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RESUMO

A Constituicdo Federal fornece 0s preceitos necessarios para que se depreenda quem
pode ser sujeito passivo dos tributos. Nao é dado ao legislador ordinario das pessoas
politicas distanciar-se dos ditames constitucionais, ainda que implicitos, tampouco ao
aplicador ou intérprete da legislacdo tributaria. O desenvolvimento do presente
trabalho tem como principal objetivo estabelecer os limites a aplicagdo da
responsabilizacado em face de terceiros com poderes de gestao, no sentido de afastar
o alargamento da figura da responsabilidade tributaria prevista no artigo 135 do
Cdédigo Tributario Nacional por pratica de atos ilicitos, devendo ver assegurada a
regular observancia da investigacao de atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos, 6nus este atribuido a Fazenda Publica. O
patriménio da sociedade e do administrador sdo, em principio, incomunicaveis. O
administrador jamais podera ter o seu patrimoénio previamente comprometido, sem a
imprescindivel prova da ocorréncia da ilicitude por meio de competente procedimento
administrativo prévio, sob pena de desrespeito aos principios constitucionais que
integram o sistema constitucional tributario, em especial aos principios da legalidade,

seguranca juridica, devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Direito tributario. Limitacdes do poder de
tributar. Responsabilidade tributaria de terceiros. Artigo 135 do Codigo Tributario

Nacional. Administradores. Seguranca juridica.



ABSTRACT

The Federal Constitution provides the necessary precepts to understand who can be
a taxable person. Itis not given to the ordinary legislator of political persons to distance
themselves from constitutional dictates, even if implicit, nor to the enforcer or
interpreter of tax legislation. The development of this work has as main objective to
establish the limits to the application of accountability to third parties with management
powers, in order to remove the extension of the figure of tax liability provided for in
article 135 of the National Tax Code for the practice of illegal acts, and the regular
observance of the investigation of acts carried out with excess of powers or violation
of the law, articles of association or bylaws is ensured, a burden attributed to the Public
Treasury. The assets of the company and the administrator are, in principle,
incommunicable. The administrator may never have his / her assets previously
compromised, without the indispensable proof of the occurrence of the illegality
through competent prior administrative procedure, under penalty of disrespect to the
constitutional principles that integrate the constitutional tax system, especially the
principles of legality, legal security, due to legal, contradictory process and wide

defense.

Keywords: Federal Constitution. Tax law. Limitations on the power to tax. Third party

tax liability. Article 135 of the National Tax Code. Administrators. Legal certainty.
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1 INTRODUCAO

A ideia de seguranca juridica vem enraizada como forma de proteger, além da
liberdade, a propriedade dos cidad&os que sofriam — e ainda sofrem — interferéncia do
Estado, muitas vezes arbitraria. Dai a necessidade de se prever nas leis as formas de
condutas desencadeadoras de deveres juridicos.

Para melhor desenvolvimento do tema, o trabalho foi dividido em sete capitulos,
incluidos nesse contexto a Introducéo e a Conclusdo da pesquisa.

Inicialmente, no capitulo 2, buscaremos fortalecer a imprescindivel utilizacdo
dos principios da legalidade, seguranca juridica, devido processo legal, contraditério
e ampla defesa para a garantia do contribuinte contra abusos do poder de tributar.
Assim, demonstraremos a correlacdo entre estes principios constitucionais e a
responsabilidade tributaria de terceiros com poderes de administracéo.

Logo apéds, no capitulo 3, adentraremos o estudo da natureza da obrigacéao
tributaria e do crédito tributario, lembrando que, de acordo com a sistematica do
Caodigo Tributario Nacional, a obrigacdo nao se confunde com o crédito tributario, visto
gue nasceriam em momentos diversos.

Analisaremos, também, o conceito e a utilizacdo de fato gerador e hipotese
de incidéncia, as formas de constituicdo do crédito tributario, verificando que a
obrigacdo tributaria também se constitui sem necessidade de atuacdo da
Administracdo, revelando a pertinéncia de se estabelecer davida sobre a presuncao
de legitimidade dos atos administrativos assim como 0 momento em que deve ser
considerado definitivamente constituido o crédito tributario.

No capitulo 4, a partir da premissa basilar de que a lei ndo pode atribuir a
sujeicdo passiva a quem nado tenha sido nitidamente narrado na referéncia
constitucional, propusemo-nos a desenvolver o conceito da sujeicdo passiva no
sistema juridico brasileiro e as espécies de responsabilidade tributaria previstas no
CTN.

Adotaremos a classificacao quanto a sujei¢ao passiva no direito tributario em a)
sujeicdo passiva direta: contribuinte; b) sujeicdo passiva indireta: substitutos e
responsaveis; b.1) substituicdo: b.1.1) para tras/diferimento; b.1.2) para
frente/progressiva; b.2) responsabilidade: b.2.1) por sucesséo; b.2.2) de terceiros;

b.2.3) por infragcOes.
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Ainda no quarto capitulo, discorreremos brevemente sobre a responsabilidade
por sucessdo, destacando, a comercial; adentraremos 0s mandamentos da
responsabilidade de terceiros prevista no art. 134 do CTN, registrando o seu carater
de subsidiariedade em raz&o de o credor ter que se certificar da impossibilidade do
cumprimento da obrigagao pelo contribuinte; finalmente, apresentaremos os conceitos
da responsabilidade por infracées e algumas divergéncias.

A partir dessas consideracdes, adentraremos o capitulo 5, analisando que a
responsabilidade prevista no art. 135, Ill, do CTN é exclusiva e pessoal do terceiro
com poderes de gestdo. Estamos convictos de que a intencdo de fraudar, de agir de
ma-fé e de prejudicar terceiros é fundamental, examinando que a lei infringida é a lei
comercial ou civil, ndo a lei tributaria.

Esclarecemos a possibilidade de visualizar duas regras matrizes tributarias,
uma licita e outra ilicita, concluindo ser do Fisco o 6nus de provar a ocorréncia da
ilicitude por meio de competente procedimento administrativo prévio, para posterior
inclusdo do infrator na qualidade de corresponsavel.

E a partir desse prisma que as normas de responsabilidade envolvendo o
administrador devem ser interpretadas. Caso contrario, a intervencdo no patrimoénio
particular é totalmente incompativel com as garantias constitucionais.

No capitulo 6, a proposta foi investigar alguns temas correlatos, como a
dissolucéo irregular da pessoa juridica e a manobra interpretativa a fim de caracteriza-
la como ‘fraude’, além do Processo Administrativo de Reconhecimento de
Responsabilidade (PARR), procedimento que emprega o art. 135 do CTN de forma
equivocada.

Em nossa exposicdo, analisaremos a aplicacgdo do Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica (IDPJ) prevista no Cédigo de Processo
Civil (CPC), aludindo as decisdes sobre a sua aplicacdo ou ndo as execucdes fiscais
na Primeira e Segunda Turmas do Superior Tribunal de Justica; e, finalmente,
comentaremos a inconstitucional averbacédo pré-executéria, que tem o condao de
garantir execucao fiscal ainda nédo ajuizada.

Por fim, apontaremos as conclusdes a que chegamos nesse estudo
tedrico, a respeito da responsabilidade de terceiros do art. 135, Ill, do CTN, no
sentido de afastarmos o interesse meramente arrecadatorio de responsabilizacéao
pessoal de gestores fora da hip6tese legal, principalmente em razéo das garantias

constitucionais.



Com efeito, o objetivo do presente trabalho é demonstrar a aplicagdo
alargada e distorcida da figura da responsabilidade tributaria prevista no art. 135,
lll, do CTN, por praticas de atos ilicitos cometidos pelos terceiros com poderes de

gestao.

11
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2 O PODER DE TRIBUTAR E SEUS LIMITES

Ha muito persiste a afirmacdo de que o conceito fundamental de democracia
se assenta na real participacédo do povo no exercicio do poder, no sentido de que esse
poder é exercido por alguém em nome de quem o elegeu. A humanidade civilizada
tem feito questéo de viver sob o Estado de Direito Democratico.

Por outro lado, como se sabe, os abusos do poder estatal praticados pela via
legislativa sdo velhos conhecidos, até porque, o legislador, no mais das vezes,
submete-se as pressdes do governo, que dispde de numerosos instrumentos para
exercer influéncia sobre o parlamento. No Brasil, ousamos dizer que o préprio governo
legisla.

Positivamente, pretendemos elaborar um estudo sobre o caminho mais
adequado para a efetiva garantia do contribuinte contra abusos do poder de tributar
com a indispensavel utilizagcao dos principios da legalidade, seguranca juridica, devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa mediante uma interpretacdo consentanea
com a finalidade de cada um desses principios constitucionais fundamentais.

De acordo com Dino Jarach?, significa a submissédo dessas pessoas a nhormas
tributarias do Estado, o que nao implica um dever tributario, mas simplesmente um
“‘estado de sujeicao”.

A par disso, podemos dizer que o Estado se transforma no titular de um direito
subjetivo tributario, frente as obrigacdes de dar, fazer ou ndo fazer. Demais disso, é
mister que o “Estado encontrara a sua frente a comunidade em seu conjunto, ou seja,
um conglomerado de sujeitos indeterminados™.

E bom lembrarmos que o poder de tributar, a0 mesmo tempo em que liberta o
individuo de prestacdes pessoais junto ao Estado, o obriga pecuniariamente, desde
gue nao prejudique a sua liberdade econdémica. Diz-se que a tributacdo € o preco da
liberdade individual e econdmica3, preceito historicamente conhecido pelo poder de
destruir, através da declaracao proferida nos Estados Unidos no voto do Chief Justice
John Marshall.

O controle jurisdicional diz respeito a legalidade que, em um Estado

Democratico de Direito, esta impregnada de todo um contetdo axiolégico, no que se

1 JARACH, Dino. El hecho inponible. Buenos Aires: Depalma, 1959, p. 45.

2 VILLEGAS, Hector B. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. 9. ed. Buenos Aires: Ediciones
Depalmas, 2009, p. 253-254.

8 TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito e poder nas instituicdes e nos valores do publico e do privado
contemporaneos — estudos em homenagem a Nelson Saldanha. Barueri: Manole, 2005, p. 464.
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abarcam outros principios constitucionais fundamentais, a que se deve submeter toda
a Administracdo. A constitucionalidade pode prevenir leis ou atos violadores de
garantias constitucionais que direta ou indiretamente protegem os contribuintes.

Por sua vez, a competéncia tributaria diz respeito a gestdo dos impostos,
através do lancamento, liquidacéo e cobranca. Tal competéncia cabia originariamente
a Administracdo, mas como é de conhecimento geral, e ser&d demonstrado em capitulo
posterior, atualmente é dividida com os contribuintes.

O Fisco se torna o polo positivo de uma relagdo na qual o polo negativo € um
sujeito passivo. Apesar de a relacdo juridica tributaria consistir em determinados
deveres do individuo submetido ao poder soberano estatal de exigir o imposto em total
submissao, € certo que essa relacdo é — ou deveria ser — de direito e ndo de forcga.

A eficacia do direito funda-se na confianca que nutre a expectativa de
seguranca e de justica. Na medida em que o Estado, maior responsavel pela
preservacdo da ordem juridica, exerce o seu poder tributario de forma instavel e
desmedida, por certo fere o Estado Democréatico de Direito.

Cabe lembrar que os principios constituem o estatuto basico do contribuinte

amparado pela CF/1988 e, nesse sentido,

clausulas constitucionais ndo somente limitam diretamente o poder tributario
mediante preceitos especificamente referidos a tributos, mas que também o
fazem de forma indireta e quando garantem outros direitos, como por
exemplo, o da propriedade, o de exercer comércios ou industrias licitas, o de
transitar livremente pelo territério do pais, dentre outros®.

Tais observacdes levam a necessidade de melhor refletir acerca da relacdo
formada entre o Fisco e o contribuinte. Apesar do afirmado na CF/1988, em razdo do
patente desenvolvimento de praticas arbitrarias, tanto por parte do legislador quanto
da Administracdo Tributaria, podemos admitir que a relacado tributaria ndo € uma
relacéo estritamente juridica.

Importante distinguirmos que o contribuinte € o devedor do imposto, e o sujeito
passivo da relacdo juridica fiscal € a pessoa em que se verifica o fato tributario, o

pressuposto de fato ou o fato gerador do imposto, o titular da manifestacdo de

4 VILLEGAS, Hector B. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. 9. ed. Buenos Aires: Ediciones
Depalmas, 2009, p. 254.
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capacidade contributiva que a lei tem em vista atingir e que, por isso, deve suportar o
“desfalque patrimonial que o imposto lhe acarreta”.

Vai dai que a invasdo do direito publico no ambito do direito privado tem
causado algumas distor¢des, principalmente em relacdo a arbitrariedade legislativa e
a inobservancia do principio da legalidade.

José Casalta Nabais acredita que a relagdo juridica entre o contribuinte e o
Fisco ainda se junta a terceira parte constituida pela coletividade, cujo interesse na
relacdo juridica tributaria se mostra na legalidade dos atos tributérios e nos atos de
fiscalizacdo enquanto suporte do dever de todos contribuirem para as despesas
publicas de acordo com sua capacidade contributiva®. O conflito parece ser
permanente, pois o pensamento do cidadao é o de que a parcela da arrecadacéo
exigida pelo Estado é mal aplicada.

E por isso que, em um Estado Democrético de Direito, concebido como ordem
juridica legitimada pelo povo, com limites e fundamentos bem definidos, a Constituicéo
Federal norteia ndo sO a vida das pessoas, como também a atuacdo dos Orgaos
encarregados do exercicio das funcdes estatais, quais sejam, o Legislativo, 0
Executivo e o Judiciério.

Em nossa analise, a supremacia constitucional € o Unico instrumento juridico
contra o arbitrio manifestado principalmente na atividade legislativa. E a CF/1988 que
enumera os principios fundamentais a fim de definir as relacdes e obrigar pessoas
fisicas e juridicas, de direito publico e privado, além do Estado.

Para Rogue Antonio Carrazza’, “a Constituicdo ndo & um mero repositério de
recomendacdes, a serem ou hao atendidas, mas um conjunto de normas supremas
que devem ser incondicionalmente observadas”. Em rigor, a Constituicéo € o limite do
Poder Publico e o fundamento de todo o sistema juridico.

Todavia, ndo é de hoje que a supremacia constitucional ndo é respeitada pelos
defensores da Fazenda Publica quando sustentam teses convenientes para o
aumento da arrecadacdo. Sao inUmeros os exemplos a serem citados de abusos do
poder estatal praticados pelo legislador que muitas vezes cede as pressfes e a

influéncia do governo.

5 NABAIS, José Casalta. Direito fiscal. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 256.

8 NABAIS, José Casalta. Direito fiscal. 4. ed. Coimbra: Aimedina, 2006, p. 244.

7 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 35.
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Paulo Bonavides faz uma importante ressalva sobre o enfraguecimento da

supremacia constitucional em casos de textos como o da Lei Maior brasileira:

a

Houve, efetivamente, essa mudanca. Mas a acuidade critica de muitos
constitucionalistas, deslumbrados com essa portentosa variacdo, escapou
aquele aspecto desintegrativo dos fundamentos juridicos da ordem
constitucional que tem acompanhado de perto a crise das Constituicdes,
contribuindo largamente a desprestigia-las e desvaloriza-las como formas
classicas idoneas para afiancar o exercicio de poderes limitados nos rigidos
moldes de um Estado de direito, protetor das liberdades humanas. A
Constituicdo — plano ou programa de politica econdmica posto no ponto mais
alto da escala hierarquica dos valores politicos — desvirtua e desfigura o
sentido tradicional das Constituicdes, compreendidas fundamentalmente pelo
aspecto juridico, que urge salvaguardar. Nos paises socialistas, por exemplo,
a Constituicdo tem mais valia sdcio-econdémica do que propriamente juridica,
€ mais um instrumento programatico de governo do que um esquema de
reparticdo de competéncias entre o6rgdos do poder, harmonicos e
independentes, ou de atribuicdo de direitos no sentido tradicional das
Constituicdes ocidentais®.

Percebemos, assim, que a questao acaba trazendo a tona a falta de adequada
garantia do contribuinte contra abusos do poder de tributar, se fazendo necessaria a
utilizacdo dos principios constitucionais fundamentais que refletem diretamente no
ambito das relacdes de tributacao.

N&o se trata de adentrarmos o tema da garantia constitucional a propriedade,
apresentado no art. 5° caput, e inciso XXIl da CF/1988, mas de incontornavel
necessidade de respeito aos direitos subjetivos dos particulares, de acordo com 0s
valores constitucionais do ordenamento juridico, sem os quais nao se poderia falar em
seguranca juridica.

A responsabilizacdo € aplicada diariamente sem elementos que indiquem a
ocorréncia de infracéo a legislacéo tributaria, sem qualquer producao de provas e do
exercicio do contraditorio, independentemente dos advindos efeitos patrimoniais.

Desenvolvendo a ideia, todos deveriam ter em mente que o texto constitucional
supera qualquer discussdo sobre o significado dessa garantia, ndo cabendo a
intencdo do legislador. Hugo de Brito Machado, ao analisar a importancia da
supremacia constitucional como garantia do contribuinte, destaca exemplos trazidos

de paises como ltalia e Portugal:

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 32.
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Na ltalia, Uckmar ressalta a importancia da supremacia constitucional
afirmando que a Constituicdo italiana contém algumas normas concernentes,
especificamente, a matéria tributéria, e se reportando a manifestacées da
Corte Constitucional daquele Pais, assim:

El art. 53 de la Constitucién aparece, en definitiva, aplicado assiduamente em
correlacién al art. 3 (que postula el principio de la ‘igualdad’). Recuerdo
particularmente las sentencias por las cuales la Corte ha declarado

a) Inconstitucionales las normas que, a los fines del impuesto a las ganancias
de las personas fisicas (DPR, 29 de septiembre de 1973, n. 597),
sancionaban el denominado cimulo de los réditos de los cényuges no legal
ni efectivamente separados (Corte Const., 14 de julio de 1976, n. 179);

b) inconstitucionales las normas que a los fines de los impuestos comunales
sobre el incremento del valor de los inmuebles (D.P.R., 26 de octubre de
1972, n. 643), no obstante que sujetaba a tributacién incrementos de valores
formados en largos periodos de tiempo (hasta diecisiete afios y adn mas ),
"no preveian correctivos adecuados a la diversidad de los periodos de
formacion, es decir, a fines de obviar las consecuencias manifiestamente
inicuas que, en el largo periodo, se derivarian de una variaciéon mas amplia
del signo monetario" (Corte Const., 8 de noviembre de 1979, n. 126); e

¢) inconstitucionales las normas que, a los fines del impuesto local sobre los
réditos (D.P.R., 29 de septiembre de 1973, n. 579 hoy suprimido), excluin del
tributo solo a los réditos de trabajo dependiente y no a aquellos que derivaban
del trabajo auténomo, no asimilables al rédito de empresa (Corte Const., 26
de marzo de 1980, n. 42).°

Em Portugal ja de algum tempo podem ser anotadas manifestacGes a
respeito da supremacia constitucional e sua importancia em matéria tributaria.
E sabido que o fato gerador da obrigacdo tributaria deve ser um signo
presuntivo de capacidade contributiva. Deve ser um indicio que autoriza a
presuncdo de capacidade econémica para o pagamento do tributo. Cardoso
da Costa, embora afirme a liberdade do legislador para a escolha desse fato
indicio de capacidade contributiva, aponta o limite que a este se impde,
doutrinando com propriedade:

Qual seja ele para cada imposto é coisa evidentemente dependente da
escolha que o legislador fagca. O que a este respeito cabe sublinhar € que o
legislador detém nesta matéria ampla liberdade, podendo, em principio,
arvorar qualquer facto ou situacdo da vida real em indice da capacidade
contributiva dos cidad@os e ligar-lhe consequentemente uma obrigagéo de
imposto. O legislador determinar-se-a, fundamentalmente, por consideracdes
extrajuridicas — em consideracdes de ordem econdmica, politica e técnica,
como a estrutura econémica, as necessidades financeiras, o0 peso da opinido
publica — mas sempre terd de respeitar, em todo o caso, os limites
constitucionais que depara, e que sao sobretudo os decorrentes do principio
da igualdade tributaria, [...]*° (grifo nosso).

