76)” — Emb.
Divergéncia em Recurso Especial n° 260.107/RS, Rel. Min. José Delgado, j. 10.03.2004).



193

terceiros € que devem ser punidos, e ndo todos os soécios ou administradores

indistintamente, visto que tal ato desestimularia a atividade empresarial®™*.

Segundo o voto do Relator Ministro Peganha Martins®'®, o sécio ou os sécios
que nao praticaram o ato ndao podem ser responsabilizados. A desconsideracao

deve ser limitada aos bens dos sécios que praticaram o ato abusivo®'®.

Do exposto, ao nosso ver, o artigo 50 do Cédigo Civil pacifica o entendimento
no sentido da impossibilidade do juiz aplicar a desconsideragéo de oficio, permitindo,
ainda, ao Ministério Publico o requerimento da aplicacdo, mesmo que como simples
fiscal da lei. Entendemos que, na concepcao do Codigo Civil de 2002, a
desconsideragdo € um bom remédio a ser aplicado, pretendendo-se resguardar a

autonomia da pessoa juridica, desde que observados certos limites.

Assim, preserva-se a personalidade em detrimento do sdcio (ou acionista)
que praticou o ato. A pessoa juridica permanecera existindo, com todas as suas

prerrogativas legais e responsabilidades pelos demais atos, que nao o abusivo.

No entanto, para a boa aplicagdo do mecanismo em estudo, ha que ser
observado um limite para a intervengao estatal no patriménio privado do sdécio,

gerente ou administrador, qual seja, o de que na desconsideragdo da personalidade

%14 Calcas. Sociedade Limitada no Novo Cédigo Civil, 2003, p. 161.

%1% “Somente os sécios que tenham deliberado contra as regras contratuais ou ilegais, com excesso
de poderes, podem ser responsabilizados pessoal e ilimitadamente pelas obrigagbes sociais e
tributarias. (...) Nao prevalece a simples presung¢ao. Ha que ser provada a pratica de ato contrario ao
contrato social ou a lei do sécio para que possa ser responsabilizado pelo descumprimento de
obrigacdes sociais, 0 que ndo ocorreu na espécie dos autos” — RSTJ, v. 43, p. 281-6.

%8 Ag. Reg. em Resp. n° 86.502-SP, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, 32 Turma (apud Andrade, 2005, p.
537).
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juridica, a mera culpa € insuficiente: a intencdo de fraudar, de agir de ma-fé e de

prejudicar terceiros é fundamental.

5.2.Consideracfes a Respeito da Aplicacdo da Desconsideracdo da

Personalidade Juridica em Matéria Tributaria

A teoria da desconsideracdo no Direito Tributario apresenta relevante
peculiaridade, que € a estrita observancia do principio da legalidade, o qual exige a
expressa previsdao da doutrina na legislagao tributaria para que possa ser aplicada.
Essa caracteristica, propria do Direito Tributario, impede o Fisco de alcangar
terceiros quando a lei expressamente n&o autorize. Evidentemente, os demais
elementos autorizadores da desconsideragao devem estar presentes, como a fraude

ou o abuso®"".

Alguns doutrinadores entendem que a desconsideragdo nao pode ser
aplicada no ambito do Direito Tributario (i) por ndo haver previsdo expressa na
legislagao tributaria — principio da legalidade; (ii) por acreditarem que o principio da
separagao patrimonial persiste mesmo perante as obrigagdes tributarias; e (iii) por
defenderem que os dispositivos legais tributarios que tratam da matéria ndo se
utilizam do fundamento da desconsideracdo, mas da responsabilidade solidaria. Ja
outros doutrinadores perfilham o entendimento de que os dispositivos legais trazidos
na legislacdo tributaria sdo casos de aplicagdo da desconsideragdo da

personalidade juridica.

7 Santos. Desconsideracéo da personalidade juridica no processo do trabalho: diretrizes a execucao
trabalhista: artigo 50 do Novo Cadigo Civil e sua aplicacéo trabalhista, 2003, p. 151.
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318 & Edmar de Oliveira Andrade®'® defendem que n3o é

Margal Justen Filho
aplicavel a teoria da desconsideragcao em matéria tributaria, uma vez que néo ha

expressa previsao legal.

Gerci Giareta também se enquadra dentre aqueles autores que defendem que
a desconsideracao nao pode ser aplicada em matéria tributaria, pois o principio da
separacgao persiste perante as obrigagdes tributarias. Segundo ele, “este dispositivo,
embora revele indicios da despersonalizagdo, mesmo assim nao contraria o
principio da separacdo. E que, nos casos especiais, os socios respondem
subsidiariamente, por ato préprio, por descumprimento das obrigagbes para com a

sociedade e para com a Fazenda Publica, por ato proprio”*?°.

Para Heleno Taveira Torres, os artigos 124, 134 e 135 do Cddigo Tributario
Nacional ndo se enquadram em hipoteses de desconsideracdo. A sociedade,
guando o sujeito passivo de obrigacao tributaria, € una e sé perante esta sociedade
sera possivel vislumbrar alguma relagéo solidaria que dentre os sdcios possa existir,
em virtude do tipo societario adotado e nao por conta da desconsideracdo que a

qualifique como tal*?".

Ja, segundo Flavio Couto Bernardes, a desconsideracdo é modalidade de

responsabilidade, e, diante disso, é aplicavel no direito tributario:

%18 justen Filho, 1987, p. 108.
%19 Andrade Filho. Desconsideracdo da personalidade juridica no Novo Cédigo Civil, 2005, p. 77.
0 Giareta. O Cddigo de Defesa do Consumidor e a invocagao imprépria da teoria da
desconsideragdo da pessoa juridica. Revista da Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul, v. 55,
gl 1992, p. 300.

Torres. Regime Tributario da Interposicdo de Pessoas e da Desconsideracdo da Personalidade
Juridica: os Limites do art. 135, Il e lll do CTN. Desconsideragdo da personalidade juridica em
matéria tributaria, 2005, p. 59.
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“naturalmente que o pedido formulado em juizo para a
desconsideracdo devera estar acompanhado da verificacdo de
ocorréncia dos requisitos deste instituto pelo servidor competente, no
ambito do processo tributario administrativo, da respectiva intimagao
do responsavel e da posterior corre¢do do titulo executivo. As
alegacdes ndo podem ser formuladas aleatoriamente em juizo, devem
estar precedidas de todos os atos necessarios a imputagcédo do dever
juridico tributario”??.

Nosso posicionamento € no sentido de acreditar que a teoria da
desconsideragédo da personalidade juridica é aplicavel em matéria tributaria, desde
que presente o dolo no desvio de finalidade e na confusdo patrimonial, como ja
explanado anteriormente. Portanto, os representantes das pessoas juridicas séo
considerados substitutos legais tributarios, na espécie de responsabilidade de
terceiros e, ndo sendo cumpridas as obrigagdes perante o Fisco, em virtude de
fraude (desvio de finalidade ou abuso), a desconsideragédo da personalidade juridica
pode sim ser aplicada, a fim de alcangar o patrimbénio das pessoas fisicas

envolvidas.

Adiante passaremos a trazer a tona questbes sobre créditos referentes a
contribuicdes previdenciarias®?, pois a lei que as regulamenta prevé expressamente
a possibilidade de responsabilidade solidaria de todos os socios por esta sua

simples condi¢cdo, o que acaba por afastar, por completo, a personalidade da pessoa

%22 Bernardes. A desconsideracao da personalidade juridica e sua aplicabilidade no direito tributario —

uma analise comparativa com o instituto da responsabilidade tributaria. In: Desconsideragcédo da
Ezgrsonalidade juridica em matéria tributaria, 2005, p. 465.

“As contribuigbes sociais sao espécies do género tributo e sua cobranga se encontra disciplinada
nas denominadas normas gerais da legislagao tributaria, dentro das quais iremos encontrar critérios
pertinentes a interpretagdo” (Wagner Balera. A Organizacdo e o Custeio da Seguridade Social, in
Curso de Direito Previdenciario, p. 50).
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juridica, porém, sem a observacao dos requisitos exigidos para a aplicagcéo de tal

teoria (desvio de finalidade ou abuso).

5.3. Consideracfes sobre o Artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional

Dispoe o artigo 135 do Cdédigo Tributario Nacional:

“Art.135: S&o pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigacBes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatuto:

| — As pessoas referidas no artigo anterior;

(...)
Il — Os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado.”

Inicialmente, para compreensao do estudo deste item, necessario se faz
entender o elemento pessoal que contém o artigo 135, Ill do CTN, ou seja, os

individuos que estéo sujeitos a tal responsabilidade.

O artigo 135 contempla ndo somente os sécios (inciso |), mas também os
mandatarios, prepostos e empregados (inciso Il) e os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado (inciso IIl). Ao estudo importa-

nos definir as figuras dos incisos | e Ill do referido dispositivo legal.

De acordo com Maria Rita Ferragut,

“sdcio € a pessoa que participa da sociedade, que é seu membro
integrante. Deve contribuir para a formacéo do capital social, bem
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como participar dos resultados positivos e negativos do ente social,
submetendo-se a um regime juridico que lhe é préprio, composto
por um conjunto de obrigacdes e direitos que a lei e o contrato social
Ihe reservam. O sdcio referido no artigo 135, inciso |, € apenas o das
sociedades de pessoas, por forca do que estabelece o artigo 134,
inciso VIl do CTN.”%**

Ja o Diretor é definido pelo direito comercial (Lei 6404/76 — artigo 144) como

sendo

Gerente é

“0 socio ou administrador de um estabelecimento mercantil ou
empresarial, representando-o em juizo ou fora dele, e praticando
todos os atos juridicos necessarios. E o profissional que
normalmente cuida das contratacBes de funcionarios, fornecedores,
prestadores de servigos, obrigacdes da sociedade, contas a pagar,
realizacdo de negécios, aquisicdo de equipamentos, enfim, tudo o
gue for necessario para o gerenciamento da sociedade. Age como
mandatario da sociedade, praticando os atos necessarios para 0 seu
regular funcionamento.”?°

“o funcionario com funcdes de chefia, encarregado da organizacao
do trabalho num certo estabelecimento. E o preposto permanente na
sede da sociedade, em sucursal, filial ou agéncia, autorizado,
gquando a lei ndo exigir poderes especiais, a praticar todos os atos
necessarios ao exercicio dos poderes que lhe foram outorgados
(artigo 1172 e seguintes do Codigo Civil).”*?°

Por fim, Representante

“é a pessoa fisica ou juridica que, em funcdo de um contrato
mercantil, obriga-se a obter pedidos de compra e venda de
mercadorias fabricadas ou comercializadas pelo representado, nao
tendo poderes para concluir a negociagdo comercial em nome do
representado. Nao possui vinculo empregaticio, e sua subordinagéo
tem carater empresarial, cingindo-se a organizacdo do exercicio da
atividade econdmica.”*?’

%24 FEERRAGUT, Maria Rita. Op.cit., pg. 157.

%25 |pid., p.158.
%26 |d.1bid., p. 158

%27 FERRAGUT, Maria Rita.Op.cit., p.158-159.
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As pessoas acima definidas serdao tratadas simplesmente como
administradores, ja que independentemente de suas qualificagdes, deverao gerir a
sociedade de forma permanente ou ocasional para que possam ser
responsabilizadas, ja que o conceito de administrador € justamente a pessoa fisica
que, segundo os poderes que |he sdo outorgados pela pessoa juridica, pratica atos

de gestao.

Frise-se que com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, deixaram de
existir as figuras do soécio-gerente e gerente-delegado. A partir de entdo, temos
administradores socios que, além de administrar, participam do capital da sociedade,
e administradores ndo- socios, que sao os nomeados tdo-somente para gerir os

negocios sociais, sem que possuam quotas da sociedade.

Pois bem, ressaltamos que a responsabilidade instituida pelo artigo 135, Ill do
CTN nao possui carater solidario e sim pessoal. Ademais, de acordo com o artigo
265 do Cadigo Civil, solidariedade nédo se presume, resulta de lei ou da vontade das

partes.

No ambito do Direito Tributario, apenas a lei tem o condao de dispor sobre
responsabilidade, visto que a vontade das partes € irrelevante nessa matéria
(art.123 CTN). Assim, conclui-se que, para a aplicagao do instituto da solidariedade,
seria necessario que o artigo 135, lll, fizesse mengao expressa nesse sentido, o que

nao ocorre.
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Essa norma introduz a responsabilidade tributaria a esfera juridica do
responsavel de modo pessoal, ou seja, anulando a responsabilidade do contribuinte.
A divida se introduz pessoal e ilimitadamente a esfera juridica do administrador
(terceiro); o que significa dizer que uma nova pessoa, que nao o ocupante do pdlo
passivo da relagao tributaria estara obrigada a entregar certa quantia de dinheiro ao
Fisco. Trata-se de dispositivo editado como excegao a regra da irresponsabilidade

dos socios pelo pagamento das dividas contraidas em nome da empresa.

Porém, para que seja possivel a aplicagao da responsabilidade ilimitada dos
administradores da sociedade é necessario apurar-se se 0s mesmos praticaram atos
que culminaram em excesso de poder, infracdo a lei, contrato social ou estatutos.
Isso porque se o administrador pratica ato dentro dos marcos delimitadores dos atos
societarios, pratica ato da pessoa juridica e ndo ato seu. Ato seu pode ser
considerado apenas aqueles atos que extrapolem os limites dos marcos definidores
desses atos ou, melhor dizendo, que nao estejam autorizados em lei ou nos

estatutos sociais da empresa.

