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RESUMO

O presente trabalho abordara assuntos relacionados a sujeicdo passiva e responsabilidade
tributaria.

Iniciarei tratando sobre os aspectos da regra matriz de incidéncia tributaria, criagdo
doutrinaria, que discorrendo sobre cada critério que implicard no reconhecimento do tributo.

Em seguida, falarei do langcamento tributario e em que momento ele ocorre.

Adentrando no critério pessoal, mais especificamente no sujeito passivo da relacéo
tributéria, farei a distin¢do entre contribuinte de responsavel tributério, explicando a diferenca da
solidariedade e subsidiariedade.

Por fim, enfocaremos na responsabilidade solidaria de sécios, gerentes e administradores
de sociedades empresarias, explicando as implicacdes da imputacdo da responsabilidade a eles
por dividas das sociedades geridas, trazendo aspectos legais que, imprescindivelmente, devem
ser observados para tal imputacéo.



ABSTRACT

This study aims the analysis subjects related to passive subjection and tax matters
responsibilities.

Beginning to talk about rule array of tax incidence, a doctrinal creation, specifying each
standard which will make us recognize the tax.

Then I will talk about tax assessment and when it happens.

About personal aspects, | will distinguish taxpayer from responsible taxpayer, explain the
main difference between joint liability and secondary liability.

Lastly I will focus on joint liability in relation directors and managers of companies,
explaining the implications of attribution of responsibility under tax law.
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INTRODUCAO

Objetivando garantir a satisfacdo de seu crédito, os credores, sujeitos ativo
das relacdes juridico-tributaria, tem, desde o inicio de uma discussao judicial, incluido socios

empresarios no polo passivo das demandas judiciais.

Ocorre que, usualmente, o texto legislativo ndo é observado, implicando

na ilegalidade da citacdo prematura e consequente atribuicdo da responsabilidade tributéaria.

Diante desse fato que vem se tornando corriqueiro, debrugara o presente
trabalho sobre essa préatica que, indiscriminadamente, imputa responsabilidades fiscais a socios,

gerentes, administradores sem antes apurar qualquer espécie de responsabilidade.

Para tanto, a dissertacdo serd dividida em 4 (quatro) capitulos, tendo seu
start na definicdo de fato juridico tributario, explicando o nascimento de uma obrigacdo, com a
analise da regra matriz de incidéncia tributaria, técnica essa doutrinaria para verificar a

observéancia de todos os aspectos que implicam no reconhecimento da legalidade de um tributo.

Uma vez identificado o tributo, tracaremos um panorama do momento de
seu lancamento, quando ele efetivamente ocorre, para, em seguida, chegarmos no sujeito passivo
da relacdo tributario, distinguindo contribuinte de responsavel tributario, e explicando as
espécies de responsabilidade - solidaria e subsidiaria -, finalizando com os limites da imputacao
dessa responsabilidade dentro de um processo executivo.

Por meio do texto positivo explicitado na Constituicdo, no Cddigo
Tributario Nacional, bem como na Legislacdo Previdenciaria, apontaremos quais os limites que
devem ser observados e em quais situacOes e ocasibes € legitima a inclusdo de socios

empresarios no polo passivo da relagdo processual.



1. A REGRA MATRIZ TRIBUTARIA COMO LIMITACAO DO PODER DE
TRIBUTAR

O ponto de partida desse presente estudo € delimitar o sentido e alcance
das regras de direito, regras essas apresentadas positivamente em letra de lei, por meio do Poder
Legislativo, e sua efetividade como fenémeno juridico.

Sem menosprezar qualquer método interpretativo, recorreremos a

Hermenéutica Juridica e & Ciéncia do Direito para chegar a uma interpretacdo sistematica.

Por possuirmos uma Constituicdo extensa e rigida, que traz mais do que
meros indicios ou sugestdes para o legislador ordinario, partimos da orientacdo dos ensinamentos
dos nobres professores Geraldo Ataliba e Roque Antdnio Carrazza, no sentido de que a Magna
Carta delimita o poder e a discricionariedade do poder de tributar, adiantando ao legislador

infraconstitucional todos os aspectos basicos a respeito dos tributos.

Assim, diante do prdprio principio da supremacia do texto constitucional,
entende-se que que Texto Maior possui duas vinculagdes: uma formal, em razéo do processo

legislativo e a segunda, substancial, ou seja, vinculada ao contetdo.

Para tanto, iremos analisar o fenémeno juridico como um sistema,
buscando o sentido de cada simbolo para se chegar a vontade da lei, jamais confundindo com a
intencdo do legislador. Demonstraremos ainda, que os critérios componentes da hip6tese de
incidéncia tributaria estdo na Constituicdo Federal. Ou seja, se a Carta Magna é limitadora de

poderes, a hipotese de incidéncia tributaria nela arrolada limita o poder de tributar, portanto.

De qualquer forma, primeiro se faz necessario definir o conceito de fato

juridico, como meio introdutor do presente estudo.
1.1  Fato ou Evento Juridico
Para chegarmos ao objeto do presente trabalho, definindo o que é e como

deve ser interpretada a responsabilidade tributario de determinado contribuinte ou sujeito passivo

da relacéo tributario, imprescindivel, primeiramente, definir o que é um fato juridico.



As condutas humanas decorrentes das relagfes sociais nem sempre
produzem efeitos no ambito juridico. Conforme explicado pelo Nobre Professor Paulo de Barros

Carvalho?, trata-se de uma construcéo de sobrelinguagem:

"Ha& duas sinteses: (i) do fendbmeno social ao fendmeno abstrato juridico e

(i) do fenémeno abstrato juridico ao fenémeno concreto juridico”.

Imprescindivel fazer a delimitagdo entre esses fendmenos, para que seja
possivel demarcar os fatos ndo-juridicos, onde se demoram os fatos econémicos, os fatos
contabeis, os fatos historicos e tantas outras ciéncias, daqueles fatos que produzirdo efeitos

juridicos na relacao social do sujeito integrante da relacéo tributaria.

Nesse sentido, quando o fato ou evento for mero acontecimento social, ou
seja, sem relevancia juridica, ndo tera implicacfes legais para uma determinada pessoa. Apenas
apos a identificacdo dos critérios da hipotese de incidéncia, com a imputacao de uma obrigacédo a

uma pessoa, gerara uma obrigacao tributaria.

Sendo assim, um evento ou fato terd repercussdo no mundo juridico, tdo
somente, se identificados os elementos constituidores de um tributo. Caso contrario, ndo passara

de um evento social.

1.2 Hipdtese de Incidéncia

Definidos esses pré-conceitos sobre o alcance e relevancia de um ato
social para o mundo juridico, passar-se-a a demonstrar quando se dad o nascimento de uma

obrigacd&o tributéria.

A incidéncia tributaria é decorrente do fendbmeno da subsuncdo da lei ao
fato concreto. Primeiramente, se tem um evento, fenbmeno social, distante, a principio, do

ordenamento juridico.

! CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Pag. 268
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Portanto, essa incidéncia tributaria ndo é, a priori, automatica e infalivel,
dependendo de uma conduta humana que esteja legalmente prevista, ensejando em uma

obrigacao.

Apos preceituar essa conduta, fazendo irromper direitos subjetivos e
deveres juridicos correlatos, o consequente normativo desenha a previsdo de uma relacdo

juridica, que se instala, automatica e infalivelmente, assim que se concretize o fato.

Nos dizeres do notério Geraldo Ataliba?, "a norma tributaria, como
qualqguer outra norma juridica, tem sua incidéncia condicionada ao acontecimento de um fato
previsto na hipotese legal, fato este cuja verificagdo acarreta automaticamente a incidéncia do

mandamento”.