A CF/1988, por outro lado, deixou de seguir os modelos das Constituicbes
italiana e portuguesa, que se limitam a tratar da propriedade nos capitulos das
relacdes econbmicas, inserindo o tema ndo s6 como uma liberdade fundamental, mas

também ligada ao interesse social e valores da ordem econémica. Tal fato, por si s,

9 UCKMAR, Victor. La tutela del contribuyente frente a la Corte Constitucional italiana y a la Corte de Justicia
Europea. Revista Tributéria e de Financas Publicas n. 34/12, Sdo Paulo, RT, set.-out. 2000. In: MACHADO,
Hugo de Brito. Doutrinas Essenciais Direito Tributario. Ives Gandra da Silva Martins e Edvaldo Brito (org.) S&o
Paulo, Revista dos Tribunais, v. 1, 2011, p.190-191.

10 COSTA, José Manuel M. Cardoso da. Curso de direito fiscal. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1972, p. 266.
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ja deveria afastar a expropriacdo forcada de bens do contribuinte, ou seja, a execucéo
por parte da Administracdo Fazendaria.

Tal circunstancia revela, a toda evidéncia, que se algum Estado de Direito,
especialmente quando democrético, negligencia, comeca a regredir, seguindo o
caminho inverso da historia da civilizacdo, comete frequentes abusos na seara
tributaria, como a riqueza arbitraria de bens.

Tercio Sampaio Ferraz Junior da especial relevo a esta clausula, que mostra

a passagem, marcadamente visivel na vida constitucional brasileira, de um
Estado liberal burgués e sua expressao tradicional nhum Estado de Direito,
para o chamado ‘Estado Social’. Naquele assinale-se a postura individualista
abstrata, o primado da liberdade no sentido negativo, da seguranca formal da
propriedade privada [...] neste, percebe-se que a extensdo do catalogo dos
direitos fundamentais na direcéo dos direitos econémicos, sociais e culturais,
a consideracdo do homem concretamente situado, o reconhecimento de um
conteudo positivo de liberdade, a complexidade de processos e técnicas de
atuacdo do Poder Publico, a transformacgdo consequente dos sistemas de
fiscalizacdo da constitucionalidade e da legalidade. Esta passagem, porém,
ndo deve significar a exclusdo do primeiro pelo segundo, mas a sua
transformacdo naquilo que a Constituicao de 1988 chama de ‘Estado
Democrético de Direito™?.

Apesar da reconhecida importancia, tendo em vista a atual arbitrariedade
legislativa, ndo cabe, no escopo deste estudo, tecermos maiores consideragcdes sobre
as discussoes vistas no século XX, acerca das liberdades individuais e o destino da
sociedade democratica, realizada por meio do Estado de Direito.

Portanto, o chamado ‘Estado Democratico de Direito’ implica uma conformacgéao
do principio da seguranca juridica em que, de um lado, sejam mantidos classicas
instituicbes governamentais e principios como o da separacdo de poderes e da
legalidade, porquanto tal Estado deve erigir sob o império da lei, a qual deve resultar
da reflexdo de todos'?, e, de outro lado, seja garantida ao Estado a flexibilidade para
alcancar a finalidade buscada pela politica tributaria ideal.

N&o é de hoje que o Brasil € conhecido por ser detentor de um dos piores
sistemas tributarios, em razdo de ser injusto, elevado e oferecer uma péssima
gualidade de servico publico. A multiplicacdo de obrigacbes e de exigéncias

desnecessarias e onerosas acabam por retirar a competitividade brasileira. A

11 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Congelamento de precos — tabelamentos oficiais. Revista de Direito
Publico, jul.-set. 1989, p. 80-81. In: SCHOUERI, Luis Eduardo. Seguranca Juridica na Tributacdo e Estado de
Direito. Il Congresso Nacional de Estudos Tributérios, IBET. S&o Paulo: Noeses, 2005, p. 382.

12 TORRES, Ricardo Lobo. Sistemas constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 42.
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ineficiéncia e o desperdicio sdo dominantes na Administracéo Publica, principalmente
no poder coativo do Fisco de perseguir judicialmente o devedor e executar seus bens.

A sociedade precisa compreender que o monopdlio da coercibilidade n&o € do
Estado, mas da Constituicdo Federal que o autoriza agir e tributar nos limites
previamente delineados.

De modo categérico, no estabelecimento de limitacbes, na realizacdo de
poderes e faculdades, em todos os campos da atividade da Administracdo Publica,
entendemos que a sociedade ndo pode continuar a aceitar as ingeréncias efetuadas

na propriedade de terceiros com poderes de gestao.

2.1 Principio dalegalidade tributaria

A submissédo do Estado as regras juridicas é uma das caracteristicas mais
importantes do Estado de Direito e do principio da legalidade, indissociavel do seu
conceito.

O principio da legalidade da tributacdo tem suas raizes no constitucionalismo
inglés. Claudio de Cicco, ao proferir ensinamentos sobre o pensamento juridico liberal,

considera:

Em 1688, pela Declaracdo dos Direitos (Bill of Rights), punha-se fim a
ditadura. Entretanto, para evitar sobressaltos puritanos, o Parlamento
determinava que nunca poderia ser rei da Inglaterra um catélico. Com isso,
garantia-se a sobrevivéncia da Igreja Anglicana, sem ceder aos radicalismos.
Insatisfeitos, muitos puritanos passaram a emigrar para as coldnias inglesas
da América do Norte.

Concomitantemente, as teses do filésofo John Locke (1632-1704), na sua
obra Dois Tratados sobre o Governo, comegavam a ser aceitas: ndo se
conceberia mais o poder do rei como executivo e legislativo ao mesmo tempo.
A divisdo de poderes nascia: o rei era detentor da chefia do Estado, o
Parlamento governava a Inglaterra, sendo suas atribui¢fes as legislativas. O
Poder Executivo era exercido pelo primeiro-ministro, com voto de confianga
do Parlamento. Esse regime, o Parlamentarismo, até hoje vigora naquele
pais.

Foi de John Locke que Montesquieu extraiu a ideia que defenderia
posteriormente na Franga, somando ao Executivo e ao Legislativo o Poder
Judiciario, dos Tribunais, consumando a reformulacdo do Estado Moderno,
com trés Poderes autbnomos®.

A base do principio da legalidade estd contida nos ideais da Revolucéo

Francesa que resultaram na “Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao”. As

imposicoes tributarias devem estar autorizadas em lei, mas a lei elaborada pelo Poder

13 DE CICCO, Claudio. Histéria do direito e do pensamento juridico. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 184.
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Legislativo, através de seus integrantes que possuem carater representativo. O tributo
deve ser consentido pelo povo através de seus representantes nos parlamentos.

Retornemos a velha sabedoria e a eterna atualidade de Maquiavel: “Como
sabemos, pode-se lutar de duas maneiras: pela lei e pela forca. O primeiro método é
proprio dos homens; o segundo, dos animais™!4.

O interesse publico, tal como fixado no ordenamento juridico, ha que ser
perseguido na forma determinada pela Constituicéo e pelas leis, o que significa que a
atividade do Estado ndo esta sujeita apenas a lei, mas a todo ordenamento juridico
em uma hierarquia de normas.

Portanto, em sua formulacao classica, o principio significa que apenas a lei,
emanada dos representantes do povo, pode instituir o tributo, descrevendo a hipétese
de incidéncia em sua totalidade, com todos os seus aspectos. Com efeito, o art. 1°,
paragrafo unico, da Constituicdo Federal, dispde: “Todo poder emana do povo, que 0
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao”.

Apenas para nado deixar margem a ambiguidades, a lei é fonte da obrigacao
tributaria, que surge com a sua incidéncia, e ndo por forca de atos normativos
infralegais ou de acordo de vontades. Por isso, dizemos obrigacdo ex lege.

Paulo de Barros Carvalho, ao comentar a definicdo de tributo constante no

CTN, art. 3°, é categorico ao afirmar a irrelevancia da vontade das partes:

Ao mencionar instituida em lei, de certo que se pretendeu afastar as
chamadas obriga¢gBes convencionais, que teriam fulcro, invariavelmente,
numa convergéncia de vontades. Com isso, entretanto, abraca o legislador
do Cddigo Tributério a cléssica divisdo das obrigacbes em ex lege e ex
voluntate, consoante irrompam da lei ou da vontade das partes. Essa, alias,
€ a explicacdo que encontramos frequentemente nas elaborac¢des da doutrina
e com ela ndo concordamos. O primado da legalidade, que se irradia por
todos os segmentos da ordem juridica brasileira, alcanca qualquer
comportamento obrigatério, comissivo ou omissivo. E, se por acaso, nao
fosse suficiente, haveria ainda o principio especifico, dirigido diretamente ao
campo dos tributos. Sendo assim ndo ha de imaginar obrigacdes, no direito
brasileiro, que ndo sejam ex lege. Algumas requerem, de fato, a presenca do
elemento “vontade” na configuracdo tipica do acontecimento, enquanto
outras ndo. Entre as derradeiras estdo os liames juridico-tributarios?s.

14 MAQUIAVEL. O Principe — comentado por Napoledo Bonaparte. Tradugdo de Pietro Nassetti. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2002, p. 102.
15 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 26-27.
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O objetivo primordial do direito € normar a conduta, criando direitos e deveres.
A relevancia do principio da legalidade representa garantia fundamental tanto do
administrador como do administrado (contribuinte).

Renato Lopes Becho corrobora com suas licdes: “por ser uma relacao de direito
publico interno, a legalidade é um aspecto forte na tributacédo. A obrigacéo tributaria é
notadamente firmada na lei (ex lege), determinada pela lei"*.

A legalidade tributaria constitui garantia fundamental do contribuinte. E,
portanto, clausula pétrea. No art. 5°, I, da CF/1988, temos: “Il — ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Na verdade, tdo grande o valor atribuido ao principio da legalidade para o
campo do direito tributario, que a Constituicao reafirmou a sua presenca nas relacdes
juridico-tributarias, iniciando as limitagées do poder de tributar:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca:

L.

Roque Antonio Carrazza acabou recebendo nossa especial aten¢éao no tocante
ao principio da legalidade, tanto pela profundidade pela qual encarou o tema quanto

pela didatica:

Insistimos em que, no campo tributario, o principio da legalidade, veiculado,
em termos genéricos, no art. 59, Il, da CF, teve seu contetdo reforgado pelo
art. 150, I, do mesmo Diploma Magno. Este dispositivo, ao prescrever nao ser
dado as pessoas politicas “exigir ou aumentar tributos sem lei que o
estabeleca”, deixou claro que qualquer exacdo deve ser instituida ou
aumentada ndo simplesmente com base em lei, mas pela prépria lei. Noutras
palavras, o tributo ha de nascer diretamente da lei, ndo se admitindo, de forma
alguma, a delegacdo ao Poder Executivo da faculdade de institui-lo ou,
mesmo, aumenta-lo.

[...]

Portanto, é o Poder Legislativo que determina os rumos da tributacdo, desde
que, no entanto, se submeta aos principios constitucionais que a informam
[...] e leve em conta o direito fundamental dos contribuintes a uma vida digna
[...]

Incontroverso, pois, que a cobran¢a de qualquer tributo pela Fazenda Puablica
(nacional, estadual, municipal ou Distrito Federal) sé podera ser validamente
realizada se houver uma lei que a autorize. O principio da legalidade é um
limite intransponivel & atuacdo do Fisco. O tributo subsome-se a esse
principio constitucional®’.

16 BECHO, Renato Lopes. Li¢cdes de direito tributério. 3. ed. So Paulo: Saraiva, 2015, p. 72.
17 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 275-277.
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De fato, o art. 150, I, da CF/1988, é a grande garantia dos contribuintes a fim
de nédo suportarem sacrificios que atinjam sua liberdade e propriedade, além daqueles
definidos em lei. Ademais, sob a perspectiva estrita, € compreendido como principal
garantidor da seguranca juridica.

O art. 97 do CTN também evidencia o principio constitucional da legalidade
tributaria ao afirmar que somente a lei pode estabelecer a instituicdo, a extingcéo, a
majoracao e a defini¢cdo do fato gerador da obrigacao tributéaria.

Nesse sentido, a fim de explicar o motivo de o principio da legalidade ser
entendido sob uma perspectiva estrita, discorre Roque Antonio Carrazza, ao citar
Pietro Virga:

Concordamos, pois, com Pietro Virga quando leciona que a tributacdo
encontra trés limites, a saber: )

| — a reserva de lei: o tributo s6 pode ser criado por meio de lei. E principio
fundamental que nenhuma exacdo pode ser exigida sem autorizacdo do
Poder Legislativo (no taxation without representation);

Il — a disciplina de lei: ndo basta que uma lei preveja a exigéncia de um tributo,
mas, pelo contrario, deve determinar seus elementos fundamentais,
vinculando a atuacdo da Fazenda Publica e circunscrevendo, ao maximo, o
ambito da discricionariedade do agente administrativo;

Il — os direitos que a Constituicdo garante: a tributacdo, ainda que se perfaca

com supedaneo na lei, ndo pode contrastar com os direitos constitucionais
assegurados?s.

Colacionamos tal posicionamento para afirmar que o principio da legalidade
significa ndo apenas a necessidade de lei para exigir ou aumentar tributos (formulacao
classica mencionada acima), mas também a tipicidade e o limite de conteudo
constitucional. Senao vejamos.

O primeiro limite relacionado ao principio da legalidade refere-se a necessidade
de reserva de lei formal. Assim, somente a lei podera criar tributo, como ato proprio
do Poder Legislativo.

Como prelecionava Hans Kelsen'®, “as normas juridicas por seu lado ndo sédo
juizos, isto €, enunciados sobre um objeto dado ao conhecimento. Elas séo antes, de

acordo com o seu sentido, mandamentos e, como tais, comandos imperativos”.

18 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 290.

19 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 5. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996.
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Pensamos que ndo ha necessidade de nos debrucarmos na legalidade do
sistema kelseniano para concordarmos que toda a atividade publica relacionada a
tributacdo deve ser implacavelmente autorizada por uma lei.

Apesar da relativizagdo da lei em virtude da crise do positivismo, entendemos
gue o principio da legalidade ainda revela uma das maiores ferramentas a limitacédo
dos poderes do Estado.

Na verdade, o mestre espanhol Fernando Sainz de Bujanda teceu uma série
de argumentos afirmando que a legalidade tributaria ndo estaria em crise, mas
passando por um processo de adaptacdo a realidade contemporanea. Portanto, o
momento estaria marcado pela reabilitacdo do principio da legalidade
contemporanea?.

Temos consciéncia de que os tempos mudaram, ainda assim, a necessidade
de fomentar o funcionamento estatal ndo pode fazer crer que a legalidade deva ser
colocada de lado, em prol do exercicio normativo pelo Poder Executivo. Pelo contrario,
trata-se de séria questdo que merece ser adequadamente digerida pelos estudiosos
do direito. Como dito na Introducéo deste Capitulo, nada mais atual do que a reflexédo
trazida por Fernando Sainz de Bujanda a respeito da crescente tendéncia da
elaboracao “legislativa” pelo Poder Executivo.

Em seguida, o segundo limite determinado pelo principio da legalidade esta
relacionado a disciplina da lei. A propria lei devera estabelecer rigorosamente todos
os elementos fundamentais de um tributo, tipificando exaustivamente os fatos
cotidianos que poderao dar nascimento a respectiva incidéncia, a fim de evitar que o
legislador introduza critérios subjetivos.

Tal como ocorre no direito penal, a subsuncdo do fato a norma deve ser
completa, isto €, o evento ocorrido na vida real precisa satisfazer a todos os critérios
identificadores tipificados na hip6tese normativa, sob o risco de ndo se configurar a
incidéncia.

Alberto Xavier, conhecido por tratar em sua obra o principio da tipicidade
tributaria atrelado ao principio da legalidade, ressaltou a proximidade entre o direito

tributario e o direito penal:

20 BUJANDA, Fernando Sainz de. 50 Semanas de Estudios de Derecho Financiero. Il Semana de Estudios de
Derecho Financiero (enero, 1954). Madrid: Fundacion para la promocion de los estudios financeiros, 2006, p.
130.
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A tipicidade repele assim a tributagdo baseada num conceito geral ou
clausula geral de tributo, ainda que referido a capacidade econ6mica, da
mesma forma que em Direito Criminal ndo é possivel a incriminacdo com
base num conceito ou clausula geral de crime. Ao invés do que sucede, por
exemplo, com o ilicito disciplinar, os crimes e os tributos devem constar de
uma tipologia, ou seja, devem ser descritos em tipos ou modelos que
exprimam uma escolha ou sele¢éo do legislador no mundo das realidades
passiveis, respectivamente, de puni¢io ou tributagdo?'.

Ja Roque Antonio Carrazza?? se atreve a dizer que a tipicidade do direito
tributario seria até mais rigorosa do que a tipicidade do direito penal em razdo da
subjetividade na aplicacdo da pena.

Ora, sendo a lei tributaria, de imposicdo, em que seu autor é também
beneficiario e executor (sujeito ativo da relacdo tributaria), € evidente que cabe ao
Sujeito passivo proteger a lei, razao pela qual deve indicar todos os elementos capazes
de deflagrar a obrigacao tributaria pela incidéncia do tributo.

Paulo de Barros Carvalho, ao explanar sobre o principio da estrita legalidade,

pontua:

O veiculo introdutor da regra tributaria no ordenamento ha de ser sempre
a lei (sentido lato), porém o principio da estrita legalidade diz mais do que
isso, estabelecendo a necessidade de que a lei adventicia traga no seu
bojo os elementos descritores do fato juridico e os dados prescritores da
relac&o obrigacional. Esse plus caracteriza a tipicidade tributaria [...]%%.

Logo, o principio da tipicidade determina que o tributo somente podera ser
exigido pelo Estado quando se realiza, no mundo fenoménico, o pressuposto de fato
a cuja ocorréncia a lei vincula o nascimento da obrigacao tributaria.

O terceiro e ultimo limite € a vinculacdo entre a tributacdo e os direitos
garantidos pelo texto constitucional. A tributacéo, além de encontrar fundamento na
lei editada pelo 6rgédo legislativo de pessoa politica competente, devera sempre
observar os direitos constitucionais.

Por forca dos principios da estrita legalidade e da tipicidade cerrada, o
surgimento da obrigacao tributaria depende de que se realize em concreto aquela

hipbtese prevista abstratamente na lei de incidéncia do tributo. Nesses termos, “As

21 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e datipicidade da tributagdo. Sdo Paulo: RT, 1978, p. 83-84.
22 “Alias, a tipicidade, no direito tributario, &, por assim dizer, mais rigorosa do que no proprio direito penal. Neste,
a lei confere ao julgador, no momento da imposi¢éo da pena, uma consideravel dose de subjetivismo. Ja,
naquele, a lei indica, peremptoriamente, ao seu aplicador, ndo sé o fundamento da decis&o, como o critério de
decidir e as medidas que esta autorizado a adotar, para que a arrecadacgao do tributo se processe com exatidao”.
CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
292.

23 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.158.
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leis s6 sdo validas quando produzidas dentro da Constituicéo e, além disto, de acordo
com seus grandes principios™?4.

Conforme observamos, o principio da legalidade tributaria estrita acaba por
proteger a seguranca juridica do sistema tributario brasileiro, uma vez que ndo s6
estabelece a reserva de lei para a instituicdo ou majoracéao de tributos, como também
encerra a necessidade de que todos os elementos da obrigacao tributaria estejam
tipificados.