Portanto, o artigo 135, Ill do CTN responsabiliza aqueles que extrapolam
limites presentes na dialética societaria, visando gerar maior seguranga juridica em
tais relagbes. O objetivo desse dispositivo € sancionar os administradores que
praticam atos que ndo estavam autorizados a praticar, responsabilizando-os pelos

débitos criados além do permitido.

Mas, para a incidéncia da responsabilidade ilimitada do administrador, sécio

ou gerente da sociedade, ndo basta comprovar apenas atos que extrapolem os



201

limites dos marcos definidores da dialética societaria. E necessario também que
exista um nexo légico de causalidade entre o ato praticado e a obrigacao

tributaria, ou melhor, entre o ato e algum dos aspectos da norma tributaria.

Assim, ao responsabilizar pessoalmente os sbécios, diretores, ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado pelas obrigacdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato
social ou estatutos, o CTN, no artigo 135, Ill, quer se referir apenas aos tributos
gerados em atos praticados em violagao a lei, ou ao contrato social ou com excesso
de poderes. Tais tributos, decorrentes da infracdo stricto sensu € que correrdo por
conta exclusiva e pessoal do sécio, diretor, ou representante da pessoa juridica. Nao
outros sob os quais nao exista o ato praticado com excesso de poderes ou infragao

de lei, contrato social ou estatuto.

Tal exigéncia € decorréncia direta da natureza da responsabilizagao
engendrada, ha verdadeira "responsabilidade por substituicdo", penalidade imposta
aquelas pessoas que visavam prejudicar (ma-fé) as atividades da pessoa juridica a

que estao ligadas.

Ha verdadeira substituicdo do pdlo passivo da demanda da "pessoa juridica
inadimplente" pela "pessoa fisica do socio responsabilizado”, que responde

exclusiva e integralmente pelo débito exigido.
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E o magistério de Carlos César Sousa Cintra®?®, fulcrado nos ensinamentos
de Paulo de Barros Carvalho, ao tratar do art. 135, lll, do CTN, afirmando que "é
notdrio que os sujeitos indicados no inciso transcrito integram o poélo passivo da
obrigacgao tributaria, na condigao de substitutos tributarios, precisamente pelo fato de
eles terem praticado atos dolosos contra os interesses dos contribuintes substitutos
com quem eles mantinham vinculo, o que evidencia o cunho sancionatério dos
liames juridicos de que eles fazem parte".

Sacha Calmon Navarro Coelho®?®

reafirma a natureza de "substituicao" da
responsabilidade tributaria insulada no art. 135, lll, do CTN, decorrente de sua

natureza sancionatdria, vejamos:

"Em suma, o art. 135 retira a 'solidariedade’ do art. 134. Aqui a
responsabilidade se transfere inteiramente para terceiros, liberando
0s seus dependentes e representados. A responsabilidade passa a
ser pessoal, plena e exclusiva desses terceiros. Isso ocorrera
guando 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 infracdo de lei,
contrato social ou estatuto.”

Dessa forma, a tributagdo pessoal das pessoas fisicas recai unicamente
sobre as infragdes que contenham em si um fato gerador. Faz-se necessario avaliar
se o crédito tributario é resultante diretamente do ato praticado com excesso de
poderes, violacado da lei, contrato social ou estatutos, pois se nao o for, ndo havera
incidéncia de responsabilidade pessoal de terceiro representante, mas, apenas, da

pessoa juridica.

%28 CINTRA, Carlos César Sousa. Curso de especializacdo em direito tributario, 2005, p. 703.
29 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios ao Cdodigo Tributario Nacional (coordenador
Carlos Valder do Nascimento). Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 319.
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Logo, chegamos a conclusdo de que quaisquer outras infracbes que nao
contenham em si todos os elementos de um fato gerador n&do responsabilizarao
pessoalmente o socio-gerente ou o diretor, por tributos, uma vez que a infragdo pode
se situar fora da 6rbita do direito tributario. Pode haver infragdo sem fato gerador e,
consequentemente, inexistira o que tributar. De acordo com o dispositivo em apreco,
sO interessa ao direito tributario o ato que constituir infracdo e ao mesmo tempo

contiver o fato gerador.

E nessa esfera que a questdo da falta de pagamento do tributo, por exemplo,
bastante discutida atualmente, gera a seguinte duvida: a falta de pagamento do

tributo é considerada infragao de lei para os fins do artigo 135 do CTN?

Para responder a tal questionamento fixe-se a premissa de que a situacao ora
tratada restringe-se ao inadimplemento do tributo e ndo a este fato somado a
obrigacao tributaria resultante da pratica de um fato doloso exercido mediante
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto. O motivo maior
ensejador de tal posicionamento é o de que a legislagdo nao tipificou o
inadimplemento do tributo como fato juridico desencadeador da relagéao juridico
sancionadora, que prevé o administrador como responsavel tributario. Tanto o artigo
135 do CTN bem como a legislagdo ordinaria ndo prescrevem que a auséncia do

pagamento gera responsabilidade.
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Ademais, o simples inadimplemento ndo possui o condao de desencadear a
responsabilizagdo das pessoas fisicas indicadas nos incisos do artigo 135,

justamente pela auséncia de infragéo a lei.

Corroborando a linha de pensamento exposta, a Primeira Se¢ao do Superior
Tribunal de Justi¢ca pacificou (EREsp n°® 260.107/RS) que somente desencadeia a
responsabilidade pessoal por substituicdo prevista no artigo 135 do CTN quando ha
comprovacgao irrefutavel de atos praticados com a) infragdo de lei ou b) dissolugéo

irregular, in verbis:

"TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. EXECUCAO
FISCAL. RESPONSABILIDADE DE SOCIO-GERENTE. LIMITES.
ART. 135, I, DO CTN. PRECEDENTES.
1. Os bens do sécio de uma pessoa juridica comercial néo
respondem, em carater solidario, por dividas fiscais assumidas pela
sociedade.

A responsabilidade tributaria imposta por  sOcio-gerente,
administrador, diretor ou equivalente s6 se caracteriza quando ha
dissolucdo irregular da sociedade ou se comprova infracdo a lei
praticada pelo dirigente.

2. Em qualquer espécie de sociedade comercial € o patriménio
social que responde sempre e integralmente pelas dividas sociais.
Os diretores ndo respondem pessoalmente pelas obrigacbes
contraidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e
para com terceiros, solidaria e ilimitadamente, pelo excesso de
mandato e pelos atos praticados com violagdo do estatuto ou da lei
(art. 158, | e ll, da Lei n°® 6.404/76).

3. De acordo com o nosso ordenamento juridico-tributario, os socios
(diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica) sao
responsaveis, por substituicdo, pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes da prética de ato ou fato eivado de
excesso de poderes ou com infracdo de lei, contrato social ou
estatutos, nos termos do art. 135, IIl, do CTN.

4. O simples inadimplemento n&o caracteriza infragdo legal.
Inexistindo prova de que se tenha agido com excesso de
poderes, ou infracdo de contrato social ou estatutos, ndo ha
falar-se em responsabilidade tributaria do ex-sdcio a esse titulo
ou a titulo de infracdo legal. Inexisténcia de responsabilidade
tributaria do ex-sacio.

5. Precedentes desta Corte Superior.

6. Embargos de divergéncia rejeitados."
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(ERE~sp 260107/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 10.03.2004, DJ 19.04.2004 p. 149) (destaques
Nossos)

A referéncia a dissolugao irregular além da infracdo a lei é evidentemente
desnecessaria, ja que se a dissolugao fosse regular seria em conformidade com a

lei.

Adentrando o cerne do presente estudo, importante dissociar a simples

inatividade®° da dissolucdo irregular (em que ha verdadeira infragdo a lei).

A Administracdo Publica (Secretaria da Receita Federal) exige que o
contribuinte em tal estado apresente anualmente a nominada DSPJ-Inativa
(Declaracao Simplificada da Pessoa Juridica Inativa), prevista atualmente na IN/SRF

n°® 707, de 11 de janeiro de 2007.

A auséncia da precitada declaracdo, de per si, ndo comprova que houve
dissolugdo irregular, mas apenas o descumprimento de uma obrigagdo acessoéria

(dever instrumental).

Ja a dissolugao irregular importa em extingdo irregular da pessoa juridica,
irregular, pois, necessariamente, deve estar acompanhada de dolosa dissipagao de
seu patrimbnio, com intuito de burlar obriga¢des tributarias, amoldando-se ao

conceito de infracao de lei.

%0 A inatividade consiste na simples desativagdo da sociedade, a qual ndo mais realiza atividade
operacional simplesmente, mas que ainda existe legalmente.
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Assim, ndo é o fato da empresa estar inadimplente e encontrar-se inativa,
sem bens em seu nome, que o respectivo socio ou administrador devera suportar

com seus bens pessoais os débitos da pessoa juridica.

Atuacdo dolosa ou culposa ndo se presume, deve haver comprovacao
inequivoca da pratica de tais atos, passiveis plenamente de concretizacdo pela
Administracdo Publica em dois momentos, a) quando do langamento tributario
(momento natural), ou b) apés o ajuizamento de execucéo fiscal. E o asseverado
pelo E. Desembargador Federal Wellington de Almeida do E. Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, no ambito do AG n°® 2004.04.01.042897-0/RS, vejamos parte

de seu voto:

"H& que se considerar, todavia, que a violacéo a lei, ao contrato ou
ao estatuto ndo é presumida, exigindo-se comprovacdo de que o
sécio-gerente ou diretor agiu culposa ou dolosamente na
administracdo da empresa. A legislacdo comercial afasta a
responsabilidade objetiva do sécio ou administrador, merecendo
interpretacdo sistematica o disposto do CTN que trata da
responsabilidade tributaria pessoal. Assim, somente € possivel a
responsabilizacdo pessoal se houver prova inequivoca de que o
nao-recolhimento de tributo resultou da autuacédo dolosa ou culposa
do sdcio-gerente, que, com o seu procedimento, causaram violagéo
a lei, ao contrato ou ao estatuto.

Os mesmos principios norteiam a responsabilizacdo dos sécios em
caso de dissolucdo irregular da sociedade, ou mesmo de faléncia,
pois estas hipéteses ndo configuram, a priori, atuacdo dolosa ou
culposa. Ndo se pode erigir exigéncia de ordem formal como fator
de responsabilizacéo objetiva, sob pena de privilegiar-se a forma em
detrimento da realidade. Nao se pode olvidar que a dificil conjuntura
econdmico-financeira do pais provoca o perecimento de muitas
empresas, cuja critica situacdo ndo permite sequer que regularizem
a extingcdo da sociedade. No tocante a faléncia, a propria legislacéo
de regéncia condiciona a extensdo da responsabilidade social dos
sécios?gerentes ou administradores a apuracdo em processo
ordinario, no juizo falimentar, de iniciativa do sindico.
(...)

Compete ao exequente produzir as provas neste sentido, porquanto
ndo merega vingar o pedido com base em mera imputagdo de
responsabilidade objetiva do sécio-gerente."
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Ora, ndo se pode exigir que o contribuinte, por si proprio, requeira a auto-
faléncia ou a baixa na Junta Comercial, além de inexistir lei com tal comando é no
minimo imoral, pela mesma razido, simples indicios sem comprovagao de atos
dolosos ou culposos, como a mudanca de domicilio tributario sem a devida
comunicacado, ndo servem de suporte ao desencadeamento da responsabilidade
tributaria prevista no art. 135 do CTN. E o asseverado pelo E. Desembargador
Federal Alvaro Eduardo Junqueira (TRF4 - AC n° 2002.71.07.002559-0/RS),

corroborando com o exposto, ipsis litteris:

"De outra banda, a dissolucdo irregular da sociedade nao se
confunde com o mero encerramento das atividades da empresa. A
caracterizacdo da dissolucao irregular ndo decorre da existéncia de
débitos tributarios ou auséncia de baixa da inscricdo da empresa
executada e sim da liquidacdo de bens sem regular processo. Esta
deve vir acompanhada do distraimento de bens pelos s6cios em
detrimento dos credores."

A jurisprudéncia patria nao claudica, como se pode constatar das ementas
abaixo transcritas, oriundas da Primeira e Segunda Turmas do E. Tribunal Regional

Federal da 4% Regiéo, vejamos:

"TRIBUTARIO. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL
CONTRA O SOCIO-GERENTE OU DIRETOR. DISSOLUCAO
IRREGULAR DA SOCIEDADE. AUSENCIA DE PROVA DE
ATUA(;AO DOLOSA OU CULPOSA. CTN, ART. 135, Il
1. Apenas em excecdo ha a possibilidade de transcender a
personalidade juridica do contribuinte ou obrigado civil para atingir o
patriménio pessoal dos sujeitos responsaveis pela administracdo ou
geréncia da empresa, em todos os casos exigindo-se conduta
direcionada a fim abusivo, praticada com excesso ou infracéo a lei,
contrato social ou estatuto. O responsavel pela assuncdo de
obrigagBes em nome da empresa apenas pode ser penalizado, e de
conseqléncia admitida a despersonalizacdo, quando restar
devidamente evidenciado que sua atuacdo flagrou na pessoa
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juridica um instrumento de consecucao de objetivos escusos ou
quando, por desidia, o administrador empreendeu alguma das a¢des
descritas nos tipos destacados acima, especificamente, in casu,
aquele depurado no art. 135 do CTN.

