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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo fazer uma reflexio sobre a aplicagdo do instituto da
responsabilidade pessoal dos sécios no ambito dos artigos 134 e 135 do CTN, no sentido de
elencar quais sdo os requisitos essenciais para aplicagdo da norma tributdria; como nasce a
obrigacdo e a relacdo juridica entre os sécios administradores e a Fazenda Publica; bem como
quais sdo os casos que pode haver a desconsideracdo da personalidade juridica e em quais casos

o redirecionamento da execugdo fiscal ndo pode ser realizado.

Palavras-chaves: Sujeicdo passiva; responsabilidade tributdria; redirecionamento da

execucdo fiscal; desconsideracdo da personalidade juridica.
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INTRUDCAO

O direito tributdrio € pautado, dentre diversas regras, sobre o principio da estrita
legalidade, que implica, diretamente, que, sempre, em primeiro lugar, a norma juridica se
sobrepde a discricionariedade da administracdo publica. As regras estabelecidas pela Lei e,
principalmente, pela Constituicao, devem ser respeitadas e aplicadas, quando possivel, de forma

gramaticalmente expressa.

7z

Uma das normas juridicas que serd estudada neste trabalho € o instituto da
“responsabilidade” tributéria, prevista no artigo 121, pardgrafo dnico, inciso II do Cddigo
Tributdrio Nacional — que autoriza que a Lei impute a terceiro, a responsabilidade pelo

recolhimento de tributo.

Dessa forma, somente aquele que pratica o fato gerador (ou se encontre na situagao nele
descrita) possui capacidade tributaria passiva direta. Por outro lado, a Lei pode atribuir o dever
de pagar tributo a pessoa estranha a relacdo juridica tributdria, ou seja, definir um sujeito

passivo indireto.

Portanto, o cumprimento da obrigacdo principal somente pode ser exigido do

contribuinte ou do responsdvel — preenchidos os requisitos legais.

Ocorre que, na pratica, principalmente no curso de execugdes fiscais, 0 que ocorre € que
a acdo judicial de cobranga € redirecionada a pessoa que ndo €, nem contribuinte, nem
responsavel, como, por exemplo, na desconsideracdo da personalidade juridica de uma

determinada empresa.

No presente trabalho estudaremos como ocorre na prética o redirecionamento da
execugdo fiscal para a pessoa dos sécios administradores; veremos, também, quais sdo as

hipéteses em que isso pode e ndo pode ocorrer.



1. Os sujeitos relacao-juridico tributaria

1.1. A relacao juridica tributaria

Diferente das ciéncias exatas ou bioldgicas, as ciéncias denominadas como “humanas”,
bem como as “sociais”, t€ém a caracteristica peculiar de possuir poucos — ou quase nenhum —
axioma ideolégico imutdvel, perpétuo e dogmadtico, o que faz com que seus conceitos e

denominagdes sempre estejam em discussao e em constante evolugao.

A ciéncia do direito ndo poderia ser diferente da filosofia, sociologia ou de tantas outras
que tem por objetivo estudar a conduta do ser humano, seja em seu aspecto singular — individuo

— como seu aspecto coletivo — sociedade ou “Estado”.

Um dos aspectos do direito mais sujeitos a discussao € exatamente o conceito de “norma
juridica” e suas caracteristicas, o que, felizmente, proporciona aos juristas eternos debates sobre

a defini¢do tedrica de suas caracteristicas.

Ja no direito tributario, Paulo de Barros Carvalho ensina que “uma vez que operamos
com a premissa ldgica das unidades do sistema, consoante a qual todas as regras teriam idénticas
esquematizacao formal, quer dizer, em todas as unidades do sistema encontraremos a descricdo
de um fato “F” que, ocorrido no plano da realidade fisico-social, fard nascer uma relacdo

juridica (S’ R S”) entre dois sujeitos de direito!”.

Por outro lado, mas no mesmo sentido, Geraldo Ataliba, ao tratar da estrutura das
normas juridicas, propde que “acontecido o fato previsto na hipétese da lei (hipétese legal), o
mandamento, que era virtual, passa a ser atual e se torna atuante, produzindo dos seus efeitos
proprios: exigir inexoravelmente (tornar obrigatdrios) certos comportamentos, de determinadas

pessoas>”.

As expressoes destacadas nos pardgrafos anteriores ndo estavam em negrito nos textos

originais, contudo, foram objeto de relevo em sua transcri¢do para se demonstrar que, qualquer

I CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia, 9* edi¢do, Editora Saraiva,

2012, pg. 31.

2 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria, 6* edi¢do, 13 tiragem, 2012, Editora Malheiros, pg. 42.
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que seja o conceito de norma juridico adotado, ele € claro no sentido de que sempre havera um

comando ou uma ordem legal destinada a uma pessoa ou a um sujeito.

Complementa Paulo de Barros Carvalho:

Percebe-se que a chamada “incidéncia juridica” se reduz, pelo prisma
légico, a duas operagdes formais: a primeira, de subsuncido ou de
inclusdo de classes, em que se reconhece que uma ocorréncia concreta,
localizada num determinado ponto do espago social e numa especifica
unidade de tempo, inclui-se na classe dos fatos previstos no suposto da
norma geral e abstrata; outra, a segunda, de implicag¢do, porquanto a
férmula normativa prescreve o antecedente implica a tese, vale dizer, o
fato concreto, ocorrido hic et nunc, faz surgir uma relag@o juridica
também determinada, entre dois ou mais sujeitos de direito.
Formalizando a linguagem, representariamos assim: (F € Hn) — Rj,
podendo interpretar-se como: “se o fato F pertence ao conjunto da
hipdtese normativa (Hn), entdo deve ser a consequéncia também

prevista na norma (Rj)™.

E, por fim, conclui Roque Antonio Carrazza:

Portanto, para regular comportamentos humanos, o Direito, por meio
de suas normas (normas juridicas), sempre imputa ao acontecimento de
um ato ou fato, a instauracdo de um vinculo juridico, entre duas pessoas
(o sujeito ativo e o sujeito passivo), que renderd ensejo a um direito
subjetivo e a um correlato dever juridico.

O liame abstrato pelo qual, alguém (o sujeito ativo), tem a faculdade de
exigir de outrem (o sujeito passivo), o cumprimento de uma dada
prestacio (objeto), hd nome relacdo juridica’.

Portanto, a relacdo juridica tributdria nasce quando ocorre a hipdtese prevista no texto

normativo, criando-se um vinculo obrigacional entre o sujeito passivo e o sujeito ativo, no qual

cabe a um o cumprimento de um dever juridico enquanto o outro € detentor de um direito

subjetivo.

Os préximos pontos deste capitulo serdo dedicados ao estudo da relagdo obrigacional

entre os sujeitos ativo e passivo.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia, 9* edi¢do, Editora Saraiva,

2012, pg. 33.

4 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a Obrigac¢io Tributaria, edi¢do tinica, 2010, Editora Noeses, pg. 17.

10
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1.2. A obrigacional tributaria e seus sujeitos

A relacdo juridica tributdria nasce da pratica de um “ato” previsto no texto legal, sendo

este ato, algo comum na vida civel de cunho econdmico.

Nesse sentido, Renato Lopes Becho explica que toda relacao juridica tributdria nasce de

uma “relacdo intersubjetiva de interesse tributario”:

No sistema juridico brasileiro temos um significativo rol de fatos de
interesse para o Estado como ente tributante. Destacam-se os contidos
nos arts. 153, 155 e 156 da CF, que preveem as materialidades que, em
ocorrendo, fardo surgir as relagdes juridico-tributdria dos impostos
relacionados pelos contribuintes. Temos ai os impostos de importagao,
exportacdo, renda, operagdo de circulagdo de mercadorias e propriedade
imobilidria, dentre outros. Usando esses exemplos, as relacdes
intersubjetivas de interesse tributdrio serdo, inicialmente, os negdcios
de importacdo a relacionar as pessoas envolvidas (importador e
exportador); renda (beneficidrio e pagador); operacdes de circulacio de
mercadorias (comprador e vendedor); propriedade imobilidria
(proprietério e todas as demais pessoas da cidade). Cada um desses
fatos € regido por leis especificas: comércio exterior, trabalhista,
comércio interno e propriedade, para ficarmos nos mesmos exemplos>.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, ocorrida a hipétese descrita na lei, surge uma
consequéncia l6gico-semantica que “enlaca” dois ou mais sujeitos em torno de uma conduta

regulada como proibida, permitida ou obrigatéria®.
Pondera Luciano Amaro:

Ao tratar da obrigacgdo tributdria, interessa-nos a acep¢do da obrigacdo
como relagdo juridica, designando o vinculo que adstringe o devedor a
uma prestacao em proveito do credor, que, por sua vez, tem o direito de
exigir essa prestacdo a que o devedor estd adstrito. A obrigacdo
tributdria, de acordo cm a natureza da prestacdo que tenha por objeto,
pode assumir as formas que referimos (dar, fazer ou ndo fazer)'.

3 BECHO, Renato Lopes. Li¢des de Direito Tributario: Teoria Geral e Constitucional, 2* Edi¢do, 2014, Editora Saraiva,
Sao Paulo, pg. 115.

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributirio: Fundamentos Juridicos da Incidéncia, 9* edicdo, Editora Saraiva,

2012, pg. 52 e 53.

7 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 18° edi¢do, Editora Saraiva, pg. 271.
11
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Aliomar Baleeiro ensina que “obriga¢iio® constitui o niicleo do Direito Tributdrio, como
Direito Obrigacional que é°.” Entretanto, diferente daquela estudada pelo Direito Civil, esta é

compulsdria instituida por lei, ou seja, independe da vontade dos sujeitos.
Dispde o CTN:

Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem
por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-
se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acesséria decorre da legislagdo tributaria e tem por
objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse
da arrecadacdo ou da fiscalizacio dos tributos.

§ 3° A obrigacdo acessdria, pelo simples fato da sua inobservancia,

converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade
pecunidria.

Com relacdo ao “fato” tantas vezes repetido nos ensinamentos doutrindrios, explica
Roque Antonio Carrazza que, “com a verificacdo desse fato — e adotados, pela autoridade
competente, os procedimentos legais de estilo — instaura-se uma relacao juridica pela qual a
pessoa que o realizou devera recolher, ao fisco ou a quem lhe faca as vezes, uma soma em

dinheiro a titulo de tributo'%”.

Geraldo Ataliba ensina, ainda, que o “o objeto dos comandos juridicos s6 pode ser o
comportamento humano. Nenhum preceito se volta para outra coisa sendo o comportamento.
Nao ha norma juridica dirigida as coisas. S6 o comportamento livre do homem (e, por extensao,

o das pessoas juridicas) pode ser objeto dos mandamentos juridicos'!”.

8 O momento exato do nascimento da obrigacdo tributdria também € dissonante na doutrina e no CTN: de acordo com o Cédigo,
no artigo 142, a obrigac@o nasce com a ocorréncia do fato gerador, mas o langamento constitui o crédito e, somente a partir de
entdo, passa a ser exigivel; por outro lado, Roque Antonio Carrazza e Geraldo Ataliba, entre outros, defendem a teoria de a
obriga¢do nasce com a ocorréncia do fato gerador e o langamento apenas “declara” a sua existéncia; Paulo de Barros Carvalho,
por fim, ensina que tanto o crédito, quanto a obrigagdo, sdo constituidos pelo lancamento. Entretanto, a discussdo acerca do
momento exato do nascimento da obrigacdo tributdria ndo € o foco do presente estudo, sendo relevante, apenas, o texto legal

que define obrigagao tributdria:

9 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro, 11* edi¢do, Editora Forense, pg. 697.

10 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a Obrigacio Tributdria, edi¢io dnica, 2010, Editora Noeses, pg. 183.

I ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria, 6° edicdo, 13* tiragem, 2012, Editora Malheiros, pg. 21.
12
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A justaposicdo 16gico-semantica dos sujeitos da obrigacdo tributdria ndo € unanime a
doutrina. Por exemplo, Paulo de Barros Carvalho, que estrutura a norma juridica em
antecedente (descritor) e consequente (prescritor), ensina que o critério subjetivo faz parte da
ordem legal, ou seja, faz parte do comando consequente-normativo'?. J4 Roque Antonio
Carrazza'® e Geraldo Ataliba'¥, que estruturam a norma juridica como hipétese, mandamento e
sancdo, ensinam que o aspecto subjetivo compde a hipdtese de incidéncia, ou seja, a previsao

abstrata do fato imponivel.

A Unica unanimidade doutrindria é que a Lei deve definir quem sdo os sujeitos ativo e
passivo, e o CTN indica, além do conceito de obrigacdo, quem sao 0s sujeitos que a compde, e

explica Hugo de Brito Machado:

A relagdo tributdria, como qualquer outra relag¢do juridica, surge da
ocorréncia de um fato previsto em uma norma como capaz de produzir
esse efeito. Em virtude do principio da legalidade, essa norma ha de ser
uma lei em sentido restrito, salvo tratando-se de obrigacdo acessoria,
como adiante serd explicado. A lei descreve um fato e atribui a este o
efeito de criar uma relacdo juridica entre alguém e o Estado. Ocorrido
o fato, que em direito tributdrio denomina-se fato gerador, ou fato
imponivel, nasce a relagcdo tributdria, que compreende o dever de
alguém (sujeito passivo da obrigacdo tributdria) e o direito do Estado
(sujeito ativo da obrigacdo tributdria). O dever e o direito (no sentido
de direito subjetivo) sdo os efeitos da incidéncia da norma'.

Segundo o artigo 119, o sujeito ativo da obrigagdo € a pessoa juridica de direito publico,
titular da competéncia para exigir o seu cumprimento. Por sua vez, de acordo com o artigo 121,
sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou

penalidade pecunidria.
Em palavras simples, Geraldo Ataliba define sujeito passivo:

Sujeito passivo da obrigacao tributdria é o devedor, convencionalmente
chamado de contribuinte. E a pessoa que fica na contingéncia legal de
ter o comportamento objeto da obrigacdo, em detrimento do préprio

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia, 9* edi¢iio, Editora Saraiva,
2012, pg. 221.

13 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a Obrigacao Tributaria, edi¢do dnica, 2010, Editora Noeses, pg. 155.
14 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria, 6* edi¢do, 13° tiragem, 2012, Editora Malheiros, pg. 42.

15 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, 31° edi¢do, 2010, Editora Malheiros, pg. 124.
13
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patrimonio e em favor do sujeito ativo. E a pessoa que terd a diminuicio
patrimonial com a arrecadaco'®.