O que estamos a dizer € que para a correta aplicacao do principio da legalidade
€ imprescindivel um sistema juridico de estruturacao sélida. Dito de outra forma, tendo
em vista a separacdo dos poderes, a criacdo dos tributos somente podera se dar
mediante norma editada pelo Poder Legislativo por meio de um processo
constitucional e, excepcionalmente, pelo Poder Executivo. No caso, a CF/1988 € um
grande avanco que, se reproduzida, aperfeicoaria os Poderes.

Em suma, entendemos que a legalidade possui natureza juridica de principio®®
gue s6 pode ser relativizado nos casos previstos pela Constituicdo. Isto porque o
direito tributario € incompativel com a técnica das presunc¢des absolutas.

Com estas derradeiras consideracdes, temos por demonstrado que o Estado
de Direito consagra o postulado do principio da legalidade que se traduz na confianca
da lei como instrumento de limitacdo do poder e da garantia do direito de propriedade
e de liberdade, no direito tributario. Assim, € vedado ao Poder Judiciario criar situacéo

de tributacdo inexistente no ordenamento juridico.
2.2 Principio da seguranca juridica

Definir seguranca juridica ndo € tarefa facil. A sua ampla utilizacdo pela
doutrina e pela jurisprudéncia, ao mesmo tempo em que lanca luzes sobre o
conceito, também acaba por dificultar o acesso a sua estrutura funcional.

Para Heleno Taveira Torres, a proposta de definicdo do principio-garantia de
seguranca juridica é extremamente complexa em razdo da expressao assumir

multiplas qualificacbes e significados:

24 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 282.

25 Renato Lopes Becho de forma convicta ao concluir que a legalidade é um principio: “O principio da legalidade
€ um valor constitucional, acima da disponibilidade do legislador, que controla a producéo legislativa em sua
substancia, em sua materialidade, impondo que as leis veiculem comandos normativos que atendam aos anseios
de paz social, protegendo os diversos grupos [...]". BECHO, Renato Lopes. Licdes de direito tributéario. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 361.



Seguranca juridica € uma expressao polissémica e pode ser concebida
como “fim” do direito ou “fungédo” do Estado. Pode vir considerada como
um valor suprapositivo, prévio a prépria ordem juridica, ou fundamento de
legitimidade (ao gosto dos jusnaturalistas); pode coincidir com o contetido
da certeza do direito, entendida como expressdo da legalidade
(positivismo), pode ser compreendida como um conceito vazio, em um
modo finalista de conceber a seguranca judicial, apresentar-se como
decorréncia da confianca em um procedimento légico-racional de
construcéo dos seus contelidos ou integrar-se ao sistema juridico?.

De fato, encontramos doutrina e jurisprudéncia se referindo a seguranca,
tanto sem a sua qualificacdo juridica, no sentido de “certeza, confianga,
infalibilidade”, quanto como conjunto de garantias constitucionais-tributarias.

Todos que se debrugam sobre o tema aprendem com as licdes de Paulo de
Barros Carvalho, no sentido de que se trata de verdadeiro sobreprincipio,
pressuposto de construcéo de qualquer ordem juridica em Estados de Direito. Mister
se faz repor no devido lugar essa magna diretriz, eixo em torno do qual gravitam

todos os demais principios.

Ha “principios” e “sobreprincipios”, isto €, normas juridicas que portam
valores importantes e outras que aparecem pela conjuncdo das primeiras.
Vejamos logo um exemplo: a seguranca juridica ndo consta de regra
explicita de qualquer ordenamento. Realiza-se, no entanto, pela atuacdo
de outros “principios”, tais como o da legalidade, o da irretroatividade, o da
igualdade, o da universalidade de jurisdi¢cdo etc. Na sua implicitude, € um
auténtico “sobreprincipio”, produto da presencga simultinea dos canones
gue o realizam?’.

Os atos dos poderes estatais, especialmente em matéria tributaria, devem
seguir o dinamismo necessario para que se evite violar os direitos fundamentais dos
contribuintes, além de manter o equilibrio. A seguranca juridica é, portanto, o pilar
para sustentar a manutencéo das garantias individuais e as limitac6es do poder de
tributar.

José Souto Maior Borges observa que “seguranca € direito e garantia
fundamentais, ndo sendo possivel desconsidera-la em qualquer nivel de aplicacao
infraconstitucional, isto €, nas leis e regulamentos fiscais e até nos atos de

execugao %,

26 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica. Metddica da seguranca
juridica do sistema constitucional tributério. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 192.

27 CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre os principios constitucionais tributarios. Revista de Direito Tributario,
55, jan.-mar. 1991, p. 150.

28 BORGES, José Souto Maior. Seguranca juridica: sobre a distingdo de competéncias fiscais para orientar e
autuar o contribuinte. Revista de Direito Tributéario, n. 100/20.
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N&o foi por outra razédo que José Joaquim Gomes Canotilho afirmou:

O homem necessita de uma certa seguranca para conduzir, planificar e
conformar autdnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo
se considerou como elementos constitutivos do Estado de direito o
principio da seguranca juridica e o principio da confianca do cidad&o?®.

O constitucionalista portugués reitera que a seguranca juridica reconduz-se
ao principio da determinabilidade de leis, expresso na exigéncia de leis claras e
densas, e ao principio da protecdo da confianca, traduzido na exigéncia de leis
tendencialmente estaveis, ou, pelo menos, ndo lesivas da previsibilidade e
calculabilidade dos cidad&os relativamente aos efeitos juridicos®.

Pois bem. Fundamentando e dando sentido a diversas das limitacoes
constitucionais do poder de tributar, podemos dizer que o principio da seguranca
juridica atua como sobreprincipio em matéria tributaria, através de garantias que
asseguram a certeza do direito na seara de regulamentacdo das relacbes com a
Administracao.

Celso Antbnio Bandeira de Mello anota:

Convém recordar que o Estado de Direito é a consagracao juridica de um
projeto politico. Nele se estratifica 0 objetivo de garantir o cidaddo contra
intemperancas do Poder Publico, mediante prévia subordinacdo do poder
e de seus exercentes a um quadro normativo geral e abstrato cuja funcdo
precipua é conformar efetivamente a conduta estatal a certos parametros
estabelecidos como forma de defesa dos individuos®..

O contribuinte tem a faculdade de, mesmo sendo tributado pela pessoa
politica competente, ver respeitados seus direitos publicos subjetivos,
constitucionalmente garantidos, de maneira a ser protegido do arbitrio e do abuso
de poder fazendario.

Geraldo Ataliba assinalou a seguranca juridica em inUmeros principios:

Em primeiro lugar surge, como expressao da seguranca juridica, o principio
da legalidade, inscrito no inciso Il, com todo risco e amplo contetdo que o
peculiariza no contexto de nossas instituicdes. Mas também, o principio
assegurador da estabilidade das relagfes juridicas — consagrado no inciso
XXXVI —, que garante até mesmo contra a obra do legislador, o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Ai o fulcro essencial da

29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 370-372.

30 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 370-372.

31 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Controle judicial dos atos administrativos. Revista de Direito Plblico
n. 65/27.



seguranca dos direitos, que encontra também expressdo mailscula no
preceito da universalidade da jurisdicdo — inscrito no inciso XXXV —, de
acordo com o qual o mesmo legislador pode excluir da apreciacdo do
Poder Judiciario qualquer leséo do direito individual praticada pelo Estado,
mediante seus agentes, seja a que titulo for. Por dltimo, é ainda expressao
imediata desse principio a norma segundo a qual a lei assegurara aos
acusados ampla defesa ao lado da exclusdo de foros privilegiados e
tribunais de excegdo, salvo as hipoteses de foro especial [...]. Este
conjunto harménico de principios é a fiel traducdo do significado da
seguranga juridica [...]%.

Concordamos, pois, estar explicitado na Carta Magna que o Estado, por
qualquer de seus Poderes, deve ndo s6 reconhecer e considerar inviolaveis os
direitos constitucionais, como também garanti-los.

Apenas o realizador do fato imponivel —regra geral — deve ter seu patrimdnio
diminuido como consequéncia da tributacdo. Afinal, a tributacéo deve desenvolver-
se dentro dos limites tracados pela Constituicdo Federal, respeitando os direitos e
as garantias do contribuinte.

Convém salientarmos que a CF/1988, ao mesmo tempo em que distribuiu
competéncias tributarias, indicou a regra matriz de cada tributo, ndo sendo dado as
pessoas politicas desvirtua-la, escolhendo um sujeito passivo néo indicado na Lei
Maior.

Misabel de Abreu Machado Derzi bem pontuou acerca da seguranca juridica
ter o dever de prestigiar o sistema juridico ou a sociedade, pois mesmo quando
voltada ao Estado, deve-se entender Estado de Direito enquanto sistema, e néo
Estado-Fiscal:

O principio da prote¢éo da confianga e da irretroatividade séo principios e
direitos fundamentais individuais, que somente o privado pode reivindicar,
em contraposi¢cdo a Administracdo Publica, ao Poder Legislativo e Poder

Judiciario, quando os Poderes do Estado criam o fato gerador da
confianga®.

O Estado, como ente politico, goza de uma posi¢cado de superioridade em
relacdo a sociedade. Nas palavras de Misabel de Abreu Machado Derzi:3* “é notavel
a relacdo de dependéncia do cidaddo em face do Estado em seus atos de

intervencéo e de regulacédo, de modo que o Ente estatal tem mais recursos, e muito

32 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 2. ed. atualizada por Rosolea Miranda Folgosi. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 181-182.

33 DERZI, Misabel de Abreu Machado. ModificagcGes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 604.

34 DERZI, Misabel de Abreu Machado. ModificacGes da jurisprudéncia no direito tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 605.

27



mais abrangentes, para se prevenir de uma decepgao’.

O que estd a se dizer é que os tribunais superiores deveriam aplicar a
seguranca juridica sob o enfoque do sistema juridico ou em prol da sociedade,
contribuintes sujeitos passivos das obrigacdes ex lege, e ndo voltada a preservacao
do Estado como ente politico (Unido, Estados e Municipios).

Conforme demonstraremos de forma mais clara adiante, quando a hipétese
de incidéncia é incompleta, ou seja, ndo descreve exaustivamente o “tipo tributario”,
a exacao nao podera ser exigida.

Para que a ideia ndo se perca, principio ou sobreprincipio, temos que a
seguranca juridica € a razdo de ser de todos os demais vetores prestigiados pela
Constituicdo. De fato, o principio da legalidade existe para que se possa ter
seguranca juridica; so se valoriza o direito de propriedade para garantir a seguranca

juridica.

28

Os vetores e diretrizes constitucionais destinam-se a preservar a seguranga

juridica. Essa ideologia reflete a maxima tutela, contrapondo liberdade e propriedade

do individuo a intervencao autoritaria do Estado, exaltando-se o0 aspecto de garantia,

mediante destaque de um nucleo essencial que nédo pode ser abolido pela legislacéao

inferior.

Isso porque as pessoas tém o direito subjetivo de s6 serem consideradas
sujeitos passivos de tributos previstos, expressa ou implicitamente, na Constituicao
Federal e, ap0s a realizacéo do fato imponivel, a pratica do lancamento e a regular
notificacdo do ato administrativo.

Em linhas gerais, chegamos a conclusdo de que a seguranca juridica esta
vinculada as noc¢des de sobreprincipio norteador do ordenamento juridico e principio

garantidor dos direitos fundamentais concernentes as relacdes tributarias.

2.3  Principio do devido processo legal

Antes de analisarmos o principio do devido processo legal no direito brasileiro,

principalmente sua relevancia no ambito tributario em razdo do conflito entre Estado

e individuo, entendemos ser de grande valia trazermos sua breve importancia

histérica.

Como sabemos, a clausula do devido processo legal tem origem remota na

Magna Carta de Jodo Sem Terra, assinada em 15 de junho de 1215. Trata-se do
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primeiro documento formal a estabeler historicamente alguma limitacdo em face do
governo, referindo-se a law of the land. Dai sua extrema relevancia, conforme se vé

no trecho seguinte extraido do documento:

Nenhum homem livre podera ser detido ou preso, nem que se lhe retirem
bens, nem declarado fora da lei, nem prejudicado por qualquer outra forma,
nem se procedera e nem se ordenara que se proceda contra ele, sendo em
virtude de um processo legal e em conforme com a lei do Pais®®.

O termo due process of law, hoje consagrado, foi utilizado somente na lei
inglesa de 1354, baixada no reinado de Eduardo Ill, denominada Statute of
Westminster of the Liberties of London. Todavia, ha quem acredite que o devido

processo legal tenha origem mais antiga:

Se comecgarmos a espiolhar muito o instituto do devido processo legal, que
hoje se acha formalmente inserto em nossa Constituicdo Federal (art. 5.°, inc.
LIV), veremos que ele se remonta a mais de 5 séculos antes da era cristd. Na
“Antigona” de Séfocles, peca estreada em Atenas, presumidamente no ano
de 441 a.C., ja se invocavam determinados principios morais e religiosos, ndo
escritos, que podiam ser opostos a tirania da lei®.

Como se observou, a origem do principio € inglesa, mas a partir do século XVII,
0 principio do devido processo legal comecou a obter importancia também em
territorio americano.

AV Emenda veio a dispor: “No person shall [...] be deprived of life, liberty or
property, without due process of law”’. Em meados do século XIX, a XIV Emenda
estendeu a obrigatoriedade de sua observancia também aos Estados federados.

Atualmente, a clausula do devido processo legal encontra-se nas emendas

V e XIV da Constituicdo Americana, conforme destacamos:

Article V (Amendment 5 — Rights of Persons)

No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime,
unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising
in the land or naval forces, or in the Militia, when in actual service in time of
War or public danger; nor shall any person be subject for the same offence to
be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal
case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or

35 Na época, ainda ndo havia referéncia a expressdo due process of law.

36 Adhemar Ferreira Maciel, na época Ministro do Superior Tribunal de Justica. MACIEL, Adhemar Ferreira.
Revista dos Tribunais 100 anos. Doutrinas Essenciais de Processo Civil. WAMBIER, Luiz Rodrigues;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (org.). Sdo Paulo: RT, v.1, p. 229.

37 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito constitucional tributario e due process of law. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1986, p. 16.
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property, without due process of law; nor shall private property be taken
for public use, without just compensation.

Article XIV (Amendment 14 — Rights Guaranteed: Privileges and Immunities
of Citizenship, Due Process, and Equal Protection)

1: All persons born or naturalized in the United States, and subject to the
jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State wherein
they reside. "No State shall make or enforce any law which shall abridge the
privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State
deprive any person of life, liberty, or property, without due process of
law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the
laws (grifos nossos)®e.

Sobremais, a raiz do principio é de indole eminentemente processual. Pode-se
afirmar que seu embrido esta ligado a ideia de processo ordenado (orderly
proceedings), como anota Antdnio Roberto Sampaio Déria®.

Calham, a propdsito, as observacdes reconhecidas pelo autor de que com a
nacao norte-americana, € que surgiu o “primeiro governo limitado por uma lei basica
em todas as esferas — legislativa, executiva e judiciaria — em que se desdobrava sua
soberania. A Constituicdo americana de 1787 € a sintese dessas limitagbes quanto a
estrutura politica do regime (federacdo e republica), a triparticAo dos poderes e a
garantia dos direitos individuais (o Bill of Rights apenso a Constituicdo, nas dez
primeiras emendas)”4.

Apesar da legitima supremacia constitucional, um problema despontava: de
gue maneira controlar os atos legislativos atribuidos ao Poder Judiciario?

E dentro desse contexto historico-evolutivo que avulta em importancia o
principio do due process of law, pois, conforme adverte Antonio Roberto Sampaio
Doria:

A busca de preceito constitucional explicito, para servir de veiculo de atuagéo
a todo um indefinido e indefinivel corpo de ‘leis naturais’ ndo tardou em

38 EMENDA V: Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime infamante, salvo por
denuncia ou acusacgao perante um Grande Juri, exceto em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou de
perigo publico, ocorram nas forgas de terra ou mar, ou na milicia, durante servi¢o ativo; ninguém poderé pelo
mesmo crime ser duas vezes ameagado em sua vida ou saude; nem ser obrigado em qualquer processo criminal
a servir de testemunha contra si mesmo; nem ser privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo legal; nem a
propriedade privada podera ser expropriada para uso publico, sem justa indenizacdo. EMENDA XIV (1868)
Secédo 1. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua jurisdi¢cdo sao
cidad&os dos Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia. Nenhum Estado podera fazer ou executar leis
restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos; nem podera privar qualquer
pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢cdo a
igual protecéo das leis (tradugdo nossa). EUA. Senado. Disponivel em:
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm. Acesso em: 06 jun. 2020.

39 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito constitucional tributario e due process of law. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1986, p.13.

40 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito constitucional tributario e due process of law. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1986, p. 23-24.
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deparar com o Unico dispositivo da Constituicdo, que se prestava
idoneamente a essa finalidade, a clausula due process of law*!.

Dai porque a clausula due process of law constitui-se no principal canal de
controle dos atos do Legislativo, pelo Poder Judiciario, fixando notdria importancia no
sistema constitucional americano.

A doutrina h4 muito j& entendia que o devido processo legal se
encontrava consagrado, mesmo antes da CF/1988, em raz&o dos art. 8° e 10° da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948. Isso tanto € verdade que o
chamado due process of law encontrava-se implicito entre as garantias
constitucionais, em face da escrita do art. 150, § 35 da Constituicdo do Brasil de
19674.Atualmente, o devido processo legal encontra-se expressamente previsto no
ambito constitucional, art. 5°, LIV, nos seguintes termos: “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Desde logo, observa-se expressiva mencao a constricdo judicial de bens,
vedada, a ndo ser que em decorréncia de processo previsto no ordenamento juridico.

Para Geraldo Ataliba, qualquer puni¢cdo de cunho patrimonial ou privativo de
liberdade exige o due process of law*3.

De acordo com Nelson Nery Junior, o principio do devido processo legal é tido
e havido como sendo o principio do qual decorrem todos os demais principios
constitucionais do processo*.

Além da ampla defesa (art. 5°, LV, da CF/1988), tépico de estudo na proxima
secao, também podemos afirmar que a decisédo proferida devera ser fundamentada
na prova constante dos autos (art. 93, IX, da CF/1988), ambos corolarios do devido
processo legal.

Na verdade, o devido processo legal significa a prépria necessidade de inserir
0 processo como condicao legitima para que se possa impor a alguém a perda ou
algum tipo de restricdo de seu patriménio ou liberdade, de maneira que se constitui

direito fundamental do cidadao.

41 DORIA, Antbnio Roberto Sampaio. Direito constitucional tributario e due process of law. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1986, p. 30.

42 “Art, 150. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 35. A
especificacéo dos direitos e garantias expressas nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios que ela adota”.

43 ATALIBA, Geraldo. Principios constitucionais do processo e procedimento em matéria tributaria. Revista de
Direito Tributario, n. 46, 2005, p. 118.

4 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 6. ed. S0 Paulo: RT, 2000,
p. 31.
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Essa organizacao, voltada ao respeito e a promocdo das liberdades e dos
direitos fundamentais, ¢ um dos conteudos do principio do devido processo legal, e
integra, desta forma, e como consequéncia inevitavel, o principio do devido processo
legal tributario®.

De outra face, apesar da afamada protecao processual, a evolugéo da clausula
do devido processo legal acarretou na seguinte divisao: devido processo legal formal
(procedural due process of law); e devido processo legal substancial (substantive due
process of law).

E certo que os sentidos processual e substancial tratam de duas faces de um
mesmo principio, sendo inadequado examinar o due process of law isoladamente.

Ademais, o art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal da amplitude ao principio:

[...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Em nosso ramo de estudo, o direito tributario, nos casos em que os direitos
humanos da vida, da liberdade e da propriedade estiverem ameacados, sera
necessario aplicar o devido processo legal a fim de legitimar a invasao ou a supressao
desses direitos.