2. Agravo de instrumento parcialmente provido."

(TRF4, AG 2004.04.01.042897-0, Primeira Turma, relator Wellington
M de Almeida, publicado em 17/08/2005)

"TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. REDIRECIONAMENTO
CONTRA O SOCIO-GERENTE. NECESSIDADE DE INIiCIO DE
PROVA DA DISSOLUCAO IRREGULAR DA EMPRESA.
1. Nao é do proprio inadimplemento que decorre a responsabilidade
prevista no artigo 135, Ill, do CTN, e sim, consoante sua propria
letra, das "obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos”.
2. Se 0 ndo requerimento da auto-faléncia ndo autoriza o
redirecionamento da execucao fiscal (STJ, RE n°® 442.301/RS, 12
Turma, Rel. Min. Denise Arruda, DJU de 05/12/2005, p. 220),
também ndo o autoriza o fato de estar a empresa desativada, sem
formalizagdo de sua baixa perante a Junta Comercial, pois desses
fatos ndo se pode presumir a existéncia de obrigagfes tributarias
decorrentes de atos praticados com excesso de poderes ou com
infragéo da lei.

3. Agravo improvido."

(TRF4, AG 2005.04.01.049096-4, Segunda Turma, relator Sebastido
Ogé Muniz, publicado em 22/02/2006)

Em realidade, o que se percebe € o detrimento da legalidade/realidade em
face da sanha arrecadatoria, a Administragao Pubica possui todos os meios de, no
momento da formacdo do crédito tributario (langamento tributario), comprovar
documentalmente e ja fazer constar no titulo executivo todos os motivos que
poderiam desencadear a responsabilidade tributaria do art. 135 do CTN, inclusive,
concedendo prazo para o contribuinte se defender previamente a constricdo de seu

bens.

Entretanto, pretende mesmo sem prova ou indicio algum, alocar no mesmo rol
dos fraudadores os meros inadimplentes, requerendo sua inclusdo no pélo passivo

das execucobes fiscais com vistas a alcancar seus bens pessoais, utilizando tal
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instituto, a semelhancga do direito penal, como meio intimidador para o adimplemento

das obrigagdes tributarias pendentes.

Assim, o principio da estrita legalidade ndo autoriza o Fisco a
responsabilizar socios pelas dividas fiscais das pessoas juridicas. A Unica excegao
atualmente prevista € a do artigo 13 da Lei 8620/93; dispositivo este, cuja

constitucionalidade vem sendo discutida .3’

A propoésito, cabe destacar os seguintes julgados do Superior Tribunal de

Justica, assim ementados:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO
CONTRA O SOCIO-GERENTE. INADIMPLEMENTO TRIBUTARIO.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Falta de prequestionamento dos temas insertos nos arts. 2°, § 5,
da Lei 6.830/80, 201 e 202 do CTN. Incidéncia das Sumulas 282 e
356/STF.

2. O mero inadimplemento tributario ndo configura violacédo de
lei apta a ensejar o redirecionamento da execucdo fiscal contra
0s soOcios-gerentes da empresa. Precedentes.

3. Recurso especial conhecido em parte e provido.

(REsp 901.726/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 27.02.2007, DJ 09.03.2007 p. 309) (destaque
Nosso).

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO
CONTRA O SOCIO-GERENTE. DISSOLUCAO IRREGULAR DA
SOCIEDADE. INADIMPLEMENTO DA OBRIGACAO DE PAGAR
TRIBUTOS. ALIENAQAO DE BENS. CITAQAO. EXECUTIVO
FISCAL. FRAUDE. INOCORRENCIA.

1. O mero inadimplemento tributario ndo configura violacéo de
lei, apta a ensejar o redirecionamento da execucdao fiscal contra
0s sOcios. Precedentes.

2. Se o tribunal de origem se manifestou pela insuficiéncia de
indicios que demonstrem a dissolucdo irregular da sociedade, a
andlise da violagcdo do art. 135, Illl, do CTN importaria no
revolvimento de aspectos faticos e probatoérios da demanda, o que é
vedado no ambito do recurso especial, consoante o enunciado
contido na Sumula 7/STJ.

%1 FERRAGUT, Maria Rita.Op.cit.,p.164-165
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3. Nao configura fraude a execucdo fiscal a alienacdo de bens
ocorrida anteriormente a citacdo. Precedente da Primeira Secao:
EREsp 40.224/SP.

4. Recurso especial conhecido em parte e improvido.

(REsp 882.590/RN, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 27.02.2007, DJ 09.03.2007 p. 303). (destaque

No0sso)

Ainda sobre o assunto, Misabel Abreu Machado Derzi, acerca de comentarios

de Aliomar Baleeiro diz:

“A peculiariedade do artigo 135 esta em que os atos ilicitos ali
mencionados, que geram a responsabilidade do terceiro que
as pratica, sdo causa (embora externa) do nascimento da
obrigacao tributaria, contraida em nome do contribuinte (...).
S&o, assim, do ponto de vista temporal, antes concomitante ao
acontecimento do fato gerador da norma basica, que da
origem a obrigacdo. Por isso o dispositivo menciona -
obrigacdo resultante de atos praticados com excesso de

poderes, infracdo de lei, contrato social ou estatuto”.>*?

Além disso, acrescenta a professora que o dolo também deve estar presente

para a incidéncia do artigo 135, 1ll do CTN. Assim ela explica tal exigéncia:

“O terceiro que age com dolo, contrariando a lei, o mandato, o
contrato social ou o estatuto, dos quais decorrem seus deveres, em
relacdo ao contribuinte, de representacdo e administracédo, torna-se,
no lugar do préprio contribuinte, o Unico responsavel pelos tributos
decorrentes daquela infragdo. E que o representante, o mandatario
e o0 administrador com poderes de decisdo — inclusive aqueles
arrolados no artigo 134 — podem abusar dos poderes que tém, em

detrimento dos interesses do contribuinte”. 33

E seu entendimento é corroborado pelo STJ. Vejamos:

332
.757.

BALEEIRO, Aliomar.Direito Tributario Brasileiro.Atualizado por Mizabel Abreu Machado Derzi.,

¥ BALEEIRO, Aliomar. Op.cit., p. 755
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“TRIBUTARIO. SOCIEDADE ANONIMA E/OU SOCIEDADE POR
QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA.LIMITES DA
RESPONSABILIDADE DO DIRETOR E OU SOCIO GERENTE.

Quem esta obrigada a recolher tributos devidos pela empresa é a
pessoa juridica, e, ndo obstante ela atue por intermédio de seu
orgao, o diretor ou sOcio-gerente, a obrigacao tributaria é daquela, e
ndo destes. Sempre, portanto, que a empresa deixa de recolher o
tributo na data do respectivo vencimento, a impontualidade ou
inadimpléncia é da pessoa juridica, ndo do diretor ou sdcio-gerente,
gue s6 respondem, excepcionalmente, pelo débito, se resultar de
atos praticados com excesso de mandato ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos, exatamente nos termos do que dispde o artigo
135, inciso lll, do Cddigo tributario nacional. Recurso especial
conhecido, mas improvido” (Resp. 36543-SP, rel. Ari Pargendler, 22
T. DJU de 14/10/96, p. 389979).

Hugo de Brito Machado, a respeito, diz:

“Ndo se pode admitir que o ndo pagamento do tributo
configure a infracdo de lei, capaz de ensejar tal
responsabilidade, porque isto levard a suprimir-se a regra,
fazendo prevalecer, em todos os casos, a excecdo. O néo
cumprimento de uma obrigacdo qualquer, e ndo apenas de
uma obrigacdo tributaria, provocaria a responsabilidade do
diretor, gerente ou representante da pessoa juridica de direito
privado de inadimplente. Mas tal conclusdo é evidentemente
insustentavel. O que a lei estabelece como regra, isto €, a
limitacdo da responsabilidade dos diretores ou
administradores dessas pessoas juridicas, ndo pode ser
anulado por esse desmedido elastério dado a excecao.

Em concluséo, a questdo em exame pode ser assim resumida:
(a) os sbcios-gerentes, diretores ou administradores de
sociedades por quotas de responsabilidade limitada ou
andnimas, em principio ndo sado pessoalmente responsaveis
pelas dividas tributarias destas; (b) omissis; (¢) relativamente
aos demais tributos, a responsabilidade em questdo sO
existird quando a pessoa juridica tenha ficado sem condi¢cdes
econbmicas de para responder pela divida, em decorréncia de
atos praticados com excesso de poderes, ou violacdo de lei,
contrato ou do estatuto; (d) a liquidagdo irregular da
sociedade gera a presuncédo da pratica desses atos abusivos
ou ilegais.

Em sintese, os atos praticados com excesso de poder ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos, aos quais se
reporta o art. 135, Illl, do CTN, sdo aqueles atos em virtude
dos quais a pessoa juridica tornou-se insolvente”®*

%% Machado, Hugo de Brito. Responsabilidade Tributaria e Infracédo da Lei, Repertério IOB de
Jurisprudéncia 15/94, p. 298/299.
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Assim, no ambito fiscal, para que a responsabilidade pessoal do socio
seja configurada, é necessario que lhe seja imputada a autoria de ato ilegal,
caso contrario, para sanar uma injustica contra o Estado, contra o Fisco,
cometer-se-ia uma outra injustica maior: a responsabilidade do sécio (ainda
gue gerente de direito) que ndo cometeu qualquer ato ilegal. Cabe-lhe o 6nus
da prova, mas indiscutivelmente ndo pode responder por fraude cometida,

praticada, realizada, gerenciada, por terceiro” (op. cit.).

E prossegue o autor:

“Apenas quem pratica o ato gerencial fraudulento, ilegal, pode

validamente ser responsabilizado. Interessa a organizacéo
social com um todo, que a responsabilidade nos negécios
seja, como o nome indica, limitada”®*® .

A pratica dolosa impde reconhecimento de que o administrador tinha opgao
de praticar ou ndo a infragdo. Se a op¢ao de evita-la inexistia, a pessoa ndo podera
ser considerada responsavel, pois lhe faltava o animus, no que pese o resultado de
seu ato. A Unica excegcdo € se o administrador provocou intencionalmente a
impossibilidade da opgédo, a fim de, em ultima analise, beneficiar-se do ilicito e, ao

mesmo tempo, afastar a sua responsabilidade pessoal.*®

Mais uma vez, resta claro que o legislador, com a elaborag&o do artigo 135, llI
do CTN, pretendeu responsabilizar aquele que objetiva dar a pessoa juridica fins

ilicitos ou contrarios ao seu objetivo social. Os demais socios n&o podem arcar com

%% |dem, ibidem.
%% FERRAGUT,Maria Rita.Op.cit.,p. 152.
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as arbitrariedades cometidas pelo membro que conduz irregularmente a atividade
comercial, tal como ocorreria na hipétese de fixagdo da responsabilidade solidaria.
Essa é a justificativa para a pessoalidade da responsabilizacdo. E a partir desse
prisma que a responsabilidade prevista no artigo 135 do CTN deve ser interpretada.
Caso contrario, a intervencdo no patriménio particular e na liberdade do
administrador, sera contraria a ordem juridica e totalmente incompativel com as

garantias que a Constituicdo defere a todos a titulo de direitos fundamentais.

Evidente, pois a hipotese de substituigao tributaria, assim entendida por
Aliomar Balleeiro, para quem “o caso, diferentemente do anterior (art.134 CTN), nédo

€ apenas de solidariedade, mas de responsabilidade por substituicdo. As pessoas

indicadas no artigo 135 passam a ser responsaveis ao invés do contribuinte”.®*’

Compartiiham desse entendimento Misabel Derzi e Luciano Amaro,

respectivamente:

“Ja o artigo 135 transfere o débito, nascido em nome do contribuinte,
exclusivamente para o responsavel, que o substitui, inclusive em
relacdo as hip6teses mencionadas no artigo 134. A Unica justificativa
para a liberac@o do contribuinte, que néo integra o polo passivo, nas
hipoteses do artigo 135, estd no fato de que os créditos ali
mencionados correspondem a obrigacdes tributérias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato
social ou estatuto”.®*®

“Em confronto com o artigo anterior, verifica-se que esse dispositivo
exclui do pdlo passivo da obrigacdo a figura do contribuinte,
exclusivamente para o responsavel (que, em principio, seria a
pessoa em cujo nome e por cuja conta agiria o terceiro), ao dispor
no sentido de que o executor do ato responda pessoalmente. A
responsabilidade pessoal deve ter ai 0 sentido (que ja se adivinhava

%7 BALEEIRO, Aliomar. Op.cit., p. 435.
%% BALEEIRO, Aliomar.Direito Tributario Brasileiro. Atual. Misabel Abreu Machado Derzi., p.757.
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no art.131) de que ela ndo é compartilhada com o devedor ‘origina’
ou ‘natural’.”>*

Importa frisar que nido é todo e qualquer membro da sociedade que pode ser
responsabilizado pelo cumprimento da obrigagdo tributaria, mas tdo somente o
sécio-gerente, e ndo qualquer sécio, mesmo que majoritario; até porque apenas
estes sdo capazes de praticar os atos que fazem surgir a responsabilidade pelo

pagamento do tributo.