A sintetizacdo do Professor Paulo de Barros® é absolutamente oportuna no

momento:

"A subsuncdo ocorrerd quando o fato (fato juridico tributario constituido
de linguagem prescrita pelo direito positivo) guardar absoluta identidade
com o desenho normativa da hipétese (hipotese tributaria). Ao ganhar
concretude o fato, instala-se, automatica e infalivelmente, como diz
Alfredo Augusto Becker, o lago abstrato pelo qual o sujeito ativo torna-se
titular do direito subjetivo publico de exigir a prestacdo, ao passo que 0

sujeito passivo ficara na contingéncia de cumpri-la."”

Portanto, para 0 nascimento de um fato juridico tributério, devem ser
satisfeitos todos os critérios identificadores tipificados na hipdtese da norma geral e abstrata,

tornando-a individual e concreta, passando a ter efeitos na esfera juridica do cidadao.

Para tanto, se faz necessario demonstrar quais S40 esses critérios

identificadores constantes na norma geral e abstrata.

2 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributéria. 6 ed.. Sio Paulo: Malheiros, 2006.
¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. Pag. 278
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1.3 Regra Matriz de Incidéncia Tributaria

Antes de mais nada, importante ressaltar que ndo ha uma cronologia exata

entre a verificacdo empirica do fato e o surgimento da relag&o juridica.

A relacdo juridica sera instaurada apenas apés satisfeitos todos os critérios
da regra matriz de incidéncia tributaria, sendo essa uma criacdo doutrinaria que consiste em uma

técnica para apuracao de todos os aspectos da norma juridica instituidora do tributo.

Dessa forma, para chegarmos em nosso objetivo, que € demonstrar em que
momento a relacdo juridico-tributéria se instaurard, implicando no nascimento de uma obrigacéo
tributéria que deve ser observada por determinando sujeito passivo, esmiugaremos esses critério,

partindo do antecedente da norma, composto pelo critério material, espacial e temporal.

1.3.1 Critério Material

O critério material € um dos componentes logicos que ird4 perfazer
integralmente a hipotese tributaria, sendo composto por um verbo pessoal e de predicacao
incompleta, o que importa a obrigatoriedade da presenca de um complemento, assim entendido

pelo Professor Paulo de Barros Carvalho.

Para experts do direito tributario, como Renato Lopes Becho e Geraldo

Ataliba, trata-se do principal critério da regra matriz da hipétese de incidéncia.

Geraldo Ataliba assim se referia ao que denominava de aspecto material:

"O aspecto mais complexo da hipbtese de incidéncia é o material. Ele
contém a designacdo de todos os dados de ordem objetiva, configuradores
do arquétipo em que ela (h.i.) consiste; é a propria consisténcia material do
fato ou estado de fato descrito pela h.i.; é a descricdo dos dados

substanciais que servem de suporte h.i.
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Este aspecto d&, por assim dizer, a verdadeira consisténcia da hipotese de
incidéncia. Contém a indicacdo de sua substancia essencial, que é o que de

mais importante e decisivo hé sua configuracéo."*

E continuava exemplificando® que o "aspecto material é a imagem

abstrata de um fato juridico: propriedade imobiliaria, patriménio, renda, producdo".

Evidente que ndo é possivel dissociar o aspecto material dos aspectos
espacial e temporal, na medida em que qualquer atitude social é realizada em determinado

espaco de tempo e lugar.

De qualquer forma, € no aspecto material que encontraremos a descricao
do fato econémico da vida social que, concretizado, dard vazdo ao surgimento da obrigacdo

tributéria.

1.3.2 Critério Espacial

As regras juridicas (direito positivo) trazem muitas vezes expressamente
os locais em que o fato deve ocorrer para que a relagdo juridico tributaria seja estabelecida,

irradiando seus efeitos que lhes sdo caracteristicos.

Como dito, "muitas vezes", ou seja, ndao € sempre que o legislador se
debruca sobre a precisdo espacial. De qualquer forma, nessas situacfes, sempre havera, ainda

que tacitamente, sinais do local em que se entende que a relacao tributaria teve origem.

O Professor Paulo de Barros determina trés formas compositivas que
conduzem a classificar o género tributo na conformidade do grau de elaboragdo do critério

espacial da respectiva hipétese tributario®:

"a) hipdtese cujo critério especial faz mencéo a determinado local para a
ocorréncia do fato tipico;

* ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributéria. 6 ed.. Sio Paulo: Malheiros, 2006. Pag 95
®> ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributéria. 6 ed.. Sao Paulo: Malheiros, 2006. Pag 107
® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. Pag. 290
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b) hipdtese em que o critério espacial alude a areas especificas, de tal
sorte que o acontecimento apenas ocorrerd se dentro delas estiver
geograficamente contido;

c) hipdtese de critérios espacial bem genérico, onde todo e qualquer fato,
que suceda sob 0 manto da vigéncia territorial da lei instituidora, estara

apto a desencadear seus efeitos peculiares."

Caso a lei nada determine, estard implicitamente dispondo que lugar
relevante é aquele mesmo em que se consuma o fato imponivel, desde que no territério do

legislador, evidentemente.

1.3.3 Critério Temporal

E no critério temporal, por sua vez, que se tem o conhecimento do exato
momento em que ocorreu o fato descrito na norma, passando a existir o liame juridico entre

sujeitos de uma relagdo que implicara no pagamento de certa prestacao pecuniéria.

O marco de tempo de apontar o surgimento de um direito subjetivo para o
Estado e de um dever juridico para o sujeito passivo da relacdo. E o legislador que
discricionariamente estabelece 0 momento em que se considera ocorrido o fato material descrito

Na norma.

Evidente que ha um limite constitucional intransponivel, como a vedacao

de fixa-lo antes da consumacao do proprio fato imponivel da fixacdo do aspecto temporal.

Determinados os critérios do antecedente da norma tributéria, passa-se ao

seu consequente: aspecto quantitativo e pessoal.
1.3.4 Critério Quantitativo
O critério quantitativo é a perspectiva dimensional do tributo; o quantum o

sujeito passivo, a principio, devera pagar, sendo esse critério composto pela base de calculo e

pela aliquota.
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Como colocado por doutrinadores como Paulo de Barros Carvalho, Roque
Carrazza’ e Aires Barreto, "a base de célculo in abstracto esta para a hip6tese de incidéncia do
tributo (fato gerador in abstracto), assim como a base de calculo in concretu esta para o fato

imponivel (fato gerador in concretu)"”.

Nota-se que esses doutrinadores entendem que, mesmo antes da ocorréncia
do evento convertido em linguagem competente, ja existe a mensuracdo do critério material,
entretanto, em abstrato, devendo sempre expressar alguma medida econémica, e ndo fisica,

quimica, bioldgica.

O outro componente do critério quantitativo é a aliquota que, como
definido pelo Professor Geraldo Ataliba, "é um termo do mandamento da norma tributéria,
mandamento esse que incide se e quando se consuma o fato imponivel dando nascimento a

obrigacao tributaria concreta"®.

Ou seja, pode-se dizer que a aliquota, dentre os critérios que estdo no
consequente da norma tributario, é a que estd mais proxima do nascimento da norma, na medida
em que tem sua aplicacdo apenas quando ocorrido o fato imponivel e identificados sua base de

calculo e sujeitos da relagdo tributaria.