Ainda, no mesmo sentindo, complementa Paulo de Barros Carvalho:

Sujeito passivo da relacdo juridica tributdria € a pessoa — sujeito de
direitos — fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o
cumprimento da prestacdo: pecunidria, nos nexos obrigacionais; e
insusceptivel de avaliagdo patrimonial, nas relagdes que veiculam
meros deveres instrumentais ou formais. Este elemento do vinculo
ganha foros de determinagdo, igualmente, com o procedimento
subsuntivo que a ocorréncia do fato propicia'’.

Apesar de o sujeito passivo, em teoria, ndo levantar grandes debates no meio juridico

académico, Roque Antonio Carrazza adverte que ‘“‘saber ‘quem’ pode ser sujeito passivo

tributdrio tem sido de grande preocupagdo dos maiores tributaristas

182 0 que sinaliza que a

questdo pode ndo ser tdo simples quanto parece. Em ambito constitucional, esclarece o

professor:

A Constituicdo aponta o sujeito passivo possivel de cada tributo, isto &,
a pessoa que poderd ser colocada, pela lei, na contingéncia de efetuar
seu pagamento. E a pessoa que — evidentemente desde que apontada na
lei — faz nascer a obrigacdo tributéria, realizando seu fato imponivel
(fato gerador “in concreto”). Mesmo nos impostos da competéncia
residual da Unido (art. 154, I, da CF), também chamados impostos nao-
discriminados, embora esta pessoa politica tenha a liberdade para fixar-
lhes as hipdteses de incidéncia e as respectivas bases de célculo, deverd,
necessariamente, eleger como sujeifo passivo possivel da exagdo, a
pessoa que realiza seu fato imponivel. Esta ideia, alids, transparece
cristalina no proprio Cédigo Tributario Nacional, quando, em seu artigo
121, p. tdnico, I, estabelece que o contribuinte é a pessoa que tem
“relagdo pessoal e direta” com o fato imponivel’®.

De acordo com os conceitos acima apresentados, pode-se concluir que uma norma

tributaria (Hn) prevé um fato juridico (F) que, se ocorrido, faz nascer uma relacao juridica entre

16 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria, 6° edicdo, 13* tiragem, 2012, Editora Malheiros, pg. 86.

17 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia, 9* edi¢io, Editora Saraiva,

2012, pg. 223.

18 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a Obrigacao Tributaria, edi¢do dnica, 2010, Editora Noeses, pg. 159.

19 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a Obrigacido Tributdria, edi¢do tnica, 2010, Editora Noeses, pg. 159 €

160.
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dois sujeitos distintos, um detentor de um direito subjetivo (S’) e outro possuidor de uma

obrigacao juridica (S”’): FEHn — S’RS”.
Sujeito passivo, entretanto, definido pelo CTN pode ser contribuinte ou responsavel:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigagao principal € a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecunidria.

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

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

IT - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua
obrigacdo decorra de disposicdo expressa de lei.

Explica Aliomar Baleeiro:

O CTN distingue o sujeito passivo da obrigacdo principal do sujeito
passivo da obrigagdo acesséria. O primeiro é somente quem, por lei,
estd obrigado a pagar tributo ou pena pecunidria.

Distingue também, dentre os sujeitos passivos da obrigacdo principal,
o contribuinte, propriamente dito, e o responsdvel. Este, sem ser
contribuinte, tem obrigacao de pagar, por efeito de disposicdo expressa
de lei®.

Conforme aponta Renato Lopes Becho, em linguagem académica, serd contribuinte
quem realiza a materialidade descrita na norma e responsdvel, todo aquele que, sem ser

contribuinte (realizar a materialidade), tiver o dever de recolher tributo por forca de lei!.

A seguir, os proximos pontos serdo dedicados as defini¢des dos sujeitos passivos

contribuintes e¢ responsaveis, bem como suas devidas implicagdes legais.
1.2.1. Sujeito passivo contribuinte

De acordo com a defini¢do legal (art. 121, pardgrafo tnico, I, CTN), contribuinte € o
sujeito passivo que tenha relagio pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato

gerado. Noutras palavras, € aquele previsto originalmente na hipétese de incidéncia tributéria.

20 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro, 11* edi¢do, Editora Forense, pg. 721

21 BECHO, Renato Lopes. Li¢des de Direito Tributario: Teoria Geral e Constitucional, 2* Edi¢do, 2014, Editora Saraiva,
Sao Paulo, pg. 128.
15
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Ensina Geraldo Ataliba que o “sujeito passivo é, no direito constitucional brasileiro,

aquele que a Constitui¢do designou, ndo havendo discri¢ao do legislador na sua designacdo. S

pode ser posto nessa posicdo o destinatdrio constitucional tributdrio®”.

Complementa Hugo de Brito Machado:

Sujeito passivo da obrigagdo principal, diz em seu art. 121, é a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecunidria. O objeto
da obrigagdo principal, recorde-se, € o pagamento de tributo ou de
penalidade pecunidria. E sempre um dar, um pagar. O sujeito passivo
da obrigacdo principal, portanto, é sempre obrigado a pagar, ou um
tributo ou uma penalidade pecunidria, vale dizer, multa. Conforme a sua
relacdo com o fato gerador da obrigacdo principal, pode o sujeito
passivo ser (a) contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com
a situacdo que constitua o respectivo fato gerador (CTN, art. 121,
pardgrafo Unico, 1) e (b) responsdvel, quando, sem ser contribuinte, isto
é, sem ter relacdo pessoal e direta com o fato gerador, sua obrigacio de
pagar decorre de dispositivo expresso de lei (CTN, art. 121, pardgrafo
tnico, I1)*.

Contribuinte é aquele, segundo Roque Antonio Carrazza, “realizador do fato imponivel

— esta, a regra geral — deve ter seu patrimdnio diminuido, como consequéncia da tributacio®*”.

Explica Aliomar Baleeiro:

O contribuinte caracteriza-se pela relacido pessoal e direta com o fato
gerador: quem pratica, em seu nome, o ato juridico ou o fato previsto
na lei Por exemplo, quem importa ou exporta mercadoria; quem emite
o titulo; quem é proprietério, foreiro ou possuidor do imével ou quem
o herda etc. O CTN indica vérios desses contribuintes, especificando-
os para cada imposto®.

Entretanto, apesar das licoes de Roque Antonio Carrazza e Aliomar Baleeiro, Luciano

Amaro faz importante ressalva:

O contribuinte, numa nocao rigorosamente técnica, por ser identificado
como a pessoa que realiza o fato gerador da obrigacdo tributdria
principal. Essa nocdo ndo é precisa, porquanto o fato gerador muitas

22 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria, 6° edi¢do, 13* tiragem, 2012, Editora Malheiros, pg. 80.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, 31* edi¢do, 2010, Editora Malheiros, pg. 145.

24 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a Obrigagio Tributaria, edicdo tnica, 2010, Editora Noeses, pg. 160.

2> BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro, 11* edi¢do, Editora Forense, pg. 721
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vezes ndo corresponde a um ato do contribuinte, mas sim uma situagcdo
na qual se encontra (ou com a qual se relaciona) o contribuinte.

E por isso que a figura do contribuinte (como devedor de tributo) é
geralmente identificavel a vista da simples descricdo da materialidade
do fato gerador. Assim, “auferir renda” conduz a pessoa que aufere
renda; “prestar servicos” leva ao prestador de servicos; “importar” bens
evidencia a figura do importador etc. Dado o fato, ele é atribuido a
alguém, que o tenha “realizado” ou “praticado”. Essa pessoa, via de
regra, é o contribuinte®.

O conceito legal de contribuinte e suas aplicacdes praticas ndo geram muito debate na
doutrina. Qualquer que seja o conceito adotado, o “contribuinte” serd sempre a pessoa prevista
como sujeito passivo da obrigacdo tributdria na regra-matriz de incidéncia. E aquele, pois,
descrito na norma geral e abstrata que pratica determinada acao ou estd numa peculiar situagcdo

juridica.
O conceito legal de contribuinte (art. 121, pardgrafo tnico, I, CTN) autoriza a concluir:

I.  Contribuinte, por gozar da qualidade de poder praticar o fato gerador da obrigacao
principal, é sempre quem, em primeira instancia, deve realizar o pagamento do tributo aos
cofres publicos. Como explicou Roque Antonio Carrazza, é a pessoa que terd o seu patrimonio
diminuido®’;

II.  Contribuinte possui o dever juridico de pagar tributo, possuindo o sujeito ativo, o
direito subjetivo correlato de ver a obrigacdo cumprida. Assim, é do contribuinte previsto na
regra-matriz de incidéncia que o cumprimento da obrigacao principal serd exigido em caso de
inadimpléncia;

III. Sobre o prisma processual, se € o contribuinte, em regra, responsavel pelo
cumprimento da obrigagdo principal, no caso de demanda judicial serd ele também o detentor
da capacidade processual para ocupar o polo passivo de eventual execugao fiscal;

IV. No caso de haver pagamento indevido ou a maior, o contribuinte sempre terd a

qualidade juridica necessaria para demandar qualquer tipo de restituicdo, ressarcimento ou

compensacio.

A figura do contribuinte como pessoa que pode praticar o fato gerador da obrigacao

principal ou que se encontra em determinada situacao juridica relevante ao direito tributério é

26 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 18° edigdo, Editora Saraiva, pg. 325.

27 Idem 26.
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relativamente simples de se enxergar. Contudo, o responsavel legal pelo pagamento de tributo

ja ndo € assim tao claro, como se ver4 a seguir.
1.2.2. Sujeito passivo responsavel

Vimos que o contribuinte €, nas licoes de Paulo de Barros Carvalho, o “auténtico
responsavel” pelo recolhimento do tributo e, diferente do responsdvel, conforme esclarece

Luciano Amaro, ele tem “relaco pessoal e direta” com o fato gerador?®.

Entretanto, o CTN, além de prever a figura do contribuinte, também fala em
“responsavel”, sendo este a pessoa que sem revestir a condi¢do de contribuinte, possua

obrigacao pelo cumprimento da obrigagdo principal em razdo de disposi¢ao expressa de lei.
Distingue Aliomar Baleeiro:

A importante distin¢do entre contribuinte e responsdvel tributdrio deve
seguir tdo-somente o critério adotado pelo Cédigo Tributdrio Nacional,
em seu artigo 121, segundo o qual a diferenciacdo se norteia pela
natureza da relagdo existente entre o aspecto ou o critério material e o
aspecto ou critério pessoal da hipétese de incidéncia®.

Noutras palavras, ainda que o contribuinte pratique o fato previsto na hipétese de
incidéncia, um terceiro, que ndo guarda relagdo com a regra-matriz, deverd cumprir a obrigacao

tributdria principal.
Sobre o tema, ensina Geraldo Ataliba:

Por razées metajuridicas — que ndo importa aqui recordar precisamente
porque juridicamente relevante — o legislador muitas vezes dispde que
seja sujeito passivo pessoa que ndo corresponde rigorosamente a
configuracdo supradescrita, ou ainda desloca a qualidade de sujeito
passivo de uma pessoa para outra, que fica na posicao juridica daquela.

Assim, ou a obrigagdo j4 nasce tendo como sujeito passivo alguém que
ndo corresponde a configuragdo indica pela Constituicdo — quando
prevé o destinatdrio tributdrio — ou a sujeicdo passiva desloca-se por
forca de lei, para outra pessoa. Isto s6 é possivel quando o designio

constitucional nfo seja desacatado™.

28 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 18 edi¢do, Editora Saraiva, pg. 328.
2 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro, 11* edi¢do, Editora Forense, pg. 723

30 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributdria, 6* edi¢do, 13° tiragem, 2012, Editora Malheiros, pg. 89.
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Resta saber, entretanto, como ocorre o chamado “deslocamento” da obrigacao tributdria

da pessoa do contribuinte para a pessoa do responsavel. Esclarece Paulo de Barros Carvalho:

Duas s@o as vias possiveis na fixa¢do da responsabilidade pelo crédito
tributdrio: uma interna ao fato juridico tributdrio; outra externa. Esta
tem supedaneo na frase excepcionadora que inicia o periodo — “Sem
prejuizo do disposto neste Capitulo” — e se desenrola no conteddo
prescritivo daqueles artigos que mencionamos (128 até 138). Na
interna, sublinhe-se, a eleicdo da responsabilidade pelo crédito
tributario, depositada numa terceira pessoa vinculada ao fato gerador,
havera de ser colhida, obrigatoriamente, dentro da moldura do sucesso
descrito pela norma. E o que determina o fato gerador’!.

E correto afirmar, entdo, que o contribuinte participa diretamente do surgimento da

obrigacdo tributdria, por ser ele o ocupante da condicdo e sujeito passivo na regra-matriz

constitucional. Por outro lado o responsdvel ocupa tal posi¢cdo indiretamente, porque, apesar de

ndo ser a pessoa constitucionalmente obrigada ao cumprimento da obrigacdo principal — ou

seja, apesar de nao haver sua descri¢do na regra-matriz constitucional — lei em stricto sensu

atribui a ele o dever juridico de pagar tributo.

Continua Luciano Amaro:

A figura do responsdvel aparece na problemadtica da obrigagao tributaria
principal por uma série de razdes que sdo valorizadas pelo legislador ao
definir a sujeicdo passiva tributdria. Apds definir o fato gerador e,
“naturalmente”, localizar a pessoa que deveria (ou poderia) ocupar o
polo passivo da obrigacdo tributdria na condi¢do de contribuinte, o
legislador pode ignorar esse personagem e eleger como sujeito passivo
outra pessoa (que tenha relacdo com o fato gerador).

Esse personagem (que ndo é o contribuinte, nem, obviamente, ocupa o
lugar de credor) é u terceiro, que ndo participa do bindmio Fisco-
contribuinte™.

Diante dos conceitos acima colacionados, o responsavel tributdrio possui algumas

caracteristicas que Roque Antonio Carrazza resume de forma simples™:

31 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia, 9* edi¢do, Editora Saraiva,

2012, pg. 230.

32 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 18° edi¢do, Editora Saraiva, pg. 330.

33 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a Obrigag¢io Tributaria, edicdo tnica, 2010, Editora Noeses, pg. 163.
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1. A atribuicdo de responsabilidade a terceiro diferente do sujeito passivo original,
apesar de ocorrer por razdes alheias ao direito tributario, sempre decorre de lei;
il. O responsével, em relacdo ao contribuinte, pode ter carater substitutivo (no qual
o contribuinte deixa de ser responsidvel pelo cumprimento da obrigacdo
principal) ou suplementar (no qual o responsével passa a ser devedor solidario

ou subsididrio pelo cumprimento da obrigacao principal).