Hugo de Brito Machado preleciona que:

“(...) a simples condicdo de sécio ndo implica em responsabilidade
tributaria. O que gera a responsabilidade, nos termos do artigo 135, I,
do CTN, é a condigdo de administrador de bens alheios. Por isto a lei
fala em diretores, gerentes ou representantes. Nao em sécios. Assim,
se 0 s6cio ndo é diretor, nem gerente, isto é, se ndo pratica atos de
administracdo da sociedade, responsabilidade ndo tem pelos débitos
tributarios.”3*

O mesmo autor, ao analisar os artigos 10 do Decreto 3.708, de 1919 e o
artigo 158 da Lei das sociedades por agdes, conjuntamente com o art. 135, inc. lll do
Cddigo Tributario Nacional, assevera que “de todos esses dispositivos legais se
conclui que a regra é a de que os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado ndo respondem pessoalmente pelos tributos devidos por
tais pessoas. E a excecao é a de que existira responsabilidade em se tratando de

créditos decorrentes de obrigagbes resultantes de atos praticados com excesso de

%39 AMARO, Luciano.Direito Tributario Brasileiro. , p. 318-319.
%09 Curso de Direito Tributario. , p. 139.
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poderes ou infracdo de lei. Nao se pode admitir que o ndo pagamento do tributo
configure a infragdo da lei capaz de ensejar tal responsabilidade, porque isto levaria
a suprimir-se a regra, fazendo prevalecer, em todos os casos, a exceg¢ao. O nao
cumprimento de uma obrigagao qualquer, e ndo apenas de uma obrigacgao tributaria,
provocaria a responsabilidade do diretor, gerente ou representante da pessoa
juridica de direito privado inadimplente. Mas tal conclusdo € evidentemente
insustentavel. O que a lei estabelece como regra, isto é, a limitagdo da

responsabilidade dos diretores ou administradores dessas pessoas juridicas, nao

pode ser anulado por esse desmedido elastério dado a excegao”**!

Corrobora da mesma tese Mauro Rodrigues Penteado, quando assevera
que:

“(...) o inc. lll do art. 135, que impde aos diretores, gerentes ou
representantes (liquidantes) de pessoas juridicas de direito privado,
responsabilidade pessoal pelos débitos tributdrios resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo a lei, do
contrato social ou do estatuto. Essa prescricdo legal tem lastreado
intensa acdo do Fisco contra os administradores societarios, tanto
durante a atividade normal da empresa (por sustentar-se,
singelamente, que o ndo recolhimento do tributo constitui, de per si,
“infracdo de lei”), quanto na fase de liquidacdo ordinaria. Na
dissolucdo desacompanhada de liquidacdo regular a iniciativa fiscal
recebe refor¢co adicional, pois, além da suposta infracdo na lei
tributaria, havera também desobediéncia as normas societarias, que
impdem a realizacdo desse procedimento para que a sociedade
possa ser considerada extinta”3*?

Segue a mesma linha de raciocinio, Jodo Luiz Coelho da Rocha, afirmando
que o ato ilicito em sentido estrito podera ser considerado infrativo a lei, se verificada
a conduta intencional do gerente quando da pratica do ato tido por ilicito. Sem esta

e, tendo a sociedade pelo conhecimento do ato, a responsabilidade sera, tao-

¥ 0b. Cit., p. 140.
%2 Dissolucdo e liquidacdo de sociedades. , p. 133.
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somente, da pessoa juridica e ndo ha que se falar em adentrar no patrimdnio
pessoal do diretor. Segundo o autor, na norma matriz do art. 135 do CTN esta

inserto o principio de que:

“a infracdo a lei que configure um ‘ato ilicito’ estrito senso, este sim
qualifica e proporciona a responsabilidade de diretores, gerentes,
representantes. Pois, de outra forma, teriamos desaparecida a
natureza da sociedade de responsabilidade limitada, e a distin¢do
arcaica, classica, entre a pessoa juridica e as pessoas fisicas que a
compbem e a dirigem, pois que o0 simples ndo-pagamento de
débitos tributarios e outros da sociedade, configura um deslize
comercial, mas ndo propriamente um ilicito, e suas sequelas ficam,
pois, limitadas & pessoa juridica”**?

Corroborando os entendimentos acima, nossa melhor jurisprudéncia decidiu:

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO
ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE EM EXECUCAO FISCAL. POSSIBILIDADE.
RESPONSABILIDADE DO SOCIO GERENTE. ARTIGO 135, Il DO
CTN. PRECEDENTES.

(...

1. A imputacdo da responsabilidade prevista no art.135, Il do
CTN nédo esta vinculada apenas ao inadimplemento da obrigacéo
tributaria, mas a comprovacdo das demais condutas nele descritas:
pratica de atos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatuto. (Brasil, Superior Tribunal de Justica.Embargos de
Declaracdo no Recurso Especial n.° 471.107/MG, Segunda Turma,
Ministro Relator Jodo Otavio de Noronha, Diario da Justica de
15.3.2004).

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO.EMBARGOS DE DECLARAQAO.
PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE.CERTIDAO DA DIVIDA ATIVA.
OMISSAO. INEXISTENCIA. ONUS DA PROVA.ADIMPLEMENTO DA
OBRIGACAO TRIBUTARIA.

(..

2. Para que o exeqliente vincule o sécio da empresa devedora ao
adimplemento da obrigacao fiscal com base nas disposicdes do art.135,
lll, do CTN, deve-se-lhe imputar a pratica de ato com excesso de
poderes ou infracdo de lei. Na falta dessa indicagédo, ndo cabe alegar
gue o 6nus da prova é do empresario, pois ele ndo tem o que provar,
uma vez que de nada foi acusado. (Brasil, Superior Tribunal de Justica.

3 Os débitos tributarios das empresas, responsabilidade de diretores, sécios-gerentes e
controladores. In: Revista de Direito Mercantil (Revista dos Tribunais) n. 101, p. 49-55.
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Embargos de Declaracdo no Recurso Especial n.° 614.925/PR,
Segunda Turma, Ministro Relator Jodo Otavio de Noronha, Diario da
Justica de 22.08.2005).

5.4. O Artigo 13 da Lei 8620/93

5.4.1. O Artigo 13 da Lei 8.620/93 e sua interpretacdo conjunta com o0s artigos

124, inciso Il, 128, 134 e 135, inciso lll do CTN

Com o advento da Lei ordinaria 8.620/93 de 05 de janeiro de 1993, o conflito
em torno do tema da responsabilidade dos gerentes, diretores ou representantes

legais das sociedades ganhou maior atengéo.

Prescreve o artigo 13 da Lei 8.620/93:

Art.13: O titular de firma individual e os s6cios das empresas por
cotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente, com
seus bens pessoais, pelos débitos junto a Seguridade Social.
Paragrafo Unico: Os acionistas, controladores, os administradores,
0s gerentes e os diretores respondem solidariamente e
subsidiariamente, com seus bens pessoais, quanto ao
inadimplemento das obrigacdes para com a Seguridade Social, por
dolo ou culpa.

Da leitura do dispositivo extrai-se o entendimento de que para casos de
responsabilidade por débitos fiscais frente a Seguridade Social, devidos por
empresa constituida na forma de sociedade limitada, a regra é diferente, ou seja, as
pessoas elencadas respondem solidariamente pelo inadimplemento no pagamento
das contribuicbes sociais, independentemente da comprovacdo das situacdes

descritas nos artigos 134 e 135 do CTN. Como se observa, houve ampliacdo da
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responsabilidade limitada dos so6cios em relacdo aos creditos previdenciarios

repassados ao Instituto Nacional de Seguro Social (INSS) pelo empregador.

O Fisco parte da premissa de que o artigo 124 do CTN, em seu inciso Il,
autoriza o legislador ordinario a atribuir responsabilidade solidaria, atingindo assim a
falsa conclusdo de que a norma do artigo 13 da Lei 8.620/93 é harmdnica aquela lei

com status de complementar.

Dispoe o artigo 124 do CTN:

“Art.124: S&o solidariamente obrigadas:

(..

Il — as pessoas expressamente designadas por lei.”

De fato, literalmente, a norma nao poderia ser mais abrangente: sempre que
uma lei ordinaria afirmasse que qualquer pessoa tivesse de ser responsavel pelo
pagamento de determinado tributo devido por certo contribuinte, referida lei seria tida

por valida, independentemente da relagao que os ligasse.

Para se verificar o desacerto de interpretacdo assim tdo larga tenha-se em

mente o seguinte exemplo:

Imagine-se uma lei que responsabilizasse solidariamente o morador de
determinado imével pelo IPTU incidente sobre o imével vizinho seu. E bastante

provavel que mesmo uma pessoa sem conhecimentos do Direito Tributario, mas
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dotada de capacidade de raciocinio, entenda por inaceitavel essa exigéncia. E por
qué? Ora, exatamente porque o pretendido responsavel ndo esta sendo tributado
por um fato que revele capacidade contributiva, nem — considerando o fato gerador
do tributo — tem relagao juridica com a propriedade titularizada pelo vizinho que

possibilite o ressarcimento do valor pago em seu nome.

Sobre a aplicacao do art. 124, Il, do CTN, a melhor doutrina tem manifestado

que:

"Quanto ao inciso Il, do art. 124, a disposicdo que prescreve a
solidariedade das 'pessoas expressamente designadas por lel'
pressupbe que a lei poderd determinar a existéncia de solidariedade
entre pessoas que possam nado ter interesse comum na situacdo que
constitua o fato gerador, pois é incabivel previsao legal no sentido de
estipular em qual ou quais situacdes ha o interesse comum.

N&o ha que se admitir que, na criagdo de um tributo, através da
competéncia conferida pela Constituicdo Federal, seja estabelecida
como devedor solidario pessoa que ndo tenha participado ou concorrido
para a realizacdo do fato juridico tributario, uma vez que o legislador
ordinério, por for¢ca do texto constitucional, ndo podera fazer incidir a
carga tributaria sobre pessoa estranha ao fato previsto na norma como
gerador da obrigacéo”.

O comando desse dispositivo deve apontar para obrigacdo de carater
sancionatdrio, advinda do descumprimento de deveres, permitindo-se a identificagao
de devedor solidario tdo-somente para esse fim, visto que nessa situagdo nao

participa da realizagdo do fato gerador.?*

Neste sentido, resta claro estar defeso ao legislador ordinario, por for¢a do
texto constitucional, fazer incidir a carga tributaria sobre pessoa estranha ao fato

previsto na norma como gerador da obrigacéo.

¥4 CALDEIRA, Luis Antdnio.Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional., p.212.
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Assim é claro que para a atribuicdo da responsabilidade €& preciso
compreender que quem deve suportar o 6nus pelo pagamento do tributo é o
contribuinte, pois é ele quem tem capacidade contributiva ao praticar o fato gerador,
e por consequéncia entender que ao terceiro, a responsabilidade sé pode incidir
quando este tiver alguma relagdo com o fato gerador. Caso assim néo se proceda,

havera injustica tributaria e a inseguranca juridica.

Em suma, o artigo 124 do CTN permite ao legislador ordinario escolher o
modo de responsabilizar (solidaria ou subsidiariamente) quem se encontra no pélo

passivo da relagdo, porém, jamais escolher quem sera responsabilizado.

De acordo com Misabel Abreu Machado Derzi, ao atualizar a obra de Aliomar

Baleeiro:

“A solidariedade ndo é forma de eleicdo do responsavel tributario. A
solidariedade ndo é espécie de sujei¢cdo passiva por responsabilidade
indireta, como querem alguns. O Cobdigo Tributario Nacional,
corretamente, disciplina a matéria em secdo prépria, estranha ao
Capitulo V, referente & responsabilidade. E que a solidariedade é
simples forma de garantia, a mais ampla das fidejussorias. Quando
houver mais de um obrigado no polo passivo da obrigacdo tributaria
(mais de um contribuinte, ou contribuinte e responsavel, ou apenas
pluralidade de responséaveis), o legislador terd de definir as relacdes
entre 0s coobrigados. Se sado eles solidariamente obrigados, ou
subsidiariamente, com beneficio de ordem ou néo, etc. A solidariedade
nao é, assim, forma de inclusdo de um terceiro no polo passivo da
obrigacdo tributaria, apenas forma de graduar a responsabilidade
daqueles sujeitos que ja compdem o poélo passivo.”*

% BALEEIRO, Aliomar.Direito Tributério Brasileiro. Op.cit., p.729.
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Além disso, a norma do artigo 124 do CTN n&o pode ser interpretada
isoladamente, deve-se conjugar a ela os demais artigos do Caodigo tributario
Nacional, ou seja, a lei pode designar responsabilidade “solidaria” de terceiros,
desde que nao contrarie os demais dispositivos daquele diploma legal e,

principalmente, da Constituicido Federal.

Obvio entdo que a lei ordinaria que estipular solidariedade em matéria de
responsabilidade tributaria devera obedecer aos preceitos constantes do CTN

atinentes a tal assunto.

Imperioso, portanto, o0 exame do artigo 128 do CTN, in verbis:

“Art.128: Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a
terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacéo,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigacao”.

De plano, duas limitacbes sao impostas ao legislador ordinario: a vinculagao
do terceiro ao fato gerador, para possibilitar que o responsavel possa ressarcir-se do
tributo que teve de recolher no lugar do contribuinte, e a determinagado de que a lei
atribuidora de tal responsabilidade deve respeitar o regramento contido naquele

capitulo.