Renato Lopes Becho demonstra que o Poder Judiciario nem sempre tem

prestigiado o devido processo legal nas execucdes fiscais:

Para o principio do devido processo legal, o Estado e o Cidadao estdo em
igualdade de direitos e deveres frente ao processo, com prazos por vezes
distintos fixados pelo legislador, considerando o préprio principio da isonomia.
Um dispositivo que confira efeitos diversos a um despacho judicial se o autor
€ o fisco ou o contribuinte, que suspenda em prejuizo de uma parte um prazo
extintivo de direito sem haver a transferéncia dessa informacéo a ele, ndo
cumpre o devido processo legal. Nao estamos diante da supremacia do
interesse publico sobre o particular. Estamos diante de uma solugéo judicial
gque magquia a ineficiéncia administrativa contra comandos expressos da
Constituicdo Federal (nesse aspecto, o art. 37, caput), bem como na
legislacdo infraconstitucional, como o art. 2°, caput, da Lei n. 9.784/99
(Processo administrativo), e o art. 23, caput, da Lei de Introducéo as Normas
do Direito Brasileiro — LINDB*®,

45 NOGUEIRA, Alberto. O devido processo legal tributario. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 34.
46 BECHO, Renato Lopes. Execucdo fiscal: andlise critica. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p. 10.
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No caso, o principio do devido processo legal se mostra de suma importancia
para o estudo da atividade relacionada a cobranca de tributos do art. 135, Ill, do CTN,
especialmente diante dos conflitos envolvendo o tema tributario no ambito da
litigiosidade entre Fisco e contribuinte.

Certo, ajuizada a execucdo fiscal, ndo podemos admitir que o sOcio
administrador, tido como responsavel, seja colocado no polo passivo de uma
obrigacéo tributaria, sem nunca ter tido a oportunidade de se defender, ou seja, sem
a observéancia do devido processo legal.

Em um Estado Democratico de Direito, a organizacdo estatal deve ser
estruturada para respeitar e fazer garantir aos interessados ter assegurado o exercicio
de todas as possibilidades de ataque e de defesa mediante participacéo na solugéo
do conflito levado ao Poder Judiciario, ou seja, o devido processo legal acaba sendo
sinbnimo de processo justo*’.

Posto isso, demonstrada a universalidade do arbitrio em matéria
tributaria, o devido processo legal, como garantia constitucional, ha de ser observado
visando assegurar a aplicacdo de uma interpretacéo que confira igualdade ao Estado
e aos particulares no processo, ndo podendo os contribuintes serem apenados por

injusticas na busca da arrecadacao a qualquer custo.

2.4  Principio do contraditério e da ampla defesa

Positivado no art. 5°, LV, da CF/1988, os principios do contraditério e da ampla
defesa sé@o assegurados aos litigantes e acusados em geral, tanto em processos
judiciais quanto administrativos, nos seguintes termos: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes [...]".

Em raz&o da doutrina brasileira muitas vezes ainda encontrar-se fortemente
atrelada ao prejuizo antigo de que o direito deveria ser dito exclusivamente pelo juiz,
sem a interferéncia das partes, a doutrina mais moderna explicita que, além de ser

um direito das partes, o contraditério estende-se ao juiz:

47 De fato, a justica existe somente entre pessoas cujas relagcdes mutuas sao regidas pela lei, e a lei existe para
pessoas entre as quais pode haver injusti¢ca, pois a justica no sentido legal é a discriminagao entre o que é justo
e injusto. [...] E por isto que ndo permitimos que um homem governe, e sim a lei, porque um homem pode
governar em seu proprio interesse e tornar-se um tirano. Mas a funcéo do governante é ser o guardido da justica
e, se ele é guardido da justica, também é guardifio da igualdade. [...] ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco.
Brasilia: UNB, [1134 a-1134 b], p. 102.
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A garantia do contraditério, imposta pela Constituicdo com relacéo a todo e
qualquer processo — jurisdicional ou ndo (art. 5° inc. LV) — significa em
primeiro lugar que a lei deve instituir meios para a participacéo dos litigantes
no processo e o juiz deve franquear-lhe esses meios. Significa também que
0 proprio juiz deve participar da preparacdo do julgamento a ser feito,
exercendo ele proprio o contraditério*.

Os arts. 9° e 10 do CPC/2015 sao expressos ao acolherem o principio do

contraditorio e da ampla defesa:

Art. 9° Nao se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

[...]

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

Em verdade, tais principios garantem que as partes tém o direito ao

conhecimento do que Ihes estd sendo imputado, podendo contra-argumentar e

acompanhar a producéo de provas, ou seja, participar real e efetivamente dos atos

preparatérios da deciséo judicial.

A semelhanca dos artigos mencionados, a concepc¢do do principio do

contraditério e da ampla defesa vem sendo acolhida por todas as legislactes

processuais modernas:

Assim, por exemplo, o art. 16 do CPC francés: “Le juge doit, en toutes
circonstances, faire et observer lui-méme le principe de la contradiction. 11
ne peut retenir, dans sa décision, les moyens, les explications et les
documents invoqués ou produits par les parties que si celles-ci ont été a
méme d’en débattre contradictoirement. |1 ne peut fonder sa décision sur
les moyens de droit qu’il a revelés d’office sans avoir au préalable invité les
parties a présenter leurs observations”. Por sua vez, o art. 3.°, n. 3, do CPC
portugués dispde que “o juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de
todo o processo, o principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo
caso de manifesta desnecessidade, decidir questdes de direito ou de facto,
mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a
possibilidade de sobre elas se pronunciarem” (cf., a respeito, Carlos
Francisco de Oliveira Lopes do Rego, Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil, v. 1, p. 32). Similarmente, a ZPO alema prevé, no § 139, 29...), wenn
es darauf hingewiesen und Gelegenheit zur Asberung dazu gegeben hat”;
cf., a respeito, Wolfgang Luke, Zivilprozessrecht, p. 12-13; Wolfgang
Grunsky, Zivilprozessrecht, p. 26-27)%°.

48 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de direito processual civil. v. I. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.

2013.

49 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cddigo de Processo Civil comentado. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p.

67.



E sempre oportuno termos presente que a possibilidade de afetacdo do
patriménio do contribuinte deve ser legitimada a luz do principio do contraditério,
proporcionando o enaltecimento do exercicio da ampla defesa quando apoiado na
estrita legalidade. No caso, o0 que esta em jogo € a propriedade do contribuinte, valor
sobremodo prestigiado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Contudo, além de nao ignorarmos que a Administracdo Fazendaria, com o
fito de alavancar a arrecadacao de tributos, pratica varios atos discricionarios, ainda
vivemos em um tempo no qual os titulos executivos tributarios podem ser
constituidos unilateralmente pelo credor publico, totalmente desacompanhados de
prévia oportunidade de defesa.

A Constituicdo Federal de 1988, denominada “cidadd@”, esta permeada de
dispositivos voltados para a sociedade que ela rege como ordenamento juridico
fundamental. Em outros termos, o Estado brasileiro € um corpo politico que deve
estar voltado especialmente para atender as necessidades da sua populacao.
Como bem observado por José Luis Saldanha Sanches, “todo o contencioso
tributario se deve encontrar ordenado para proporcionar aos contribuintes uma
tutela contra a possivel violagcdo de seus direitos por parte da Administragdo™®.
Assim, no processo administrativo fiscal deverdo ser aceitos todos os meios legais
de producédo probatoria no intuito de provar o fato juridico tributario. No caso, a
responsabilidade por praticas de atos ilicitos cometidos pelos administradores, nos
termos do art. 135, lll, do CTN, devera ser realizada com a obsernvancia da
necessaria apuracdo e comprovacao dos atos mediante producdo probatéria e
oportunidade de defesa.

Queremos significar que a Carta Magna brasileira garantiu no processo
administrativo e, portanto, no processo administrativo tributario, a obrigatoriedade
de serem respeitados os principios do contraditério e da ampla defesa, ambos
decorrentes do principio do devido processo legal.

Com efeito, tendo em vista que o ordenamento juridico moderno, a partir da
CF/1988, fixa varios principios fundamentais espelhando valores nele consagrados,
por 6bvio que deverédo ser observados tanto pelo credor na pretensao de satisfazer-
se por meio da execuc¢do judicial do patrimdnio do devedor quanto pelo Poder

Judiciario.

50 SANCHES, José Luis Saldanha. Principios do contencioso tributario. Lisboa: Editorial Fragmentos, 1987,
32.
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3 CONSTITUICAO E COBRANCA DO CREDITO TRIBUTARIO

O assunto responsabilidade estd diretamente relacionado ao direito das
obrigacdes, derivando deste campo o estudo a respeito da natureza da obrigacao
tributéria e do crédito tributario.

A nosso ver, as exploracdes sobre a forma de constituicdo do crédito tributério,
a importancia dos controles que deverdo ser realizados antes do ajuizamento da
execucdo fiscal e 0 momento em que o considerarmos definitivamente constituido
poderéo interferir diretamente na cobranca judicial por responsabilizagéo tributaria do
terceiro com poderes de gestao.

3.1 Obrigagéo tributaria e crédito tributario

Inicialmente, pareceu-nos sensato mencionar o estudo das ‘obrigacdes’
previsto no direito civil, para contextualizar a diferenciacdo da ideia de obrigacao
tributaria e de crédito tributario, aléem de separar a obrigacdo da responsabilidade,
ainda que resumidamente.

Ha tempos, o direito civil se ocupa com estudos a respeito das obrigacoes,
tendo como fonte o direito romano. Desde logo, ha o sujeito ativo (credor), que possui
o direito de exigir a prestacdo, e 0 sujeito passivo (devedor), que tem o dever de
prestar. O objeto da obrigacdo € a prestacdo de natureza patrimonial, a partir do
comportamento da conduta humana de dar, fazer ou nao fazer.

Nesse sentido, importante trazer trecho de obra classica mencionando
férmulas recebidas historicamente pela ciéncia juridica, ao descrever o conceito de
direito das obrigacoes:

No direito romano, as relac¢des juridicas do direito das obrigacbes eram
mais estritamente pessoais do que hoje. O vinculum iuris prendia as
pessoas do devedor e do credor, de modo que o objeto da prestacdo era
secundério. O direito germénico foi que concorreu para essa deslocacao
dos pontos de ligacdo, caracterizando a pessoalidade do direito e das
pretensdes como relagdo entre sujeito ativo e sujeito passivo porém sem a
insergéo da pessoa em si [...]. O devedor de hoje deve o fazer ou o ndo
fazer, ou o dar (que é fazer), mas do fazer ou do néo fazer éle é que tem o
arbitrio. Se emprega ésse arbitrio contra aquilo a que esta vinculado
responde pelos danos. As obriga¢des de dar compreendem as obrigacdes

de entregar posse, propriedade ou outro direito, porém n&o ha a constricao
pessoal a isso. A concepcdo germanica preparou o0 principio da
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transmissibilidade das relagdes juridicas de obrigagdes®:.

Ainda na licdo de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, parafraseando
Otto Meyer, “o direito publico também contém direito das obrigagdes, mas as regras
juridicas désse séo proprias (publicistas), posto que, por vézes, coincidam com as
do direito privado das obrigagées”™?.

Em matéria tributaria, quando é estabelecida uma obrigacao, indica-se o
dever juridico de alguém (sujeito passivo) pagar a outrem (Estado) um valor
(tributo). O poder de tributar é exercido mediante a instituicdo das obrigacdes
tributarias e de acordo com os limites fixados pela CF/1988. Dessa forma, a doutrina
privada é grande influenciadora dos conceitos de obrigag&o no direito tributario.

Alfredo Augusto Becker®® ensina que a relacdo juridica tributaria ndo é
diferente de nenhuma outra relacéo juridica. Portanto, sera composta de um sujeito
ativo portador de um direito de obter determinada pretensao, que, por outro lado,
impde um dever a um sujeito passivo de efetuar a referida prestacao.

Apesar de a obrigacéo tributaria constar expressamente no CTN, convém
relembrar que, conforme nosso entender, possui carater eminentemente
constitucional. O Cdédigo Tributario Nacional aborda o tema por requisito
constitucional, de acordo com a interpretacédo do art. 146, lll, b, da Constituicao

Federal:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre:

[...]
b) obrigacéo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios [...]
(grifo nosso).

Importante consignar a relevancia dessas normas gerais se veicularem por Lei
Complementar, tendo em vista sua necessaria observacao na definicdo da sujeicao
passiva do contribuinte e dos responsaveis tributarios.

A Constituicdo Federal, ao fornecer notas do conceito de tributo, acaba, ainda

gue indiretamente, fornecendo ideias para o conceito de obrigacdo em matéria

51 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado — parte especial. t. XXII. Direito das

obrigacdes, obrigacbes e suas espécies. Fontes e espécies de obrigacdes. Atualizado por Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 56.

52 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado — parte especial. t. XXII. Direito das

obrigacdes, obrigacbes e suas espécies. Fontes e espécies de obrigacdes. Atualizado por Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 73.

53 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 280.
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tributaria. Todavia, este se completa com a interpretacdo do art. 113 do CTN ao
prescrever que a obrigacgdo tributaria sera principal ou acessoria.
Até por influéncia do pensamento de Rubens Gomes de Sousa, o préprio CTN
trata da relacao juridico-tributéria, inserindo-a no campo da obrigacao tributaria.
Segundo Luis Eduardo Schoueri:

De fato, ja da leitura do artigo 113 do Cédigo Tributario Nacional, se observa
que enquanto a “obrigagdo principal” se relaciona a um “fato gerador”, a
“obrigagéo acessoria” decorre da “legislagdo tributaria”. Evidencia-se que no
ultimo caso, o legislador complementar ndo quis que o dever assim surgido
se submetesse ao Principio da Legalidade tributaria, fundamentado que esta
no fato de que ndo ha, nesse caso, instituicdo ou aumento de tributo®*.

E consenso que a relagéo juridico-tributaria, especificamente no que tange a
chamada “obrigagdo principal”, € de natureza obrigacional. Esse aspecto é
fundamental e deve ser considerado pelo profissional do direito quando da aplicacéo
do conhecimento juridico ao campo tributario. Assim, néo € possivel a afirmacéo da
existéncia de tributo onde n&o ocorra relacao juridica de natureza tributaria.

Braulio Bata Simdes®® considera: “Logo, a obrigagdo tributaria € uma relagdo
juridica, advinda de uma heterodeterminacéao, visto que fixada em lei, entre sujeito
ativo e passivo, tendo por objeto uma prestacéo direta ou indireta relacionada ao
tributo”.

De acordo com a redacgdo dos arts. 113% e 139% do Coédigo Tributario
Nacional, poderiamos atestar que o crédito tributario decorreria da propria obrigacao
tributaria. Esta, por sua vez, surge da deflagracdo de uma hipétese de incidéncia,
motivada pela ocorréncia de um fato gerador, enquanto o crédito tributario decorre
diretamente dessa obrigacéo tributaria (obrigacéo de dar), de cunho patrimonial.

Interessante lembrar que, pela sistematica do CTN, a obrigacdo ndo se
confunde com o crédito tributario. Em verdade, os dois conceitos nasceriam em

momentos distintos, conforme explica Braulio Bata Simdes:

54 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, item 2 (ebook).

5 SIMOES, Braulio Bata. Neoconstitucionalismo e responsabilidade tributaria de terceiros. Tese
(Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP), S&o Paulo, 2017, p. 162.

56 “Art. 113. A obrigagéo tributaria é principal ou acesséria. § 1°. A obrigag&o principal surge com a ocorréncia do
fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente. § 2°. A obrigac&o acessoria decorre da legislacao tributaria e tem por objeto as
prestacdes positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacéo ou da fiscaliza¢éo dos tributos. §
3° A obrigacéo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigagdo principal
relativamente a penalidade pecuniéria”.

57 “Art. 139. O crédito tributario decorre da obrigagéo principal e tem a mesma natureza desta”.
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Isso se dé& pelo fato de a obrigacdo principal necessitar ser quantificada e
individualizada, formando o crédito tributario, de acordo com o artigo 139
do CTN, conferindo a obrigacdo tributaria, mediante o lancamento
tributario, a liquidez e a exigibilidade administrativa, pois a exigibilidade
judicial s6 surgird com a inscricdo em divida ativa e o posterior ajuizamento
de execucéo fiscal®®.

No geral, dizemos simplesmente que o que diferencia 0os conceitos de
obrigacéo tributaria e crédito tributario é a ideia de exigibilidade.

Por outro lado, sabemos que de acordo com parte consideravel da doutrina
brasileira®, obrigacdo e crédito ndo existem de forma independente, tampouco
produzem efeitos diversos, j& que sem o dever de pagar o tributo (obrigacdo
tributaria) ndo haveria o direito de cobrar o tributo (crédito tributario).

A duvida posta, entdo, em face dessas disposicOes é singela: nascida a
obrigacao tributaria, o crédito ja a integra, indissociavelmente (corrente monista), ou
exigiria o ato de lancamento para fazé-lo surgir (corrente dualista)®°?

De nossa parte, também no direito civil e no direito processual civil, devemos
separar debito e responsabilidade. Renato Lopes Becho, ao se posicionar no sentido
de que a responsabilidade, em sentido largo, estendido, ndo é um instituto tipico do
direito tributario, exemplifica com aquele que se dirige a uma instituicdo financeira e
solicita um empréstimo, sendo que, ser-lhe-a exigido, em regra, um fiador ou avalista.
Cita também o contrato de locacdo. O devedor e o locador possuem os débitos e a
responsabilidade. Mas o fiador e o avalista sO possuem a responsabilidade, nao
possuem o débito®!.

No direito tributario, a obrigacdo do contribuinte abarcaria tanto o débito como
a responsabilidade (Schuld + Haftung) enquanto o responsavel tributario ficaria
apenas com a responsabilidade da obrigacdo (Haftung).

Temos, pois, que a obrigacéo € dividida em dois elementos distintos: a divida

e a responsabilidade. O devedor possui ambos o0s elementos, diversamente do

58 SIMOES, Braulio Bata. Neoconstitucionalismo e responsabilidade tributaria de terceiros. Tese
(Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP), S&o Paulo, 2017, p. 163.

59 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 649; AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 239; BORGES,
José Souto Maior. Obrigacéo tributaria. Uma introdugdo metodolégica. Séo Paulo: Saraiva, 1984, p. 33.

60 O estudo da obrigag&o juridica apresenta duas linhas interpretativas. Uma conhecida por “teoria dualista”, de
inspiragdo germanica, que distingue o crédito/débito (Shuld) e a garantia/responsabilidade (Haftung), e outra
monista, que ndo reconhece a duplicidade, ao entender que ndo héa crédito sem obrigacado e vice-versa. Em
geral, tais elementos aparecem em conjunto no direito das obrigacdes, contudo por certo que podem ser
divididos.

61 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 47.
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responsavel. Afinal, a separacao juridica € extremamente importante para a extensao
da responsabilidade aqui analisada, pois ha diferenca de natureza juridica entre a
relacdo que vincula devedor e credor (direito material) e a relacdo do responsavel na
execucao (direito processual).

Dessa forma, nem todos que possuem a responsabilidade possuem a divida,
pois o responsavel ndo tem o dever de prestacdo. Assim, o estudo processual da
responsabilidade tributéria merece ser mais bem entendido em sua natureza juridica,
ndo sendo dado as pessoas politicas apontar um sujeito passivo que nao tenha
gualquer relacdo com o tributo em questédo, desvirtuando a regra-matriz, a fim de que

ndo restem atropelados os principios constitucionais.

3.1.1 Fato gerador e hipotese de incidéncia

A doutrina brasileira é passivel de muitas criticas em razdo da adocao da
expressao “fato gerador”. Parece que a introducao a expressdo em nosso pais deve-
se a Gaston Jeze, em titulo de estudo publicado em 1945, que logo foi acolhida, como
vemos em trabalhos de Rubens Gomes de Sousa e Amilcar de Araujo Falc&o®?.