Ainda se poderia acrescentar nos pontos elencados acima, as pondera¢des de Luciano
Amaro que também adverte que o legislador ndo pode simplesmente escolher qualquer pessoa
arbitrariamente como responsdvel pelo recolhimento de tributo, havendo a essa escolha uma
série de limitacdes, como, por exemplo, a necessidade de que o terceiro alheio a regra-matriz

constitucional guarde algum tipo de relagfio juridica na ocorréncia do fato gerador.
O conceito legal de responsavel (art. 121, pardgrafo tnico, II, CTN) autoriza a concluir:

I. Diferente do dever juridico do contribuinte no cumprimento da obrigacdo
tributdria principal — que € aquele que pratica originariamente o fato descrito na regra-matriz
constitucional — poderd ser atribuir a um terceiro a qualidade de responsavel pelo pagamento

de tributo;

II. A atribui¢do da responsabilidade tributdria somente pode ser feita mediante lei em

stricto sensu;

III. O responsavel tributdrio deve guardar algum tipo de relacdo juridica com a prética

do fato gerador ou com a situagdo fatica nele descrita;

IV. O responsavel tem o dever juridico de pagar tributo enquanto o sujeito ativo tem o

direito subjetivo de ver a obrigacdo tributdria cumprida;

V. Sobre o prisma processual, em razdo da transferéncia da responsabilidade pelo
cumprimento da obrigagao principal, o sujeito ativo poderda demandar somente do responsavel
tributdrio o cumprimento do tributo quando houver substituicio; ou demandar tanto o
responsdvel quanto o contribuinte quando houver solidariedade, sucessdao ou transferéncia

subsididria da responsabilidade tributdria.

3* AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 18° edi¢do, Editora Saraiva, pg. 338.
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A modalidade mais comum de responsabilidade tributdria — aquela que possui maiores
implica¢des no cotidiano prético e juridico — € a substituicao, na qual o responsdvel ocupa o

lugar do contribuinte na qualidade de “cumpridor” da obrigacao principal.

Nas palavras de Roque Antonio Carrazza, o responsavel substituto € aquele terd o

patrimdnio privado diminuido por conta do cumprimento de obrigagdo tributdria.
1.2.3. Sujeito passivo substituto tributario

O mecanismo da substitui¢do tributdria tem por objetivo imputar a terceiro, a
reponsabilidade pelo cumprimento da obrigacdo principal, sem que este tenha praticado o

gerador ou, muito menos, seja aquela pessoa prevista na regra-matriz constitucional.

Regina Helena Costa, ensina fala que o mecanismo da substitui¢do tributdria “é utilizado

por conveniéncia de fiscaliza¢do e arrecadacdo tributdrias, ilustrando mais uma aplicagao do

principio da praticabilidade®, sendo empregado pela lei em vérias hipéteses>®”.

Entretanto, antes de iniciar uma reiterada flexibilizacdo do direito positivo através da
criacdo de mais e mais realidades muito “‘juridicas” e pouco “féticas”, € necessario pontuar as

observacdes de Paulo de Barros Carvalho, que adverte:

O instituto da substitui¢do desfruta de grande atualidade no Brasil,
difundindo-se intensamente como o vigoroso instrumento de controle
racional e de fiscalizacdo eficiente no processo de arrecadacdo dos
tributos. Entretanto, ao mesmo tempo em que responde aos anseios de
conforto e seguranca das entidades tributantes, provoca sérias dividas
no que concerne aos limites juridicos de sua abrangéncia e a extensao
de sua aplicabilidade. Afinal de contas, o impacto da repercussao fiscal
mexe com valores fundamentais da pessoa humana — propriedade e
liberdade —, de tal sorte que ndo se pode admitir transponha o legislador

35 Uma das obras mais relevantes de Regina Helena Costa fala sobre a “praticabilidade e justica tributdria”. Grande defensora
do “principio da praticabilidade”, explica a eminente professora (hoje juiza do STJ) que “a praticabilidade, também conhecida
como praticidade, pragmatismo ou factibilidade, pode ser traduzida em sua acep¢do juridica, no conjunto de técnicas que
visam viabilizar a adequagdo do ordenamento juridico” (pg. 53). Isto porque, “a necessidade de aumentar e eficiéncia da
arrecadacdo de tributos veio a impor a adog¢do de mecanismos voltados a simplificagdo do sistema, envolvendo medidas de

ordem legislativa e administrativa” (pg. 19) — RHC2.

% COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constitui¢do e Cédigo Tributario Nacional, 4* Edigdo, 2014,
Editora Saraiva, pg. 226.
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certos limites, representados por principios légico-juridicos e também
juridico-positivos®’.

A adverténcia sempre muito bem-vinda ao debate € a de que o legislador pode, sim,
escolher pessoa alheia a regra-matriz constitucional para atribuir a terceiro a responsabilidade
tributdria pelo recolhimento de tributo. Entretanto, ndo se trata de uma carta branca para que o
legislador faca aquilo que bem entender. Deve este, por exemplo, se ater as limitacdes inerentes
ao poder tributar e aos principios 16gico-juridicos do Ordenamento, assim como todas as outras

matérias de Direito.
Ainda, Sacha Calmon Navarro Coélho explica:

Nos casos de substituicdo tributdria a pessoa que pratica o fato gerador
nao chega a ser contribuinte. A lei imputa diretamente o dever de pagar
tributo ao responsavel tributdrio. O que se substitui, portanto, € a pessoa
que, tendo praticado o fato gerador, deveria ser o sujeito passivo (0
substituto legal tributdrio ndo substitui o contribuinte, mas a pessoa que
deveria sé-10)*®.

Substituto, assim, é o responsdvel pelo cumprimento da obriga¢do tributdria principal,
sendo que essa “responsabilidade” decorre de Lei e foi atribuida por questdes juridicas ou
metajuridicas, mas que, de qualquer forma, guarda algum tipo de relagdo com a ocorréncia do

fato gerador.

Substituido, é o contribuinte, nas defini¢des do artigo 121, pardgrafo tnico, inciso I do
CTN. E aquele que praticou o fato gerador e é aquele descrito como sujeito passivo no critério

pessoal da regra-matriz de incidéncia.

Vale lembrar que, conforme ensina Luciano Amaro, “na substituicdo, a lei desde logo
poe o “terceiro” no lugar da pessoa que naturalmente seria definivel como contribuinte, ou seja,
a obrigagdo tributdria ja nasce com seu polo passivo ocupado por um substituto tributdrio

legal’®”.

37 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia, 9* edi¢do, Editora Saraiva,

2012, pg. 234.

3 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro, 11* Edi¢do, 2010, Editora Forense, pg. 596.

3 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 18° edi¢do, Editora Saraiva, pg. 333.
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Existem diversas formas de substitui¢do tributdria, como as chamadas “para trds” ou

“para frente”, conforme explica Paulo de Barros Carvalho:

A prop6sito, convencionou-se distinguir a substitui¢do para trds da
substitui¢do para frente. Na primeira, segundo alguns, deu-se o evento
tributado em todos os seus contornos juridicos. Nada obstante, o
legislador, por medidas de garantia e comodidade no procedimento
arrecadatério, entende por bem passar a frente, estabelecendo a
responsabilidade na operacdo subsequente, como que prologando o
perfil da divida tributaria.

Observe-se que, recolhendo o sujeito passivo dentro da geografia do
acontecimento, nesta hipétese hé perfeita consondncia com as diretrizes
constitucionais, pois o legislador estd se movendo absolutamente dentro
do espago que lhe foi superiormente atribuido.

Agora, na chama substituicio para frente, nutrida pela suposi¢do e que
determinado sucesso tributdrio haverd de realizar-se no futuro, o que
justificaria uma exigéncia presente, as dificuldades juridicas se
multiplicam em vdrias direcdes, atropelando importantes valores
constitucionais. Para atenuar os efeitos aleatdrios dessa concepcdo de
incidéncia, acena-se com um expediente compensatério agil, que possa
a qualquer momento ser acionado para recompor a integralidade
econdmico-financeira da pessoa atingida, falando-se até em
lancamentos escriturais imediatamente lavrados nos livros préprios. Por
esse modo se pretende legitimar, perante o ordenamento juridico, a
extravagante iniciativa de tributar fatos futuros, sobre os quais nada se
pode adiantar*,

Dois exemplos cldssicos que serdo abordados em ocasido prépria sdo a retengdo de
imposto de renda na fonte e a circulagdo de mercadoria — ambas chamadas, como explicado, de

substitui¢cdes tributdrias “para frente”.

No caso da reten¢do de imposto de renda, a fonte pagadora, ao invés de repassar a
integralidade do pagamento, retém a parte que seria recolhida futuramente pelo contribuinte,

presumindo-se que aqueles valores constituem “renda” e, por isso, sdo objetos de tributacao.

Por exemplo, consta na folha salarial de um empregado o valor de R$ 10.000,00 (dez
mil reais). Entretanto, quando for receber de seu empregador, este se vale apenas da quantia de
R$ 7.250,00 (sete mil duzentos e cinquenta reais), tendo em vista que R$ 2.750,00 (dois mil
setecentos e cinquenta reais) foram retidos em critério de imposto sobre a renda, presumindo-

se que o salério adquirido estd dentro do conceito de disponibilidade juridica ou econdmica.

40 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: Fundamentos Juridicos da Incidéncia, 9° edigio, Editora Saraiva,
2012, pg. 235.
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No outro caso, um comerciante que circula mercadoria sujeita ao regime de substituicdo
tributaria, vende uma mercadoria que vale R$ 100,00 (cem reais) mas cobra do seu comprador
a quantia de R$ 118,00 (cento e dezoito reais), sendo a quantia de R$ 18,00 (dezoito reais)

referente a venda que o adquirente da mercadoria “provavelmente” vai fazer no futuro.

Em ambos os casos, ocorre a substitui¢cdo do sujeito passivo da obrigacdo tributdria,
tendo em vista que a lei assim determina. Porém, note-se que os substitutos guardam algum tipo
de relacao com o fato gerador descrito na regra-matriz de incidéncia constitucional. Além disso,
uma vez transferida a responsabilidade pelo pagamento do tributo, o contribuinte original fica

exonerado de qualquer tipo de obrigacao principal relativa ao crédito tributdrio.
1.3. Conclusoes sobre a sujeicao passiva na obrigacao tributaria

Ao longo deste primeiro capitulo, ficaram estabelecidos algumas questdes sobre
contribuinte, responsdvel e substituto tributdrio, as quais serdo relevantes com o

desenvolvimento deste trabalho.

De acordo com as ligdes de Roque Antonio Carrazza, a Constitui¢ao, além de distribuir
competéncias e estabelecer limitacdes ao poder de tributar, tracou a regra-matriz de incidéncia

de todos os tributos*'.

Estd, na regra-matriz constitucional, todos os critérios essenciais que devem ser
preenchidos para que ocorra o fato gerador e, por consequéncia, faca nascer a obrigacdo
tributdria. Paulo de Barros Carvalho, por exemplo, sintetiza a regra-matriz, basicamente, em

cinco critérios: material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo*?.
Assim, a Constitui¢do discriminou quem pode ser o sujeito passivo de todos os tributos.

O CTN, por sua vez — cuja fun¢do € essencial estabelecer as normas gerais em matéria
tributdria®® — deu o conceito juridico de sujeito passivo, definindo-o como contribuinte e

responsavel (este, por sua vez, como substituto, solidario ou subsididrio).

41 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario, 27* edi¢do, 2011, Editora Malheiros, pg. 428.
4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 15* edi¢do, 2003, Editora Saraiva, pg. 349.

43 Recebido como Lei Complementar pela Constituigdo de 1988 — art. 146, CR.
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Além disso, quando hé a transferéncia da responsabilidade pelo recolhimento do tributo,
vai com ela todos os seus direitos e obrigacdes, como, por exemplo, o de demandar e ser
demandado perante o Fisco quando hd um pagamento indevido ou a maior ou, entdo,

inadimpléncia tributdria.

Ao longo de sua obra, Paulo de Barros Carvalho afirma por diversas vezes que o direito
tributario € autdnomo, mas que a ele se aplica todas as normas e conceitos de direito em geral,

como o Direito Constitucional e a Teoria Geral do Direito**.

De acordo com Teoria Geral do Direito, todo direito estd adstrito a uma obrigagao e,
consequentemente, toda obrigacdo esta adstrita a um direito. Portanto, em direito tributério, o
detentor da obrigacdo de pagar tributo também é detentor do direito de demandar e de ser

demandado judicialmente em relac@o a qualquer questao correlata.

O substituto ou responsavel pelo recolhimento do tributo se sub-roga em todas as
obrigacdes e direitos inerentes ao contribuinte originariamente previsto na regra-matriz

constitucional.

Ainda, neste mesmo sentido, advertiu-se que o legislador tributdrio ndo € totalmente
livre para atribuir, arbitrariamente, terceiro estranho a relagdo juridica ao seu cumprimento. Em
primeiro lugar, deve ser respeitada a lei em stricto sensu, ou seja, somente uma Lei especifica
(e valida) pode atribuir a responsabilidade tributdria a alguém. Além disso, esse “alguém” nao
pode ser pessoa completamente estranha a relacao juridica tributdria, vale dizer, ao fato gerador,

conforme explica Luciano Amaro:

O Cédigo Tributirio Nacional (art. 121, pardgrafo tnico, II)
aparentemente autoriza qualquer individuo (que ndo tenha relacdo
pessoal e direta com o fato gerador) possa ser posto na condi¢do de
responsével, desde que isso se dé por lei expressa.

Ja o art. 128 diz que a lei pode eleger ferceiro como responsavel, se ele
estiver vinculado ao fato gerador. Por af j4 se v€ que ndo se pode
responsabilizar qualquer terceiro, ainda que por norma legal expressa.

Porém, mais do que isso, deve-se dizer que também ndo ¢é qualquer tipo
de vinculo com o fato gerador que pode ensejar a reponsabilidade de
terceiro. Para isso ser possivel, é necessdrio que a natureza do vinculo

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 15 edi¢do, 2003, Editora Saraiva, pg. 15.
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permite a esse terceiro, elegivel como responsavel, fazer com que o
tributo seja recolhido sem onerar seu proprio bolso®.

A sujei¢do passiva em matéria tributdria nao seria objeto de estudo de tantos autores se
fosse respeitada a regra-matriz constitucional e as limita¢des previstas ao poder de tributar.
Entretanto, em diversos casos, fica evidente a arbitrariedade do Poder Publico como um todo

em vilipendiar normas e garantias dos contribuintes.

Nos préximos capitulos, serdo estudados alguns casos em que a regra-matriz nao é

respeitada.