E nesse sentido que Paulo de Barros Carvalho afirma:
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“Quanto a fixacdo da responsabilidade pelo crédito tributario ha dois
rumos bem definidos: um interno a situacao tributada; outro externo.
Diremos logo que o externo tem supedaneo na frase
excepcionadora, que inicia o periodo — Sem prejuizo do disposto
neste Capitulo — e se desenrola no contetdo prescritivo daqueles
artigos que mencionamos (129 até 138 CTN).”3*

Do ensinamento resta claro que se existem dispositivos regulando a matéria,
nao pode norma ordinaria que atribua responsabilidade a terceiro que nao integra
diretamente a relagdo juridico- obrigacional negar vigéncia a dispositivos ja
existentes. Dai porque entendemos que o artigo 13 da Lei 8620/93, ao atribuir tal
responsabilidade ao titular de firma individual e aos socios de sociedade limitada,
independentemente das regras dos artigos 134, VIl e 135 do CTN é ilegal por
afrontar lei hierarquicamente superior (CTN — norma com status de lei

complementar), o que sera abordado no préximo item.

Dessa forma, afirmamos que a opg¢ao do legislador pela imputacdo da

responsabilidade a todos os sdcios, ndo € a melhor técnica juridica a ser adotada.

Ademais, o direito brasileiro deveria conferir tratamento diferenciado aos
sécios majoritarios — que efetivamente dirigem a sociedade limitada — em relagéo
aos minoritarios>*” — que nao participam da administragdo da sociedade. No entanto,

para efeito de responsabilizagcao previdenciaria, a lei é clara, todos os sécios, € nao

%% CARVALHO, Paulo de Barros. Op.cit., p. 317.

%7 0O artigo 135, Ill do CTN fala em diretores, gerentes ou representantes. Ndo em sécios. Esse
tratamento diferenciado aos sécios, conforme o vinculo de interesse que os une a sociedade limitada
€ salutar, pois aos minoritarios, normalmente prestadores de capital, que nao participam, sequer
indiretamente da gestdo da sociedade, ndo seria justo conceder o mesmo tratamento conferido aos
majoritarios, que interferem na administragdo da sociedade. Dai responderem, apenas estes ultimos,
ilimitadamente, perante o Fisco.
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apenas os administradores, respondem ilimitadamente pelas obrigacdes sociais.” 3¢

Tal entendimento vem sendo aplicado pelo Fisco que pretende receber o crédito

tributario em apreco.

5.4.2. A Inconstitucionalidade da Lei 8.620/93 em face da Necessidade de

Lei Complementar para regular a Responsabilidade Tributaria.

No tocante a interpretacdo conjunta do artigo 13 da Lei 8.620/93 e do artigo
146, inciso I, “b”, da Constituicido Federal, afirmamos que este ultimo é o dispositivo
que da ensejo a lei complementar disciplinar normas gerais em matéria tributaria.

Reza o citado artigo:

“Art.146: cabe a lei complementar:

(..)
Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo
tributaria, especialmente:

(..
b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributarios;
.)

O artigo 146, inciso lll, letra “b” da Constituicdo Federal & o dispositivo que
reserva a lei complementar disciplinar normas gerais em matéria tributaria. O citado
artigo expressa de forma evidente que toda norma geral que versar sobre "obrigagcéo
tributaria" (relacdo obrigacional tributaria) deve ser formalizada através de lei

complementar e, principalmente, todo o ordenamento juridico hierarquicamente

inferior a esta lei, Ihe deve respeito.

%8 BAPTISTA DE SOUZA, Sueli. Op.cit., p. 129-130.
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As leis complementares, como expresso no artigo 59 da Carta Magna®®,
fazem parte do processo legislativo patrio. O quorum, artigo 69 da Constituicdo

|350

Federal®™", sera de maioria absoluta (metade mais um dos membros da Casa

Legislativa).

Segundo Alexandre de Moraes:

"A razao de existéncia da lei complementar consubstancia-se no fato
de o legislador constituinte ter entendido que determinadas matérias,
nadao obstante a evidente importancia, n&do deveriam ser
regulamentadas na propria Constituicio Federal, sob pena de
engessamento de futuras alteragbes; ao mesmo tempo, porém, nao
poderiam comportar constantes alteragdes por meio de um processo
administrativo ordinario."**’

Notamos que o legislador constituinte preferiu que certos dispositivos que
complementassem diretamente o texto constitucional fossem veiculados por uma lei
com dificuldade maior de ser futuramente alterada (aspecto formal). Assim,
expressamente determinou as matérias que deveriam ser tratadas por tais leis

complementares (aspecto material).

Portanto, as leis complementares (e tal adjetivo € inerente, logicamente, a
complementacdo destas leis a Constituicdo Federal) possuem quérum qualificado
por versarem sobre matérias de importancia nacional (e nao federal), dispostas

expressamente pela Lei Maior.

9 Art. 59 -0 processo legislativo compreende a elaboracéo de: | - emendas a Constituicao; Il - leis

complementares; lll - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisorias; VI - decretos
legislativos; VII - resolugdes. Paragrafo unico - Lei complementar dispora sobre a elaboragéo,
redacéo, alteracao e consolidagéo das leis.

%0 Art. 69 — As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta.

%1 Constituicdo do Brasil interpretada e legislagéo constitucional, p. 1.170.
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Assim, no campo do direito tributario, o legislador constitucional reservou
algumas matérias as leis complementares, porém para o presente estudo nos
interessa a reserva de lei complementar para edicdo de normas gerais em matéria
tributaria, mais especificamente quando tais normas gerais versem sobre "obrigacao

tributaria".

Como asseverado anteriormente, a lei ordinaria n.° 5.172, de 25 de outubro
de 1966 (denominado Cdédigo Tributario Nacional), com status de lei complementar,

€ um destes regramentos que estabelece normas gerais em matéria tributaria.

E importante que se apresente, ainda neste tdpico, o alcance da expressdo
"obrigacéao tributaria" descrita no texto constitucional (art. 146, Ill, "b"), demonstrando
sua incidéncia ao caso em questao.

A obrigacao tributaria mencionada, nada mais € do que a relagao juridica
obrigacional existente entre o Fisco (sujeito ativo) e o contribuinte/responsavel
(sujeito passivo), em torno de um objeto (prestacdo pecuniaria materializada pela

observancia dos elementos quantitativos explicitados na norma de incidéncia).

Assim, vale reiterar que bojo da relagdo obrigacional tributaria vislumbramos
cinco elementos que se entrelagam, constituindo-a: 1°) sujeito ativo; 2°) sujeito
passivo; 3°) objeto; 4°) direito subjetivo (inerente ao sujeito ativo); e 5°) dever

subjetivo (ligado ao sujeito passivo).
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Em que pese esta relagdo girar em torno do terceiro elemento, qual seja, o
objeto, a auséncia de qualquer um deles implica em desaparecimento da obrigacao

tributaria.

Portanto, quando o legislador constituinte determinou que as normas gerais
em matéria tributaria, atinentes a obrigacéo tributaria, fossem veiculadas por lei
complementar, logicamente que tal formalidade deve ser percebida para todos os
elementos daquela relagcédo juridico-obrigacional, dentre eles o sujeito passivo

(contribuinte ou responsavel).

Nesta linha de raciocinio, as leis ordinarias que tratarem do assunto devem
estrito respeito as normas gerais inerentes a matéria (Cddigo Tributario Nacional),

em consequente reveréncia ao texto constitucional.

Notamos, portanto, que toda norma que versar sobre “obrigagéo tributaria”
deve ser formalizada via lei complementar e como consequéncia toda legislagéao

hierarquicamente inferior a tal lei deve respeito a mesma.

Ja vimos que o artigo 13 da Lei 8.620/93 dispde o seguinte:

"Art. 13. O titular da firma individual e os s6cios das empresas por
cotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente, com
seus bens pessoais, pelos débitos junto a Seguridade Social.
Paragrafo Unico. Os acionistas controladores, os administradores, 0s
gerentes e o0s diretores respondem solidariamente e
subsidiariamente, com seus bens pessoais, quanto ao
inadimplemento das obrigacdes para com a Seguridade Social, por
dolo ou culpa”.
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Como ja afirmamos no item anterior, o dispositivo supra-referenciado nao
pode ser interpretado sem o comando principiolégico esculpido no art. 135, lll, do
CTN. Este tem forgca de lei complementar oriundo do art. 146, lll, “b”, da CF,
portanto, com carater hierarquico superior, pelo que a norma infraconstitucional nao

pode descaracterizar o preceito maior naquele contido.

A solidariedade prevista nesse preceito € denominada de direito. Ela s6 tem
validade e eficacia quando a lei que a estabelece for interpretada de acordo com os

propésitos da Constituicdo Federal e do préprio Cédigo Tributario Nacional.

O ilustre tributarista Luiz Antonio Caldeira, com absoluta razdo a nosso

pensar, doutrina que:

"A responsabilidade tributdria ndo é matéria de livre criacdo e
alteracdo pelo legislador infraconstitucional. A Constituicdo Federal
de 1988 estabelece, implicita ou explicitamente, limitagbes as quais
a producdo normativa inferior relativa ao tema esté adstrita.”*?

Nesse sentido, também temos a ligdo de Jodo Luis Nogueira Matias>**:

"Na forma de que requer o art. 146, inciso lll, b, da Constituicdo
Federal, a |legislacdo que estabelecer normas sobre
responsabilidade tributaria devera se revestir obrigatoriamente de lei
complementar.

Tal exigéncia, penso, é estabelecida como uma garantia do
contribuinte, ante a maior dificuldade do fisco em estabelecer
padr8es mais amplos de responsabilidade”.

352 | iz Antdnio Caldeira, Comentarios ao Cédigo Tributério Nacional, p. 212.

353 Nogueira Matias, Jodo Luis. Responsabilidade Tributaria dos S6cios no Mercosul., p.73.
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Essa orientagcdo, alias, € a que vem predominando no ambiente
jurisprudencial no Superior Tribunal de Justica, conforme se demonstra com o

recente julgado transcrito a seguir:

RECURSO ESPECIAL N° 745584 - RS (20050069144-3)
TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL.
DEBITOS PARA COM A SEGURIDADE SOCIAL.
RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR (SOCIEDADE POR
QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LTDA). SOLIDARIEDADE.
PREVISAO NA LEI 8.62003, ART. 13. NECESSIDADE DE LEI
COMPLEMENTAR (CF, ART. 146, lll, B). INTERPRETAQOES
SISTEMATICA E TELEOLOGICA. CTN, ARTS. 124, Il, E 135, III.
CODIGO CIVIL, ARTS. 1.016 E 1.052. MATERIA INSERTA NOS
ARTS. 202, DO CTN, 2°, 8§ 5° | E IV, E 3° DA LEI 6.830:80.
AUSENTE DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282STF.
INCIDENCIA. DIVERGENCIA  JURISPRUDENCIAL NAO-
DEMONSTRADA. SITUACAO FATICA DIVERSA. RECURSO
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA PARTE, NAO-
PROVIDO.

1. Tratam os autos de embargos a execucao fiscal movidos
por Roger Schroeder de Carvalho e Cerdmica S&o Bernardo
IndUstria e Comércio Ltda. e outro. O juizo singular julgou
parcialmente procedente o pleito, determinando a exclusdo do s6cio
gerente do pdlo passivo da execuc¢do, concluindo que a mesma
deveria prosseguir somente em relagdo a empresa executada. Na
analise da remessa oficial o Tribunal a quo manteve a decisédo de
primeiro grau sob a égide do art. 135, lll, do CTN, a luz do
entendimento segundo o qual o inadimplemento do tributo néo
constitui infracao a lei capaz de ensejar a responsabilidade solidaria
dos sdcios. Recurso especial interposto pela Autarquia apontando
negativa de vigéncia dos arts. 135 e 202, do CTN, 2°, 85° 1l e IV, e
3° da Lei 6.830/80, além de divergéncia jurisprudencial.

4. A solidariedade prevista no art. 124, Il, do CTN, é denominada de
direito. Ela s6 tem validade e eficacia quando a lei que a estabelece
for interpretada de acordo com o0s propdsitos da Constituicdo
Federal e do préprio Cédigo Tributario Nacional.

5. Inteiramente desprovidas de validade sdo as disposicdes da
Lei n° 8.62003, ou de qualquer outra lei ordinaria, que
indevidamente pretenderam alargar a responsabilidade dos
socios e dirigentes das pessoas juridicas. O art. 146, inciso lll,
b, da Constituicdo Federal, estabelece que as normas _sobre
responsabilidade tributaria deverao se revestir
obrigatoriamente de lei complementar.
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9. Nao ha como se aplicar a questdo de tamanha complexidade e
repercussdo patrimonial, empresarial, fiscal e econdmica,
interpretacao literal e dissociada do contexto legal no qual se insere
o direito em debate. Deve-se, ao revés, buscar amparo em
interpretacbes sistemética e teleoldgica, adicionando-se 0s
comandos da Constituicdo Federal, do Codigo Tributario Nacional e
do Cadigo Civil para, por fim, alcancar-se uma resultante legal que,
de forma coerente e juridicamente adequada, ndo desnature as
Sociedades Limitadas e, mais ainda, que a bem do consumidor e da
prépria livre iniciativa privada (principio constitucional) preserve os
fundamentos e a natureza desse tipo societario.

10. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, ndo-
provido.

Brasilia (DF), 28 de setembro de 2005 (Data do Julgamento) DJ:
01/02/2006

Como bem frisado pelo acordao trazido a colagao, ndo ha como se aplicar a
questao de tamanha complexidade e repercussao patrimonial, empresarial, fiscal e
econbmica, como €& a questdo da responsabilizagdo dos sbécios, gerentes,
administradores da sociedade limitada, interpretacao literal e dissociada do contexto
legal no qual se insere o direito em debate. Deve-se, ao revés, buscar amparo em
interpretacbes sistematica e teleolégica, adicionando-se o0s comandos da

Constituicao Federal e do Cdédigo Tributario Nacional.