Leandro Paulsen adverte:

A lei, ao instituir determinado tributo, estabelece a sua hipGtese de
incidéncia, ou seja, a previsdo abstrata da situacdo a que atribui o efeito
juridico de gerar a obrigacdo de pagar.

Rigorosamente, pode-se distinguir tal previsdo abstrata (hipétese de
incidéncia) da sua concretizac@o no plano fatico (fato gerador). A hipotese
de incidéncia integra o antecedente ou pressuposto da norma tributéria
impositiva. O fato gerador é a prépria situagdo que, ocorrida, atrai a incidéncia
da norma®3,

A expressao “fato gerador” também foi preferencialmente adotada pelo CTN
que, em seu art. 114, assim o define: “Fato gerador da obrigacao principal é a situacao
definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”.

Podemos dizer que ha um excesso cometido na redacao legal pois, para que
surja a obrigacao tributaria, € necessario ocorrer o fato, o que ainda nao € suficiente,

pois deve existir a lei geradora de efeitos, previamente ao fato.

62 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, Capitulo XI, Item 1.1 (ebook).
63 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, Capitulo XI,
item 88 (ebook).
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O CTN e a CF/1988 utilizam a expressao “fato gerador” para referir-se tanto a
circunstancia abstrata quanto a cada um dos fatos concretos que correspondem
aquela hipétese. Contudo, por certo que sao coisas diversas: a hip6tese € abstrata; o
fato € concreto.

Geraldo Ataliba preconiza que ndo ha como utilizar a expresséo “fato gerador”
para designar duas realidades téao distintas:

18.4 A doutrina tradicional, no Brasil, costuma designar fato gerador tanto
aquela figura conceptual e hipotética — consistente no enunciado descritivo

do fato, contido na lei — como o proprio fato concreto que, na conformidade,
se realiza, hic et nunc, no mundo fenoménico.

[...]

Por isso parece errado designar tanto a previsao legal de um fato, quanto ele
proprio, pelo mesmo termo (fato gerador).

18.4.1 Tal é a razdo pela qual sempre distinguimos estas duas coisas,
denominando “hipétese de incidéncia” ao conceito legal (descricao legal,
hipotética, de um fato, estado de fato ou conjunto de circunstancias de fato)
e “fato imponivel” ao fato efetivamente acontecido, num determinado tempo
e lugar, configurando rigorosamente a hipétese de incidéncia®.

Segundo defende o autor, primeiramente ha uma descricdo legislativa
(hipotética) de um fato e, posteriormente, realiza-se este fato concretamente.
O classico equivoco néo foi deixado de lado por Renato Lopes Becho em suas

licbes de direito tributario:

E a tradigdo brasileira denominar de fato gerador da obrigacéo tributaria a
ocorréncia juridica que faz nascer a relacao juridico-tributaria. Nem todos os
operadores do direito distinguem entre fato e norma, usando indistintamente
fato gerador para duas situagdes muito distintas®.

H&, portanto, dois momentos cronologicos: (i) a lei descreve um fato apropriado
a dar nascimento a uma obrigacao; (ii) a realizacdo/ocorréncia do fato.

Desde j4, vale assentarmos que a Constituicdo Federal estabelece a norma
padrdo de incidéncia de cada exacado tributaria de forma genérica. A partir desta
norma, os entes publicos tém competéncia para criar tributos por meio de lei (hipétese
de incidéncia tributaria).

Mais uma vez, reproduzimos as palavras de Geraldo Ataliba, a fim de aclarar a
situacao:

19. Hipotese de Incidéncia como conceito legal
19.1 A h. i. é primeiramente a descricdo legal de um fato: é a formulacéo
hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato (é o espelho do fato,

64 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 54.
65 BECHO, Renato Lopes. LicGes de direito tributario. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 120.
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a imagem conceitual de um fato; é o seu desenho).

E, portanto, mero conceito, necessariamente abstrato. E formulado pelo
legislador fazendo abstracdo de qualquer fato concreto. Por isso é mera
“previsao legal” (a lei é, por definigéo, abstrata, impessoal e geral).

[..]

19.4. A h. i. tributaria € a hipGtese da lei tributaria. E a descricdo genérica e
abstrata de um fato. E a conceituacdo (conceito legal) de um fato: mero
desenho contido num ato legislativo®®.

Nesse sentido, preferimos designar o fato gerador in abstracto por “hipotese de
incidéncia” e in concretu por “fato imponivel”. Seguindo as licdes de Geraldo Ataliba,
fato imponivel é o fato concreto, localizado no tempo e no espaco, acontecido
efetivamente no universo fenoménico, que — por corresponder rigorosamente a
descricao prévia, hipoteticamente formulada pela hipétse de incidéncia legal — da
nascimento a obrigacao tributaria.

Diz-se que o fato, assim, subsume a imagem abstrata da lei. Por isso, se houver
subsuncao do fato a hipotese de incidéncia, ele sera fato imponivel. Se ndo houver
subsuncéo, estar-se-a diante de fato irrelevante para o direito tributario®’.

Paulo de Barros Carvalho®® prefere as expressodes “hipotese tributaria” e “fato
juridico tributario”.

Convém lembrar, a propésito, que o vinculo obrigacional que corresponde ao
conceito de tributo nasce, por forca de lei, da ocorréncia do fato imponivel.

Por isso mesmo, subsuncao é o fendbmeno de um fato configurar rigorosamente
a previsao hipotética da lei. Afirma-se que um fato subsume-se a hipdtese legal
guando corresponde completa e rigorosamente a descricdo que dele faz a lei.

Salientamos, uma vez mais, que apesar de o CTN disciplinar a obrigacao
tributaria expressamente, entendemos que o tema é de cunho constitucional, e
pensamos por seguir a linha adotada por Geraldo Ataliba, no sentido de a “hipétese
de incidéncia” referir-se a designagao da descricao legislativa do evento, e o “fato
gerador” expor a ocorréncia fatica da hipétese descrita na lei.

Realmente, como sabemos, a vontade das partes no negocio juridico (ato
privado unilateral) € irrelevante para o direito tributario, importando apenas e tao-

somente a vontade da lei (fato juridico).

66 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 58-59.

67 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 68.

68 Sob a concepcéo do autor, existe um obstaculo de ordem semantica: ndo existe o fato anteriormente a
incidéncia, de tal modo que, enquanto imponivel, ndo é ainda fato e, apos a incidéncia, de modo concomitante
com seu nascimento, ja assumiu, na plenitude, os dons da juridicidade. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
direito tributério. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 248-249.
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Em secdo abaixo, adiantamos, serd demonstrado que a Constituicdo Federal
j& determina, ainda que implicitamente, o sujeito passivo, aquele intimamente ligado
a obrigacao tributaria correspondente.

Frisamos, com os ensinamentos de Geraldo Ataliba, que se o fato se revestir
das caracteristicas antes hipoteticamente descritas (previstas) na lei, decerto
determina o nascimento de uma obrigacao tributaria, alocando a pessoa indicada pela
lei como sujeito passivo. Assim entendido, o legislador tem liberdade reduzida ao
apontar quem recolhera o tributo, ou melhor, quem ocupara o polo passivo da relacédo
juridico-tributéria.

Portanto, com relagdo ao tema objeto do presente estudo, temos que o art. 135,
lll, do Cédigo Tributario Nacional traz a descricdo genérica e abstrata de um fato, que
conforme demonstraremos nédo pode ser interpretado além dos ditames legais, sob
pena de se extrapolar a hipotese de incidéncia delineada pela legislagdo em total

afronta ao sistema constitucional tributario.

3.2 Formas de constituicdo do crédito tributario

Indo de um polo a outro, traremos as formas de constituicdo do crédito
tributario e, posteriormente, definiremos o exato momento em que poderemos
considera-lo definitivamente constituido. Em razdo do foco deste estudo, nao
adentraremos em discussdes especificas, tais como, se o langamento seria ato ou
procedimento; se poderiamos ou ndo admitir a ideia de imprescindibilidade do
lancamento; ou ainda qualificar os seus efeitos como constitutivos ou declaratérios.
Nos limitaremos a classificar, conceituar e diferenciar as formas de constituicdo do
crédito tributario através do lancamento.

De forma direta, podemos dizer que a constituicdo do crédito tributario se da de
trés formas diferentes, em razdo do grau de colaboracdo do contribuinte: (i) atraves
de lancamento (i.1.) de oficio ou (i.2.) declara¢do (misto) ou (ii) por homologacao.

Alberto Xavier complementa a respeito:

Entre nés generalizou-se uma classificacdo, pretensamente baseada no
Cdédigo Tributario Nacional, que atende ao grau de colaboragdo do
contribuinte no procedimento administrativo do langamento. Nuns casos, 0
Fisco toma ele proprio a iniciativa da préatica do langamento, quer por razdes
atinentes a natureza do tributo, quer por incumprimento, pelo contribuinte, dos
seus deveres de cooperacao: é o langamento direto ou ex officio previsto no

artigo 149. Noutros casos — situados no p6lo oposto — é o contribuinte que
toma a iniciativa do procedimento, apresentando a sua declaragéo tributaria
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e colaborando ativamente, como parte, no seu desenrolar: é o langamento
misto ou por declaragdo, previsto no artigo 147. Enfim, em certas hipéteses,
o Fisco so atua eventualmente, a titulo de controle a posteriori, cabendo ao
contribuinte a principal tarefa de calcular o tributo devido, realizar o seu
pagamento, sujeito, como se disse, a eventual homologac¢&o das autoridades:
€ o lancamento por homologac&o previsto no artigo 150%°.

Entendemos por dar inicio, mediante o conceito de langamento extraido do art.
142 do Cdbdigo Tributario Nacional, referindo-se a constituicdo do crédito tributario
através da abertura de “procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigacao correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular
o0 montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a
aplicacao da penalidade cabivel”.

No contexto da obrigacdo tributaria, o lancamento objetiva formalizar a
pretenséo do sujeito ativo, ocupando o papel de ato que proporciona a entrada de um
determinado evento no mundo da facticidade juridica, ou seja, excluindo-o do mundo
da facticidade social e introduzindo no mundo do direito a obrigagéo tributaria e o
crédito tributario. Por isso mesmo, antes da constituicao do crédito tributario, o Fisco
nao pode exigir o pagamento do tributo.

Para que se tenha existéncia juridica, o crédito tributario necessita estar
constituido pelo lancamento, através da autoridade da Administracdo Tributaria
competente. Portanto, de acordo com o CTN, o lancamento constitui crédito
tributario a ser exigido, passivel de cobranca.

Regina Helena Costa’®, ao conceituar langamento diz que é o ato
administrativo vinculado, declaratério do nascimento da obrigacdo tributaria
principal, mediante o qual se procede a identificacdo dos sujeitos dessa relacao,
além da apuracao do valor a ser pago a titulo do tributo, conferindo-se exigibilidade
ao crédito correspondente.

Como vemos, a conceituacao de lancamento € ampla e, o que diferenciara o
lancamento formalizado de oficio do lancamento formalizado por declaracdo é o
nivel de participacdo do contribuinte.

Por sua vez, o crédito tributario € o vinculo juridico, de natureza obrigacional,
por forca do qual o Estado pode exigir, do contribuinte ou responsavel, o pagamento

do tributo ou penalidade pecuniaria. E, apds a sua constituicdo, o crédito tributario

69 XAVIER, Alberto. Do langcamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p. 70.
70 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. 4. ed. So Paulo: Saraiva, 2014, Item 6.2 (ebook).
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apenas se modifica, se extingue, tem a sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos
casos previstos em lei.

Cada vez mais percebemos uma crescente tendéncia pela desnecessidade do
langcamento para a constituicdo do crédito tributario, com o deslocamento dessa
obrigacéo para o proprio contribuinte, através do fornecimento de informacgdes fiscais
e contabeis.

Renato Lopes Becho, sempre atento as tendéncias, explana sobre o desapego
a redacao do art. 142:

Em tema essencialmente tributario, a constituicdo do crédito tributario esta a
merecer, também, revisdo. Assim, podemos considerar superada a redagéo
do art. 142 do CTN. Ela induz o intérprete a considerar que somente a
autoridade administrativa competente (agente do fisco) é capaz de reduzir em
linguagem competente, os aspectos da regra matriz de incidéncia tributaria
(critérios material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo). Os fatos
indicam que cada vez mais o sujeito passivo constitui o crédito tributario pela
declaracédo™.

Ao mencionar a classificacdo das trés modalidades de lancamento adotada
pelo CTN, Regina Helena Costa também entende que é plausivel de critica, apesar
de ser o modelo acolhido pelo direito positivo, em razdo da figura corrente do
lancamento por homologacgéo’?.

Em continuidade, um outro ponto a ser destacado € o que concerne as
modalidades de langcamento, a comecar pelo langcamento por declaragéo, previsto
no art. 147 do CTN, no qual ambos — Fisco e contribuinte — colaboram, na medida
em que um informa e o outro constitui o crédito.

Ja no lancamento de oficio, previsto no art. 149 do CTN, inexiste a
participacdo do contribuinte, pois todas as providéncias sdo adotadas por iniciativa
exclusiva da autoridade administrativa. Essa modalidade de lancamento ndo tem
gualquer colaboracédo do sujeito passivo, como as autuacgdes fiscais, lavradas apés
a realizacao de fiscalizacfes.

Prosseguindo na andlise, no lancamento por homologacédo, modalidade do art.
150 do CTN, o sujeito passivo verifica a ocorréncia do fato gerador, calcula o montante

devido e efetua o pagamento do tributo.

71 BECHO, Renato Lopes. Li¢cGes de direito tributéario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 583.

72 Tal incongruéncia exsurge com maior veeméncia ao analisarmos a figura do langamento por homologac&o,
visto que nessa hipétese, a apuracéo do crédito é feita pelo préprio sujeito passivo, sendo apenas a
homologacéo ato da Administracao, que pode até nem mesmo ser praticado (homologacao tacita). COSTA,
Regina Helena. Curso de direito tributéario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, ltem 6.6.2.(ebook).
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Segundo Estevéo Horvath”®, a denominada “privatizagdo da gestao tributaria”,
consistente na atribuicdo aos particulares das atividades de gerir e lancar os tributos,
nao ocorre apenas no Brasil, mas também na maioria dos paises tidos por ocidentais.

Tal circunstancia revela, a toda evidéncia, que a obrigacao tributaria ndo se
constitui apenas mediante langamento, praticado por ato privativo da Administracao,
mas também por meio de norma produzida pelo particular, o “autolangamento”, que
constitui a obrigacao tributaria, sem necessidade de atuacdo da Administracdo, e
serve como base para a cobrancga da divida em caso de inadimplemento 4.

Dai a pertinéncia de se estabelecer davida sobre ser plausivel a qualificacao
do langamento tributario como dotado do “pressuposto de legitimidade dos atos
administrativos”. Afinal, se todo ato juridico, quer produzido pelo administrado, quer
emanado de orgao publico, é tido como valido até que se oponha prova bastante para
sua desconstituicdo juridica, ndo ha motivo para a presuncao de legitimidade dos atos
administrativos.

Fabiana Del Padre Tomé, ao tratar do processo administrativo tributario,
explica:

Essa presuncdo, entretanto, ndo exime a Administracdo do dever de
comprovar a ocorréncia do fato juridico, bem como das circunstancias em
que este se verificou. E que, sendo os atos de lancamento de aplicacdo de
penalidade vinculados e regidos, dentre outros, pelos principios da estrita
legalidade e da tipicidade, tais expedientes dependem, necessariamente,
da cabal demonstracdo da ocorréncia dos motivos que os ensejaram?.

Com efeito, reflexdes dessa ordem, repetidas durante anos, formaram uma
ideologia para mitigar o verniz de imperatividade que sempre tiveram os atos do
Poder Publico, o que se faz rigorosamente indispensavel dentro do Estado
Democratico de Direito.

A realidade, aos nossos olhos, é que mesmo quando exista presuncdes legais,
compete a autoridade administrativa apresentar provas dos indicios para demonstrar
a existéncia de causalidade com fato, pois caso o ato de lancamento ndo se

fundamente em provas, por certo devera ser retirado do ordenamento’®.

3 HORVATH, Estevdo. Langamento tributério e “autolangamento”. Sdo Paulo: Dialética, 1997, p. 73.

74 Entendimento pacificado através da Sumula n. 436 do Superior Tribunal de Justica: A entrega de declaragdo
pelo contribuinte reconhecendo débito fiscal constitui o crédito tributario, dispensada qualquer outra providéncia
por parte do Fisco.

S TOME, Fabiana Del Padre. Seguranca juridica na tributacéio e Estado de Direito. Il Congresso Nacional de
Estudos Tributarios. Séo Paulo: Noeses, 2005, p. 155.

76 Acentua Paulo de Barros Carvalho que durante longo tempo admitiu-se (e isso sem maior reflexdo) a ideia de
que o encargo da prova, em matéria fiscal, seria sempre imputavel ao contribuinte, mas que hoje, evoluida a
doutrina, ndo mais se aceita a inversao do énus probandi com base na presuncao de legitimidade dos atos
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Enfim, seja qual for a fonte ejetora do ato juridico (a Administracéo ou o
administrado), o controle juridico a ser realizado de forma atenta antes da constituicao
definitiva do crédito tributério precisa considerar a pluralidade de pessoas capazes de
participar da constituicdo do crédito tributario.

3.3 Constituicao definitiva do crédito tributério

Em linhas gerais, vimos que a constituicdo do crédito tributario pode se dar por
meio de lancamento, de oficio ou por declaracdo, e através da prestacdo de
informacdes pelo préprio contribuinte. Agora, precisamos nos ater ao momento em
gue podemos considerar o crédito tributario definitivamente constituido.

Apesar de ser controvertida a nogdo do que seja ‘constituicdo definitiva do
crédito’, visto entenderem alguns ser definitivo o crédito apés o esgotamento das
possibilidades de impugnacao administrativa, preferimos antecipar que cremos em
compreensao diversa, no sentido de que a definitividade do crédito se perfaz com a
notificagdo do langamento do sujeito passivo ou com a notificagdo do ‘autolangamento’
da Fazenda Publica.

Neste sentido, Hugo de Brito Machado, ao afirmar que a constituicdo definitiva
se da a partir da “data em que ndo mais admita a Fazenda Publica discutir a seu
respeito, em procedimento administrativo” 7’.

Evidentemente, a falsa questdo de se contrapor provisoriedade/definitividade
dos atos que corporificam o crédito tributario foi notada por Paulo de Barros Carvalho:

[...] Quase tudo no direito seria provisério. Os Ministros de Estado, por
exemplo, seriam provisorios, porquanto 0s respectivos atos de nomeacao
poderiam ser impugnados. Todas as sentengas seriam provisorias, uma vez
que delas a parte vencida poderia recorrer. Os acérdaos dos tribunais
também seriam provisérios, na medida em que pudessem suscitar novos

apelos. E assim por diante. O direito seria um corpo de manifestacdes
interinas, meramente transitdrias, com nimero reduzido de excecgdes’®.

Com base nestas constatacdes, arremata:

um ato administrativo tem-se por pronto e acabado quando, reunidos os
elementos que a ordem juridica prescrever como indispensaveis a sua
compostura, vier a ser oficialmente comunicado ao destinatario. A

administrativos, e igualmente ndo se acata que tal atributo — a pressuposi¢cdo de serem legitimos os seus atos —
desonera a Administracéo de demonstrar terem sucedido os eventos que afirma terem ocorrido. CARVALHO,
Paulo de Barros. A prova no procedimento administrativo tributario. Revista Dialética de Direito Tributério. v.
34. Sao Paulo: Dialética, jul. 1998.

T MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 211.

78 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 413-414.
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contingéncia de estar aberto a refutacdes € algo que o proprio sistema prevé
e disciplina, mas que n&o elide a definitividade da figura™.

Vai dai que atendido o requisito da publicidade, a norma que veicula o crédito
tributario ingressa no sistema com validade, ainda que seja posteriormente
guestionada e invalidada por decisdo administrativa ou judicial.