4 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 18 edi¢do, Editora Saraiva, pg. 338.
26



2. A responsabilidade tributaria e a pessoa juridica

2.1. A pessoa juridica como ‘“‘contribuinte”

27

A doutrina faz diversas reflexdes sobre a sujeicdo passiva em matéria tributdria,

debatendo e criticando sobre os conceitos de contribuinte, responsavel solidério, responsavel

por sucessao, responsavel substituto etc.

Se estudar a sujei¢do passiva em matéria tributdria, em abstrato, ja é uma tarefa ardua,

abordar o tema em concreto aumenta — e muito — o debate sobre a questdo, bem como as diversas
interpretacOes sobre a tematica, criando abismos de distancia entre o entendimento do particular

e o entendimento da administracdo publica.

Neste primeiro momento, antes de se falar na responsabilidade dos sécios propriamente

ditos, € necessdrio fazer um breve aparte sobre questdes do Direito Empresarial que possuem

reflexos no Direito Tributario.

Como esclarece Fabio Ulhda Coelho:

A pessoa juridica empresdria é cotidianamente denominada de “empresa”, e
seus socios sdo chamados de “empresdrios”. Em termos técnicos, contudo,
empresa € a atividade, e ndo a pessoa que a explora; e empresario nao € o s6cio
da sociedade empresarial, mas a prdpria sociedade. E necessério, assim,
acentuar de modo enfético que o integrante de uma sociedade empresdria (o
sOcio) ndo é o empresdrio; nao estd, por conseguinte, sujeito as normas que
definem os direitos e deveres do empresario. Claro que o direito também
disciplina a situagdo do sécio, garantindo-lhe direitos e imputando-lhe
responsabilidades em razdo da exploracdo da atividade pela sociedade de que
faz parte. Mas ndo sdo os direitos e as responsabilidades do empresdrio que
cabem a pessoa juridica; sdo outros, reservados pela lei os que se encontram
na condicdo de sécio®.

“Sécio”, portanto, no desenvolvimento deste trabalho, serd a pessoa fisica que compde

o quadro societdrio da pessoa juridica devidamente registrada.

Além disso, até mesmo como explica Fabio Ulhda Coelho, existem cinco formas

diferentes de sociedade. Entretanto, trés delas cairam quase que em desuso e apenas duas das

46 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial, 18* edi¢do, Editora Saraiva, 2007, pg. 126.
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cinco formas admitidas pelo direito estdo em vigor: a sociedade de responsabilidade limitada e

as sociedades anénimas®’.

Nas outras modalidades de sociedade, os sécios — pessoas fisicas — respondem
diretamente com o seu patrimdnio pela pessoa juridica, havendo, na maior parte das vezes,
confusdo de responsabilidade e de bens entre socio e sociedade. Nestes casos, obviamente, 0s
sOcios sdo devidamente “contribuintes” (exatamente aqueles previstos nos art. 121, pardgrafo

unico, I do CTN) e, assim, nao ha que se falar em qualquer tipo de responsabilidade tributéria.

Nas licoes de Regina Helena Costa, os sécios que respondem com seu patriménio pela
sociedade — na presenca de confusdo de obrigacdes — seriam chamados de sujeitos passivos
diretos, razao pela qual ndo ha que se falar em “responsédvel” pelo recolhimento de tributo, mas

sim, em “contribuintes”*3,

Voltando as sociedades, objeto deste estudo — limitadas e andnimas — Fabio Ulhda
Coelho ensina que “trés exemplos ilustram as consequéncias da personalizacdo da sociedade
empresdria: a titularidade obrigacional, a titularidade processual e a responsabilidade

patrimonial*®”.

Titularidade obrigacional implica que todos os vinculos obrigacionais oriundos da
exploracdo da atividade empresarial sao da pessoa juridica para com terceiros — o que significa
que os sécios (pessoas fisicas) ndo tem qualquer tipo de obrigacdo neste sentido. Titularidade
processual implica na personalizacdo da sociedade empresdria para demandar e ser demandada
em juizo nos processos relacionados as suas obrigagdes. Por fim, a responsabilidade
patrimonial — de acordo com Fabio Ulhda Coelho, a mais importante caracteristica das pessoas
juridicas — estabelece a completa separacdo dos patrimdnios da pessoa juridica e da pessoa
fisica, inexistindo qualquer tipo de comunhao ou condominio dos sdcios relativamente aos bens

sociais®.

47 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial, 18* edi¢io, Editora Saraiva, 2007, pg. 127.

4 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributéario: Constitui¢io e Cédigo Tributario Nacional, 4* Edi¢do, 2014,
Editora Saraiva, pg. 210.

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial, 18* edi¢io, Editora Saraiva, 2007, pg. 32.

30 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial, 18* edi¢do, Editora Saraiva, 2007, pg. 33.
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Conforme estudamos no capitulo anterior, nada impede que a regra-matriz
constitucional estabeleca que uma pessoa juridica seja sujeito passivo de uma obrigagdo
tributdria. Nestes casos, tais pessoas juridicas sao denominadas “contribuintes” propriamente

ditos.

Por exemplo, se uma sociedade limitada aufere disponibilidade juridica ou econdmica
da renda, deve ser esta contribuinte do Imposto sobre a Renda previsto na Constitui¢ao no seu

artigo 153, inciso III (chamado de IRPJ).

Uma pessoa juridica pode circular mercadorias ou servicos, industrializar, importar ou
exportar produtos, ser proprietdria de veiculo automotor ou de propriedade predial e territorial

urbana etc.

Em todos esses casos a pessoa juridica serd “contribuinte” (art. 121, paragrafo tnico, I

do CTN) e por isso, a ela ¢é atribuida o dever de pagar tributo aos cofres publicos.

Vale dizer que Roque Carrazza, como ja citado anteriormente, menciona que
“contribuinte” € a pessoa que terd o seu patrimonio diminuido por conta do pagamento de
tributo — patrimdnio este que de titularidade autonoma da pessoa juridica, ndo podendo este se

confundir com a pessoa fisica do sécio.

Entretanto, conceitua Fabio Ulhda Coelho, complementado por Maria Rita Ferragut,
“empresa € definida como sendo a atividade econdmica organizada, que vista a obtencdo de

519

lucros®” — ou seja, a “empresa” ou, também, a “pessoa juridica”, ndo existem propriamente

dita no mundo dos fatos. Nao € algo que se pode “ver” ou se pode “tocar”.

Conforme Paulo de Barros Carvalho, o direito “cria” a sua propria realidade e a pessoa
juridica € mais uma de tantas outras fic¢des juridicas. Por este motivo, a sociedade empresarial

exerce sua atividade por intermédio de seus administradores.

Por exemplo, a pessoa juridica, ainda que seja titular de “renda” propriamente dita, nao
tem maos, bragos, pés ou pernas para emitir um boleto e efetivamente pagar o tributo em uma

agéncia bancdria. Esta a¢do ndo pode ser desempenada por uma “fic¢do juridica”, mas sim, por

3 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002, 1* Edi¢do, 2005, Editora Noeses, pg. 2.
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uma pessoa fisica, uma pessoa real, alguém que exista no mundo dos fatos e ndo apenas no

mundo do direito. Tais pessoas sdo os “administradores”.

Conforme explicou Ulhda Coelho, o patrimdnio e as obrigagdes da pessoa juridica sio
autdnomos, nao podendo haver confusao entre os direitos e deveres da sociedade empresarial e

dos seus administradores.

O artigo 1.011 do Cddigo Civil estabelece que “o administrador da sociedade devera
ter, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo

costuma empregar na administra¢do de seus proprios negdcios”.

Maria Rita Ferragut adverte:

O conceito de um homem probo € altamente subjetivo, da mesma forma que o
cuidado e a diligéncia que cada pessoa costuma empregar na conducdo de seus
proprios negdcios sdo relativos. Alguns provavelmente serdo mais cuidados,
observadores e diligentes do que os outros, variando de acordo com a formacgao
e os valores de cada individuo. Como seria possivel, entdo, estabelecer um
critério apto a fixar o minimo de cautela e diligéncia necessdrio ao exercicio
da administracio?>?

A leitura do proprio artigo 1.011 do Coédigo Civil — complementada pelas explicagdes
da doutrina — indica que o sécio administrador pode, as vezes, deixar de cumprir com as
obrigagdes da pessoa juridica administrada, tornando-se inadimplente com o dever juridico que

lhe é imposto — por responsabilidade solidaria, conforme artigo 134 do CTN.
Alguns destes casos serdo estudados no desenvolvimento deste capitulo.

2.2. A responsabilidade do administrador (art. 134, CTN)

Ponderamos dizer, até o presente momento, que € a regra-matriz constitucional que
indicard os critérios para a incidéncia tributdria, dentre eles, o critério pessoal, sendo o sujeito
ativo da obrigacao tributdria a administracao publica (ou o estado) e sujeito passivo a pessoa

fisica ou juridica que pratica determinado ato ou se encontra em determinada situacao.

Vimos, também, que o sujeito passivo previsto na regra-matriz constitucional é chamado
de “contribuinte” ou ‘“‘sujeito passivo direto”’, sendo ele, em regra, o responsivel pelo

adimplemento da obrigacdo principal. Entretanto, a Lei (e somente ela) pode atribuir a um

32 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002, 1* Edi¢do, 2005, Editora Noeses, pg. 8.
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terceiro, a “responsabilidade” pelo cumprimento da obrigacdo principal, sendo este chamado
pela doutrina de “‘sujeito passivo indireto”, que pode ser substituto, soliddrio, sucessor ou

subsidiario.

Ja neste capitulo, estudamos que a pessoa juridica — uma ficcdo do mundo do direito —
possui personalidade autonoma e € detentora de direitos e obrigacdes que ndo se confundem

com os das pessoas fisicas dos seus socios.

Entretanto, a estes, é atribuida a responsabilidade solidaria pelo cumprimento da
obrigacao principal, conforme artigo 134, inciso III do CTN:
Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da

obrigacio principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos
atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

(..)

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

Renato Lopes Becho, em sua tese de doutorado — Sujeicao Passiva e Responsabilidade
Tributaria — ao citar o artigo acima transcrito, questiona:

Salta aos olhos o primeiro requisito para aplicacdo do artigo: a

“impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo

contribuinte”. Quais sdo essas hipdteses? S6 a riqueza dos acontecimentos da
vida social podem comprovar>?.

Completa ainda o autor afirmando que “nossa interpretacdo para o artigo 134 € no
sentido de permitir a cobranca de quem deva ser cobrado, ou seja, dos contribuintes (sujeitos
passivos constitucionais e sujeitos passivos legais), por meio de seus representantes postos na

norma’>*”.

A questao da responsabilidade dos sécios na administracdo da pessoa juridica € matéria
que gera tanto conflito entre o particular e a administragao publica que Heleno Taveira Torres
reuniu diversos autores para estudarem a matéria, organizando uma obra intitulada

“Desconsideragdo da Personalidade Juridica e seus Efeitos Tributarios”.

33 BECHO, Renato Lopes. Sujei¢iio Passiva e Responsabilidade Tributaria, 2° Edigio, 2007, Editora Dialética, pg. 234.

54 Idem 53.
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Nessa obra, Arnoldo Wald e Luiza Rangel de Moraes ao se depararem com o tema do
regime da responsabilidade dos sécios e administradores pelas obrigacdes sociais, afirmam que
“o regime de responsabilidade dos administradores serd ditado pelo contrato social”, aplicando-

se, supletivamente, todas as disposicdes do Cédigo Civil sobre a matéria™.

Ocorre que a reponsabilidade dos sécios previstas no Cdodigo Civil ndo € a mesma
“reponsabilidade” do Cddigo Tributario Nacional, uma vez que a primeira é abordada sobre o
prisma do direito privado — ou seja, dos sdcios perante terceiros (pessoas de direito privado) ou,
entdo, entes estatais (pessoas de direito publico) no desempenho de atividade caracteristica dos
particulares — enquanto a outra, por sua vez, trata das relacdes de direito publico — ou seja, dos

socios perante o Estado (pessoas de direito puiblico no desempenho de suas fungdes).

Maria Rita Ferragut explica que o artigo 134 do CTN cria uma nova relagdo juridica
tributdria, havendo, de um lado, o administrador e, do outro, a administrag¢ao publica (ou, como
ela chama, simplesmente o “Fisco”).

Entretanto, essa nova “relacdo juridica” estd condicionada a trés requisitos essenciais:

i. Constatagdo da intervencdo ou da omissdo do agente a um dever legal que

deveria ter sido observado e;

il. Impossibilidade de ser exigido do contribuinte o tributo, a penalidade pecunidria
ou ambos;
1ii. Necessidade de o terceiro haver concorrido para o descumprimento da obrigacao

tributaria (citada neste item “1”).

Percebe-se que as licdes de Fabio Ulhda Coelho, citadas no inicio deste capitulo, sdo de
suma importancia para compreensdo do tipo de responsabilidade que estamos estudando.
Segundo ele, a personalidade juridica implica, dentre outras caracteristicas, a completa

distin¢ao das obrigacdes e do patrimoOnio entre s6cios € empresa.

Ainda, na andlise do artigo 134 do CTN, deve-se fazer a importante distincao

apresentada por Edison Carlos Fernandes, em obra organizada por Ives Gandra da Silva

35 TORRES, Heleno Taveira. QUEIROZ, Mary Elbe. Desconsideracio da Personalidade Juridica em Matéria Tributaria,
Edigo Unica, 2005, Editora Quartier Latin, pg. 238.

36 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002, 1* Edi¢do, 2005, Editora Noeses, pg.
110.
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Martins, no sentido de que pode existir dois tipos de administradores distintos: o de fun¢ao

representativa e o de funcio interveniente oficial:

a)

b)

Depois, a responsabilidade de terceiros estd relacionada a duas circunstancias
(funcdes), quais sejam: representativa, legal ou voluntdria, e interveniéncia
oficial, propriamente dita. Tais circunstincias se extraem do rol de terceiros
quem pode ser atribuida a responsabilidade trazida nos incisos do art. 134 do
CTN. Vamos, pois, analisa-los.