Ademais, o STJ vem reconhecendo que a inconstitucionalidade do artigo 13
da Lei 8.620/93 também tem respaldo no teor do artigo 1.016 do Cadigo Civil,
disciplinador da responsabilidade no ambito das sociedades simples, extensivo as
sociedades limitadas por forga do prescrito no art. 1.053. O artigo 1.016 claramente
expressa hipétese em que os administradores respondem solidariamente quando
tenham participado ou concorrido para a realizagdo do fato juridico tributario,

conforme recente julgado datado de 13/03/2006 a seguir exposto:
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“RECURSO ESPECIAL N° 814.644 - RS (2006/0015633-4)
RELATOR : MINISTRO LUIZ FUX PROCESSUAL CIVIL E
TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO
QUOTISTA. SOCIEDADE POR COTAS DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA. DEBITOS RELATIVOS A SEGURIDADE SOCIAL. LEI
8.620/93, ART. 13. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA PELA
PRIMEIRA SECAO DO STJ.

a) a responsabilidade tributaria é matéria, por forca do art. 146, lll,
"b", da Constituicdo Federal, reservada a lei complementar;

b) o CTN, art. 135, lll, estabelece que os sécios s6 respondem por
dividas tributarias quando exercerem geréncia da sociedade ou
qualquer outro ato de gestéo vinculado ao fato gerador;

c) o art. 13 da Lei n° 8.620/93 ndo merece ser interpretado em
combinacédo exclusiva com o art. 124, Il, do CTN, mas com adigéo
dos comandos da Constituicdo Federal, do Cdédigo Tributario
Nacional e do Cédigo Civil para, por fim, alcancar-se uma resultante
legal que, de forma coerente e juridicamente adequada, nao
desnature esse tipo societério;

d) a responsabilidade solidaria criada pelo art. 13 da Lei n° 8.620/93
s6 pode ser aplicada quando presentes as condicbes do art. 135, I,
do CTN, conforme precedentes jurisprudenciais deste Superior
Tribunal de Justica;

e) a Lei 8.620/93, art. 13, também néo se aplica as Sociedades
Limitadas por encontrar-se esse tipo societario regulado pelo
novo Codigo Civil, lei posterior, de igual hierarquia, que
estabelece direito oposto ao nela estabelecido;

f) o teor do art. 1.016 do Cédigo Civil de 2002 é extensivo as
Sociedades Limitadas por forca do prescrito no art. 1.053,
expressando hipétese em que os administradores respondem
solidariamente somente por culpa quando no desempenho de
suas funcbes , o que reforca o consignado no

art. 135, lll, do CTN."

Brasilia (DF), 13 de marco de 2006. Relator MINISTRO LUIZ FUX.
(grifo meu)

Insta ressaltar que a jurisprudéncia desta Corte (STJ) tem seguido 0 mesmo
posicionamento, conforme se depreende do RESP n° 717.717-SP (28/09/2005),
RESP n° 745.584-RS (01/02/2006), RESP n° 774.372-RS (06/04/2006) e RESP n°

(06/04/2006).

Como ja foi dito, ndo ha como se aplicar a questao de tamanha complexidade
e repercussdo patrimonial, empresarial, fiscal e econdmica, interpretacao literal e

dissociada do contexto legal no qual se insere a matéria em sob analise.
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Deve-se sim, buscar sustentagao nas interpretacées e comandos legais, para,

por fim, alcangar-se uma resultante legal que, de forma coerente e juridicamente

adequada, nao desnature as Sociedades Limitadas e, mais ainda, que a bem do

consumidor e da prépria livre iniciativa privada (principio constitucional) preserve os

fundamentos e a natureza desse tipo societario.

Evidencia-se,

pois, diante das peculiaridades, que os preceitos legais

instituidores da obrigacéo fiscal ndao comportam uma leitura isolada, necessitando

que sejam cotejados com os demais comandos do nosso ordenamento juridico, a

fim de que se torne viavel a sua aplicagdo de forma mais justa e coerente.

Vale ainda transcrever os valiosos ensinamentos de Heleno Taveira Torres>**:

Desta forma,

asseverando que:

“A relacdo hierarquica que eventualmente possa existir entre lei
complementar e as leis ordinarias, ou mesmo outras leis
complementares, dependera, tao-so6, da funcdo que ela exerca no
sistema. E assim, caso a funcdo seja constitutiva de algum
fundamento de validade, formal ou material, a lei complementar
sempre tera prevaléncia sobre qualquer outra lei.”

a respeito das leis complementares, continua o autor

“Como dito acima, as normas gerais aplica-se também o primado da
reserva de lei complementar, e pelas fungbes pertinentes a
‘Constituicdo Nacional’, impde-se a necessaria preeminéncia dessas
leis complementares em relagdo as demais leis, mesmo que
complementares, quando tenham por objeto o exercicio de
competéncia para instituicio de tributos. Por conseguinte,
prevalecerdo sempre, sobre a legislacdo federal, estadual, distrital
ou municipal, na medida em que estas legislagbes passam a ter que

%% Teoria Geral da Obrigacdo Tributaria, p. 151-152.
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admiti-las (as leis complementares que veiculam normas gerais)
como fundamento de validade material.”>*°

Da sabia ligdo acima transcrita, podemos afirmar que o artigo 13 da Lei
8.620/93 é inconstitucional, na medida em que trata-se de Lei Federal que versa
sobre normas gerais de Direito Tributario, em desrespeito ao artigo 146, Il da Carta

Magna.

Assim, concluimos que o artigo 13 da Lei 8620/93 é dispositivo ilegal e
inconstitucional, haja vista negar vigéncia a dispositivos do Cdédigo Tributario
Nacional (norma material com status de lei complementar) e por desrespeitar o
artigo 146, lll, da Constituigdo, ferindo por sua vez, principios constitucionais como o

da isonomia, razoabilidade e proporcionalidade.

Defendemos que a concessdo de privilégios materiais e processuais
inesgotaveis para o Fisco em detrimento dos direitos dos contribuintes ndo pode
subsistir num ordenamento juridico que prima pela preservagédo dos principios e
garantias constitucionais, merecendo limitagdo, sendo por meio das leis
ordinarias, que conflitam em premente constancia, ao menos pela Constituicdo

Patria.

5.4.3. A aplicabilidade do artigo 13 da Lei 8.620/93 perante o STJ e 0 STF

%5 Op. Cit, p. 152.
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De conformidade com a Primeira Sec¢dao do Superior Tribunal de Justica,

responsavel pela uniformizagdo de jurisprudéncia relativa as causas

envolvendo Direito Publico, apdés anos de divergéncia sobre a matéria entre a

Primeira e Segunda Turmas, rechagou a incidéncia do artigo 13 da Lei 8620/93,

como se observa das ementas abaixo transcritas:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO.
INEXISTENCIA. EFEITOS INFRINGENTES. IMPOSSIBILIDADE.
(RESPONSABILIDADE  TRIBUTARIA DO SOCIO QUOTISTA.
SOCIEDADE POR COTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA.
DEBITOS RELATIVOS A SEGURIDADE SOCIAL. LEI 8.620/93, ART.
13. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA PELA PRIMEIRA SECAO DO
STJ).

1. Inocorrentes as hip6teses de omissédo, contradicdo, obscuridade ou
erro material, ndo ha como prosperar o inconformismo, cujo real objetivo
€ a pretensao de reformar o decisum, o que é inviavel de ser revisado
em sede de embargos de declaracdo, dentro dos estreitos limites
previstos no artigo 535 do CPC.

2. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC, quando o tribunal de origem
pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a questdo posta nos
autos. Ademais, o magistrado ndo esta obrigado a rebater, um a um, 0s
argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados
tenham sido suficientes para embasar a deciséo.

3. A regra no egrégio STJ, em tema de responsabilidade
patrimonial secundaria, € a de que o redirecionamento da
execucdo fiscal, e seus consectarios legais, para o sécio-gerente
da empresa, somente é cabivel quando reste demonstrado que
este agiu com excesso de poderes, infracdo a lei ou contra o
estatuto, ou na hipo6tese de dissolucdo irregular da empresa.

4. Tratando-se de débitos de sociedade para com a Seguridade Social,
diversos julgados da Primeira Turma, inclusive desta relatoria,
perfilhavam o entendimento da responsabilidade solidaria dos socios,
ainda que integrantes de sociedade por quotas de responsabilidade
limitada, em virtude do disposto em lei especifica, qual seja, a Lei n°
8.620/93, segundo a qual "o titular da firma individual e os sdcios das
empresas por cotas de responsabilidade limitada respondem
solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto a
Seguridade Social" (artigo 13).

5. Nao obstante, a Primeira Secéo desta Corte, em recente sessdo de
julgamento,assentou que:

"TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. DEBITOS
PARA COM A SEGURIDADE SOCIAL. REDIRECIONAMENTO.
RESPONSABILIDADE DO SOCIO (SOCIEDADE POR QUOTAS DE
RESPONSABILIDADE LTDA). SOLIDARIEDADE. PREVISAO PELA
LEI 8.620/93, ART. 13. NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR (CF,
ART. 146, 111, B). INTERPRETACOES SISTEMATICA E
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TELEOLOGICA. CTN, ARTS. 124, 11, E 135, 111. CODIGO CIVIL,
ARTS. 1.016 E 1.052. VIOLACAO AO ART. 535. INOCORRENCIA.

(...)

3. A solidariedade prevista no art. 124, 11, do CTN, é denominada de
direito. Ela s6 tem validade e eficacia quando a lei que a estabelece for
interpretada de acordo com os propésitos da Constituicdo Federal e do
proprio Cadigo Tributario Nacional.

4. Inteiramente desprovidas de validade séo as disposi¢coes da Lei
n° 8.620/93, ou de qualquer outra lei ordinaria, que indevidamente
pretenderam alargar a responsabilidade dos sé6cios e dirigentes
das pessoas juridicas. O art. 146, inciso lll, b, da Constituicdo
Federal, estabelece que as normas sobre responsabilidade
tributaria deverdo se revestir obrigatoriamente de lei
complementar.

5. O CTN, art. 135, Ill, estabelece que os s6cios sO respondem por
dividas tributarias quando exercerem geréncia da sociedade ou
gualquer outro ato de gestado vinculado ao fato gerador.O art. 13 da
Lei n°® 8.620/93, portanto, s6 pode ser aplicado quando presentes
as condicdes do art. 135, lll, do CTN, ndo podendo ser interpretado,
exclusivamente, em combinacdo com o art. 124, Il, do CTN.

6. O teor do art. 1.016 do Cdédigo Civil de 2002 é extensivo as
Sociedades Limitadas por forca do prescrito no art. 1.053, expressando
hiptese em que os administradores respondem solidariamente
somente por culpa quando no desempenho de suas funcdes, o que
reforca o consignado no art. 135, 1ll, do CTN.

7. A Lei 8.620/93, art. 13, também ndo se aplica as Sociedades
Limitadas por encontrar-se esse tipo societdrio regulado pelo novo
Cddigo Civil, lei posterior, de igual hierarquia, que estabelece direito
oposto ao nela estabelecido.

8. Nao ha como se aplicar a questdo de tamanha complexidade e
repercussdo patrimonial, empresarial, fiscal e econémica, interpretacéo
literal e dissociada do contexto legal no qual se insere o direito em
debate. Deve-se, ao revés, buscar amparo em interpretacbes
sistematica e teleoldgica, adicionando-se os comandos

da Constituicdo Federal, do Codigo Tributario Nacional e do Cdédigo Civil
para, por fim, alcancar-se uma resultante legal que, de forma coerente e
juridicamente adequada, ndo desnature as Sociedades Limitadas e,
mais ainda, que a bem do consumidor e da propria livre iniciativa
privada (principio constitucional) preserve os fundamentos e a natureza
desse tipo societario." (Recurso Especial n° 717.717/SP, da relatoria do
e. Ministro José Delgado, julgado em 28.09.2005).

6. Embargos de declaracao rejeitados.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 711.395,
Primeira Secéo, Ministro Relator Luis Fux, Diario da Justica de
18.4.2006.) (destaques nNOSSOS).

“TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. EXECUCAO FISCAL.
RESPONSABILIDADE DE SOCIO-GERENTE. LIMITES. ART. 135, IlI,
DO CTN. PRECEDENTES.

1. Os bens do SOCIO de uma pessoa juridica comercial n&o
respondem, em cardater solidario, por dividas fiscais assumidas pela
sociedade.
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A responsabilidade tributaria imposta por SOCIO-GERENTE,
administrador, diretor ou equivalente sé se caracteriza quando ha
dissolucdo irregular da sociedade ou se comprova infracao a lei
praticada pelo dirigente.

2. Em qualquer espécie de sociedade comercial é o patriménio
social que responde sempre e integralmente pelas dividas sociais.
Os diretores ndo respondem pessoalmente pelas obrigagcdes
contraidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta
e para com terceiros, solidaria e ilimitadamente, pelo excesso de
mandato e pelos atos praticados com violacdo do estatuto ou da lei
(art. 158, 1 e ll, da Lei n°® 6.404/76).

3. De acordo com o nosso ordenamento juridico-tributario, os sécios
(diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica) sé&o
responsaveis, por substituicdo, pelos créditos correspondentes a
obrigagdes tributarias resultantes da pratica de ato ou fato eivado de
excesso de poderes ou com infracédo de lei, contrato social ou estatutos,
nos termos do art. 135, Ill, do CTN.