Importante frisar que, diferentemente dos outros critérios, a aliquota € o
Unico critério que ndo encontraremos no texto Constitucional. Isso porque o constituinte
entendeu melhor deixar a cargo do legislador infraconstitucional, delimitando apenas limites
para sua fixacdo, mediante principios como o da capacidade contributiva e da proibi¢do do

confisco.

1.3.5 Critério Pessoal

Por fim, serd no critério pessoal que conseguiremos identificar os sujeitos

da obrigacao tributaria. O professor Geraldo Ataliba assim explica:

" ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributéria. 6 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. P4g. 108
8
pag. 113
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"a qualidade - inerente a hipGtese de incidéncia - que determina os
sujeitos da obrigacdo tributdria que, o fato imponivel far4 nascer.
Consiste numa conexao (relacdo de fato) entre o ndcleo da hipotese de
incidéncia e duas pessoas, que serdo erigidas, em virtude do fato
imponivel e por forca da lei, em sujeito da obrigac&o. E, pois, um critério

de indicacéo de sujeitos, que se contém na h.i.®"

Genericamente, sdo sempre dois 0s sujeitos - polo passivo e ativo da
relacdo juridica. Diz-se genericamente, pois o fato de existir mais de um integrante no mesmo

polo nédo desvirtua a composi¢do normativa

Como o titulo do presente trabalho induz, debrucaremos sobre o sujeito

passivo, sendo a ele dedicados os préximos capitulos.

De qualquer forma, antes de seguirmos, imprescindivel breve
consideracBGes sobre 0 momento em que se da o lancamento tributario, questdo essa que sera

discorrida no capitulo seguinte.

% Hipotese..., cit., p 72
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2. SURGIMENTO DO CREDITO TRIBUTARIO

Quando se fala em expedicao de norma juridica individual e concreta vem,

desde logo, a nossa mente, o desempenho de um 6rgao da Administragdo ou do Poder Judiciério.

E nesse contexto, identificada uma norma individual e concreta,
passaremos a demonstrar quando certo evento passa a ter consequéncias na esfera juridica dos

integrantes da relacéo juridico tributaria.

O termo 'lancamento’ possui multipla significacdo, o que sempre foi algo

de gloriosas dissertacdes a respeito.

Como sdo muitas as possibilidades de sentido, nos restringiremos ao
conceito previsto no artigo 142, do Cddigo Tributario Nacional - CTN, qual seja, um
procedimento administrativo da autoridade competente, restando esse vinculado e obrigatoria,

sob pena de responsabilidade funcional.

A principio, poder-se-ia falar em um poder de carater privativo das
autoridade administrativas, o que implicaria na impossibilidade do particular de realiza-lo.
Entretanto, como sabemos, tem-se a figura dos tributos sujeito ao langamento por homologacao,
no qual o préprio sujeito passivo procede com o langamento (transforma evento em fato juridico

tributério), declarando os valores que entendem ser devidos.

Retomando o preceito positivo do artigo 142 supramencionado, a
discussdo mais acirrada sobre o tema é quando se da a constituicdo definitiva da obrigacdo
tributario: faz-se necessario ter o procedimento de langamento ou apenas a realizacdo do fato

gerador.

Para o Professor Paulo de Barros Carvalho, essas duas realidades sdo
indissociaveis. "Que obrigacdo seria essa, em que o sujeito ativo nada tem por exigir (crédito) e

0 sujeito passivo ndo esta compelido a qualquer conduta?™*"

19 Curso de Direito Tributrio... cit.,... p4g 406
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O nobre professor entende crivel apenas o entendimento de existéncia de
um direito em potencial, ou seja, uma possibilidade de o sujeito ativo exigir o cumprimento da

obrigacdo tributario, mas entende que, desde o inicio, que o crédito ja existe.

Mas quando de fato esta instaurada a obrigacéo tributaria? Quando ocorre
o lancamento? Mas o que definitivamente se entende por 'lancamento'? E um procedimento ou

ato administrativo?

2.1. Norma, Procedimento e Ato

A discussdo que se instaura é, portanto, se lancamento é procedimento e,

uma vez esse instaurado, comeca a contar o prazo prescricional.

A resposta mais Obvia é que sim, existe o procedimento, pois foi

regularmente instalado, mas ainda nao esta concluido, devendo aguardar-se o termo final.

Seguindo essa ldgica, ndo bastaria ocorrer o procedimento administrativo
de langamento, para que se possa falar em "langamento"”. Nota-se que além da necessidade de ter

0 'procedimento de langamento', deve-se ter o "ato administrativo de langamento™.

Sendo assim, o lancamento, nas palavras do Professor Paulo de Barros
Carvalho, possui essas duas vertentes: "é lancamento o processo de determinacdo do sujeito
passivo e apuracdo da divida tributaria, como é lancamento, também, a norma individual e

concreta, posta no sistema como a expedicdo do "ato de lancamento™**

Mediante a analise do artigo 142, do Cddigo Tributario Nacional, verifica-
se que o legislador se inclinou para o conceito de 'procedimento administrativo'. Entretanto, a

doutrina ora define como ato, ora como procedimento, ora como ambos.

E tem mais, se formos entender que 'ato’ é o resultado de um
‘procedimento’ e que ambos devem estar sempre previstos em normas do direito posto, torna-se

intuitivo concluir que 'norma’, ‘procedimento’ e 'ato’ sao significativos de uma mesma realidade.

! Curso de Direito Tributario,... cit.,... pAg. 410
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Portanto, as trés vertentes sdo validas. O lancamento poderd ser uma
norma, consistente nos diversos dispositivos que regulamentam o procedimento para a producéo
do ato. Podera ser um procedimento, como uma sucessdo de atos praticados pelas autoridades

competentes e podera ser ‘ato’, como o resultado de um procedimento.

Assim, langamento sera tanto o norma prevista no artigo 142 do Cddigo
Tributario Nacional, como a atividade dos agentes administrativos, desenvolvida na
conformidade daquele preceito, como o0 documento que a atesta, por eles assinado, com a

ciéncia do destinatério, conforme brilhantemente colocado por Paulo de Barros Carvalho™.

A prevaléncia de qual acepcao dependera do interesse de quem se ocupe
do assunto. Mas, concluindo nos dizeres do PBC, "ndo pode haver ato de lancamento sem que o
procedimento tenha sido implementado. Da mesma forma, ndo havera ato nem procedimento

sem que uma regra do direito positivo estabeleca os termos das respectivas configuracdes".

2.2 Lancamento Tributario e Auto de Infracéo

Feitas as consideracdes acima, a definicdo de Paulo de Barros Carvalho

sintetiza o significado de 'lancamento tributario":

"¢ ato juridico administrativo, da categoria dos simples, constitutivos e
vinculados, mediante o qual se insere na ordem juridica brasileira u'a
norma individual e concreta, que tem como antecedente o fato juridico
tributario e, como consequente, a formalizacdo do vinculo obrigacional,
pela individualizagdo dos sujeito ativo e passivo, a determinacdo do
objeto da prestacdo, formando pela base de célculo e correspondente
aliquota, bem como pelo estabelecimento dos termos espago-temporais em

que o crédito ha de ser exigido"®.

'2 Curdo de Direito Tributario..., cit., ... pag. 419
'3 Curdo de Direito Tributario..., cit., ... pag. 423
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Nota-se que o ato juridico administrativo de langamento consiste em uma
norma individual e concreta, funcionando como veiculo introdutor de um fato licito, dotado de

presuncéo de legitimidade e exigibilidade.

A licitude nesse contexto é de extrema relevancia, para que seja possivel
distinguir o ato administrativo de langamento do ato administrativo da lavratura de um auto de

infracdo.