Fun¢do representativa: nessa circunstancia ganha relevo a disposicdo legal
acerca da capacidade tributdria, nos termos do art. 126 do CTN, segundo o qual
tal capacidade independe da capacidade civil das pessoas fisicas ou da
regularidade das pessoas juridicas. Portanto, mesmo as pessoas fisicas, que,
nos termos da legislacdo civil, sdo incapazes de realizar atos juridicos, e as
pessoas juridicas que, a luz da mesma legislacdo civil, ndo estdo regulares,
podem ser sujeitos passivos de tributos. Se assim é, faz-se necessario que a lei
tributdria disponha sobre quem responderd por tais tributos, no caso de
impossibilidade de cumprimento da obrigacdo tributdria por parte do
contribuinte (pessoa fisica incapaz ou pessoa juridica irregular). Nesse sentido,
nos casos de pessoas fisicas, os terceiros responsaveis sao seus representantes
legais ou contratuais (voluntdrios), isto € (art. 134, I, I, III, IV do CTN): pais,
tutores e curadores, administradores de bens de terceiros e inventariantes. De
outro lado, no caso de pessoas juridicas, sdo terceiros responsaveis (art. 134,
III, V e VII do CTN): administradores de bens de terceiros, sindico no caso da
massa falida, comissario no caso de concordata € os socios, no caso de
liquidagdo de sociedade de pessoas.

Funcdo interveniente oficial: sdo também responsdveis os auxiliares da
Administracdo, tais como os tabelides, os escrivaes e demais serventudrios de
oficio (art. 134, VI do CTN). A reponsabilidade desses intervenientes oficiais
refere-se aos tributos devidos pelos atos praticados por eles, ou perante eles,
em razio do seu oficio”’.

A empresa (pessoa juridica) tem as suas proprias obrigagdes e o seu proprio patrimonio,

que ndo pode ser confundido com o patrimonio do sécio (pessoa fisica) ou suas obrigacdes —

pelo menos nas modalidades ora estudadas (Ltda. e S.A.)

A partir dai, questiona Maria Rita Ferragut:

O segundo item (impossibilidade de se exigir do contribuinte do crédito) requer
que analisemos as caracteristicas da responsabilidade. Seria ela solidéria, ja
que o artigo determina que “respondem solidariamente com este”? Ou
subsididria, tendo em vista q afirmagdo de que: “Na possibilidade de exigéncia
do cumprimento da obrigagdo principal pelo contribuinte”? Ou Ambas?

57 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Responsabilidade Tributéria. Resenha Tributéria: Centro de Estudos de Extensdo

Universitdria, 1980, pg. 298 e 299.
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Nao temos divida que o artigo 134 do CTN contempla apenas a
subsidiariedade’®.

José Eduardo Soares de Melo, no mesmo sentido, afirma que a responsabilidade a que
se refere o artigo 134 do CTN ¢ subsididria, uma vez que, sendo possivel a exigéncia do tributo

da pessoa juridica, ndo se pode exigi-lo da pessoa fisica®”.

Hugo de Brito Machado, em sentido diverso, entende que nos casos de impossibilidade
do cumprimento da obriga¢ao principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este

os administradores de seus bens pelos tributos devidos®.

Contudo, uma vez que a lei ndo permite que o terceiro se responsabilize pela divida sem
que o credor se certifique de que o cumprimento da obrigacdo, pelo contribuinte, € impossivel,

como bem esta escrito no texto legal.

Regina Helena Costa, por sua vez, fala que “o dispositivo considera a culpa dos terceiros
apontados para atribuir-lhes a responsabilidade tributdria, em razdo do descumprimento de
deveres de fiscalizacdo e de boa administracdo” e, neste contexto, a “simples inadimpléncia da
obrigacdo pela pessoa juridica, embora constitua infracdo a lei tributdria, ndo acarreta a
responsabilidade dos diretores, gerentes ou representantes das pessoas juridicas de direito

privado®”.

A controvérsia sobre subsidiariedade ou solidariedade persiste na doutrina, sem que haja
solucdo para a questao. Existem diversos posicionamentos — diga-se, bem fundamentados — em

sentidos diferentes.

Nos tribunais, o assunto jd foi discutido por diversas vezes até que, em maio de 2010, o

STJ pacificou a discussao e editou a simula n. 450, cujo enunciado diz:

3 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002, 1* Edi¢do, 2005, Editora Noeses, pg.
111.

3 MELO, Jose Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario, 10* Edi¢do, 2012, Editora Dialética, pg. 297.

%0 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, 31* edi¢do, 2010, Editora Malheiros, pg. 162.

61 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constitui¢io e Cédigo Tributario Nacional, 4* Edi¢do, 2014,
Editora Saraiva, pg. 225.
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O inadimplemento da obrigac¢do tributdria pela sociedade ndo gera, por si s6, a
responsabilidade solidaria do sécio-gerente.

Como sempre hd alguma excecdo no Direito, apds pesquisas junto ao CARF, foram
levantados alguns acérdaos no sentido de que, quando ha prestacdo de servigo com sessao de
mao de obra, tanto o prestador quanto o tomador respondem solidariamente pelo recolhimento

da contribui¢do previdéncia dos empregados que realizarem a empreitada®?.

Excetuando-se o caso das contribui¢cdes previdencidrias, nao hd meng¢ao nos tribunais
judiciais ou administrativos de outras hipdteses do reconhecimento de responsabilidade

solidaria entre os s6cios-administradores e a pessoa juridica administrada.

Explica Luciano Amaro:

O Cddigo Tributdrio Nacional rotula como responsabilidade soliddria casos de
impossibilidade de exigir o cumprimento da obrigagdo principal pelo
contribuinte. Trata-se de responsabilidade subsididria. Anote-se que o préprio
Cddigo disse (art. 124, pardgrafo unico) que a solidariedade ndo comporta
beneficio de ordem (o que € 6bvio); ja o artigo 134 claramente dispde em
contrdrio, o que infirma a solidariedade. Em suma, o dispositivo ndo cuida de
responsabilidade soliddria, mas subsididria, restrita as situacdes em que nao
haja possibilidade de exigir o cumprimento da obrigacdo pelo préprio
contribuinte®3.

Portanto, podemos concluir que:

I. As pessoas juridicas ndo existem no mundo dos fatos. Sdo fic¢des criadas pelo
direito no intuito de garantir “personalidade juridica” a uma atividade empresarial

desempenhada pelos sécios;

IL. Entre a pessoa fisica dos sécios e a pessoa juridica empresarial (desde que nas
modalidades Ltda. e S.A.) ndo ha qualquer tipo de confusao patrimonial ou obrigacional, sendo

completamente distintas as obriga¢des de um das de outro;

III. O artigo 134 do CTN autoriza que, quando: i. Haja inadimpléncia do
cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte; ii. Seja impossivel a cobranga ou

exigéncia do cumprimento por parte deste; iii. Haja nexo de causalidade; poderdo as pessoas

2 Acérdaos n. 2803-003.554, 2302-003.242, 2301-003.926 do CARF.

63 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 18 edi¢do, Editora Saraiva, pg. 352.
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fisicas responsdveis pela administracdo responder subsidiariamente pelo cumprimento da

obrigacdo tributdria principal.

Por derradeiro, € essencial a transcricao de outra licdo de Renato Lopes Becho:

N

Por ultimo, hd uma importante limitagdo a responsabilidade disposta no
pardgrafo tinico, a abranger apenas os encargos de carater moratério. Com isso,
afastou o Codigo a exigibilidade, por aprte do Fisco, das penalidades
propriamente ditas. Em que pese o fato de que trabalhar sobre as escolhas
legislativas ndo faz parte do nosso campo de interesse, ndo nos furtamos em
justificar o motivo que deve ter levado a essa decisdo. Se o responsdvel tivesse
que recolher multas, certamente iria descontd-las do patrimdnio do sujeito
passivo — patrimOnio esse que estd sob sua guarda. Se divero fosse, o
contribuinte veria infligido seu patrimdnio em resposta a atos que nao praticou,
em puni¢do que nada lhe adiantaria (n@o serviria nem para que evitasse nova
agdo contraria a previsio legal)®*.

Todo este ponto foi dedicado ao estudo da “mera inadimpléncia” por parte do sujeito
passivo direto (pessoa juridica) da obrigacdo tributdria principal, sem que haja qualquer tipo de

abuso de poderes na administracdo, pratica de ato ilicito ou criminoso.

Na continuagido deste capitulo serdo estudados os casos previstos no artigo 135 do CTN,
em que os administradores agem fora das atribuicdes que lhes foram dadas e/ou além dos limites

que a Lei permite.
2.3. Responsabilidade pessoal de terceiros (art. 135, CTN)

Diferentemente do artigo 134, o artigo 135 do CTN trata da responsabilidade pessoal

pelos atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei:

Art. 135. Sao pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes
ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

II - os mandatdrios, prepostos e empregados;

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

Sobre a responsabilidade “pessoal” (do artigo 135) em comparagdo com a

responsabilidade “subsididria” (do artigo 134), menciona Luciano Amaro:

% BECHO, Renato Lopes. Sujei¢iio Passiva e Responsabilidade Tributaria, 2° Edigdo, 2007, Editora Dialética, pg. 234.
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Em confronto com o artigo anterior, verifica-se que esse dispositivo exclui do
polo passivo da obrigacdo a figura do contribuinte (que, em principio, seria a
pessoa em cujo nome € por cuja conta agiria o terceiro), ao mandar que o
executor do ato responda pessoalmente. A responsabilidade pessoal deve ter ai
o sentido (que ja se adivinhava no art. 131) de que ela ndo é compartilhada
com o devedor “original” ou “natural”.

Nio se trata, portanto, de responsabilidade subsididria do terceiro, nem de
responsabilidade soliddria. Somente o terceiro responde, “pessoalmente”®,

Ainda, sobre o tema, aponta Renato Lopes Becho:

Por meio de esfor¢o imperativo, identificamos variagdes entre os dois textos
(artigos 134 e 135), ja que ndo é razodvel imaginarmos que o legislador
simplesmente laborou em duplicidade. A andlise cuidadosa do caput dos dois
artigos dirime qualquer aparente duplicidade entre eles.

A duvida € porque o primeiro dos incisos traz para essa norma todas as pessoas
previstas no artigo anterior. O que eles tém de diferente? Justamente as
diferencas dispostas no caput. De fato, ao artigo 135 ja4 determina a
responsabilidade pessoal do agente. Isso significa que, ao contrério do artigo
134, nos casos em que se aplicar o artigo 135, o sujeito passivo da obrigacdo
tributdria nao poderd ser levado a responder pelo crédito tributdrio. A
responsabilizacdo pessoal dos agentes catalogados na norma afasta a
responsabilidade inerente ao sujeito passivo quando do nascimento da
obrigagio tributdria®®.

Apenas da leitura do artigo, podemos concluir:

i. No artigo 134, aresponsabilidade dos administradores serd subsididria, enquanto
no artigo 135, a responsabilidade € pessoal, ou seja, opera-se em cariter
substitutivo ao sujeito passivo da obriga¢do principal original;

il. Sao requisitos para aplica¢do do artigo 134 a inadimpléncia, a impossibilidade
da cobranca e a relagdo com o fato gerador, enquanto para aplicacdo do artigo

135 € necessério a pratica de ato com excesso de poderes ou infracdo de lei.

Neste sentido, ensina Maria Rita Ferragut:

Niao temos dividas em afirmar que ela [a responsabilidade] é pessoal. O
terceiro responsdvel assume individualmente as consequéncias advindas do ato
ilicito por ele praticado, ou em relacdo ao qual seja participe ou mandante,
eximindo a pessoa juridica, realizadora do fato tributdrio de qualquer
obrigacdo. O sujeito que realizou o evento nem sequer chega a participar da
relacdo juridica tributéria.

6 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 18 edi¢io, Editora Saraiva, pg. 354.
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37



38

Assim, a reponsabilidade € pessoal, e ndo ¢ subsididria ou solid4ria®’.

Parece que ndo existem dividas que, nos casos em que respondem pessoalmente
responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributdrias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei. Entretanto, é imprescindivel, como
questiona Paulo de Barros Carvalho, delimitar quais seriam esses “atos praticados com excesso

de poderes ou infracdo de lei”.

Em relacdo a “infracdo de lei”, a qual se refere o caput do artigo 135 do CTN, o
entendimento do Fisco é o de que a lei, em seu modal dedntico, determina que, acontecido
determinado fato, uma pessoa tem a obrigacao, proibicao ou autorizac@o para fazer ou deixar

de fazer algo. Quando esta ordem ou vedagao € violada, ocorre a chamada “infracao de lei”.

Por exemplo: aquele que aufere renda deve pagar tributo. Logo, aquele que deixa de

recolher o tributo, infringe a lei.

A constatagdo de causa e consequéncia, entretanto, ndo parece ser a maneira mais
precisa de se apurar eventuais infracdes a lei, conforme reflexdes de Renato Lopes Becho:

Nao compartilhamos com os argumentos usualmente utilizados em defesa pelo

Fisco, de que deixar de recolher tributo € infracdo a lei nos moldes previstos

no artigo 135. Se assim fosse, qualquer infracdo a lei (devolugdo de cheque

sem correspondentes fundos, aplicagdo de multa de trénsito, atraso no

pagamento de duplicata ou de qualquer outra obrigagdo) transferiria a

responsabilidade para o administrador, com o que terfamos o fim da
personalidade juridica da empresa®.

Ainda, no mesmo raciocinio, segundo Paulo de Barros Carvalho, o primeiro erro que se
pode cometer € adotar o conceito de “infragcao de lei” ou de “excesso de poderes” adotado pelos

civilistas®.

Ora, o Direito Civil ndo € regido pelo principio da estrita legalidade. Ao contrario,
cabem aos civis fazer qualquer coisa que ndo lhes seja vedado — tratando-se de uma disciplina

regida pelos principios do Direito Privado.

%7 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002, 1* Edi¢do, 2005, Editora Noeses, pg.
118 e 119.

% BECHO, Renato Lopes. Sujei¢io Passiva e Responsabilidade Tributaria, 2° Edigio, 2007, Editora Dialética, pg. 247.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 15 edi¢do, 2003, Editora Saraiva, pg. 476.
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Por outro lado, o Direito Tributério € regido pelo principio da estrita legalidade, que,
segundo Paulo de Barros Carvalho, € um principio que traga uma diretriz axiolégica que vem a
acrescer os rigores procedimentais em matéria de tributo, dizendo mais do que isso: estabelece
que a lei adventicia traga, no seu bojo, os elementos descritores do fato juridico e dos dados

prescritores da relagiio obrigacional. Esse plus caracteriza a tipicidade tributdria’®”.

Pois bem, diferente do Direito Civil, no Direito Tributdrio somente pode ser considerado
“excesso de poderes” aquilo que a lei disse que € — aplicando-se as normas gerais em matéria

tributdria no caso de caréncia legiferante.

Ja mencionamos no capitulo anterior que Geraldo Ataliba e Roque Antonio Carrazza,
por exemplo, estruturam a norma juridica em hipdtese, mandamento e sang¢do. Paulo de Barros
Carvalho, por outro lado, fala de antecedente (descritor) e consequente (prescritor), sendo a
sancdo uma norma juridica autdbnoma com antecedente e consequente préprios, distintos

daquela norma juridica inicial.