4. O simples inadimplemento ndo caracteriza infracdo legal.
Inexistindo prova de gque se tenha agido com excesso de poderes,
ou infracdo de contrato social ou estatutos, ndo ha falar-se em
responsabilidade tributaria do ex-sécio a esse titulo ou a titulo de
infracdo legal. Inexisténcia de responsabilidade tributéaria do ex-
socio.

5. Precedentes desta Corte Superior.

6. Embargos de divergéncia rejeitados.

(ERESP 260107 / RS, Rel. Min. José Delgado, D.J. de 19/04/2004, pg.
00149) (destaques nossos).

“EXECUCAO FISCAL. CONTRIBUICAO PARA O FGTS.
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO PARA 0S SOCIOS-
GERENTES. ART. 135 DO CTN. INAPLICABILIDADE.

- A Eg. Primeira Secdo pacificou o entendimento de que a
responsabilidade tributaria imposta ao sécio-gerente,
administrador, diretor ou equivalente, s6 se caracteriza quando ha
dissolucao irregular da sociedade ou se comprova infracao a lei
praticada pelo dirigente. O simples inadimplemento ndo caracteriza
infracdo legal. Recurso especial improvido”

(RESP n° 565986, Segunda Turma, rel. Min. Francisco Pecanha
Martins, DJ 27/06/05, p. 321). (destaques nossos).

Em que pese o recente posicionamento do Superior Tribunal de Justica no
que concerne a superposicdo em matéria infraconstitucional, que aparentemente

findou a controvérsia existente sobre o assunto, a questdo sobre a afronta ao artigo
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146, lll, b, da Constituicdo Federal gerou necessidade de se levar a questdo a

analise do Supremo Tribunal Federal.

Por conta disso, foi impetrada pela Confederagcdo Nacional do Transporte
(CNT), em 16 de dezembro de 2005, Agao Direta de Inconstitucionalidade perante o
Pretdério Excelso (ADI 3.642), em face de expressdes da Lei 8620/93, inclusive as
contidas no artigo 13 em comento — “e os soOcios das empresas por cotas de
responsabilidade limitada“ (caput), bem como os “acionistas controladores” do

paragrafo unico do mesmo artigo>*°.

A entidade pede para que seja retirada da norma a expressao “e os socios
das empresas por cotas de responsabilidade limitada” do caput do artigo 13, bem
como a expressao “os acionistas controladores”, do paragrafo unico do mesmo

dispositivo.

Na acdo, a confederagdo alega que, nos termos do Cddigo Tributario
Nacional, a responsabilidade por inadimpléncia aplica-se, em matéria de sdcios,
apenas aos das sociedades de pessoas, e mesmo assim apenas no caso de sua

liquidacao.

Questionando a compatibilidade da lei ordinaria com a Constituicdo, a

entidade afirmou:

%% Conforme informativo do Supremo Tribunal Federal do dia 29.12.2005 intitulado “Responsabilidade
tributaria dos sécios de sociedades limitadas e andénimas sera apreciada pelo Pleno (Noticias STF).
Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/ultimas/ler.asp?CODIGO=172691&tip=UN&param=responsabil
idade%20tributaria. Acesso em 06.11.2006.
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“Nao tem fundamento no CTN as normas que, em tema de
contribuicbes para a Seguridade Social, imputam responsabilidade
pelo simples inadimplemento, aos sécios de empresas limitadas e
pelo ndo-pagamento com dolo ou culpa aos sécios controladores

de sociedades por agdes”.**’

A confederacao alega inconstitucionalidade formal da norma por ter invadido

area reservada a lei complementar (artigo 146, inciso lll, b, da Constituicao

Federal) e inconstitucionalidade material por ofensa aos principios da isonomia

(artigos 150 e 19, lll, da CF), da razoabilidade e da proporcionalidade. E continua:

“Do mesmo modo que o desencontro entre a lei ordinaria e a lei
complementar ndo € suficiente para a procedéncia do pedido,
tampouco a prejudicam os dispositivos do CTN que reconhecem ao

legislador das ordens parciais a faculdade de dispor sobre sujeicdo

passiva tributaria”. >

A entidade ressalta que a responsabilidade tributaria dos soécios de

sociedades limitadas e anbnimas “reclama disciplina exclusiva por

complementar”, disciplinada também nos artigos 134, VIl e 135 do CTN.

lei

Conclui-se, pois que a matéria sera apreciada sob o angulo constitucional.

Espera-se que os argumentos de inconstitucionalidade do famigerado dispositivo -

artigo13 Lei 8620/93 - sejam acatados e a posi¢ao do STJ mantida.

357 hitp://conjur.estadao.com.br/static/text/40617,1, acesso em 12.03.2007.
%8 hitp://conjur.estadao.com.br/static/text/40617,1. acesso em 12.03.2007.
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5.5. Execucdo Fiscal e a necessidade de Inclusdo do Nome da Pessoa Fisica na

Certiddo de Divida Ativa.

A execucao fiscal € uma espécie de acdo que tem como pressuposto a
existéncia de um titulo executivo extrajudicial. Isso permite que o Estado execute o
pretenso devedor sem prévio processo de conhecimento, pois por forca de lei —

artigo 204 do CTN - o titulo representa certeza da relagao juridica entre ambos.

Eis a redagdo do citado artigo 204 do CTN: “a divida ativa regularmente
inscrita goza de presuncdo de certeza e liquidez e tem o efeito de prova preé-
constituida.” E o paragrafo acrescenta: “a presuncdo a que se refere este artigo €
relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do

terceiro a que aproveite.”

Para que o autor de uma execucgao fiscal possa mové-la ele devera ser
portador de um titulo executivo que no caso deste estudo materializa-se através da
Certidao da Divida Ativa (CDA) — artigo 585, VI do CPC. A CDA é o suporte da
execucao fiscal, de modo que, sem a certiddao, o Fisco-Previdenciario ndo tem
acesso a execugao forgada. Por isso, tanto o CTN, no artigo 202, como a Lei de
Execugbes Fiscais, no artigo 2°, exigem que ela contenha certos requisitos, sob
pena de nulidade, e, consequentemente, de nao valer como titulo executivo. Assim,
o titulo executivo é condigcao necessaria e suficiente a execugao, servindo para

autoriza-la e fixar seus limites.
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Importa ainda conhecer quem sao as pessoas que podem sofrer a execugao
fiscal. Dispbde o artigo 568 do CPC: “I — o devedor, reconhecido como tal no titulo
executivo; Il — o espolio, os herdeiros ou os sucessores do devedor; Ill — 0 novo
devedor, que assumiu, com o consentimento do credor, a obrigacao resultante do
titulo executivo; IV — o fiador judicial e V — o responsével tributario, assim definido na

legislacdo propria.

Diante de tal explanacdo, nao resta duvida de que a pessoa fisica,
representante legal da empresa, pode ser material e processualmente
responsabilizada pela divida fiscal. Processualmente devido a previsdo do artigo
568, IV do CPC e artigo 4° da Lei 6830/80 — LEF e materialmente comprovando-se
sua autoria na conduta praticada com dolo, segundo um dos tipos previstos no CTN

ou ainda se o administrador for s6cio de sociedade ilimitada.

Nesse contexto, € importante avaliar a sujeicdo passiva e o correto desenrolar
da execugdo, ou seja, a aptiddo do responsavel tributario (administrador, por
exemplo) de figurar validamente no poélo passivo de um processo de execugao fiscal.
Para tanto, deve-se determinar ou ndao, se o nome da pessoa fisica devera
obrigatoriamente constar do titulo executivo extrajudicial que embasa a execugao,

para que o processo nao seja, ao final, anulado.

Da leitura do artigo 204 do CTN, poder-se-ia concluir que a inscricao do
débito em divida ativa daria ao Fisco a possibilidade de ndo se preocupar em

produzir provas acerca da ocorréncia fatica do evento descrito no fato que gerou a
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obrigacdo tributaria e passariam essas ultimas a competir exclusivamente ao

executado. Porém, tal interpretagcao ndo pode prevalecer.

A correta indicagao do sujeito passivo € obrigagado daquele que se propde a
exigir de terceiro montante que entende ser de seu direito. Portanto, sempre que
houver provas diretas ou indicios de que o administrador agiu com dolo, o
lancamento indicara o seu nome, devendo o administrador ser intimado para
impugnar o auto de infragdo e apresentar todas as provas admitidas em direito, que

demonstrem a improcedéncia do ilicito, de sua autoria, ou mesmo da divida.

O que vem ocorrendo frequentemente é a tramitacdo do processo
administrativo fiscal em face da pessoa juridica para impugnar o auto de infragao,

sendo a pessoa fisica incluida somente na fase de execucao fiscal.

Tal pratica contraria o disposto nos artigos 202 do CTN e artigo 2° da LEF que
enumeram como requisitos essenciais para a instrugcdo da execucéao fiscal, titulo
executivo extrajudicial — CDA, onde conste corretamente o nome dos responsaveis
pela divida discutida, sob pena de nulidade da inscricdo e consequente acdo de

cobranca.

“As presuncdes de certeza e liquidez da divida ativa regularmente
inscrita ndo se sobrepdem as presuncles pertinentes a qualquer
outro ato juridico, em especial a presuncdo de legalidade, que
prescreve que todo ato permanece no sistema como valido somente
até ser desconstituido por um outro. Nesse sentido, as presuncdes
de certeza e liquidez cessam no momento em que o ato for
judicialmente questionado, oportunidade em que o Fisco devera
fazer a prova de gue o fato descrito no antecedente da regra juridica
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individual e concreta é verdadeiro, devendo o contribuinte, por outro
lado, defender-se dessa imputacéo.” **°

Assim, com a possivel impugnag¢ao apresentada pelo executado, o juiz pode
aplicar seu livre convencimento, prevalecendo a justica e a seguranga juridica.
Ainda, permitira ao executado, que tem como objetivo a anulagdo da execugéo e
desconstituicdo do titulo executivo opor embargos a execugéao fiscal, propor agéo

anulatoria do débito fiscal ou ainda oferecer excegéo de pré-executividade.

Conforme mencionado anteriormente, a CDA deve conter alguns requisitos
enumerados no artigo 202 do CTN e artigo 2° da LEF. Dentre esses requisitos
consta a necessidade da indicagao precisa do devedor e co-responsaveis da divida
em apreco, sob pena de, segundo artigo 203 do CTN, nulidade da inscricdo e

consequente acao de cobranca.

Assim, é notério, porém nao unanime, o entendimento de que a pessoa fisica
nao podera ser incluida na execucao fiscal se seu nome nao constar da certidao de

divida ativa.

Dessa opinido comunga Humberto Theodoro Junior que diz:

“Se ndo houve procedimento administrativo contra o sécio, nem sequer
se extraiu certiddo de divida ativa contra ele, ndo é possivel desviar-se
0 rumo da execuc¢do da sociedade para a pessoa fisica do s6cio nao-
solidario. Nao fica, como é evidente, a Fazenda com o alvedrio de
executar qualquer co-responsavel, porquanto seu titulo executivo
(certiddo) tera forca contra os devedores perante 0s quais foi
instituido.”3®°

%% FERRAGUT, Maria Rita.Op.cit.,p.203
%0 JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo de Execucao, p.155.
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Abaixo, jurisprudéncia correlacionada:

“TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. AGRAVO REGIMENTAL.
CITACAO. REPRESENTANTE LEGAL. CDA. RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA.

| — O sécio e a pessoa juridica formada por ele sdo pessoas distintas
(Caodigo Civil, art. 20). Um ndo responde pelas obrigacdes da outra.

Il — Em se tratando de sociedade limitada, a responsabilidade do cotista,
por dividas da pessoa juridica, restringe-se ao valor do capital nao
realizado. (Dec. 3.708/1919 — Art. 9°). Ela desaparece, tdo logo se
integralize o capital.

Il — o CTN, no inciso Il do Art. 135, impde responsabilidade, ndo ao
sécio, mas ao gerente, diretor ou equivalente. Assim, sécio-gerente €
responsavel, ndo por ser socio, mas por haver exercido a geréncia.

IV — Redirecionar a execu¢ao para o representante legal da executada,
a fim de aferir a responsabilidade tributaria, exige comprovacao do ilicito
praticado. Incidéncia da Sumula 07.

V — Agravo improvido.”

(Agravo Regimental no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°
417942/RJ, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 12 Turma, D.J.
02/06/03, p. 187)

Todavia, diversos tribunais, tém julgado contra a literalidade do CTN e
da LEF, porque estes diplomas legais exigem, expressamente, que a certiddao da
divida ativa tenha o nome do terceiro responsavel, quando for o caso, e tais

tribunais, jurisprudéncia majoritaria por sinal, ttm desprezado esta norma.

Invocando o artigo 568, V do CPC, aqueles que defendem a desnecessidade
da inclusdo do nome das pessoas fisicas (socio, diretor, gerente, administrador) na
CDA, ainda acrescentam que nao ha necessidade de prévio procedimento

administrativo ou judicial para que se averigue tal responsabilidade.
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Acrescente-se, ainda, que grande parte dos juizes vé nos embargos do
devedor, quase sempre, um expediente protelatério, e, por isso, acabam por julga-

los antecipadamente.