"O auto de infragdo também é um ato administrativo que consubstancia a
aplicagdo de uma providéncia sancionatéria a quem, tendo violado preceito de conduta

obrigatéria, realizou evento inscrito na lei como ilicito tributario™*.

Imperioso constatar que o antecedente da norma é um fato de uma
infracdo, pelo relato do evento em que certa conduta, exigida pelo sujeito, ndo foi satisfeita,
fazendo com que surja uma obrigacdo entre o sujeito ativo - entidade tributante - e o0 sujeito

passivo - autor do ilicito, restamos a prestacdo o pagamento pela penalidade.

Resta demonstrado que a Unica diferenca entre o ato administrativo do
langamento e o ato administrativo da lavratura do auto de infragcdo estd no antecedente da
estrutura normativa - binémio licito/ilicito -, na medida em que o consequente se processara da
mesma forma, sendo inclusive aplicado para a norma sancionatéria uma base de calculo e

aliquota a titulo de multa.

% Curso de Direito Tributério..., cit., ... pAg. 448
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3. SUJEITO PASSIVO: CONTRIBUINTE E RESPONSAVEL TRIBUTARIO

Feitas as consideracGes sobre os critérios da regra matriz de incidéncia
tributaria, bem como sobre o surgimento da obrigacéo tributaria em si, decorrente do langcamento
e/ou auto de infracdo, passar-se-4& ao objeto do presente trabalho que é o estudo do sujeito
passivo da relagdo tributéria.

No entender do professor Renato Lopes Becho a fixacdo do sujeito passivo
esta delimitada no texto constitucional, aonde ndo ha espago, pelo menos em principio, para
outro tipo de classificacdo de sujeicdo passiva'®, competindo & legislagdo infraconstitucional
estipular outros responsaveis/contribuintes, como se vé no artigo 121, do Codigo Tributario
Nacional - CTN:

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

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

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

Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢cdo de contribuinte, sua

obrigacdo decorra de disposicao expressa de lei.

Antes de avancarmos, ainda que ndo seja o foco do presente trabalho,
importante fazer algumas consideragdes introdutérias sobre o conceito de capacidade tributéria

passiva.

Como ¢é sabido, capacidade tributaria passiva é a habilitacdo que a pessoa
tem para ocupar o papel de sujeito passivo da relacdo juridica tributaria. A priori, esté ligada a
realizacdo de fato gerador. Entretanto, conforme propria redacdo do artigo supramencionado, por

decorrer de lei.

Ainda, nos termos do artigo 126, na capacidade tributaria passiva, a pessoa

pode ser fisica, ainda que sem capacidade civil, ou juridica, mesmo que de fato irregular.

1> BECHO, Renato Lopes. Sujeicio Passiva e Responsabilidade Tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2000. P4g. 78/79
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Pois bem. Além do texto constitucional que, usualmente, aponta quem sera
0 sujeito passivo da relacdo, o legislador infraconstitucional pode atribuir a responsabilidade pelo
adimplemento do tributo a terceiros. Isso porque o objetivo do legislador ao instituir a
responsabilidade tributaria é assegurar a Fazenda Pudblica o efetivo recebimento dos creditos

devidos.

Nesse contexto, compete a lei atribuir ou eximir a responsabilidade
tributaria de determinado contribuinte, no sentido lato da expressao, podendo ser parcial ou total,

nos termos do artigo 128, do Cddigo Tributario Nacional.

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 obrigacédo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caréater

supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao.

Feitos esses esclarecimentos, imprescindivel fazermos a distin¢éo entre o

contribuinte e o responsavel tributério.

Por contribuinte temos as pessoas que realizam a materialidade descrita na
regra-matriz de incidéncia tributéaria. Ou seja, aquele sujeito que realiza uma conduta/evento que

produzira efeitos juridicos, na medida em que foi transcrito para linguagem competente.

Esse sujeito passivo participou diretamente da causa juridica do tributo.
Entretanto, importante frisar que ser capaz de realizar o fato juridico tributario ndo quer

demonstrar capacidade juridica para ser sujeito passivo de obrigacGes tributarias.

Conforme exposto pelo Professor Paulo de Barros Carvalho, "uma coisa é
a aptiddo para concretizar o éxito abstratamente descrito no texto normativo, outra é integrar o
liame que se instaura no preciso instante em que adquire proporcdes concretas o fato previsto

no suposto da regra tributaria".*®

18 Curso de Direito Tributério..., cit., ... pAg. 340
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Por sua vez, 'responsavel tributario' é aquele que, ainda que ndo tenha dado
origem ao débito tributario, estd direta ou indiretamente relacionado, razdo pela qual seré a ele

imputada a obrigacdo pelo adimplemento.

O professor Eduardo Sabagg sintetiza com a seguinte distin¢ao:

"em principio, o tributo deve ser cobrado da pessoa que pratica o fato
gerador. Nessas condi¢Oes, surge o sujeito passivo direto (contribuinte).
Em certos casos, no entanto, o Estado pode ter necessidade de cobrar o
tributo de uma terceira pessoa, que ndo o contribuinte, que seré o sujeito

passivo indireto (“responsavel tributario™").

Rubens Gomes de Souza distinguiu contribuinte e responsavel da seguinte
forma: "aquele que cumpre obrigacdo propria, restando uma categoria sem espécies, enquanto

o responsavel cumpre obrigacdo alheia™.*®

Como exposto acima, o0 objetivo do legislador ao instituir a
responsabilidade tributaria é assegurar a Fazenda Publica o efetivo recebimento dos créditos
devidos. Para tanto, se entender pela conveniéncia de atribuir a responsabilidade a um terceiro,
eximindo o contribuinte - realizador da materialidade descrita na regra-matriz de incidéncia

tributaria -, podera fazer de duas maneiras: substituicdo ou por transferéncia.

Conceitua-se responsabilidade por substituicdo aquela em que a lei
tributaria atribui o dever juridico de pagar o tributo a pessoa diversa daquela que da origem ao
fato gerador, mas que com ela possui relacdo juridica, assumindo o lugar do contribuinte. Essa

espécie de responsabilidade pode ocorrer de duas formas: 'para frente' e 'para tras'.

Responsabilidade por antecipagdo ou “para frente” ¢ a hipdtese na qual a
lei impGe a responsabilidade de pagar antes mesmo do fato gerador ocorrer, dai ser denominada
para frente. A lei, portanto, determina a sujeicdo passiva (dever de pagar) com relacdo a um fato
gerador ainda ndo ocorrido, mas que, ao que tudo indica, ocorrerd em momento breve (fato

gerador presumido).

= SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 1* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 635
8 SOUZA, Rubens Gomes. Sujeito Passivo das Taxas, RDP 16:348
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Na substituicdo tributdria antecedente ou “para trds” ocorre, nas palavras,
de Eduardo Sabbag, “a postergagdo ou o adiamento do recolhimento do tributo com relacdo ao

momento pretérito em que ocorre o fato gerador”lg.

Por sua vez, a responsabilidade por transferéncia ocorre quando a lei
estipula que a obrigacdo constitui-se inicialmente em relacdo ao contribuinte, comunicando-se

depois, porém, para o responsavel.

Outra classificacdo no tocante ao tema de responsabilidade tributaria que
sera devidamente explorado no presente trabalho é quanto a intensidade da vinculacdo do
responsavel a respectiva divida. Destarte, temos a responsabilidade solidaria “versus”

responsabilidade subsidiaria.

Pois bem.