Neste sentido, segundo as licdes de Paulo de Barros Carvalho, a responsabilidade
pessoal dos administradores tem natureza juridica de “sancdo” por conta do descumprimento
de outra norma juridica — aquela que fala do dever zelo e responsabilidade na administracdo da
pessoa juridica — possuindo antecedente e consequente proprios:

A relacdo sancionatéria vem mencionada no prescritor da regra, onde podemos
colher todos os elementos necessdrios e suficientes para sua identificagdao, num
caso concreto. A norma que estipula a sang¢do descreve o fato antijuridico no

seu antecedente, e a providencia desfavordvel ao autor do ilicito (san¢do) no
consequente’’.

Em razao de seu cardter sancionatorio, a aplicagdo do artigo 135 do CTN possui severas
restricdes na doutrina, cada autor contribuindo com uma parcela do arcabougo juridico de

fundamentos no sentindo de restringir as arbitrariedades praticadas pela administracdo publica.

Por exemplo, Maria Rita Ferragut defende que “nem sempre € simples caracterizar um
ato de gestdo como licito ou ilicito”, porque “ilicito € ato juridico voluntdrio, omissivo ou

comissivo, contrdrio ao comportamento exigido da norma juridica”, que “é sindnimo de

70 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 15* edi¢do, 2003, Editora Saraiva, pg. 478.

7l CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério, 15 edi¢do, 2003, Editora Saraiva, pg. 486 ¢ 487.
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7295

infracdo’<”. Noutras palavras, dolo ou culpa influem diretamente na san¢do das condutas

consistentes em “infringir a lei” ou “excesso de poderes” descritas no caput do artigo 135.

Nesse sentido, Renato Lopes Becho complementa afirmando que a apuragdo do ilicito
se deve fazer em procedimento administrativo proprio com direito amplo de defesa e
contraditdrio, podendo o administrador se defender das acusacdes que lhes sdo feitas — o que,

de imediato, ja afasta qualquer tipo de aplica¢do sumadria do artigo 135.

24. Conclusoes sobre a responsabilidade tributaria do terceiro

administrador

A pessoa juridica € uma ficcao criada pelo direito. Apesar de ser detentoras de direitos
e obrigagdes, ela ndo possui vontade prépria e nem um corpo fisico para fazer algo que a lei

autorize ou permita.

A “vontade” (em analogia aos direitos da personalidade) € exercida, entdo, por

intermédio dos seus administradores, na pratica dos “atos de gestao”.

Entretanto, o patrimonio da pessoa juridica ndo se confunde com o patrimdnio da pessoa
fisica que a administra. Ao contrdrio, tratam-se direitos e obrigagdes completamente autdnomos
e distintos e, exatamente por esse motivo, em primeiro olhar, os sécios (ou administradores)
ndo possuem qualquer tipo de responsabilidade tributdria. Nao sdo solidarios, terceiros ou
subsididrios, mas sim, pessoa completamente estranha ao descrito na regra-matriz

constitucional.

Seria assim se ndo fossem os artigos 134 e 135 do CTN, que falam sobre a
reponsabilidade tributdria de terceiros, que autoriza, em determinadas circunstancias, que os

socios administradores sejam demandados ao pagamento de tributo.

No caso do artigo 134, a responsabilidade € subsididria, uma vez que somente pode ser
exigido o cumprimento da obrigacdo tributdria dos sécios (pessoa fisica) se 0 cumprimento

dessa for impossivel de ser exigido do contribuinte original (pessoa juridica).

72 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002, 1* Edi¢do, 2005, Editora Noeses, pg.
102 e 103.
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Deve haver, além disso, obviamente, a inadimpléncia por parte do sujeito passivo direto
e, somente assim se passa a cobranga do sujeito passivo indireto — o qual, ainda, deve,

necessariamente, guardar algum tipo de relagdo com o fato gerador da obrigacao principal.

Por outro lado, o artigo 135 estabelece a responsabilidade pessoal, ou seja, em carater
substitutivo do sujeito passivo direto (contribuinte pessoa juridica), passando o sujeito passivo

indireto (responsdvel pessoa fisica) a ocupar o seu lugar na relacdo juridica tributdria.

Noutras palavras, deixa-se de exigir o pagamento do tributo da empresa e se passa a

exigir dos seus sécios administradores.

Entretanto, a reponsabilidade pessoal somente pode ser reconhecida quando haver ato
juridico praticado com excesso de poderes ou em contradicdo com a lei, desde que tais atos
ilicitos sejam dolosos (voluntérios) — cuja apuracdo depende de procedimento administrativo

sujeito aos principios da ampla defesa e do contraditério.

Tais restrigdes existem no nosso Ordenamento Juridico no intuito de se restringir a

atividade do Fisco, protegendo o contribuinte das arbitrariedades impostas pelo Estado.

Vale lembrar que, inexistindo a prética de atos ilicitos e sendo possivel a exigéncia do
cumprimento de tributo da pessoa juridica, a obrigacao tributdria, em hipotese alguma, podera

recair sobre a pessoa dos s6cios administradores.

Por derradeiro, apds refletir muito sobre o tema, Renato Lopes Becho conclui:

Teriamos que referida separacdo (entre pessoas fisicas e juridicas) valeria
apenas para os atos licitos, o que ndo € de todo inveridico, mas para afastar a
personalidade da empresa é preciso caminho préprio (desconsideracdo da
personalidade juridica). Sem haver cautela, se a passagem da pessoa juridica
para a pessoa fisica (sécio ou administrador) puder ser feita sem critérios
rigidos, nds teremos rompido com uma estrutura milenar de separagdo, com
prejuizo evidente para o desenvolvimento social’>.

Apesar dos apontamentos feitos pela doutrina (e por parte da jurisprudéncia), veremos
nos proximos capitulos que, nao raramente, os direitos e garantias do contribuinte — como, por
exemplo, a autonomia das obrigacdes e dos deveres da pessoa juridica, ou, também, de ndo ver

dele cobrado tributo cujo fato gerador nao lhe seja (nem hipoteticamente) correspondente — sao

73 BECHO, Renato Lopes. Sujei¢iio Passiva e Responsabilidade Tributaria, 2° Edi¢do, 2007, Editora Dialética, pg. 243
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violados pela administracdo publica. Alguns destes casos serdo estudados nos préximos

capitulos.
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3. A responsabilidade de terceiros no processo de execucao fiscal

3.1. Breve cronologia sobre a constituicao da obrigacao tributaria

Conforme ja foi mencionado no primeiro capitulo desta monografia, a doutrina é
divergente quanto a0 momento exato do nascimento da obrigacdo tributdria. Entretanto, tais
debates ndo sdo o foco deste trabalho académico e, por isso, o assunto nao serd abordado com

maior profundidade.

Da sistematica simples trazida pelo Cddigo Tributdrio Nacional, sem que se adentre nas
profundas discussdes que o tema pode levar, a constitui¢do da obrigacdo tributdria surge na

seguinte ordem:

1. Ha a previsdo legal de um ato juridico ou de uma situacdo juridica que, se
verificados (antecedente) que, se verificado, d4 origem a um dever juridico — pagar

tributo — e um consequente direito subjetivo — receber tributo — (consequente);

2. Caso haja inadimpléncia da obrigacdo tributaria (descumprimento do

consequente) serdo iniciados os procedimentos de cobranca.

Na doutrina de Roque Carrazza e Geraldo Ataliba, ocorrido o fato gerador, nasce a

obrigacao tributaria que deve ser cumprida pelo contribuinte — no caso — a pessoa juridica.

Neste primeiro cendrio, em que nao hd a inadimpléncia e a impossibilidade da cobranga
do contribuinte, ndo ha que se falar na configuracdo de qualquer responsavel por for¢a do artigo
134 do CTN. Por outro lado, ndo havendo sido praticado nenhum ato com excesso de poderes
ou infracdo de lei, também ndo 4 que se falar em responsabilidade pessoal de terceiros (s6cios),

conforme ordena o artigo 135.

Havera responsabilidade pessoal dos administradores, conforme mencionado no
capitulo anterior, apenas nas hipéteses previstas nos artigos 134 e 135 do CTN — desde que
reunidos todos os requisitos legais para a aplicacio dos citados dispositivos. Caso contrério, é
responsavel pelo recolhimento do tributo o “contribuinte” — pessoa que praticou o fato gerador

descrito na regra-matriz constitucional.

Persistindo a inadimpléncia por parte do contribuinte, a Fazenda Publica ndo pode, por

meios proprios (autotutela) efetuar constricdes patrimoniais que tem por objetivo expropriar o
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contribuinte de algo que lhe pertence (por exemplo, efetuar penhora). Tais constricdes somente
podem ser autorizadas mediante acdo judicial — no caso, a de execucdo fiscal (prevista na Lei

n. 6.830/80).

Entretanto, antes de se entrar nas nuancgas do processo de execucao fiscal, conforme
explica José Eduardo Soares de Melo:
E necessdria a prévia constitui¢do do seu titulo de crédito (tributério), que
demanda lancamento (por declaracio ou de oficio), ou a exigéncia
administrativa concernente aos valores que nao tenham sido antecipados pelo
sujeito passivo (no caso denominado langamento por homologacdo). Somente
apds observados todos os tramites do processo administrativo, com a
participagdo dos sujeitos passivos, e decisdes acerca da legitimidade dos

créditos, € que ocorrera sua constitui¢do definitiva, conferindo-se a Fazenda o
direito de promover sua inscrigdo’.

Assim, faz-se necessario que se facam algumas ponderagdes quanto a constituicdo do
titulo executivo” — que, no processo que serd estudado, estd materializado pela certidao da

divida ativa — CDA.
3.2. A responsabilidade de terceiros na formacao do titulo executivo

A Lei n. 6.830/80, também chama de “Lei de Execucdes Fiscais” dispde sobre a
cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica e d4 outras providéncias, sendo, “Divida
Ativa”, segundo o artigo 201 do CTN, aquela proveniente de crédito dessa natureza,
regularmente inscrita na reparticdo administrativa competente, depois de esgotado o prazo

fixado, para pagamento, pela lei ou por decisao final proferida em processo regular.

Explica Luciano Amaro:

Uma vez esgotado o prazo para pagamento assinado ao sujeito passivo,
compete a Fazenda Publica proceder a inscricdo da divida ativa em livro
préprio (art. 201), com os requisitos exigidos pelo art. 202 e seu pardgrafo
unico, relativos a identificagdo do devedor e corresponsdveis, valor devido,
fundamento legal, data de inscricdo, identificacdo do processo administrativo
que houver, mais a indicagéo do livro e folha da inscri¢do”.

Ainda, no mesmo sentido, José Eduardo Soares de Melo explica que “a Fazenda nao

pode ingressar diretamente na Justica, mediante propositura de acdo judicial objetivando a

74 MELOQ, Jose Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario, 10* Edi¢io, 2012, Editora Dialética, pg. 456.

7> AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 18 edi¢do, Editora Saraiva, pg. 513.
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cobranca de valores tributdrios, pois cerceariam dos imprescindiveis requisitos de liquidez e

certeza’®”.

Nas péginas seguintes, continua o autor:

O titulo tributdrio (corporificado no termo de inscri¢do da divida) fundamenta
e instrui a peticdo inicial do procurador da Fazenda do processo de execugdo,
que ndo necessita reproduzir todos os especificos documentos e elementos que
o bastaram. Basta, apenas, seja feira a referéncia aos aspectos bdsicos da
especifica situago tributéria’’.

Conforme ja mencionado por Luciano Amaro e por José Eduardo Soares de Melo, o
artigo 202 do CTN traz o formato da CDA e elenca as informagdes que deverdo estar contidas
nela:

Art. 202. O termo de inscri¢do da divida ativa, autenticado pela autoridade
competente, indicard obrigatoriamente:

I- o nome do devedor e, sendo caso, o dos co-responsaveis, bem como, sempre
que possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de outros;

II - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;

III - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a disposicio
da lei em que seja fundado;

IV - a data em que foi inscrita;

V - sendo caso, o nimero do processo administrativo de que se originar o
crédito.

Pardgrafo dnico. A certiddo conterd, além dos requisitos deste artigo, a
indicagdo do livro e da folha da inscri¢ao

Explica Hugo de Brito Machado:

O termo acima referido deve ser lavrado em livro préprio para tal fim,
extraindo a autoridade competente a respectiva certiddo, que constitui o titulo
executivo extrajudicial (CPC, art. 585, VI). A certiddao conterd todos os
elementos do termo, indicados nos incisos acima, e ainda a indica¢@o do livro
e da folha em que se encontra a inscrigdo (CTN, art. 202, pardgrafo dnico)’s.

76 MELO, Jose Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario, 10* Edi¢do, 2012, Editora Dialética, pg. 456.
77 MELQ, Jose Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario, 10* Edi¢io, 2012, Editora Dialética, pg. 457.

8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, 31* edi¢do, 2010, Editora Malheiros, pg. 263.
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Conforme estudado nos capitulos anteriores, o contribuinte é, sempre, em primeira
instancia, o responsdvel pelo pagamento do tributo e, assim, o devedor origindrio que devera

constar na CDA, conforme inciso I do artigo 202.

Somente existem duas hipéteses que autorizariam a inclusdo dos nomes dos sécios
administradores da pessoa juridica como “devedores” na CDA, que sdo exatamente aquelas
previstas nos artigos 134 e 135 do CTN — uma vez que estes ndo praticaram o fato gerador, pois
nao faziam parte do sujeito passivo direto previsto no critério pessoal da regra-matriz

constitucional.

Ainda mais, no citado inciso I do artigo 202, consta a expressdo “sendo o caso”, o que
significa que a CDA podera ou ndo conter nome de corresponsaveis. Em regra, ndo ha esse tipo

de inclusao.

Por exemplo: se uma pessoa juridica aufere renda, deve essa recolher o tributo cabivel.
Caso ndo o faga, sofrerd procedimento administrativo fiscalizatério cujo resultado serd a
apuracdo do tributo devido. Uma vez constatada a inadimpléncia, o crédito tributario € inscrito
em divida ativa e, em seguida, lavrada uma certidao que contera todas as informacdes do artigo
202 do CTN (dentre elas, a indicacdo do devedor). Por fim, esta CDA serd enviada a
procuradoria que ird ingressar em juizo com o processo de execugdo fiscal em face dos

devedores 14 elencados.

Caso, no exemplo acima, durante o procedimento administrativo de apuracao do tributo
ndo seja constatado nenhum ato de gestdao abusiva ou de infragdo de lei (requisitos do artigo
135 do CTN), constard como devedor na CDA o contribuinte originario — qual seja, a pessoa

juridica (e nao os sécios).