Portanto, chega-se a conclusdo de que com base na simples afirmag¢ao do
Fisco, mesmo sem constar o nome do terceiro responsavel na CDA, sujeita-se esse
a execucao forgcada; defendendo-se cabera a esse terceiro a prova de que nao
cometeu ato ilicito que o torne também responsavel pelo pagamento do tributo, mas
tal defesa, na grande maioria das vezes, é repelida liminarmente através de
julgamento antecipado da lide e resumindo-se, a pessoa fisica, em face de mera
alegacdo do Fisco, vé-se na contingéncia de ter que provar inocéncia, o que,

todavia, lhe é vedado pelo julgamento antecipado dos embargos.
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6 - CONCLUSOES

Ao longo do trabalho desenvolvido ja foram apresentadas algumas
conclusdes quanto aos assuntos tratados. Mesmo assim, € de rigor sistematizar as

conclusoes alcangadas e, além disso, verificar outras ainda ndo enunciadas.

- Considerando que a Constituicdo Federal ndo indica em seu texto quem
deva ser o sujeito passivo das relagbes juridicas tributarias, cabe a lei
infraconstitucional, no caso em apreco, o CTN, atribuir tal funcdo a determinada
pessoa. Entretanto, ndo € qualquer pessoa que pode figurar como sujeito passivo da
relacdo, mas tdo somente, aquela que apresentar vinculagdo ao fato juridico em
discussao ou estar indiretamente ligada ao sujeito que o praticou; é a concluséo a
que se chega, conjugando os artigos 121, Paragrafo Unico, inciso Il do CTN e artigo

128 do mesmo Cadigo.

- A relagao juridica é vinculo abstrato que une duas ou mais pessoas em
torno de determinado objeto. A relagao juridica tributaria € o vinculo mediante o qual
uma pessoa (sujeito ativo) possui o direito subjetivo de exigir de outra (sujeito
passivo) o cumprimento de uma prestacao tributaria. Tal prestagdo tanto pode ter
cunho patrimonial, quando o sujeito passivo é compelido a entregar certa soma em
dinheiro aos cofres publicos, como pode ser destituida de qualquer apreciagao
pecuniaria, quando ao sujeito passivo é imputado um dever auxiliar com o objetivo
de garantir o adequado cumprimento da prestagdo pecuniaria. O elemento da

relagdo juridica tributaria tem que ser juridico.
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- Para a instauragcado da obrigacéao tributaria sdo necessarios e suficientes o
sujeito ativo (credor), o sujeito passivo (devedor), o direito subjetivo daquele credor
de exigir o cumprimento da prestacédo (crédito), o dever juridico deste devedor de

cumprir com a prestagao (débito), e ainda a propria prestagao (objeto).

- Na elei¢cao do sujeito passivo, nossa Constituicao impde limites em todas as
espécies tributarias. Nos tributos ndo-vinculados, somente devem figurar como
sujeito passivo aquelas pessoas indicadas como realizadoras das situagdes que
podem ser vinculadas a uma obrigacgéo tributaria, em decorréncia da aplicagéo dos

principios da capacidade contributiva e do nao-confisco.

- Referimo-nos ao sujeito passivo indicado pelo Texto Constitucional como
“destinatario constitucional tributario”. Deve a legislacdo infraconstitucional, ao
eleger os sujeitos passivos de cada tributo, seguir a indicagao apontada pelo Texto

Magno.

- Mesmo com a existéncia do destinatario constitucional tributario em nosso
ordenamento juridico, por vezes, em razdo da impossibilidade de exigir dessa
pessoa o tributo, ou com o objetivo de facilitar a arrecadacgéo, ha a permisséo para a
eleicdo de terceiro, ndo mencionado no Texto Constitucional, como sujeito passivo,
mas desde que sejam adotados os mecanismos elencados no decorrer deste

trabalho, para assegurar a eficacia dos principios da isonomia e do nao-confisco.

- Com a possibilidade de eleigao de terceiros que ndo aqueles apontados pelo

Texto Constitucional, como sujeito passivo da obrigagao tributaria, passou a doutrina
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a realizar distingbes entre as diversas figuras, culminando na classificagdo do art.
121 do Cddigo Tributario Nacional, que passou a conceituar as figuras do
contribuinte e do responsavel. Apesar de tal previsdo legislativa conceitual, a
doutrina permaneceu realizando classificacbes que até a atualidade nao sao
unissonas. Concluimos, entdo, por adotar uma classificagdo que privilegia a
estrutura da regra-matriz de incidéncia tributaria, distinguindo as figuras do sujeito
passivo relacionado a hipotese de incidéncia (contribuinte e responsavel por
substituicdo), e do sujeito passivo nado relacionado a hipotese de incidéncia

(responsaveis por terceiro, por sucessao e por infracéo e solidariedade).

- Destinatarios legais tributarios sdo o contribuinte e o responsavel, sujeitos
passivos na relacdo juridica tributaria, em que a prestacdo € “dar” dinheiro ao

Estado, credor, a titulo de tributo. Arcam com o 6nus do tributo.

- Contribuinte é o sujeito passivo tipico, aquele que realiza, no mundo, o
critério material — o tipo — previsto na hipétese de incidéncia da norma. E o que
adquire renda, o que presta servico, o que € proprietario de bem imovel, por

exemplo.

- Responsavel é o sujeito passivo atipico, aquele que, sem ser o contribuinte,
aparece para pagar o tributo, como consequéncia: a) do inadimplemento do tributo,
pelo contribuinte; e b) de um novo fato acontecido no mundo, também prevista na
norma. Por exemplo, a morte da pessoa fisica; a fusdo, incorporacdo da pessoa

juridica.
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- O responsavel é o garantidor do pagamento do tributo quando este nao é
realizado pelo contribuinte. Esta responsabilidade surge quando ndo € mais possivel

cobrar o tributo do contribuinte.

- O pagamento do tributo pelo responsavel € 6nus seu, diretamente

conectado com a capacidade contributiva.

- A responsabilidade tributaria surge com um fato novo: a) o desaparecimento
do contribuinte (morte da pessoa fisica ou fusdo ou incorporagdo da pessoa
juridica), b) a representacao, c) a infragcao (pelo 6rgao que presenta a sociedade); d)
por seus socios, no caso de liquidagao irregular de sociedades de pessoas
(necessidade de provar o carater intuito personae da sociedade), e€) por seus
diretores, gerentes ou representantes, no caso de terem agido com excesso de
poderes ou infragcédo de lei, contrato social ou estatuto (necessidade de provar o dolo

do 6rgao que presenta a sociedade no mundo).

- Verifica-se a indicagdo dos possiveis sujeitos passivos de cada exagao
tributaria no proprio Texto Supremo. Essa indicagao, por forca do principio da
capacidade contributiva, consigna implicitamente quais as pessoas que podem ser
obrigadas ao seu pagamento, sendo essa indicagdo direcionada ao legislador
infraconstitucional, que ira eleger os sujeitos passivos, a disposigdo contraria dos
sujeitos indicados pelo Texto Magno acarreta a inconstitucionalidade do preceito.
Acresce-se ainda ao principio mencionado, também limitando a eleigdo de sujeitos,

o principio do nao-confisco.
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- A multa tributaria é prestacdo pecuniaria compulséria incidente em
decorréncia da pratica de um ilicito (descumprimento de obrigacdo ou né&o
pagamento do tributo na data prevista), diferenciando-se do tributo, que decorre

normalmente de fato licito.

- Extinguindo-se o crédito tributario, por qualquer das hipdteses previstas no
artigo 156 do CTN, extingue-se a responsabilidade, seja qual for a espécie de
extingdo. Assim, a extingdo das obrigagdes tributarias decorre do desaparecimento
de um ou mais de seus elementos integrativos, ou das relagbes que os unem. Ao ser
pago o débito pelo seu responsavel, coincidente com o débito do contribuinte ou
com o do terceiro solidario, a relagao juridica instaurada entre estes ultimos e o
sujeito ativo é extinta, ja4 que o objeto da prestagdo — que é unico considerando-se

as duas relagdes — extinguiu-se pelo pagamento.

- Em relagdo as pessoas juridicas, concluimos ser a teoria da realidade
técnica a mais adequada, pois se verificou que na pessoa juridica ha uma vontade
superior, expressa por seus o6rgaos, demonstrando possuir uma existéncia
independente dos membros que a compdem. Através da realidade técnica é
atribuida personalidade juridica as sociedades que queiram adquirir direitos e
contrair obrigagdes, ndo se verificando aqui a vontade de um membro da sociedade,
mas sim de todos com o objetivo de usar, gozar e dispor de direitos e

consequentemente de contrair obrigagdes.
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- A limitagdo da responsabilidade dos so6cios a importancia do capital social
surgiu, efetivamente, como resposta ao anseio da sociedade, no sentido de se

limitar os riscos em determinado negdcio.

- O principio da autonomia patrimonial € de suma importancia para o
desenvolvimento da economia, pois motiva investidores e empresarios a
desenvolverem atividades econémicas de grande relevancia para o pais, ja que,

através de aludido principio, ndo comprometerao seus patrimonios particulares.

- No capitulo em que estudamos a relacado entre responsabilidade limitada e
eficiéncia econbmica, concluimos que, em que pese a existéncia de argumentos
favoraveis a imposicao de responsabilidade pessoal dos socios como forma de
garantir melhor funcionamento do mercado, tal posicdo deve ser admitida apenas
em situagdes extremas, sempre acompanhada de respaldo juridico consistente.
Ademais, o aumento do desemprego pela redugao dos postos de trabalho pode ser
tido como ato de violagado a Constituicdo Federal. Portanto, o principio da autonomia
patrimonial tem como funcdo limitar os riscos empresariais, sendo que sua nao
observancia pode conduzir a retracdo em investimentos, bem como servir para
retirar algumas empresas do mercado, contribuindo, ainda mais, para o aumento da

defasagem de emprego, o que afronta a fungéo social da empresa.

- A autonomia patrimonial e a limitacdo da responsabilidade dos sodcios sao
instrumentos destinados a promover a economia de mercado e estimular a iniciativa

privada. Uma vez que fomenta a atividade econémica, dela decorre a criagao de
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empregos, maior producdo e circulacdo de bens e servigos, redugdo do custo da

atividade econémica, de cujo reflexo o destinatario final se beneficia.

- Para que o Estado ndo viole direitos individuais em nome de uma maior
arrecadacdo, ha que ser observado um limite para a intervencdo estatal no
patrimdénio privado do sécio, gerente ou administrador, qual seja, o de que na
desconsideragédo da personalidade juridica, a mera culpa é insuficiente: a intengéo
de fraudar, de agir de ma-fé e de prejudicar terceiros € fundamental. Portanto, a
existéncia de dolo ou fraude é imprescindivel para a possivel desconsideracao da
personalidade juridica da sociedade limitada, nos termos do artigo 50 do Cadigo

Civil.

- Pelo artigo 135, Ill do CTN, os gerentes das sociedades por quotas passam
a ser pessoalmente responsaveis por atos praticados com excesso de poderes ou
com infracdo da lei. Examinamos se o simples nao recolhimento de determinado
tributo — ocorréncia freqiente no ambito no direito tributario — gera ou nao a
responsabilidade pessoal do gerente. A conclusdo alcangcada foi a de que a
responsabilidade pessoal somente podera surgir quando o agente tenha cometido
ato ilicito em sentido estrito, ou seja, ocasibes em que a sociedade possuia
numerario para tranquilamente realizar o adimplemento do tributo, e o gerente, por
meio de manobra ardilosa, ndo o fez, preferindo utilizar aqueles valores para outros

fins menos relevantes.

- A legislacdo nao tipificou o inadimplemento do tributo como fato juridico

desencadeador da relagao juridico sancionadora, que prevé o administrador como
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responsavel tributario. Tanto o artigo 135 do CTN bem como a legislacédo ordinaria
nao prescrevem que a auséncia do pagamento gera responsabilidade, entendimento

consolidado perante o STJ.

- Da analise conjunta do artigo 13 da Lei 8.620/93 e do artigo 124, Il do CTN,
concluimos que, para a atribuicdo da responsabilidade é preciso compreender que
quem deve suportar o énus pelo pagamento do tributo € o contribuinte, pois é ele
quem tem capacidade contributiva ao praticar o fato gerador, e por conseqiéncia
entender que ao terceiro, a responsabilidade s6 pode incidir quando este tiver

alguma relagéo com o fato gerador.

- Concluimos que o artigo 13 da Lei 8620/93 é dispositivo inconstitucional,
haja vista negar vigéncia a dispositivos do Cdédigo Tributario Nacional (norma
material com status de lei complementar) e por desrespeitar o artigo 146, Ill, da
Constituicao, ferindo por sua vez, principios constitucionais como o da isonomia,

razoabilidade e proporcionalidade.

- Considerando que a correta indicagcdo do sujeito passivo € obrigagao
daquele que se propde a exigir de terceiro montante que entende ser de seu direito,
chegamos a conclusdo de que com base na simples afirmag¢ao do Fisco, mesmo
sem constar o nome do terceiro responsavel na CDA, sujeita-se esse a execugao
forcada; defendendo-se cabera a esse terceiro a prova de que ndo cometeu ato
ilicito que o torne também responsavel pelo pagamento do tributo, ainda que tal

defesa seja repelida liminarmente através de julgamento antecipado da lide.
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- Violados se encontram os artigos 202 do CTN e 2° da LEF haja vista
tracarem como de suma importancia a inclusdo do nome do devedor e co-
responsaveis na Certidao da Divida Ativa, sob pena de nulidade da inscricdo e da
acao de cobranca dela decorrente. Para tanto, deve-se seguir o procedimento
correto, ou seja, permitir a pessoa fisica passar por um processo administrativo
fiscal, onde entdo, este fara sua impugnacéo, caso entenda nido ser responsavel

pelo débito tributario.
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