O instituto da solidariedade no direito tributario pode ser considerado uma
comodidade administrativa do Estado, na medida em quem, existindo mais de um devedor na
mesma relacdo juridica, o Estado podera exigir a satisfacdo integral da obrigacdo de qualquer um
dos sujeitos envolvidos. Importante frisar que a solidariedade tributaria abrange, além do débito

referente a obrigacdo principal, também os deveres relativos as obrigac6es acessorias.

O artigo 124, do Cobdigo Tributario Brasileiro define quem sédo

solidariamente obrigado, vide:

"Art. 124. Séo solidariamente obrigadas:
| - as pessoas que tenham interesse comum na situagé@o que constitua o
fato gerador da obrigacéo principal;

Il - as pessoas expressamente designadas por lei."

O interesse comum define a solidariedade. Ainda que a Lei defina quem e,

a priori, 0 sujeito passivo da relacdo tributéria, por estarem ligados por um mesmo negocio

1 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 1* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 636
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juridico, a lei tributéria define de quem o Estado poderd exigir a satisfacdo da divida, podendo
ser de qualquer um dos envolvidos. Essa é a conhecida solidariedade natural.

Seguindo esse raciocinio, constata-se que, em que pese tratar-se de uma
obrigacéo pecuniaria, para o direito tributario, trata-se de uma obrigagdo indivisivel, devendo o
sujeito adimplir integralmente a obrigacdo e o pagamento feito aproveitard aos demais.

Por sua vez, o inciso Il disciplina outros sujeito como responsaveis
tributérios solidarios, quais sejam, aqueles expressamente designados por lei., tratando-se de
uma solidariedade legal. O artigo 134, do Codigo Tributario Nacional - CTN, determina quem

serao os responsaveis tributarios solidarios pelo cumprimento da obrigacéo:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacgéo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este
nos atos em que intervierem ou pelas omissées de que forem responsaveis:
| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

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

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

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

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

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

VII - 0s s6cios, no caso de liquidacéo de sociedade de pessoas.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo sé se aplica, em matéria de

penalidades, as de carater moratorio.

Nesse caso, 0 sujeito passivo que devera adimplir - solidariamente falando
- a obrigacdo tributéria € estranho ao evento juridico-tributario, ou seja, ndo estdo no mesmo

liame obrigacional, mas serdo responsaveis em razdo de uma obrigagdo de cunho sancionatoria.
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De qualquer forma, é sabido que ninguém sera compelido a pagar tributo
pelo qual ndo deu origem. Ocorre que nessa situagdo imposta pela lei, o coobrigado seréa

responsavel pela adimplemento da divida, uma vez que deixou de cumprir o que lhe competia.

Portanto, conclui-se que a solidariedade existird sempre que dois ou mais

sujeitos de direito se encontrarem compelidos a satisfazer a integridade da prestacéo.

Por outro lado, a responsabilidade sera subsidiaria ou supletiva quando a
exigéncia deve ser feita prioritariamente sobre o contribuinte, sendo possivel exigir-se do
responsavel apenas na hipétese de a execugdo sobre o primeiro restar frustrada pela insuficiéncia

de patriménio.

Estabelece-se, pois, uma ordem de exigéncia: primeiro, cobra-se do
contribuinte, somente depois cobra-se do responsavel. E o caso do CTN, art. 133, I, que estipula
que na hipotese de alienacdo de fundo de comercio ou estabelecimento comercial ou industrial
ou profissional, em que o alienante ndo cessa suas atividades empresariais ou, cessando, voltar a

exercé-las dentro de um periodo de 6 meses a contar da alienacéo.

Nesse caso, responde o alienante, eis que, presumidamente, a cobranca
sobre ele sera factivel, ja que continua a operar, reservando-se a Fazenda o direito de pleitear a
execucdo contra o adquirente (responsavel) caso se torne impossivel a cobranca sobre o alienante

(contribuinte).

Feitas as consideracBes doutrinarias, passar-se-a a tratar no presente
trabalho a responsabilidade dos administradores, socios e gerentes de empresa, demonstrando o
cenario em que lhes sdo imputadas responsabilidades tributéarias pelo adimplemento de dividas

empresarias sem, muitas vezes, apurar a real relacdo com a divida em cobro.
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4, RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DE SOCIOS EMPRESARIOS

4.1  Comprovacdo da Responsabilidade

O ponto nevralgico do presente trabalho é em relagdo a inclusdo de
aludidos co-responsaveis - socios/gerentes/administradores, de forma discricionaria, no polo
passivo de execucdes fiscais, cujo devedores principais sdo as pessoas juridicas representadas

por eles.

A primeira questdo que deve ser observado é quanto ao periodo da divida
que esta sendo exigida. E imprescindivel que o hipotético devedor estivesse no comando da

empresa na ocasido que devido tributo deixou de ser devidamente recolhido aos cofres publicos.

Deve restar cristalino que o administrador jamais poderia responder, em
nome préprio, pelo ndo recolhimento de tributos em periodos de tempo em que ndo ocupou o

cargo de administragao®.

O segundo ponto que deve ser absolutamente observado é quanto ao
disposto no artigo 135, do Cddigo Tributario Nacional, pois é esse o artigo legal que concede

subsidio a imputacdo da responsabilidade aos co-executados, vide:

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

| - as pessoas referidas no artigo anterior; (...)

(...)

1l — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de

direito privado;” (g.n.)

Nota-se que e indispensavel que o representante legal do sujeito ativo
descreva ou prove qualquer conduta que tenha sido praticada pelo aludido co-executado, que

possibilite sua inclusdo no polo passivo da execugéo.

% BECHO, Renato Lopes. Sujeicio Passiva e Responsabilidade Tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2000. P4g. 171
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Como se V&, muito embora o artigo 135 (e seus incisos | e Il1), do CTN,
tenha instituido em nosso sistema a figura da responsabilidade pessoal (exclusiva, por
substituicdo) dos sécios, diretores, gerentes ou representantes, pelas obrigacdes tributarias
assumidas pela pessoa juridica, condicionou tal responsabilidade a comprovacdo de que 0s
referidos sujeitos tenham praticado atos com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social

ou estatutos.

Em outras palavras, a responsabilidade tributéria tratada pelo art. 135 do
CTN, funciona como uma sancao aplicada a quem praticou um ato abusivo, com ofensa aos
poderes disponiveis ou a lei, ao contrato ou ao estatuto, de forma que, somente aquele que
praticou o ato abusivo é que podera ser pessoalmente responsabilizado pela obrigacéo tributaria

que deveria ser cobrada diretamente do contribuinte inadimplente.

Logo, efetivamente, para que se possa falar em responsabilidade tributaria
dos sujeitos acima declinados, deve restar comprovada de forma inequivoca pelo Fisco a
existéncia das violagcbes mencionadas no referido dispositivo legal, conforme ensina o mestre

Bernardo Ribeiro de Moraes:

“Aqui, ha a necessidade desse terceiro praticar atos com excesso de
poderes ou com infracdo de lei, do contrato social ou estatutos. Caso
contrario ndo haverd a responsabilidade pessoal ou individual desse
terceiro, isto €, ndo havera responsabilidade dos administradores, socios-
gerentes das sociedades limitadas ou sécios-diretores das sociedades
limitadas ou socios-diretores das sociedades anbnimas (ambas as

sociedades ndo sdo de pessoas, mas de capitais")?