Por outro lado, se, também, ndo ficar devidamente comprovado no procedimento
administrativo que o tributo ndo pode ser exigido da pessoa juridica (requisito do artigo 134 do

CTN), os nomes dos sécios nao poderdo ser incluidos na CDA.

Conforme j4 visto no capitulo anterior, os artigos 134 e 135 do CTN possuem um caréter
eminentemente sancionatério em razao de maus atos de gestdo — os quais somente poderdo ser
constatados mediante apuracdo especifica sujeita aos principios do devido processo legal, com

contraditorio e ampla defesa.
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Eduardo Domingos Bottallo em seu renomado curso de processo administrativo
tributdrio, ensina que ‘“temos para nds que os oOrgdos administrativos de julgamento estdo
investidos de poderes para exercer o controle da atividade tributdria do Estado, tanto sob a

6ptica substancial quanto formal™®”.

Dentre as caracteristicas elencadas pelo autor como integrantes da “éptica formal”, por
ele chamada, estdo a publicidade do procedimento (direito de conhecimento), a oportunidade
de o administrado expressar suas razoes antes da decisdo, o dever da administracao de proferir
decisdes fundamentadas e o direito de o administrado se fazer representar por profissional

habilitado®°.

E exatamente a todas essas condi¢des que a inclusido de terceiro como responsdvel
pessoal pelo tributo estd sujeita. Além disso, como também ensinou Maria Rita Ferragut, é
necessario que os maus atos de gestdo — sob o ponto de vista de atos ilicitos — sejam praticados
com dolo. Ou seja, o procedimento administrativo, além da conduta em si, deve se ater ao dolo
dos administradores em tornar impossivel a cobranga do tributo da pessoa juridica administrada,
em praticar atos de gestdo com abuso de poderes ou em praticar atos com infracdo de lei

(tributdria) — conforme observagdes ja feitas.

Pode, entdo, o nome do sécio administrador constar na CDA como responsdvel pessoal
pelo cumprimento da obrigacdo tributdria principal? Pode, desde que ocorrida quaisquer
hipéteses dos artigos 134 e 135 do CTN - cuja apuracdo demanda de procedimento
administrativo habil e especifico neste sentido, o qual apurard as condutas dos sdcios

administradores mediante devido processo legal, sujeito ao contraditério e a ampla defesa.

Ocorre que nem sempre essa € a pratica da Fazenda Publica na cobranga judicial dos

tributos, como veremos a seguir.

7 BOTTALLO, Eduardo Domingos. Curso de Processo Administrativo Tributario, 2° Edi¢do, 2009, Editora Malheiros, Sdo
Paulo, pg. 39.

80 BOTTALLO, Eduardo Domingos. Curso de Processo Administrativo Tributério, 2* Edi¢do, 2009, Editora Malheiros, Sdo
Paulo, pg. 40.
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3.3. Sujeicao passiva na execucao fiscal

3.3.1. Primeira hipoétese: desnecessidade da inclusao do nome dos sécios na CDA —

litisconsorcio eventual

Como ja vimos, a execugdo fiscal é a acdo que tem por objetivo a satisfacdo de um
crédito tributario que a Fazenda Publica possui, devidamente constituido na CDA, em face do

contribuinte (e de seus responsaveis).

A CDA ¢€ o titulo executivo (art. 2°, §3° da LEF) que constard na peticao inicial e pautara

toda a execucao fiscal, conforme explica Cassio Scarpinella Bueno:

A “peti¢do inicial” da execugdo deve ser entendida como o pedido que o
exequente faz ao Estado-juiz para que lhe preste concretamente a tutela
jurisdicional executiva. Trata-se de pedido para realizagdo concreta de um
direito ja suficientemente reconhecido no titulo executivo, judicial ou
extrajudicial; de pedido de pratica de atos jurisdicionais executivos que se volta
a satisfagdo do direito e ndo ao seu mero reconhecimento. E muito importante
insistir: em se tratando de execucdo, hd pressuposi¢do, suficientemente
constante do titulo executivo, de quem tem o direito aplicdvel a espécied!.

Nas li¢cdes acima, a CDA ditard exatamente quais sdo os liames do pedido realizado.
Conforme artigo 202 do CTN, constard nela de quem deve ser cobrada a obrigagdo e o seu

valor, além dos outros requisitos legais.

Explica Maria Rita Ferragut:

Com base no disposto no artigo 202 do CTN, bem como no pardgrafo 5° do
artigo 2° da Lei de Execucdes Fiscais: entendemos que o administrador néo
poderd ser incluido na execugdo fiscal se seu nome ndo constar da certiddo de
divida ativa, pois um dos requisitos da CDA ¢ a indicacdo precisa do devedor
e dos responsdveis, sob pena, nos termos do artigo 203 do CTN, de nulidade
da inscri¢do e da acdo de cobranca dela decorrente®.

Obviamente, ndo se pode cobrar algo de alguém que ndo guarde nenhuma
correspondéncia com a relagdo juridica que deu origem ao nascimento da obrigacdo — o que, no
caso dos soécios administradores, s6 acontece quando apurados os ilicitos dos artigos 134 e 135

do CTN.

81 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito processual Civil, 8* Edigdo, 2014, Editora Saraiva, pg. 75.

8 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributéaria e o Cédigo Civil de 2002, 1* Edi¢do, 2005, Editora Noeses, pg.
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Se consta na CDA apenas o nome da pessoa juridica, evidentemente, apenas a empresa
administrada responderd pelo cumprimento de suas obrigacdes, colocando seu patrimdnio em

risco no caso de eventual constri¢ao judicial.
Entretanto ndo € isso que ocorre na pratica.

A maior parte da jurisprudéncia (STF e STJ) entende de forma contrédria a doutrina —
obviamente, mais favoravel a Fazenda Publica — no sentido de que ndo € necessario a indicacdo
do nome do responsdvel na CDA para que este responda pessoalmente pelo débito. Segundo
Maria Rita Ferragut, “as decisdes fundamentam-se no fato de que uma interpretacao correta
somente poderia nos levar a seguinte conclusio: se o inciso I do artigo 568 do CPC prescreve
a necessidade de mencdo do devedor na CDA e se a legislacdo silencia quanto as demais

hipéteses, logo ndo se faz necessdria a prévia inscricdo para os incisos II a V83,

Sob a dptica processual, Fredie Didier Junior fala que “o CPC autoriza que se formulem
mais de um pedido em ordem sucessiva, a fim de que o segundo seja acolhido, em ndo sendo o

primeiro. E a chamada cumulacdo eventual ou subsididria, concretizada no artigo 289 deste

diploma legal®*”.

Continua o autor:

O litisconsorcio eventual, aplicado a hipétese em comento, permite atacar o
patrimdnio pessoal dos sécios, apenas e tdo-somente, se for impossivel liquidar
o débito por intermédio do capital social da pessoa juridica. Ora, na medida em
que se poderd desconsiderar a personalidade juridica de uma sociedade
empresdria — e, consequentemente, se instaurando a busca no patrimdnio de
seus sdcios de bens para satisfacdo da obrigagdo —, nada mais razodvel, assim,
que sejam citados, ab ovo, os sécios, ou outra sociedade do mesmo grupo, ja
que, com a desconsideracdo, poderdo ser tomadas medidas que acarretem a
excussdo dos seus patrimOnios para a satisfacdo das pretensdes de direito

material postas em juizo®.

A teoria do litisconsorcio eventual sofre severas criticas pela doutrina, a comecar pelo

fato de que o proprio CTN trata os administradores na se¢do intitulada “responsabilidade de

8 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributéaria e o Cédigo Civil de 2002, 1* Edi¢io, 2005, Editora Noeses, pg.
167.

8 TORRES, Heleno Taveira. QUEIROZ, Mary Elbe. Desconsiderac¢io da Personalidade Juridica em Matéria Tributaria,
Edigdio Unica, 2005, Editora Quartier Latin, pg. 399.
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terceiros” — fazendo meng¢do que, sem ser contribuintes, terceiros estranhos a relacdo juridica
tributdria devem arcar com o cumprimento da obrigacdo principal — o que autoriza a reflexdo
de que, ja que os administradores sdo “terceiros”, cobrar tributo deles € exigir o pagamento de

uma divida de uma pessoa que nao tem o dever de paga-la.

Por outro lado, Maria Rita Ferragut critica:

Data vénia, esse posicionamento leva em consideragdo tdo somente a questao
da sujeicdo passiva (capacidade de estar em juizo), sem analisar os demais
dispositivos legais pertinentes a matéria. Embora a sujeicdo passiva seja
fundamental para a formacdo vélida da relagdo processual, ela é insuficiente
para solucionar o problema da legalidade da submissdo do responsivel
tributdrio aos efeitos da coisa julgada, sempre que seu ndo constar da CDA
(seja origindria, seja a substituta)®®.

Diante de tantas criticas, apesar de ainda vigente este posicionamento nos tribunais
superiores, surgiu uma nova interpretacao no sentido de reverenciar a necessidade de que conste

na CDA, o nome dos sécios administradores como responsédvel pelo pagamento do tributo.

Esta “nova” interpretacdo tem por objetivo, aparentemente, manter a coeréncia
processual entre o titulo executivo e o pedido da acdo de execucdo — ou seja, exigir que

determinada pessoa pague certa quantia em dinheiro.

Entretanto, sob o ponto de vista tributdrio, o problema ainda ndo pode ser resolvido,

COmo Se Verd a seguir:

3.3.2. Segunda hipétese: inclusao do nome dos sécios na CDA depois de lavrado seu

termo — aplicacao da simula 392 do STJ

No curso de varios processos de execucdo fiscal, € ordenada a citagc@o do réu (cujo nome
consta na CDA — na maior parte das vezes, apenas o contribuinte, sem outros responsaveis).
Porém, por diversos motivos, a citagdo nao chega a se realizar. Nestes casos, a Fazenda Publica
de pronto solicita o redirecionamento da execug¢ao fiscal para a pessoa dos s6cios — o que € um

grande absurdo juridico.

8 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributéaria e o Cédigo Civil de 2002, 1* Edi¢do, 2005, Editora Noeses, pg.
167.
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Pode ser expedida a ordem de citagdo para uma pessoa que sequer possui qualquer
capacidade processual passiva, tendo em vista que os sdcios administradores ndo figuram como

executados e, tampouco, seus nomes constavam na CDA.

Nas palavras de Maria Rita Ferragut:

O que nio se admite é que exclusivamente pelo fato de ser sdcio, acionista ou
administrador de sociedade de responsabilidade limitada, a pessoa torne-se
responsavel pelo débito sem qualquer prova de autoria da pratica do ato ilicito.
A alegagdo de que o administrador agiu de acordo com o artigo 135 ou 137 do
CTN hé de ser provada, nio podendo restringir-se a mera alegacdo®’.

Nao é, apenas, porque a pessoa fisica seja “socio administrador” da pessoa juridica que
este deve responder ilimitadamente e incondicionalmente por todas as obrigagdes tributdrias da

empresa que administra.

O que acontece nesses casos € que se inicia uma execug¢do fiscal contra uma pessoa que
ndo estava prevista no critério pessoal da regra-matriz incidéncia constitucional e, por isso, nao
praticou (nem poderia praticar) nenhum fato gerador de determinada obrigacdo tributdria;
também ndo € sujeito passivo indireto (responsdvel) cuja atribuicdo demanda de caracteristicas
legais ndo preenchidas; ndo participou de nenhum procedimento administrativo tributdrio sob
a guarda do devido processo legal, sujeito ao contraditério e ampla defesa para apuragcdo de
qualquer tipo de ato ilicito; e, por fim, ndo consta como devedor de divida alguma, tendo em
vista que na CDA estdo outros devedores, sendo esses, terceiros completamente estranhos a

relacdo juridica origindria que nao tiveram atribuidas nenhum tipo de responsabilidade pessoal.

Evidentemente o meio juridico lutou por muito tempo contra tais praticas abusivas por
parte da Fazenda Publica. Diversos casos semelhantes foram levados ao STJ e, em setembro de

2009, foi editada a simula 392:

A Fazenda Publica pode substituir a certiddo de divida ativa (CDA) até a
prolacdo da sentenca de embargos, quando se tratar de corre¢do de erro
material ou formal, vedada a modifica¢do do sujeito passivo da execugao.

O enunciado (vigente até hoje) autoriza que a Fazenda Publica distribua a peti¢do inicial
e, em qualquer momento antes da sentengca de embargos, sob a justificativa de “erro material

ou formal”, substitua a CDA por outra, em outros formatos e outras condicoes.

8 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributéaria e o Cédigo Civil de 2002, 1* Edi¢io, 2005, Editora Noeses, pg.
165 € 166.
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Evidentemente o que fizera o STJ foi piorar o problema que j4 existia.

Tornou-se, entdo, praxe ingressar com a a¢ao em face da pessoa juridica e pedir a citagao
e, entdo, havendo qualquer tipo de impedimento entre a distribui¢do da inicial e a citagao do

executado, a possibilidade de aditamento da CDA e do polo passivo da relagao juridica.

Parece, em tese, que, a inclusdo do nome dos s6cios administradores no titulo executivo
— CDA - “resolveria”, em tese, o problema da capacidade processual passiva — o que nao é

eminentemente verdadeiro.

O problema ¢é que todo o procedimento administrativo se pautou no sentido de constituir
um titulo executivo em face da pessoa que praticou o fato gerador — pessoa juridica —
participando somente essa das etapas de apuracdo. Também deveras, se foi a pessoa juridica
imputada como sujeito passivo de determinada obrigagdo tributdria, somente ela poderia se
defender. Seria muito estranho numa apuragdo fiscal administrativa instaurada em face de

alguém, outrem oferecer defesa em seu proprio nome (sem poderes de representacao).

Noutras palavras, o procedimento administrativo foi instaurado em face da pessoa
juridica e nao da pessoa fisica dos sdcios. Ou seja, se aos sécios nao € imputada nenhum tipo

de obrigacgdo tributdria, estes nao possuem acusagdes para se defender.

Desta forma, uma vez que os sécios ndo participaram da apuracdo do tributo e da
constitui¢do do crédito, ndao hé exercicio das garantias constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa. Por consequéncia, ndo podem ser penalizados por uma infragdo cuja apuragdo

eles ndo participaram.