Lembramos que nossa doutrina se divide em dois principais pensamentos:
(i) no sentido de que a constituicao definitiva do crédito se d4 com a notificacéo véalida
do langamento e com a introducéo da norma individual e concreta pelo contribuinte
no sistema, do qual sdo defensores Paulo de Barros Carvalho® e Eurico Diniz de
Santi®!, e (ii) no sentido de que o crédito tributario estaria definitivamente constituido
guando ndo mais coubesse recursos na esfera administrativa, do qual séo
defensores Hugo de Brito Machado® e Sacha Calmon Navarro Coélho®3,

Conforme adiantamos, ndo precisamos meditar sobre 0 assunto para nos
posicionarmos dentre aqueles que defendem a primeira linha doutrinaria, sob a qual
a constituicdo definitiva do crédito tributario ocorreria a partir da notificacdo do
lancamento tributario ou da informacé&o prestada pelo contribuinte.

O processo administrativo € um mecanismo que permite seja paralisado,
momentaneamente, o processo de cobranca do crédito tributario regularmente
constituido enquanto pendente de andlise a impugnacao®*.

Desta forma, notificado o contribuinte do lancamento tributario ou notificada
a Fazenda Publica do autolancamento formalizado pelo contribuinte ao cumprir
determinados deveres instrumentais, tais como a entrega de declaracdes (DCTF,
DACON, GIA, etc.), comeca a contar 0 prazo para que a Administracdo proceda a
inscricdo do débito em divida ativa e, em consequéncia, ingresse com execucao
fiscal.

Ndo é de hoje que um dos maiores problemas envolvendo o
redirecionamento da cobranca judicial do crédito tributario por responsabilizacédo

surge de lancamentos negligenciados das autoridades fiscais. Dessa maneira,

7® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 414.

80 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

81 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001.

82 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

83 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

84 O art. 151 do CTN dispde: “as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo
tributario administrativo” sdo causas de suspenséo da exigibilidade do crédito tributario. Assim, impedem que o
agente administrativo exerga sua competéncia para cobrar o crédito ja devidamente constituido pelo
lancamento.
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entendemos que pensar de forma diversa € o mesmo que dizer que o crédito
tributario ndo teria carater de definitividade.
Fernando Sainz de Bujanda complementa:
Un procedimento administrativo bien estructurado, claro y precso,
constituye uns excelente garantia juridica y es, al préprio tiempo, un
instrumento eficacia, toda vez quecon él se evitaran muchos recursos
jurisdiccionales, promovidos en ocasiones por las circunstancias en que las

cuestiones de fondo han de resolverse en los expedientes econémico-
administrativos®®.

E por isso que julgamentos tendenciosos e meramente confirmatérios do
trabalho de fiscalizac&o, que ndo considerem os argumentos indicados pelo sujeito
passivo, configuram desrespeito constitucional, como a garantia do devido processo
legal, do contraditorio e da ampla defesa. Os supostos responsaveis tributarios devem
gozar desses direitos na propria fase administrativa de discusséo do crédito tributario.

O objeto do processo administrativo é a verificacdo da ocorréncia do evento
descrito no fato juridico, do montante do tributo a ser pago, de eventuais penalidades,
e dos sujeitos ativo e passivo. Nesse sentido, sua finalidade é propiciar que, ao final
do contraditério, seja possivel formar uma melhor convicgéo acerca da veracidade dos
fatos constantes do ato de langcamento.

Renato Lopes Becho® alude sobre a importancia dos controles a serem
realizados antes do ajuizamento da execucao fiscal na medida em que precisam
considerar a multiplicidade de vias e de pessoas aptas a participar da constituicdo do
credito tributario.

Devidamente provado o fato enunciado pelo Fisco ou pelo contribuinte, as
alegacbes que pretendam desconstitui-lo devem, igualmente, estar fundadas em
elementos probatorios®’.

Como a constituicdo do crédito € um acontecimento comunicacional, ela exige
a prova (juridica) do recebimento da mensagem por quem de direito, 0 que recebe o

nome de notificacdo®. Por enquanto, tais assertivas bastam para deixarmos claras as

85 Um procedimento administrativo bem estruturado, claro e preciso constitui uma excelente garantia juridica e €,
ao mesmo tempo, um instrumento eficaz, uma vez que permitird evitar muitos recursos judiciais, por vezes
promovidos pelas circunstancias em que as questdes substantivas devem ser resolvidas nos autos econdmico-
administrativos (traducao nossa). BUJANDA, Fernando Sainz de. 50 Semanas de Estudios de Derecho
Financiero. Il Semana de Estudios de Derecho Financiero (enero, 1954). Madrid: Fundacién para la promocion
de los estudios financeiros, 2006, p. 460-461.

86 BECHO, Renato Lopes. Execucdo fiscal: andlise critica. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p. 224.

87 TOME, Fabiana Del Padre. Seguranca juridica na tributacéo e Estado de Direito. Il Congresso Nacional de
Estudos Tributarios. Séo Paulo: Noeses, 2005, p. 154.

88 BECHO, Renato Lopes. Execucdo fiscal: andlise critica. S4o Paulo: Noeses, 2018, p. 64.
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possibilidades que envolvem a passagem da obrigacdo para o crédito e a necessidade
de seu controle judicial.
Primorosa, a respeito, a opinido de Paulo de Barros Carvalho, segundo a qual,

partilhamos:
Entendo que o crédito tributario sé nasce com sua formalizagdo, que é o
ato de aplicagédo da regra-matriz de incidéncia. Formalizar o crédito significa
verter em linguagem juridica competente o fato e a respectiva relagéo
tributaria, objetivando o sujeito ativo, o sujeito passivo e 0 objeto da
prestacdo, no bojo de norma individual e concreta. Essa é a configuragao

linguistica habil para constituir fatos e relag6es juridicas, sendo o veiculo
apropriado a sua introducdo no ordenamento®.

O suposto devedor, administrador, ao ser intimado do lancamento e ao
impugna-lo, da inicio ao processo administrativo, que reaprecia, por conta da
impugnacgdo um langamento ja praticado. Ora, é forma de controle de legalidade do
ato que determinou os termos da obrigacéo tributaria, e visa formar titulo habil a
possibilitar a execuc¢dao judicial do débito. Portanto, € indispensavel que o crédito seja

constituido de forma apta a ser exigida pelo Fisco dos sujeitos passivos apropriados.

89 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 431.
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4 SUJEICAO PASSIVA E RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Acrescentamos que é no capitulo V do Cadigo Tributério Nacional, que trata
da Responsabilidade Tributaria, que teremos uma ideia mais precisa sobre quais 0s
limites em que esta circunscrito o legislador para eleger uma terceira pessoa a
auxiliar o Estado no recebimento do seu crédito.

Todavia, antes de analisarmos as espécies de responsabilidade tributaria
trazidas pelo CTN — lembrando que a responsabilidade prevista no art. 135, Ill, € o
objeto central do presente trabalho e serd analisada em capitulo especifico —
adentraremos 0 tema da sujeicdo passiva no sistema juridico brasileiro, mais
especificamente na CF/88 e no CTN.

Assim se pronunciou, ao longo dos tempos, Geraldo Ataliba:

Sujeito passivo da obrigacdo tributaria € o devedor, convencionalmente
chamado contribuinte. E a pessoa que fica na contingéncia legal de ter o
comportamento objeto da obrigacdo, em detrimento do proprio patrimonio e
em favor do sujeito ativo. E a pessoa que tera diminui¢do patrimonial, com a
arrecadacéo do tributo®.

Continuamos entendendo, pois que, o legislador ndo pode, tendo em vista
apenas facilitar a arrecadacdo do Fisco, considerar sujeitos passivos tributarios

terceiros ndo indicados pela legislacéo de regéncia.

4.1 Sujeito passivo na Constituicdo Federal de 1988

Em muitos paises o sistema constitucional € flexivel. A Carta Magna, nestes
casos, traz alguns principios norteadores para o legislador ordinario, o qual possui
ampla liberdade para interpretar e criar normas conforme a conduta dos individuos de
uma determinada época e o bem comum da sociedade.

Ja4 no Brasil, o atual sistema constitucional tributario, intitulado Sistema
Tributario Nacional, regula toda a matéria em capitulo proprio: arts. 145 a 162 da
Constituicdo Federal de 1988.

Esse sistema mantém relacdo com toda a Constituicdo, em especial, conforme
explica Humberto Avila, com os principios formais e materiais fundamentais,

independentemente de estarem expressa ou implicitamente previstos, como também

9% ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 86.
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com os direitos fundamentais, sobretudo com as garantias de propriedade e de
liberdade®!.

Isso porque a Constituicdo possui varios dispositivos relacionados direta ou
indiretamente ao Sistema Tributario Nacional. Ademais, acrescenta Humberto Avila:

as limitagdes expressas séo estabelecidas ‘sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte’ (art. 150), que, por sua vez, ‘ndo excluem outros
[direitos e garantias] decorrentes do regime e dos principios por ela
[Constituicdo] adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte’ (art. 5°, § 2°)%2,

Melhor esclarecendo a questdo, conforme escrito por Geraldo Ataliba, o
sistema constitucional tributario esta inserido no sistema constitucional brasileiro, “que
com o todo se conjuga, combina e articula, dele extraindo seus fundamentos e
condigbes de expressdo e existéncia”®. Por isso, esse sistema que engloba a matéria
tributaria da Constituicdo Federal, com principios e valores, deve ser visto como um
todo unitario, coerente e harmonico.

Paulo de Barros Carvalho, ao explanar sobre o sistema constitucional brasileiro,
sustenta: “E composto por subsistemas que se entrecruzam em multiplas direcdes,
mas que se afunilam na busca de seu fundamento ultimo de validade semantica que
¢ a Constituicdo do Brasil"%.

Além de a Constituicdo Federal estabelecer uma rigida reparticdo de
competéncias, elencou as materialidades que podem ser tributadas pelas pessoas
politicas. Ora, como trazido no capitulo “O poder de tributar e seus limites”, plagiando
Roque Carrazza, a Constituicdo ndo consiste em simples recomendacfes, mas em
imposicdo a ser seguida fielmente pelo legislador ordinario, sob pena de
inconstitucionalidade.

Geraldo Ataliba, no desdobramento do tema sobre 0 sujeito passivo em sua
hipétese de incidéncia tributaria, traz de forma assertiva:

Em suma, o critério para determinagéo do sujeito passivo esta na hipétese de
incidéncia. A ocorréncia do fato imponivel ir4 fixar (revelar, declarar)
concretamente a Ticio ou Caio, em cada caso concreto.

O critério legal obedece a principios que conduzem o legislador — ao formular
a h.i. — a sujeitar quem de algum modo, esteja em conexdo com o fato

9 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 21.

92 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 6.

93 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributério brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1968, p. 6.

94 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 142.
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imponivel, de forma ter sua riqueza, por ele, revelada. Serd o destinatario
constitucional tributario®.

Paulo de Barros Carvalho® define o sujeito passivo como “a pessoa de quem
se exige o cumprimento da prestacdo pecuniaria, nos nexos obrigacionais; e
insuscetivel de avaliagdo patrimonial, nas relagcbes que veiculam meros deveres
instrumentais ou formais”.

Assim, retomando nossa trajetéria, ndo é a toa que a CF/1988 disciplinou
exaustivamente o tema tributario, cabendo ao legislador ordinario a simples funcao de
regulamenta-lo. Ou seja, enquanto em outros paises, o legislador tem liberdade para
eleger sujeitos passivos, no Brasil isso ndo ocorre, pois a Constituicdo designa os
“destinatérios constitucionais tributarios”.

Ainda nos dizeres de Geraldo Ataliba:

N&o pode a lei atribuir a sujeicdo passiva a quem néo tenha sido nitidamente
referido no designio constitucional; a quem nao seja o destinatario da carga
tributaria, segundo a referéncia constitucional (peculiaridade do nosso
sistema de Constituicdo minuciosa e exaustiva, de descriminacao tributaria
rigida)®’.

Tal exegese €, ou deveria ser, evidente. A obediéncia a Constituicdo Federal,
pelo legislador infraconstitucional, deve ocorrer inclusive com relacdo as regras-
matrizes de incidéncia tributaria. Parece certo que os critérios das regras-matrizes
devem estar, ao menos, indicados na Constituicdo Federal, a fim de que sejam
extraidos do seu texto 0s sujeitos passivos possiveis de cada exacao tributaria.

Podemos especular que o posicionamento adotado no presente trabalho, no
sentido de que o0 sujeito passivo ja se encontra implicitamente na designacéo
constitucional do tributo, ndo é unanime na doutrina. Alguns autores entendem que a
nomeacdo do sujeito passivo tributario € uma atividade infraconstitucional, cabendo
aos entes politicos indica-los quando da edicdo da lei instituidora do tributo. Para
ilustrar tal pensamento mencionamos Maria Rita Ferragut®,

Lembramos, de passagem, que ndo hda, evidentemente, no texto da

Constituicdo Federal, artigos explicitos indicando expressamente quais pessoas

9 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 86.

9% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 304.

97 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 86.

9% FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Codigo Civil de 2002. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 30.
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podem figurar no polo passivo de todas as relagfes juridicas tributarias. S6 que —

damo-nos pressa em explicar — &€ um trabalho de interpretagéo.

O saudoso Geraldo Ataliba vislumbrou o fato de que a indicagao do critério para

identificar o sujeito passivo nem sempre é expressa e, neste caso, é implicita e deve

ser deduzida, pelo intérprete, do sistema constitucional, sempre tendo em vista o fato

imponivel:

E sujeito passivo, em regra, uma pessoa que esta em conexao intima (relag&o
de fato) com o nlcleo (aspecto material) da hip6tese de incidéncia. Ao
exegeta incumbe desvendar esta conexdo, nos casos em que a lei ndo
explicita tal circunstancia. Muitas vezes a lei contém indicacao
pormenorizada, explicita e precisa — embora conceitual — do sujeito passivo,
simplificando a exegese®®.

Estas licbes vém respaldadas pela opinido de Renato Lopes Becho logo na

introducdo de sua obra “Responsabilidade tributaria de terceiros”:

Por entendermos que nossa Constituicdo extensa e rigida traz mais do que
meros indicios ou sugestdes para o legislador ordinario, ja lhe adiantando
todos os aspectos basicos a respeito dos tributos, filiamo-nos a corrente
capitaneada por Geraldo Ataliba.

Ao que nos parece, ndo ha autorizacao para a eleicédo de outro sujeito passivo
pela norma infraconstitucional, que ndo aqueles que realizam a materialidade
prevista constitucionalmente. Isso ndo significa que outros parametros
constitucionais ndo precisem ser respeitados. Eles balizam a cobranca do
tributo partindo-se do nucleo maximo possivel, que é a realizacéo do critério
material. Tais parametros sdo, por exemplo, os principios da capacidade
contributiva, do ndo confisco, da seletividade (para os impostos que tiverem
sob sua égide), bem como de certas regras especificas, como, por exemplo,
a ndo cumulatividade.

Admitir que uma lei infraconstitucional possa fixar o sujeito passivo de um
tributo previsto na Constituicdo € o mesmo de se dizer que uma lei ordinéria
pode mudar a Constituicdo, negando-se a supremacia desta sobre todo o
sistema juridico®.

Nessa esteira, as exigéncias constitucionais rigidas em matéria da sujeicao

passiva devem ser respeitadas pelo legislador para a figura da responsabilidade

tributarial®l,

9 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 86.
100 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributéria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014, p. 20-21.

101 Todos os estudos elaborados a respeito da discriminagdo de competéncias tributarias, a partir das robustas
meditacdes de Rubens Gomes de Sousa, Aliomar Baleeiro e Gilberto Ulhoa Canto, até os mais recentes
trabalhos de Antonio Roberto Sampaio Déria e Paulo de Barros Carvalho, mostram que o fato imponivel ndo €,
nem pode ser, mero ‘pretexto’ para tributag@o: muito mais que isso, deve ser entendido como expresséo de
conteudos normativos rigorosamente desejados, previstos e incluidos nos designios constitucionais em matéria
de tributacao. Ora, a Constituicdo é sempre expressa implicita ou explicitamente em prescrever quem s&o 0s
sujeitos passivos de tributos [...]. ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. 6. ed. Séo Paulo:

Malheiros, 2011, p. 93-94.
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Portanto, € possivel afirmar que as principais diretrizes para instituir, arrecadar
e fiscalizar as exag0es tributarias encontram-se disciplinadas no texto constitucional.
Admitir a possibilidade de o legislador infraconstitucional escolher indistintamente os
ocupantes do polo passivo da relacao juridica tributaria seria 0 mesmo que permitir
gue tal legislador efetuasse mudangas no texto magno.

Em sintese, ndo é possivel ao legislador infraconstitucional escolher livremente
guem ocupard o polo passivo da relagdo juridica tributaria na medida em que o
sistema constitucional tributério brasileiro é rigido e exaustivo, ou seja, toda matéria
legislativa infraconstitucional deve obediéncia aos ditames constantes na Constituicdo
Federal.

4.2  Sujeito passivo no Codigo Tributéario Nacional

Uma vez estabelecidas as exigéncias constitucionais rigidas em matéria de
sujeicao passiva, pensamos ser oportuno frisar o comando inserido no art. 121 do
Caodigo Tributario Nacional:

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

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

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

Il — responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacéo decorra de disposicdo expressa em lei.

O art. 121 deixa claro que ha dois sujeitos passivos da obrigacéo principal: o
contribuinte e o responséavel. Assim, o contribuinte é a pessoa que participou
diretamente da situacdo em que ocorreu o fato gerador, auferindo uma vantagem
econdmica e que, portanto, devera pagar o tributo. E, responsavel é aquele que, sem
revestir-se da condicao de contribuinte, seja compelido a pagar o tributo, por forca de
lei.

Justen Filho assevera que sujeicdo passiva “indica a situacao do sujeito que
deve sacrificar interesses proprios em favor de interesses eleitos pela lei™'%2,

A partir da andalise do dispositivo, é possivel afirmar que o legislador
infraconstitucional, ao redigir o CTN, alargou o conceito de sujeito passivo da
obrigacao tributaria trazido na Constituicdo Federal, inserindo no polo passivo da

relacdo juridica individuos diversos daqueles elencados no Texto Maior.

102 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo passiva tributaria. Belém: CEJUP, 1986, p. 220.
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Como é sabido, a classificacdo adotada pelo Cdodigo Tributario Nacional partiu
do entendimento defendido por Rubens Gomes de Sousa, para quem 0s sujeitos
passivos poderiam ser classificados em diretos e indiretos.

Renato Lopes Becho identificou tal realidade ressaltando:

Com essa redacgdo, ainda que com palavras diferentes, parece-nos que o
legislador adotou aquela que talvez seja a classificagdo usual — ainda que
criticavel — para a sujeicdo passiva, dividindo-a em sujeicdo passiva direta
(inc. I) e sujeicdo passiva indireta (inc. II).

[...]

A relacdo do contribuinte com o fato gerador; na realidade, antecede ao
proprio nascimento da obrigacao tributaria e estda em consonancia com as
licdes de Rubens Gomes de Sousa e de Amilcar de Araljo Falc&o®.

A par disso, sujeitos passivos diretos seriam aqueles que realizam o fato
juridico tributario e tém uma vantagem econdmica direta na situagdo que constitui 0
fato gerador da obrigac&o tributaria. E o proprio contribuinte que sofrera uma reducéo
de seu patrimonio em favor do Poder Publico, por uma obrigagéo tributaria propria.

J& os sujeitos passivos indiretos seriam aqueles individuos que, apesar de em
momento algum possuirem qualquer relacdo com o fato juridico tributario, deveriam
efetuar o pagamento do tributo de terceiros, por determinacgéo legal. No entendimento
de Rubens Gomes de Sousa, a obrigacao tributaria jA nasce com o sujeito passivo
indireto no polo passivo da relacéo juridica tributaria.