Também, neste mesmo sentido, o emérito jurista Humberto Theodoro

acrescenta:

“Como o dolo ndo se presume, adverte Ives Gandra da Silva Martins que
se torna obrigatoria a apuracdo, ndo s6 da “hipoOtese dolosa™ como

também, e necessariamente, da “participacdo efetiva’ nela do terceiro

2 Compéndio de Direito Tributario”, 3* ed., Rio, Forense, 1995, v. II, n. 24, 7.1, p. 521-522
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indigitado como responsavel tributério, nos termos do art. 135, IlI, do
Cadigo Tributario Nacional”

Tal comprovacdo deve se dar mediante a instauracdo de um processo
administrativo prévio, apurando-se a responsabilidade (caso existente) de cada um dos supostos
responsaveis, antes da distribuicdo da execucdo fiscal, em respeito aos principios do devido

processo legal, contraditorio e da ampla defesa, dispostos no art. 5°, incisos LIV e LV da CF/88:

“E necessario provar, com amplo direito de defesa, no processo
administrativo prévio a execucdo fiscal, a conduta dita reiterada na

auséncia de recolhimento de tributos.”?

“Em atencdo as garantias constitucionais processuais, viu-se ndo se pode
imputar ao diretor ou sdcio-gerente a préatica de ato contrario a lei
societaria ou ao contrato social sem ofertar-lhe oportunidade de defesa,
nem tampouco sem a prévia instauracdo de processo administrativo
especifico para este fim. Assim, inconstitucionais, porque supressoras
dessa garantia, sdo as decisdes que acolhem peticbes sem qualquer
fundamentacéo e simplesmente redirecionam a execugdo para a pessoa
natural do representante da pessoa juridica. A defesa do corresponsavel,
por ndo se conhecer a razao dessa corresponsabilidade, resta seriamente

prejudicada.”®

Ou seja, na auséncia de qualquer documento ou alegacdo do exequente -
sujeito ativo - que possa vir a levantar suspeitas sobre a existéncia de algum comportamento
ilicito praticado pela executado - sujeito passivo -, a fim de justificar Ihe a inclusdo no polo
passivo da demanda, com total afronta ao disposto no artigo 135 do CTN, é defesa sua inclusao,
pois, para sustentar a alegacdo de fraude e para que esta tenha efeitos no mundo juridico, deve

haver prova cabal.

2222 Renato Lopes Becho, Sujeicdo Passiva e Responsabilidade Tributaria, fls. 181
% Hugo de Brito Machado Segundo, in Problemas de Processo Judicial Tributario, 4° volume, pag. 142/143
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Em ultima anélise, oportuno destacar que a simples auséncia de
recolhimento de tributo pela sociedade ndo configura infracdo a lei, nos moldes do art. 135 do

CTN, que possibilite responsabilizar socio, diretor, empregado ou administrador da empresa.

Isto porque, segundo o0 posicionamento unanime da doutrina e
jurisprudéncia patria, a violacdo a lei mencionada pelo legislador no texto legal envolve t&o-

somente matéria de economia societaria.

Qualquer entendimento em contrério estaria por admitir a extingdo da
personalidade juridica auténoma da pessoa juridica, fazendo com que seus sOcios e

administradores sempre respondessem diretamente pelas dividas da sociedade.

Portanto, ainda que aludido executado seja quotista ou administrador da
empresa executada, somente sera admitida a cobranca das dividas tributéarias dos corresponsaveis
nas hipdteses previstas no artigo 135 do CTN, ou seja, nos casos em que 0s créditos sejam
"correspondentes a obrigacOes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de

poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos".

Nesse sentido, cumpre trazer a colacdo de decisdes proferidas pelas E.

Cortes Superiores, a respeito de socio-gerente :

“Sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Os bens particulares
dos socios, uma vez integralizado o capital, ndo respondem pela divida
fiscal da sociedade, salvo se o sdcio praticou ato com excesso de poderes
ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos . Jurisprudéncia do
Supremo tribunal Federal. (...)

Pretende a terceira embargada que a responsabilidade dos socios advém
de infracdo a lei, por ndo terem solvido a tempo a obrigacdo tributéria;
labora em equivoco; a infracdo a lei diz com a economia societaria, a
admitir-se o0 contrario, 0s sOcios seriam sempre 0s responsaveis pelas
dividas da sociedade, quer nas relagdes de Direito Publico, quer nos
negocios juridicos de Direito Privado, pois o inadimplemento de qualquer
obrigacdo constitui ofensa a Lei; ofensa ndo arraigada que o legislador

do Direito Civil teve por dispensavel erigir o principio em preceito legal,
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como observa Agostinho Alvim, lembrando a licdo de Cldvis Bevilacqua
“ao legislador pareceu dispensavel exprimir esta regra, uma vez que,
segundo a doutrina, ela é fundamental, em matéria de efeitos das
obrigacdes (Da Inexecucdo das Obrigacdes e suas consequéncias, 4% Ed.
P.06)”

(STF - Recurso Extraordinario n° 85.241-SP)

Este também € o entendimento sustentado pela mais abalizada doutrina:

“E infragdo a lei? E qualquer conduta contraria a qualquer norma?

Queremos crer gue ndo. E a infracdo a lei societaria, na mesma linha dos

outros elementos do artigo. Um caso sempre lembrado de infracao de lei é

0 da dissolucdo irreqular da sociedade, ou o funcionamento de sociedade

de fato (ndo registrada nos 6rgdos competentes).

Um tipo de infringéncia a lei (Codigo Tributario Nacional, artigo 135)
pode estar, por exemplo, na ndo-observancia das determinacfes da Lei n°
5.764/71 (Lei das Cooperativas).(...)

N&o compartilhamos com os argumentos usualmente utilizados pelo Fisco,
de que deixar de recolher tributo é infracdo a lei, nos moldes

previstos no artigo 135. Se assim fosse, qualquer infracéo a lei (devolucédo
de cheque sem correspondentes fundos, aplicacdo de multa de transito,
atraso de pagamento de duplicata ou qualquer outra obrigacéo)
transferiria a responsabilidade para o administrador, com o que teriamos
o fim da personalidade juridica da empresa”

(Renato Lopes Becho, Idem, fls. 181)

“A Unica justificativa para liberacdo do contribuinte, que ndo integra o
polo passivo, nas hipoteses do art. 135, esta no fato de que os créditos ali
mencionados correspondem a “obrigacOes resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infracdo de lei contrato social ou estatutos'. O
ilicito é assim prévio ou concomitante ao surgimento da obrigacéo (mas
exterior a norma tributaria) e ndo posterior, como seria 0 caso do néo
pagamento do tributo. A lei que se infringe é a lei comercial ou civil, ndo

a lei tributaria, agindo o terceiro contra os interessem do contribuinte”
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(Aliomar Baleeiro/Misabel Abreu Machado Derzi, Direito Tributério
Brasileiro, 112 Edicdo, pag. 756)

“Sempre se nos afigurou injustificavel confundir inadimplemento do debito
de pessoa juridica com abuso de gestdo praticado pelo administrador da
sociedade, sem qualquer indagacao sobre as condi¢des em que o fato se
deu. Isso importaria transformar em sociedade solidaria todas as pessoas
juridicas de direito privado, ja que em todos os casos de inadimplemento a
responsabilidade recairia automaticamente sobre os socios dirigentes”
(Lei das Execucges Fiscais, Humberto Theodoro Junior, Ed. Saraiva, pag.
37, 62 Edicao)

Como visto, ndo hd como se justificar a inclusdo de co-executados de
forma indiscriminada no polo passivo de execucgdes fiscais, sendo tal situagédo totalmente ilegal e
arbitraria, violando expressamente o disposto nos artigos 135 do CTN e a definicdo de pessoa

juridica.