Ainda, Fredie Didier Junior fala sobre a citagdao dos s6cios e o devido processo legal:

Muito se discute a respeito do problema do cerceamento de defesa e da ofensa
ao principio do contraditério, nas hipdteses em que se busca dar efetividade a
desconsideragdo da personalidade juridica. O crene da questdo € o seguinte: é
possivel desconsiderar a existéncia da pessoa juridica sem prévia atividade
cognitiva do magistrado, de que participem os sécios ou outra sociedade

empresdria, em contraditério? A resposta € negativa: ndo se pode admitir
aplicagio de sang¢do sem contraditorio®®,

8 TORRES, Heleno Taveira. QUEIROZ, Mary Elbe. Desconsiderac¢io da Personalidade Juridica em Matéria Tributaria,
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Apesar das longas (e corretas) ressalvas feitas pela doutrina na responsabilizacio
pessoal dos sdcios, os artigos 134 e 135 sdo deliberadamente aplicadas, sem que se respeitem
as garantias constitucionais do contribuinte, violando-se, com frequéncia, conceitos

fundamentais de Direito Tributario, como, por exemplo, a regra-matriz constitucional.

A formacdo do titulo executivo delimita o ambito processual, bem como determina as
condi¢des da acdo. Diz quem € o titular do direito exigido (sujeito ativo — em regra, pessoa
juridica de direito publico), quem € o titular da obrigac@o a ser cumprida (sujeito ativo — em

regra, o contribuinte) e também qual é a quantia a ser paga.

O que acontece na situacdo pratica € que, frustrada a primeira tentativa de citacdo da
pessoa juridica, a execugdo fiscal € tdo logo direcionada para a pessoa dos sdcios. Entretanto, é
obrigado ao pagamento de tributo a pessoa (fisica ou juridica) cuja identificacdo conste da
CDA, sendo, somente ela, detentora da capacidade processual passiva (capacidade processual

para ser “‘executada”).

O que acaba ocorrendo, na maior parte das vezes, € o redirecionamento puro e simples
apenas pelo fato de que a pessoa fisica esteja na condi¢do de socio administrador da pessoa
juridica — sem que tenha sido praticado qualquer ato com excesso de poderes ou de infracdo de

lei tributaria. Mas, infelizmente, € o que sempre acaba acontecendo.
3.4. A (in)seguranca juridica do sujeito passivo na execucao fiscal

Como costuma lecionar Regina Helena Costa, cada vez mais vemos uma aplicacio
recorrente e distorcida de supostos mecanismos de “praticabilidade tributdria” flexibilizando

direitos e garantias individuais dos contribuintes para que se exija deles o pagamento de tributo.

A CDA consiste na formagdo do titulo executivo que garante liquidez e certeza a
cobranca de obrigacio tributdria inadimplida. E inerente 2 “liquidez e certeza”, o preenchimento
de todos os requisitos do artigo 202 do CTN, inclusive, identificando quem s@o os devedores,

principalmente, para que se saiba quem serd demandado em juizo.

A identificagdo do devedor é imprescindivel e deve ser precisa, conforme explica
Heleno Taveira Torres em profunda reflexdo sobre a formacdo do titulo executivo e as

limita¢des na desconsideragao da personalidade juridica:

53



54

Coincidem com a exigéncia de efetiva identificacdo dos sujeitos, atores reais e
legitimos de atos negociais, quanto a identidade juridica da pessoa, seja pela
sua singular posi¢do no ordenamento, seja pela sua qualificagdo e suas
atuacdes. Tudo visando a uma garantia de seguranga e certeza formal dos
elementos dos atos normativos como critério de validade e legitimidade do
sistema.

O nome de cada pessoa, fisica ou juridica, dentre outras fungdes, presta-se a
uma que ¢ fundamenta: a identificacdo do sujeito em termos juridicos,
essencial atributo da personalidade, fundado na posicdo do sujeito no
ordenamento e na sociedade. Cumpre-nos aqui analisar o dever de
identificacdo das pessoas, e o direito que todos t€m a uma identificacdo segura

dos terceiros com os quais se relaciona. Na relag¢do, portanto, com o direito ao

nome individual ou comercia®’.

O cerne da questdo é exatamente esse: a seguranca juridica.

E inerente ao titulo executivo a “liquidez” e “certeza”. Ora, se a Fazenda Publica pode
fazer aditamentos ao seu bel prazer na inscricdo da divida ativa, qual € a “certeza” que se pode

oferecer ao ordenamento juridico? A responsa s pode ser uma: obviamente, nenhuma.

Nao se pode esquecer que a CDA, antes de tudo, é uma “certiddao”, ou seja, ¢ um
documento oriundo da pratica de um ato administrativo plenamente vinculado. Possui uma
estrutura e uma forma prépria — que ndo pode ser alterada por nenhum administrador piblico

(seja ele quem for).

Alias, segundo José dos Santos Carvalho Filho, as certiddes — no Direito Administrativo
— registram a verdade de fatos administrativos, cuja publicidade permite aos administrados a

defesa de seus direitos ou o esclarecimento de certas situacoes®.

Nao ha como se dizer que a verdade sobre um fato ocorrido e consumado — ocorréncia
do fato gerador — possa ser uma “realidade dindmica”. Uma vez acontecida, com comeco, meio
e fim, devidamente apurada, seus termos devem ser fixos e imutéveis, sob pena de gerar grave

inseguranga juridica aos contribuintes.

Nesse sentido, se consta na CDA apenas o nome da pessoa juridica, o sécio poderia, em
tese, ficar despreocupado porque saberia que nao haveria contra ele, pessoa fisica, demandada

nenhum tipo de acdo de cobranga.

8 TORRES, Heleno Taveira. QUEIROZ, Mary Elbe. Desconsiderac¢io da Personalidade Juridica em Matéria Tributaria,
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Alids, ainda continua Heleno Taveira Torres no sentido de que € o contrato social que
d4 autonomia a personalidade juridica e este contrato, a ndo ser que haja a prética de algum tipo
de ato ilicito, ndo pode ser violado’!. O que se pode, neste caso, € ser anulado o contrato e ai
sim desconsiderada a personalidade juridica. Entretanto, essa “anulagao” nio pode ser feita ex

oficio, sem a participacdo das pessoas interessadas.

O processo de execugdo fiscal é extremamente oneroso ao contribuinte, principalmente
porque, no seu curso regular — sem que o crédito esteja suspenso por qualquer hipétese do artigo
151 do CTN - estard esse impossibilitado de emitir certidoes negativas de débito, as quais sao
exigidas para a pratica de muitos atos empresarias, como, por exemplo, a participacdo de

licitacdes ou até mesmo a emissao de alguns tipos especificos de notas fiscais.

A impossibilidade de emissao de certiddes negativa pode impedir o contribuinte até
mesmo de exercer a sua atividade empresarial, o que faz com que o processo de execucao fiscal

seja mais oneroso que qualquer outro.

Por esses motivos é que a CDA goza de liquidez e certeza. Agora, se 0s seus termos sao
alterados sem a observacao de qualquer critério, como, por exemplo, o que acontece para fins
de cita¢do da pessoa juridica, perde-se o sentido de “certeza” que ela pode oferecer e, entao,

ndo hé que se falar em titulo executivo.

91 TORRES, Heleno Taveira. QUEIROZ, Mary Elbe. Desconsideracio da Personalidade Juridica em Matéria Tributdria,
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CONCLUSAO

Atualmente no direito, existem cinco modalidades diferentes para constitui¢cdo de uma
sociedade empresarial. Das cinco, apenas duas delas sao utilizadas na prética, estando as outras
trés quase que em total desuso. O motivo para isso € simples: essas trés modalidades perderam
totalmente a sua utilidade, porque o sdcio possui responsabilidade ilimitada diante da pessoa

juridica.

Por outro lado, as duas modalidades usualmente praticadas — sociedade limitada e
sociedade andnima — possuem implicacdo prética de proteger a pessoa dos socios. Ou seja, tais
modalidades de constituicdo da personalidade juridica sdo detentoras de obrigacdes e

patrimdnios préprios, respondendo estas apenas com os bens que lhes pertencem.

Na Ltda. e na S.A., os sécios assumem a figura de um ‘“administrador” considerado,
tanto pelo Direito Tributdrio, quanto pelo Direito Civil/Empresarial como “terceiros” nas

relagdes juridicas exercidas pela a sociedade empresarial.

Desta forma, os fatos geradores que preveem as pessoas juridicas no critério pessoal da
regra-matriz constitucional geram obrigagdes apenas em relacdo a essas — € ndo as pessoas

fisicas dos s6cios administradores.

Por outro lado, se os s6cios ndo sdo “contribuintes” (art. 121, pardgrafo tnico, I, CTN)
— tendo em vista que ndo possuem capacidade tributdria passiva — esses nao praticam (e nem
podem praticar) os fatos geradores previstos no critério material da regra-matriz constitucional.

Assim, a Unica forma de exigir deles o cumprimento do tributo € a critério da figura da

“reponsabilidade” (art. 121, pardgrafo dnico, II, CTN).
Mas, qual modalidade de responsabilidade?

Como os sécios administradores ndo sdo e nem podem ser sujeito passivo contribuinte
— tendo em vista que estes ndo praticam os fatos geradores, pois quem os pratica € a pessoa
juridica — eles sdo considerados “terceiros” na relagdo juridica tributéria, havendo a disciplina

da “reponsabilidade de terceiros” descrita nos artigos 134 e 135 do CTN.

De acordo com o texto legal, existem trés hipdteses para a atribui¢ao de responsabilidade

para a pessoa dos sdcios — para as chamadas “sujei¢cdes passivas indiretas”:
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1. E necessdrio que o terceiro responsdvel guarde algum tipo de relagdo com a

pratica do fato gerador;

il. Deve haver inadimpléncia por parte do sujeito passivo direto — contribuinte;

iii. A cobranca do sujeito passivo direto — contribuinte — deve ser impossivel de ser
realizada;

iv. Por fim, devem os sdcios ter praticado atos de gestdo com excesso de poderes

ou infragdo de lei.

Preenchidos, concomitantemente, os quatro requisitos acima, pode ser atribuida
responsabilidade tributdria ao sécio administrador. Entretanto, se faltar um dos requisitos
previstos no artigo 134 e 135 do CTN, a responsabilidade tributéria deve se ater apenas e tao
somente a pessoa juridica (Ltda. ou S.A.), que € detentora de patrimdnio préprio e obrigacdes

autdbnomas.

Apesar das exigéncias legais, na pratica, ndo acontece essa situagao.

Corriqueiramente € atribuida a responsabilidade pessoal dos sécios (terceiros) sem que

sejam respeitados os requisitos legais, como, por exemplo, nos casos de execucao fiscal.

A execugao fiscal tem por objetivo realizar a cobranca inscrita em divida ativa e tem
por titulo executivo a CDA, que indica as caracteristicas da obrigacdo, como, por exemplo, a

indicacao do devedor e da quantia que se estd cobrando.

A peti¢do inicial € totalmente fundamentada na CDA — que define o objeto e as partes
na acao (autor e réu) — gozando essa de liquidez e certeza. Isto porque a CDA somente € lavrada
quando houve a constitui¢do definitiva do crédito apds longo procedimento administrativo, que
deve seguir os principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa (devido processo

legal).

Na maior parte das vezes, o procedimento administrativo de cobranca tributdria tem no
polo passivo apenas a pessoa do contribuinte — no caso, a pessoa juridica — sem ser este

intentado contra a pessoa dos s6cios administradores.

Por consequéncia, apenas a pessoa juridica exerce contraditério e ampla defesa, razao
pela qual a CDA tem o condao de representar divida tributdria exigivel apenas da pessoa que

participou do procedimento administrativo.
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A questdo parece simples: se 0s socios ndo participaram do procedimento
administrativo, mas sim, apenas a pessoa juridica, somente dela pode ser exigido o
cumprimento da obrigacao tributdria, tendo em vista que os administradores nao passaram pelo
devido processo legal de apuracdo e, tampouco, exerceram seus direitos constitucionais do

contraditério e da ampla defesa.

Se, somente da pessoa juridica pode ser exigido o cumprimento de tributo, pois € em
face dela que a CDA foi lavrada, somente ela possuia capacidade processual passiva para

ocupar a posi¢ao de réu na execugao fiscal.

O que acontece, também, corriqueiramente, € que, ao se frustrar a primeira tentativa de
citacdo no curso da execug¢do fiscal, a acdo ja € direcionada para a pessoa dos sécios com

fundamento do artigo 134 e 135 do CTN.

Entretanto, apenas por serem socios da pessoa juridica, os administradores nao podem

serem considerados de forma sumadria e imediata, responsaveis pelo pagamento de tributo.

O STIJ, neste sentido, editou simula cuja redagcdo autoriza que, até que sejam julgados
os embargos a execugdo, a CDA pode ser aditada por erro material ou formal, o que implica,
diretamente, que a Fazenda Publica, para cobrar o crédito tributdrio, pode redirecionar a

execucdo fiscal ilimitadamente, sem qualquer tipo de razdo ou pudor.

Tal circunstincia torna extremamente ostensiva a execuc¢do fiscal para a pessoa dos
socios, gerando grande inseguranca juridica no sentido de que eles podem ter contra si, a
qualquer momento, decretada a constricdo patrimonial ou realizado qualquer outro ato de

cobranga.

Pior ainda, hé grave violagdo dos direitos constitucionais a um devido processo legal

com contraditério e ampla defesa.

Alids, a necessidade da instaura¢ao de procedimento administrativo prévio para apurar
a reponsabilidade do sécio € imprescindivel porque, principalmente o artigo 135 do CTN, trata
da prética de atos ilicitos, os quais, para serem caracterizados, dependem expressamente da

apuracdo do dolo em cometé-los.

Ora, se ndo houve procedimento administrativo, como se podera ter certeza de que os
socios dolosamente praticaram atos com excesso de poder ou infragao de lei?
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Obviamente nao se tem como saber.

O mais coerente, nestes casos, € que, levantada a possibilidade de que os sdcios estejam
exacerbando seus direitos sobre a personalidade juridica, deve ser instaurado procedimento

administrativo para apurar suas condutas, garantindo-lhes o pleno direito de defesa.

Assim, a execugao fiscal pode ser direcionada a pessoa dos s6cios. Em alguns casos, até

deve ser redirecionada contra eles, desde que:

i. Haja suspeita de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei nos
atos de gestdo administrativa;

ii. Seja instaurado procedimento administrativo proprio com as garantias de defesa
(devido processo legal, contraditério e ampla defesa);

iii. Ao final do procedimento administrativo, seja constatado o dolo especifico na

pratica dos atos ilicitos.

Apenas em tais possibilidades € que a execucdo fiscal deve ser direcionada para a pessoa
dos sdcios, atribuindo-lhes a reponsabilidade de terceiros ao cumprimento da obrigacdo
tributdria, uma vez que estes nao praticaram quaisquer fatos geradores descritos na regra-matriz

de incidéncia.
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