Podemos, pois, dizer que a sujeicdo passiva indireta, neste entendimento,
comportaria espécies de transferéncia (por solidariedade, sucessdo e
responsabilidade)!®* e também de substituicdo. Todavia, na transferéncia, a obrigagdo
tributaria nasce em face do sujeito passivo direto, mas é transferida para o sujeito
passivo indireto, ou seja, surge em momento posterior.

Renato Lopes Becho entende que o substituto tributario poderia ser uma

terceira categoria de sujeito passivo:

103 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributéria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 31.

104 para Rubens Gomes de Sousa: “(a) Solidariedade: ¢ a hipdtese em que duas ou mais pessoas sejam
simultaneamente obrigadas pela mesma obrigacgéo; (b) Sucessao: € a hipdtese em que a obrigagdo se transfere
para outro devedor em virtude do desaparecimento de devedor original; (c) Responsabilidade: é a hiptese em
que a lei tributaria responsabiliza outra pessoa pelo pagamento do tributo, quando néo seja pago pelo sujeito
passivo direto”. SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacao tributaria. Sdo Paulo: Resenha
Tributéria, 1975, p. 92.
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Por isso, seria possivel que o CTN, no art. 121, estipulasse as trés categorias
de sujeitos passivos, assim resumidas:

| — contribuinte: a pessoa que tenha relacdo pessoal e direta com o fato
gerador (ou a pessoa que realiza o fato imponivel);

Il — substituto: aquele que, sem ser o contribuinte, mas que esteja vinculado
ao fato gerador, deva recolher o tributo;

Il — responséavel: aquele que, sem ser o contribuinte e sem ter vinculagéo
com o fato gerador; deva recolher o tributo,

As licbes ensinadas por Rubens Gomes de Sousa que a sujei¢ao passiva pode
ser direta — quando recaia sobre a pessoa que obteve a vantagem econdmica — ou
indireta — quando o Estado cobrar o tributo de pessoa diversa daquela que obteve a
vantagem econ6mica decorrente do ato, fato ou negécio tributado, foram seguidas por
Sacha Calmon Navarro Coélho'.

De acordo com essa doutrina, somos conduzidos a uma nocéo de que tudo
poderia ser encaixado no conceito de sujeicdo passiva indireta — a nosso ver, a
categoria do sujeito passivo indireto traz a figura do responsavel tributario.

Aprofundando o raciocinio, € relevante definir a origem da palavra
‘responsabilidade”. Etimologicamente o termo vem do latim respondere, que significa
responsabilizar-se, assegurar, assumir o pagamento do que se obrigou, ou do ato
praticado?’.

Segundo De Placido e Silva, a responsabilidade em sentido amplo “revela o
dever juridico em que se coloca a pessoa, seja em virtude de contrato, seja em face
de fato ou omisséo, que lhe seja imputado, para satisfazer a prestacao convencionada
ou para suportar as sangdes legais, que lhe sdo impostas”i.

No direito tributario, a palavra responsabilidade tem um sentido amplo e outro
estrito. Em sentido amplo, € a submisséo de determinada pessoa, contribuinte ou nao,
ao direito do Fisco de exigir a prestacdo da obrigacédo tributaria'®. No caso, a
responsabilidade vincula qualquer dos sujeitos passivos da relacdo obrigacional
tributaria.

Em sentido estrito, é a submisséo, em virtude de disposicao legal expressa, de

determinada pessoa que nédo é contribuinte, mas que esta vinculada ao fato gerador

105 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributéria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 32.

106 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributéario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 604-605.

107 DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 170.

108 SILVA, De Placido e. Vocabulério juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 713.

109 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 148.
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da obrigacéo tributaria, ao direito do Fisco de exigir a prestagdo respectival'c.
Desde logo, a responsabilidade tributaria encontra uma disposi¢do geral no
Cédigo Tributario Nacional:

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

A este respeito merece ser trazida a doutrina nacional para interpretar e
conceituar a responsabilidade tributaria. Segundo Regina Helena Costa:

A responsabilidade genericamente considerada, por sua vez, encontra
fundamento no art. 128, CTN. Sempre diz respeito a terceira pessoa,
vinculada indiretamente ao fato juridico tributario que ensejou a obrigacao
principal. Essa modalidade de sujeicdo passiva manifesta-se mediante a
exclusdo da responsabilidade do contribuinte, ou pela atribuicdo do 6nus
tributario em carater subsidiario a este!’.

Bata Simdes'!? dispbe, em sentido genérico, que o responsavel tributario “é a
pessoa que nao pratica direta e pessoalmente o fato gerador da obrigacdo, mas que,
de alguma forma, guarda relacdo com o mencionado fato, tendo como consequéncia
sua alocacéo legal como obrigada ao pagamento do tributo”.

Como se observa, apesar de entendermos, conforme os ditames
constitucionais, que sujeito passivo da obrigacéo tributaria (contribuinte) € somente
aquele individuo que pode realizar o fato juridico descrito no critério material da regra-
matriz de incidéncia tributaria, pois com tal fato mantém relacdo econdmica
(capacidade contributiva)!'®, existe a possibilidade da eleicdo de terceiras pessoas
para efetuarem o pagamento da exacéo tributaria, de acordo com o CTN.

No entanto, conforme pontuado por parte da doutrina, aqui reflexdes de Renato

110 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 148.

111 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 148.

112 g)MBES, Braulio Bata. Neoconstitucionalismo e responsabilidade tributaria de terceiros. Tese
(Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC-SP), S&o Paulo, 2017, p. 170.

113 “0 primeiro limite para se estabelecer a responsabilidade tributaria em nosso Estado Fiscal Democréatico é a
observancia do escudo legal. Obviamente, a obrigagéo tributaria sempre deve estar espelhada por essa
importante garantia do cidad&o contribuinte: o respeito ao principio da legalidade, como ja ressaltamos diversas
vezes neste trabalho. Porém, assim como para o contribuinte, o contetido da lei que designe a responsabilidade
tributaria também deve guardar relagdo indireta com o fato gerador, ou seja, ndo basta estar previsto na
legislacdo como responsével tributério para ser considerado responsével tributario. De forma que, como segundo
limite & imposic¢ao da responsabilidade tributaria encontramos a relacéo, mesmo que indireta, entre o sujeito
passivo indireto escolhido e o fato gerador da obrigacédo. O termdmetro da exacao sera a andlise da capacidade
contributiva [...]". SIMOES, Braulio Bata. Neoconstitucionalismo e responsabilidade tributéaria de terceiros.
Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP), Sdo Paulo, 2017, p. 171.
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Lopes Becho, o diploma legal é bastante impreciso!'4. O Cédigo Tributario Nacional
utiliza os termos substituicdo e responsabilidade indistintamente, o que causa
inUmeras confusdes doutrinarias. Desse modo, se nos valermos do Codex Tributario,
todos os casos de sujeicdo passiva indireta foram reunidos sob o titulo de
responsabilidade.

Ora, insistamos: ndo é dado ao legislador infraconstitucional a possibilidade de
alterar o sistema de acordo com sua vontade, elegendo terceira pessoa para pagar o
tributo arbitrariamente. O espirito da Constituicdo Federal deve ser sempre lembrado
e seus principios devem ser seguidos.

De fato, ainda que né&o conste no texto da Carta Magna a leitura: contribuinte
de tal imposto sera a pessoa x, entendemos que 0 “sujeito passivo tributario esta, pelo
menos implicitamente, previsto no texto constitucional®®.

Por isso mesmo, a classificagcdo quanto a sujeicao passiva no direito tributario
seguida no presente trabalho, tendo por base a doutrina de Renato Lopes Becho'!¢ é
a seguinte: a) sujeicdo passiva direta: contribuinte; b) sujeicdo passiva indireta:
substitutos e responsaveis; b.1) substituicdo: b.1.1) para tras/diferimento; b.1.2) para
frente/progressiva; b.2) responsabilidade: b.2.1) por sucesséao; b.2.2) de terceiros;
b.2.3) por infracdes.

Em suma, ainda que chamados de sujeitos passivos, cabe ao aplicador e ao
intérprete da lei tributaria desvendar a real intencao do legislador infraconstitucional,
a fim de evitar que a Administracdo Fazendaria, com o fito de alavancar a
arrecadacdao, alcance a eleicdo de sujeito passivo desvinculado da materialidade do
tributo, transferindo-a para administradores de empresas que nao praticaram qualquer

ato passivel de configuracao.
4.3 Responsabilidade por sucesséo

Apesar de o tema principal do presente trabalho ser a responsabilidade de

terceiros com poderes de administracdo, sobrevoaremos todas as espécies de

114 %0 legislador, no CTN, deixou a responsabilidade tributaria muito vaga. Em principio, todo aquele que no for
contribuinte, mas que tiver que pagar o tributo, sera responsavel. O responsavel, assim, € identificado por excluséo:
aquele que tenha que pagar tributo sem ter relagéo pessoal e direta com o fato econémico”. BECHO, Renato
Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 31.

115 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 17-18.

116 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 38.
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responsabilidade tributéria, a fim de auxiliar na interpretacdo do nosso estudo.

Os arts. 129 a 133 do CTN tratam das hipdteses de responsabilizacéo por
sucessdao, nas quais a pessoa fisica ou juridica sucessora, por expressa disposicao
de lei, passard a condicdo de obrigada pelo adimplemento do tributo,
independentemente de possuir relacdo direta com o fato gerador!’.

Na verdade, ocorrera verdadeira transferéncia da responsabilidade, podendo
decorrer (i) de morte do devedor; (ii)) de venda de imével ou estabelecimento
comercial, ou ainda, (iii) da ocorréncia de fuséo, incorporacéo ou de transformacao de
determinada pessoa juridica.

Nestes casos, a responsabilizacdo por sucessdo compreendera os créditos
tributérios ja definitivamente constituidos, isto €, as dividas anteriores a sucessao.

Entendemos por bem destacar nesta secao a responsabilidade por sucessao

comercial, prevista no art. 133 do CTN:

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de
outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial,
industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploracédo, sob a mesma
ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos
tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data
do ato:

| —integralmente, se o alienante cessar a exploracdo do comércio, industria
ou atividade;

Il — subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploracao ou
iniciar dentro de seis meses a contar da data da alienagdo, nova atividade
Nno mesmo ou em outro ramo de comércio, inddstria ou profisséao.

Temos, pois, que apos a imprescindivel comprovacdo, o adquirente,
respondera pelo adimplemento dos tributos devidos pela sucedida, na qualidade de
responsavel: de forma ‘integral’ ou de ‘forma subsidiaria’ com o alienante.

Caracterizada a sucessao — 0 que se da com a aquisicdo do complexo unitario
de bens ou servicos que constitui a empresa — ocorre a compenetracdo dos
patrimoénios do alienante e do adquirente. Deste modo, ndo se pode desconsiderar
gue o cessionario responde ultra vires sucessionis, isto €, com a integralidade do
seu patrimdnio empresarial, compreendendo os bens preexistentes e acrescidos!*é,

Apesar da utilizacdo da expressao ‘integral’, indicando tratar-se de

117 De acordo com Zelmo Denari, a figura do sucessor tributario tem pontos de semelhanga com o do responsavel
tributario: “Ambos, por exemplo, ndo participam e nem realizam o pressuposto. Insinuam-se na relacéo tributaria
formal ou processual como substitutos do contribuinte originario, isto €, do titular da relagao juridica controvertida”.
DENARI, Zelmo. Solidariedade e sucesséo tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 91.

118 DENARI, Zelmo. Solidariedade e sucesséo tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 107.
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responsabilizacdo pessoal, em que o adquirente responderia sozinho, se faz
interessante trazer a opinido de Hugo de Brito Machado®'® na qual entende tratar-se
de responsabilizacéo solidaria, pois o alienante, mesmo tendo cessado a respectiva
exploragdo, continua responsavel. Segundo o autor, aqui, quem diz integralmente,
nao esta dizendo exclusivamente.
No que se refere a hipétese de responsabilizacdo subsidiaria, prevista pelo art.

133, Il, do CTN, assinalamos apenas que demandara a comprovacao de esgotamento
patrimonial do alienante.

Renato Lopes Becho, apds estudar artigo por artigo do CTN dedicado a
responsabilidade por sucessdo, reitera que estamos diante de uma exigéncia
processual, pois ocorre a extingdo da personalidade empresarial antiga, sendo a

substituicao irrelevante para caracterizar a relagdo juridico-tributaria:

Em que pese toda essa andlise, ndo conseguimos classificar a
responsabilidade tributaria por sucessdo como uma categoria prépria de
sujeicdo passiva tributaria. Isso porque, em todos os eventos acima tratados,
guando da ocorréncia do fato imponivel, estava atuante aquele sujeito
previsto na Constituicdo Federal, ou aquela pessoal a ela equiparada
(segundo requisitos rigidos) pela legislacao infraconstitucional. A substituicao
veio sempre em momento posterior ao nascimento do crédito tributario. Ndo
aconteceu, nem uma Unica vez dentre os casos arrolados nos arts. 130 a 133
do Cddigo Tributario Nacional, de a substituicdo se dar antes da ocorréncia
do fato imponivel.

Por isso, fica a impressdo de que toda essa substituicdo, causada pela
sucesséo, ocorre apenas e tdo somente para fins de cobranca do tributo,
administrativa ou judicial.

Reiteramos, portanto que ndo nos parece haver uma nova classe de
sujeicdo passiva tributaria denominada de substituto legal tributario, dentre
0s casos arrolados no CTN (arts. 130 a 133). O que ha sao regras
processuais de cobranga do crédito tributario quando tenha havido o
perecimento do sujeito passivo, o que é bem diverso'?.

Conforme pontuado por Renato Lopes Becho, a responsabilidade por sucessao
é utilizada simplesmente para efeitos de cobranca do crédito. Isto ocorre porque a
partir do momento em que inexiste sujeito passivo original (constitucional ou legal),
ainda assim, o crédito tributario persiste, precisa ser satisfeito e as Fazendas Publicas
acabam por direcionar aleatoriamente as cobrancas judiciais aos sucessores,
somente com a finalidade de facilitar seu recebimento.

Por fim, entendemos que ao se analisar a substituicdo tributaria, em nenhum

119 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 153
120 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributéria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 53.
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momento a obrigacao tributaria cabe ao contribuinte, em boa verdade, a incidéncia
recai diretamente sobre o substituto tributario, ou seja, ndo ha transferéncia.

Uma vez que nao tivemos o intuito de nos aprofundar nesse tema correlato,
sendo nosso objetivo apenas estabelecer que a substituicdo tributéria se diferencia da
responsabilidade tributaria, podendo ser considerada uma terceira categoria de sujeito
passivo, vez que o substituto ocupa o lugar do contribuinte desde a ocorréncia do fato
gerador, passemos a analisar, na préxima sec¢do, a responsabilidade tributaria de

terceiros.

4.4 Responsabilidade de terceiros

Antes de adentrarmos os mandamentos da responsabilidade de terceiros —
iniciaremos com aquela prevista no artigo 134 do CTN — é conveniente registrarmos a
existéncia de hipdteses em que a natureza da norma juridica que institui a
responsabilidade tributaria € sancionatoria.

Em boa verdade cientifica, em seu antecedente esta prevista a ocorréncia de
um fato ilicito, no caso, o descumprimento do comando normativo estabelecido no
consequente da norma instituidora do tributo, e no consequente, por outro lado, forma-
se arelacédo juridica administrativa entre o Fisco e a pessoa eleita pela legislacédo para
figurar como responséavel pelo pagamento do valor correspondente ao tributo devido.

Agora, passemos a analise do dispositivo inserido no art. 134 do Coédigo

Tributario Nacional:

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

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

IIl — os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;
IV — o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

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

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

VIl — os sécios, no caso de liquidagdo de sociedade de pessoas.

Pardgrafo Unico. O disposto neste artigo s6é se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratério.
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Como percebemos, as pessoas elencadas pelos incisos da lei como
responsaveis pelo pagamento do tributo possuem um dever de representacdo em
relacdo aos verdadeiros contribuintes da relacao juridica tributaria correspondente.

Indubitavel, portanto, que, o nascimento da relacdo juridica tributaria de
responsabilidade ndo advém do fato juridico tributario, mas do reconhecimento de que
o contribuinte ndo péde cumprir com sua obrigacao, somado a esse fato a intervencéo
ou omissao do responsavel.

Braulio Bata Simdes, ao mencionar as licdes de Hugo de Brito Machado, e
explicar que a responsabilizacdo nao € pela falta de pagamento de tributo, mas pelo

terceiro ter participado do ato, se posiciona de maneira contundente:

Tal exegese é, ou deveria ser, Obvia. Interpretar em sentido contrario
corresponderia a nulificar determinadas figuras no direito brasileiro, pois
nenhuma pessoa em condi¢cdes normais de sanidade aceitaria ou se proporia
a realizar o cargo de inventarian¢a, de sindico ou administrador de uma
faléncia ou sécio das sociedades empresarias caso Sse cogitasse em
responsabilizacéo objetiva. Obviamente que tais pessoas, exercentes destes
cargos e/ou encargos, deveriam estar resguardadas pelo sistema ao néo
serem responsabilizados caso ndo tenham influido com seus atos ou
omissdes para a ocorréncia do fato gerador??,

De fato, percebe-se que a responsabilidade dos terceiros elencados nos incisos
do art. 134 decorre unicamente do dever de representacdo dos contribuintes, por isso,
de natureza privada. Os deveres sdo aqueles decorrentes de dispositivos civis ou
comerciais, como, por exemplo, o patrio poder, a tutela e a curatela, a
responsabilidade de oficio dos tabelides e a responsabilidade do inventariante. Em
outras palavras, o responsavel é representante legal ou negocial do sujeito passivo
da relacao juridica tributaria.

Trata-se, como se V&, de dispositivo pelo qual o terceiro podera responder
subsidiariamente por débito tributario do contribuinte, pessoa juridica, desde que: (i)
nao seja possivel cobrar do contribuinte o adimplemento da obrigacéo; e (ii) tenha o
terceiro intervindo ou se omitido a respeito do ato relevante para formar o crédito
tributario. Além de os requisitos serem cumulativos, é certo que os atos e omissdes
das pessoas tidas como responsaveis devem ter dado causa ao inadimplemento da

prestacéo.

121 gIMOES, Braulio Bata. Neoconstitucionalismo e responsabilidade tributaria de terceiros. Tese
(Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP), S&o Paulo, 2017, p. 194.
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Portanto, a responsabilizacédo avaliada tem ligagcéo direta com a participacéo

do terceiro em ato, inclusive por omissao, a fim de configurar o fato gerador do tributo,

relacéo de causa e efeito:

[...] a solidariedade prevista nesse dispositivo pressupde duas condi¢des: a
impossibilidade, naturalmente econdmica, de o contribuinte satisfazer seu
débito, e a participacéo do terceiro, pai, tutor etc., nos atos tributados ou nas
omissoes verificadas. Ha de existir essa relacdo de causa e efeito'??,

Renato Lopes Becho, em sua nobre tentativa de aclarar os requisitos adotados,

aponta:

Compondo a impossibilidade econdmica com a interveng&o ou omisséo do
responsavel que tenha assistido a insolvéncia, a compreensao do dispositivo
fica mais clara. O responsavel tera que ter agido ou se omitido em suas
funcdes e, com isso, levado o contribuinte a ndo ter bens para pagar o tributo.
Contudo, o legislador ndo indica quais aces ou omissdes deva o terceiro ser
responsabilizado. Implicitamente, ndo podem ser atos licitos, pois
transformariam os responsaveis em garantidores do devedor'?,

Salientamos que o fato ilicito que determina o nascimento da regra de

responsabilidade aos terceiros elencados no art. 134 do CTN ndo € o simples

inadimplemento do tributo. O ilicito € a falta de diligéncia das pessoas listadas nos

incisos do artigo estudado.