4.2  Responsabilizacdo sem Citacdo em Processo Administrativo

Outra questdo polémica quanto a imputacdo da responsabilidade tributaria
de s6cios/administradores por dividas de pessoas juridicas e consequente inclusdo na Certiddo de
Divida Ativa € quanto a notificacdo do aludido responsavel quando da lavratura da autuacao.

Como é sabido, a notificacdo do dito corresponsavel deve ocorrer na
mesma oportunidade em que ocorre a notificacdo da pessoa juridica - desde que comprovado o
disposto no topico acima -, sob pena de cerceamento do direito de defesa no ambito

administrativo.

E evidente que a inclusio do corresponsavel apenas na esfera judicial

implica em supresséo de instancia e do direito de defesa.
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Com efeito, o artigo 5° LV, da Constituicdo Federal, assegura aos
acusados em geral a ampla defesa e o contraditério, com 0s meios e recursos disponiveis nos

processos administrativos e judiciais.

Ocorre que, corriqueiramente, o co-executado é notificado da existéncia da
divida tributaria/previdenciaria apenas na fase de cobranca judicial, o que, sem duavida,
configura-se patente cerceamento de defesa, uma vez que néo lhe foi concedida a oportunidade
de se manifestar durante o curso do processo administrativo, que € evidentemente menos
prejudicial do que uma execucdo fiscal, na qual, em geral, é exigida garantia integral do juizo,
para que seja possibilitada a discussdo da validade do titulo em execugcéo.

Ocorrido esse fato, entende-se que a certiddo de divida ativa deve ser

anulada, ao menos, em relacdo aquele que deixou de ser notificado administrativamente.

Por oportuno, colaciona-se a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal
da 1% Regido - TRF1, demonstrando que a auséncia de intimacdo do co-executado no processo
administrativo, caracteriza-se como patente violagdo aos principios constitucionais do

contraditorio e da ampla defesa, ambos decorrentes do devido processo legal.

"PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. EMBARGOS A
EXECUCAO FISCAL. COBRANCA DE ANUIDADES. AUSENCIA DE
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO E DE NOTIFICAQAO PREVIA
DO CONTRIBUINTE. OFENSA AOS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. CERCEAMENTO DE
DEFESA. NULIDADE DA CDA E DA EXECUCAO
CORRESPONDENTE. DECADENCIA. HONORARIOS. SENTENCA
MANTIDA.

1. A intimagdo da Fazenda Publica, na execucdo fiscal, deve ser feita
pessoalmente ao seu representante. O disposto no art. 25 da Lei 6.830/80
também se aplica as autarquias. Apelacédo do CRA/BA tempestiva.

2. O langamento fiscal pressupde uma atividade plenamente vinculada e
deve assegurar, inclusive, a observancia aos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, ambos decorrentes do principio do

devido processo legal (due process of law).
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(...)

4. Em consequéncia, ndo se tendo instaurado regular processo
administrativo e sequer notificado previamente o suposto devedor do
"lancamento™, a fim de assegurar-lhe o direito de produzir sua defesa no
ambito interno do CREA/BA, a CDA e a execucao fiscal correspondentes
ndo podem prosperar. E nula a inscricdo na divida ativa feita com
fundamento em crédito fiscal irregularmente constituido. Precedentes
desta Corte. Cerceamento de defesa configurado.

(...)

7. Apelacéo e remessa oficial, tida por interposta, improvidas.

A Turma, por unanimidade, negou provimento a apelacdo e a remessa
oficial, tida por interposta.”

(AC 1997.33.00.010080-1/BA,; 10/06/2003 DJ p.105 - QUINTA TURMA
- Des. Fed. Fagundes de Deus)

"PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. EMBARGOS A
EXECU(}AO FISCAL .AUSENCIA DE PROCESSO ADMINISTRATIVO E
DE INTIMACAO DO CONTRIBUINTE. CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA.
PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA.

| - Verifica-se nos autos que o apelante ndo recebeu qualquer notificacéo
da decisdo final do processo, acatando a defesa ou homologando a
existéncia do crédito fiscal e que ndo ha processo administrativo acostado
aos autos.

Il - A inscricdo regular do crédito tributario em divida ativa pressupde a
observancia das formalidades legais desde o inicio do procedimento
fiscal, do qual deve ser dado ciéncia ao contribuinte visando propiciar-lhe
0 amplo exercicio do direito a defesa. (grifos nosso)

I11 - Apelagéo provida.

A Turma deu provimento a apelacéo, por unanimidade.

(AC 2005.01.99.042588-7/GO; Apelacao Civel - 06/11/2006 DJ p.110 -
OITAVA TURMA - Des. Fed. Carlos Fernando Mathias)
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Possivel constatar que a jurisprudéncia esta definitivamente inclinada a
declarar nula a inscrigdo em divida ativa feita com fundamento em crédito fiscal irregularmente

constituido, caracterizando, dessa forma, cerceamento de defesa ao co-executado.

4.3  Contribuicdes Previdenciarias

Por fim, importante tracar breves esclarecimentos sobre a imputacdo da
responsabilidade aos sdcios, administradores e gerentes de sociedades empresarias para o

adimplemento de dividas previdenciarias.

A recente alteracdo da Lei 11.941/2009, publicada em 28.05.20009,
revogou expressamente em seu artigo 79, inciso VII, o artigo 13, da Lei 8.620/93 que previa a
responsabilidade solidaria dos sdcios de empresas e dos titulares da firma individual pelo

inadimplemento das obrigacdes para com a Seguridade Social, por dolo ou culpa.

A nova normatizacdo, apesar de alguns entenderem que n&o trouxe
qualquer novidade ao ordenamento juridico, merece melhor anélise, sobretudo no tocante as
situagbes em que o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS inclui, indiscriminadamente,

codevedores na Certiddo de Divida Ativa - CDA.

Esse procedimento era adotado consubstanciado no artigo 13, da Lei
8.620/93, levando Procuradores a incluirem sécios/administradores/responsaveis e, diga-se de

passagem, até procuradores de empresas nas Certid6es de Divida Ativa, que dispunha:

"Art. 13. 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.

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.”
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Nota-se que a regra do pardgrafo Unico estabelecia presuncéo relativa de
corresponsabilidade dos socios, ficando ressalvado a eles o dever de ilidir a presuncéo através

de embargos a execugcao.

Entretanto, com a revogacdo desse dispositivo legal, entende-se que
passou a ser defeso ao Fisco imputar aos socios a responsabilidade por dividas relacionadas as

contribuicdes previdenciarias das empresas.

Assim, sobreviverd no mundo juridico a possibilidade de responsabilidade
pessoal passiva entre empresa e sécio/diretor/administrador somente quando - a luz do artigo
135 do CTN - for demonstrado o excesso de poderes de gestdo ou o cometimento de infracdo a

lei, por parte dos responsaveis pela empresa devedora da Previdéncia Social.

De qualquer forma, mesmo sob a Optica desse artigo, ndo é possivel
incluir o sécio e a empresa na mesma CDA, tendo em vista que se trata de responsabilidade
pessoal em razdo de dolo devendo o Fisco apurar e provar os fatos que o levardo a imputar a

cobranca do débito a pessoa fisica.

Essa nova disposicdo legal e jurisprudencial faz com que a incluséo
indiscriminada de pessoas no polo passivo da execucdo fiscal por parte do Fisco, atitude essa
antes amparada pelo julgamento do 'leading case' do Superior Tribunal de Justica, que dispbe
que "se 0 executivo é proposto contra a pessoa juridica e o sécio, cujo nome consta da CDA,
ndo se trata de tipico redirecionamento e o énus da prova compete ao socio, uma vez que a
CDA goza de presuncéo relativa de liquidez e certeza", ndo mais podera ser aplicado nos casos
em que o Fisco fundamentar a inclusdo no artigo 13, da Lei 8.620/93, cabendo a ele
imputar/indicar um dos indicios do artigo 135, do CTN, para corroborar a inclusdo e, assim,

inverter o dnus da prova.

Dessa forma, a partir do novo posicionamento legal e jurisprudencial, ao
receber a execucdo fiscal, 0 MM juiz devera verificar em qual dispositivo legal o Fisco se
amparou para incluir determinada pessoa no polo passivo do executivo, sendo defeso o
embasamento no artigo 13, da Lei 8.620/93 e, no caso do artigo 135, do CTN, devera trazer de

antemao, indicios da fraude "a lei, estatuto ou contrato social.
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Nota-se que 0 mencionado artigo, que antes dava subsidios ao Fisco para
inclusdo sdcio/diretor/administrador no polo passivo do executivo fiscal, ndo mais vigora no
ordenamento juridico brasileiro, podendo o integrante do polo passivo, quando sua inclusao for

naquele artigo baseada, se valer do disposto na Lei 11.941/2009.

E certo que a simples imputacio de responsabilidade com base no
supramencionado artigo 13, nunca foi totalmente factivel, vez que é vedada a lei ordinaria tratar
de matéria destinada a lei complementar. Tanto assim é que o Superior Tribunal de Justica ja
vinha decidindo pela sua inconstitucionalidade e, agora, com a expressa revogacao, o Fisco ndo

mais podera nele fundamentar as autuagdes.

Nesse contexto, reforco a ideia de que o mencionado ‘leading case' perdeu
forca no tocante as contribuigdes previdenciarias, vez que a execucao fiscal redirecionada contra
0 s6cio, com base puramente no artigo 135, do CTN, serd ilegitima caso o Fisco ndo traga

qualquer indicio de fraude ou irregularidade cometida pelo sdcio.

Continuando, cumpre esclarecer que a aplicacdo dessa normatizacgdo, além

de ser imediata, também é retroativa, nos termos do artigo 106, inciso Il, do CTN.

Da analise desse dispositivo, desde que a discussdo, judicial ou
administrativa, ainda esteja em aberto, ou seja, ainda nao esteja amparada pelo instituto da coisa

julgada, pode o contribuinte se beneficiar com a superveniéncia de leis mais brandas.

Sua aplicacdo, como ressaltado, € amparada pelo artigo 106, do CTN,
sendo irrelevante o periodo ao qual a divida se refere, tendo em vista que a questdo nao esta
definitivamente julgada. Ademais, diga-se de passagem, o STJ ja vinha afastando a aplicacdo do
artigo 13, da Lei 6.820/93, 0 que corrobora a aplicagéo retroativa.

Pelo exposto, entende-se que o artigo 79, VII, da Lei 11.941/2009, ao
revogar o disposto no artigo 13, da Lei 8.620/93, suprime a responsabilidade solidaria
presumida do sécio/diretor/administrador para com as contribui¢es previdenciarias, de modo
que além de se aplicar aos fatos geradores presentes e futuros, por questdo de isonomia material

deve retroagir aos pretéritos.
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CONCLUSAO

Por todos exposto, a conclusao que se chega é que a Constituicdo Federal,
em razdo de sua complexidade e rigidez, buscou delimitar o poder de tributar, trazendo em seu
corpo as premissas basicas para a instituicdo de um tributo, cuja inobservancia implicara em sua

inconstitucionalidade.

Diante dessa delimitacdo, contatamos que um evento social terd
implicagdes no mundo juridico, tdo somente, quando possivel traduzi-lo para uma linguagem
competente, ou seja, quando ndo se passar de um mero acontecimento social, ocorrendo a
subsuncdo da norma ao fato; apenas apoOs a identificacdo dos critérios da regra matriz de

hipdtese de incidéncia tributaria, nascera uma obrigacdo tributaria.

Nesse contexto, a incidéncia tributaria ndo é automaética e infalivel,
dependendo de uma conduta humana que esteja legalmente prevista. Assim, para 0 nascimento
de um fato juridico tributario, devem ser satisfeitos todos os critérios identificadores tipificados
na hipdtese da norma geral e abstrata, tornando-a individual e concreta, passando a ter efeitos na
esfera juridica do cidad&o.

E serd por meio do lancamento tributario que a norma juridica individual
e concreta sera introduzida na ordem juridica brasileira, que tera como antecedente o fato
juridico tributario e, como consequente, a formalizacdo do vinculo obrigacional, sendo dotado

de presuncdo de legitimidade e exigibilidade.

Nascida a obrigacdo tributaria, identificado restard seu sujeito passivo,
podendo ser o contribuinte - quem realizou a materialidade da regra matriz de incidéncia
tributaria - ou o responsavel tributario, terceiro direta ou indiretamente relacionado com a

obrigacdo, responsabilidade essa que podera ser dar por substitui¢do ou transferéncia.

Ainda, a reponsabilidade tributaria podera ser solidaria ou subsidiaria.
Aquela ocorre quando, existindo mais de um devedor na mesma relagdo juridica, o Estado
podera exigir a satisfacdo integral da obrigacao de qualquer um dos sujeitos envolvidos. Por sua
vez, a responsabilidade sera subsididria ou supletiva quando a exigéncia deve ser feita
prioritariamente sobre o contribuinte, sendo possivel exigir-se do responsavel apenas na

hipdtese de a execucdo sobre o primeiro restar frustrada pela insuficiéncia de patrimoénio.
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E nesse contexto que a responsabilidade pelo adimplemento da obrigagio
tributaria vem sendo imputada, indiscriminadamente, aos socios, gerentes e administradores de

sociedades empresarias.

Entretanto, conforme discorrido no presente trabalho, entendemos que a
responsabilidade por dividas tributarias e previdenciarias s6 poderdo ser atribuidas aos gestores
das sociedade empresarias se devidamente comprovada a respectiva responsabilidade, nos
termos do artigo 135, do Cddigo Tributario Nacional, ou seja, atos praticados com excesso de
poder ou infragéo de lei, contrato social ou estatuto.

Demonstramos o motivo pelo qual entendemos que € indispensavel que o
representante legal do sujeito ativo descreva e/ou comprove qualquer conduta que tenha sido
praticada pelo aludido co-executado, que possibilite sua inclusédo no polo passivo da execucao.

Ou seja, muito embora o artigo 135 (e seus incisos | e I11), do CTN, tenha
instituido em nosso sistema a figura da responsabilidade pessoal (exclusiva, por substituicao)
dos sécios, diretores, gerentes ou representantes, pelas obrigacdes tributarias assumidas pela
pessoa juridica, condicionou tal responsabilidade a comprovacao de que os referidos sujeitos
tenham praticado atos com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos,

constituindo uma sancdo, portanto.

Ainda, relatamos ser imprescindivel a citagdo em procedimento

administrativo dos hipotéticos responsaveis, sob pena de cerceamento do direito de defesa.

Por fim, no tocante as contribuices previdenciarias, demonstramos
sistematicamente, o motivo pelo qual entendemos que a imputagdo pelo o respectivo
adimplemento sé pode ocorrer se também comprovado o disposto no artigo 135, diante da
alteracdo da Lei 11.941/2009, publicada em 28.05.2009, que revogou expressamente em seu
artigo 79, inciso VII, o artigo 13, da Lei 8.620/93, que previa a responsabilidade solidaria dos
socios de empresas e dos titulares da firma individual pelo inadimplemento das obrigagfes para

com a Seguridade Social, por dolo ou culpa.
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