Conforme acentua Misabel de Abreu Machado Derzi:

[...] a responsabilidade dos terceiros, arrolados no art. 134, depende da
ocorréncia de fato ilicito, posto em norma secundaria: ter havido, em acéo ou
omissao, descumprimento do dever, legalmente previsto ou contratualmente
nascido, de providenciar o recolhimento do tributo devido pelo contribuinte ou
de fiscalizar o seu pagamento*?*,

Dito de outro modo, para nédo ser responsabilizado, o terceiro deve agir com

zelo, auxiliando para que os representados recolham os tributos devidos, além de ndo

praticar qualquer espécie de omissao, pois tais condutas decorrem, inegavelmente,

do dever de representacao.

Realmente, a dificuldade é: como justificar, do ponto de vista obrigacional, a

responsabilidade de um terceiro que néo participa diretamente do fato gerador? O

terceiro responsabilizado pela regra do artigo 134 do Cdadigo Tributario Nacional ndo

122 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 753.
123 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014, p. 86.

124 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Nota de atualizag&o a obra de Aliomar Baleeiro. Direito tributario
brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 754.
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possui qualquer vinculagdo a hipotese de incidéncia que instaura a obrigagcéo
tributaria. Na verdade, ele jamais concorreu de qualquer forma para a realizagdo da
hipotese de incidéncia.

Um outro ponto que cremos ser de grande valia para as anotacdes ao art. 134
do CTN diz respeito a sua natureza juridica. Isso porque, ao analisarmos o teor do
artigo, verificamos um equivoco, na medida em que o texto dispde sobre
responsabilidade solidaria, quando, na verdade, trata-se de responsabilidade
subsidiaria. Isso porque o aludido responséavel s6 é chamado a satisfazer a obrigacéo
nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigag&o principal
pelo contribuinte.

Andréa M. Darzé sintetiza bem o que acabamos de expor, ao confirmar a

existéncia de um beneficio de ordem:

Nesse contexto, parece-nos muito mais convincente afirmar ter o legislador
incorrido em atecnia, ao empregar, de forma imprépria, o termo
solidariamente no artigo 134, do que defender que foram remodelados os
predicados desse instituto, distanciando-se daqueles presentes na teoria
geral do direito, especialmente quando a Unica prescricdo do Cddigo
Tributario Nacional sobre as caracteristicas da solidariedade estabelece
textualmente que ela ndo comporta beneficio de ordem.

[...]

Logo, diante da inexisténcia de qualquer passagem normativa que possa
servir de fundamento para a conclusdo de que o instituto da solidariedade,
em matéria tributaria, comporta beneficio de ordem, preferimos dizer que a
responsabilidade prevista no artigo 134 é subsidiaria'?.

Dessa forma, coadunamos com a doutrina que afirma haver subsidiariedade no
art. 134 do CTN, na medida em que a lei ndo permite que o terceiro se responsabilize
pela divida sem que o credor se certifique de que o cumprimento da obrigacéo, pelo
contribuinte, é impossivel.

Aqui chegados, cumpre observarmos que, como ndo poderia deixar de ser,
Renato Lopes Becho interpreta a responsabilidade tributaria como sancéo,
compreendendo a exigéncia da apuracdo prévia do ilicito praticado?®,

No entanto, interessante mencionar que o autor chegou a admitir a
responsabilidade como representacdo em alguns incisos. Contudo, concluiu que a

natureza juridica da responsabilidade de terceiros ndo pode ser considerada uma

125 pARZE, Andréa M. Responsabilidade tributéaria. Solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Noeses, 2010,
p. 278-279.

126 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributéria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 83.
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representacdo, pois ndo ha representacdo em todos os incisos do art. 134, como no
inciso V, visto que os tabelides, na realidade, ndo agem representando ninguém.
Assim, apds admitir que a responsabilidade tem natureza juridica de representacao,
0 autor retornou rapidamente para a natureza juridica de sang&o?*?’.

Neste momento, é interessante trazermos licdes, ainda que de forma rasa, a
respeito do art. 134, VII, que se refere aos sdcios, no caso de liquidacao de sociedade
de pessoas. Senédo vejamos.

Como sabemos, nas sociedades limitadas, a responsabilizacdo dos sdcios é
limitada ao capital social subscrito e integralizado. Todos o0s soécios respondem
solidariamente pela integralizacéo, nos termos do art. 1.052 do Cédigo Civil (CC)*?8,

Por sua vez, nas sociedades por acdes, aplica-se a regra geral pela qual a
responsabilidade dos sécios € limitada ao preco de emissédo das ac¢des subscritas ou
adquiridas, nos termos do art. 1° da Lei das Sociedades Andnimas (LSA)'?°. Na
verdade, constituem sociedades puramente de capital.

Dai ser imprescindivel afastar a aplicacdo, pelo legislador, do inciso VII do art.
134 as sociedades limitadas e as sociedades por acbes, até por ndo serem
consideradas puramente sociedades de pessoas.

A respeito, merecem ser trazidas a colacao as palavras elucidativas de Renato

Lopes Becho:

Aplicando a classifica¢é@o ao disposto no art. 134, VII, do CTN, conclui-se que
somente 0s socios das sociedades comerciais de responsabilidade ilimitada
responderdo pessoalmente, nos termos do art. 135 do CTN, por débitos
tributarios contraidos com excesso de poderes ou infracdo da lei, contrato
social e estatuto. Aplicar-se-ao os dispositivos legais citados, entdo, para os
sécios das seguintes sociedades: em nome coletivo, de capital e industria,
em comandita simples e em conta de participacdo. S&o estruturas pouco
usuais na vida brasileira.

[...]

Jé& os sécios das formas usuais de constituicdo de sociedades em nosso pais
— sociedade anénima e sociedade por quotas de responsabilidade limitada —
nao estdo abrangidos pelo inc. VII do art. 134 do CTN0,

O que esta a se dizer € que o art. 134 ndo traz nenhuma modificacao das leis

comerciais, na medida em que elege como responsaveis tributarios apenas 0s sécios

127 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 75-80.

128 “Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sécio é restrita ao valor de suas quotas, mas
todos respondem solidariamente pela integralizacédo do capital social”.

129 “Art. 1° A companhia ou sociedade anénima terd o capital dividido em acées, e a responsabilidade dos sécios
ou acionistas sera limitada ao preco de emissao das a¢fes subscritas ou adquiridas”.

130 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 110-111.
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nas sociedades de pessoas, que ja estdo solidaria e pessoalmente obrigadas pelos
institutos do direito privado, sendo sua aplicacao totalmente restrita.

Tudo considerado, chegamos a conclusédo de que os administradores de bens
de terceiros somente poderdo ser responsabilizados, subsidiariamente, na
impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacao pelo contribuinte e caso
existam as necessarias provas, coligadas ao longo do devido processo legal, de
atuacao ou omisséao culposa de um dever que Ihes competia.

Por ora, entendemos serem estes 0s principais pontos sobre a
responsabilidade de terceiros, os quais serdo melhor explorados em capitulo

especifico, quando adentrarmos na analise do artigo 135.

45 Responsabilidade por infracdes

Pelo fato de a responsabilidade por infracdes também néo ser o foco da nossa
dissertacdo, apenas delinearemos seus conceitos e algumas divergéncias, a fim de
demonstrarmos que a responsabilidade de terceiros possui natureza e aplicacao
diversa da responsabilidade por infracdes.

A responsabilidade por infracdes é tratada no Cdédigo Tributario Nacional, em seus
arts. 136 a 138, e visa punir o descumprimento de obrigacdes tributarias principais e
acessorias. Sobre o tema, Ruy Barbosa Nogueira asseverava: “infracdes a legislacéo
tributaria [...] s@o os desatendimentos das obrigacdes tributarias principais e
acessorias [...]"*3

Segue dispositivo inserto no art. 136 do CTN:

Art. 136. Salvo disposicdo de lei em contrario, a responsabilidade por

infracbes da legislacdo tributéria independe da intencdo do agente ou do
responsavel e da efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato.

No direito brasileiro, salvo disposicdo de lei em contrario, as infracdes
tributarias tém natureza objetiva. A responsabilidade por elas independe da intencao
do agente ou do responsavel.

O trecho do art. 136 que indica “independe da intencdo do agente” ocasiona

algumas divergéncias na doutrina patria, na medida em que a maior parte dos autores

131 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 193.
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cogita versar de uma responsabilidade objetiva, ou seja, pouco importando se o

agente agiu com negligéncia, impericia ou imprudéncia.

Nesse sentido, Renato Lopes Becho observa que o dever de recolher tributo é

objetivo, ndo decorre da vontade do sujeito passivo:

Se o contribuinte ndo adimpliu com sua obrigacéao tributaria porque néo tinha
dinheiro, porque o portador do pagamento sofreu um acidente ou foi vitima
de um crime, porque iria pagar eletronicamente ou sua internet falhou
justamente naquele momento crucial, ou outras ocorréncias que tais, nada
disso importa para a caracterizagédo do dever de indenizar o Estado pelo ndo
recolhimento do tributo a tempo e a hora. Dada a ocorréncia (ndo
recolhimento do tributo) e 0 nexo causal (o contribuinte ndo fez o pagamento),
caracterizada esta sua responsabilidade objetiva’®2.

Todavia, outra parcela da doutrina entende que o art. 136 trata de

responsabilidade subjetival3®. Na opinido de Ruy Barbosa Nogueira, a interpretacéo

deve ser sistematica, conjugando o art. 112, lll, com o art. 136, ambos do CTN.

Importa assinalar que a doutrina costuma relacionar o teor do art. 112 ao

popular brocardo in dubio pro reo.

Art. 112. A lei tributaria que define infracdes, ou Ihe comina penalidades,
interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de duvida
quanto:

[...]

Il — & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

[.].

De acordo com Ruy Barbosa Nogueira, ao capitularmos isoladamente o

disposto no art. 136 do CTN, sem compreendé-lo, e mais, omissivamente, por hdo o

conjugarmos com o disposto no item Il do art. 112 acima transcrito, podemos pensar

gue o artigo criou entre nds a responsabilidade objetiva. O que, no entendimento dele,

nao aconteceu.

Deste modo, defende que o dolo deve ser reservado para infracdes fiscais mais

graves. Para as demais, seria hecessario apenas um dos graus da culpa. E conclui:

132 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributéria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014, p. 54.

133 L uciano Amaro defende a exclusdo de culpa mediante boa-fé “[...] o dispositivo néo diz que a responsabilidade
por infragdes independe de culpa. Ele diz que independe da ‘intengéo’. Ora, intengdo, aqui, significa vontade: eu
quero lesar o Fisco. Eu quero ludibriar a arrecadacéo do tributo”. AMARO, Luciano da Silva. Infra¢6es tributérias.
Revista de Direito Tributario n. 67. S8o Paulo: Malheiros, 1996, p. 32-33.
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de tudo isto decorre o principio fundamental e universal, segundo o qual se
n&o houver dolo nem culpa, ndo existe infracdo da legislacao tributaria. Em
outras palavras, ndo existe, em nosso sistema, a arqueoldgica
‘responsabilidade objetiva’ ou infragdo sem culpa™34.

Em seguida, traremos o preceito do art. 137 do Cddigo Tributario Nacional que

desloca a responsabilidade pela infragéo para o agente:

Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

| — quanto as infracbes conceituadas por lei como crimes ou
contravengbes, salvo quando praticadas no exercicio regular de
administracdo, mandato, funcdo, cargo ou emprego, ou no cumprimento
de ordem expressa emitida por quem de direito;

Il — quanto as infragcdes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja
elementar;

lll — quanto as infragBes que decorram direta e exclusivamente de dolo
especifico:

a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem
respondem;

b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes,
preponentes ou empregadores;

c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado, contra estas.

O parecer doutrinario acredita que o carater da responsabilidade por infracdes

disposto no artigo 137 do CTN é de direito tributario penal, com previsédo na legislacéo

complementar e o objetivo de tipificar crimes contra a ordem tributaria (Lei n.
8.137/1990), por exemplo.

Tendo em vista que o tema principal deste estudo € a responsabilidade

tributaria prevista no art. 135 do CTN, relevante mencionarmos a interpretacao

sistematica realizada por Becho:

Assim, quer nos parecer que ndo ha distincdo, em relacdo a forma de
responsabilizacdo das pessoas fisicas, entre os arts. 135 e 137 do CTN. A
diferenca entre os textos legais diz respeito ao contetdo: enquanto o art. 137
destina-se a crimes, o art. 135 ndo abrange esses tipos. Especificando para
clareza de nossa ideia: no art. 137 as infracBes a legislagédo s&o criminosas
(infracdo a legislagéo penal), enquanto as infracdes a legislagéo, no art. 135
do CTN, ndo sdo criminosas, constituindo-se desatencdes a legislacao
diversa (notadamente a civil e comercial). Ambos os textos legais, contudo,
excluem a responsabilidade dos contribuintes, fazendo recair a
responsabilidade apenas nas pessoas listadas*®.

Segundo a interpretacéo a qual nos filiamos relativa a expressao “respondem

134 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 107.

135 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributéria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014, p. 157.
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pessoalmente”, no sentido de excluir qualquer outra pessoa, no caso de infragdes, a
responsabilidade é pessoal do agente, afastando a subsidiariedade ou a solidariedade
do contribuinte.

Queremos deixar gravado que no art. 137, o Codigo Tributario Nacional tratou
da responsabilidade pessoal por condutas com dolo especifico ou que constituam
crime ou contravencao. E, por néo ser objetivo do presente estudo, basta-nos ressaltar
gue nao trata de sucesséao, mas de responsabilidade pessoal.

Em derradeiro, o art. 138 aborda a denuncia espontanea, que tem o objetivo de
excluir a responsabilidade por infragfes, estimulando o infrator na regularizagéo das

pendéncias desconhecidas por parte do Fisco.
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5 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA PREVISTA NO ART. 135, Ill, DO
CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Com relacdo a responsabilidade de terceiros, conhecemos duas hipéteses,
guais sejam, a responsabilidade do art. 134 do CTN, acima estudada, e a
responsabilidade do art. 135 do mesmo diploma.

A divergéncia nos conceitos adotados pela doutrina e pelos tribunais com
relacdo ao disposto no art. 135 do Cédigo Tributario Nacional € velha conhecida.

A seguir, destacaremos a responsabilidade que diz respeito ao tema principal
do presente trabalho, prevista no art. 135, Ill, do CTN:

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

[...]
IIl — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

Dessa forma, examinaremos a responsabilidade exclusiva e pessoal do
terceiro; a sua imprescindivel relacdo do terceiro com a obrigacdo tributaria; a
necessaria intencdo do terceiro (dolo) na realizacdo da infracdo para a
responsabilizacdo; o entendimento de que o mero inadimplemento ndo caracteriza a
responsabilidade; uma rapida percepcao do que pode ser considerado “infracdo de
lei”; o 6nus de provar a ocorréncia da ilicitude para a inclusdo na qualidade de
corresponsavel; e, finalmente, a regra-matriz de incidéncia tributaria contida no art.

135 do Cadigo Tributario Nacional.

5.1 Responsabilidade pessoal

Consoante inteligéncia do comando inserto no art. 135 do CTN, acima
transcrito, a mencao “Sao pessoalmente responsaveis” significa que o crédito
tributario sera exigido apenas do terceiro pela pratica do ato que gerou a obrigacao
tributaria, ndo comportando solidariedade com qualquer outra pessoa, fisica ou
juridica.

N&o temos davidas em afirmar que a pessoalidade significa a ndo exigéncia da

obrigacdo tributaria do contribuinte, mas diretamente do terceiro, mediante
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substituicdo do polo passivo da obrigacédo tributéria, ou seja, o terceiro responsavel

assume individualmente as consequéncias advindas do ato ilicito por ele praticado. A

pessoa juridica, realizadora do fato tributario, ndo participa da relacdo juridica

tributaria.

Convém termos em mente que a obrigacao tributaria devera ser exigida da

pessoa, fisica ou juridica, que cometeu a infracao a lei, ao contrato ou estatuto, visto

gue praticou ato tendente a geracao da obrigacao tributaria.

Renato Becho nos instiga afirmando a responsabilidade pessoal do terceiro:

O que os arts. 134 e 135 tém de diferentes? Justamente as diferencas
dispostas no caput. De fato, o art. 135 ja determina a responsabilidade
pessoal do agente. Isso significa que, ao contrario do art. 134, nos casos em
gue se aplicar o art. 135, o sujeito passivo da obrigacao tributaria (contribuinte
ou substituto) ndo podera ser levado a responder pelo crédito tributario. A
responsabilizacdo pessoal dos agentes catalogados na norma afasta a
responsabilidade inerente ao sujeito passivo quando do nascimento da
obrigacéao tributaria®®®,

Conforme verificamos, a responsabilidade é inteiramente do terceiro, de forma

exclusiva e pessoal. Os gestores respondem com o0 seu patriménio pessoal na

hipétese do ndo cumprimento do dever obrigacional do contribuinte pessoa juridica.

Nessa esteira, Andréa M. Darzé apresenta as seguintes consideracoes:

Também aqui o legislador foi explicito ao indicar o produto de rela¢des que
se estabelece entre a presente norma e a regra-matriz de incidéncia em
sentido amplo. Ao afirmar que a responsabilidade do terceiro é pessoal,
deixou claro que ainsercéo da norma de responsabilidade no sistema revoga
ou mesmo impede a incidéncia daquela outra na qual o contribuinte ocupa o
lugar sintético de sujeito passivo. Essa variacdo de efeitos, € bom que se
esclareca, leva em conta apenas o estagio do processo de positivagdo no
qual se certifica a ocorréncia do ilicito — se anterior ou posterior a lavratura da
norma individual e concreta em face do contribuinte [...].

De fato, toda obrigacéo € pessoal, ja que apenas se pode juridicamente exigir
seu cumprimento da pessoa que figure em seu polo passivo. Todavia, o que
constatamos, a partir de uma andlise mais detida das disposi¢des do proprio
Cadigo Tributario Nacional, é que toda vez que o legislador utilizou o signo
pessoal estava se referindo as relacdes estabelecidas exclusivamente com o
responsavel. Essa construcdo de sentido é feita pela negativa. Afinal, sendo
apenas trés as caracteristicas da sujei¢ao passiva e havendo impossibilidade
semantica de se enquadrar o termo pessoal nas classes subsidiaria ou
solidéria, que exigem sempre pluralidade de sujeitos, a conclusédo é
inevitavel: trata-se de responsabilidade exclusiva'®’.

136 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributéria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014, p. 89.

137 DARZE, Andréa M. Responsabilidade tributéaria. Solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Noeses, 2010,

p. 177-178.
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Em conclusdo, Andréa M. Darzé menciona o desejo do legislador na

elaboracédo do dispositivo diante do emprego do vocébulo “pessoal”:

a

As consequéncias que o legislador atribui a pratica de fato que preenche
integralmente os requisitos indicados no referido dispositivo legal foram
justamente a impossibilidade de responsabilizacdo do realizador do fato
tributado e a imputacgéo de responsabilidade exclusiva do infratort3,

Nas palavras de Becho, a cobranca também deve ocorrer apenas contra o
responsavel e ndo contra a sociedade empresaria (contribuinte):

Ao que nos parece, diante de fatos praticados por seus administradores, mas

contra seus interesses, as pessoas juridicas irdo denuncia-los e buscardo a

responsabilizacdo apenas (responsabilizacdo pessoal) da pessoa fisica que
0s praticou*®,

Sendo mais especificos, a obrigacao de pagar tributos passa a recair integral e
exclusivamente sobre a pessoa do infrator, deixando de existir fundamento para a
exigéncia do devedor original.

Definitivamente, entendemos que a palavra “pessoalmente”, constante do art.
135 do CTN, afasta a ideia de solidariedade do terceiro com a sociedade empresaria.
Até porque, acreditamos que se o legislador desejasse de forma contraria, teria
empregado outro vocabulo que ndo ‘pessoal’.

Este, todavia, ndo € o posicionamento de Hugo de Brito Machado:

A lei diz que sdo pessoalmente responsaveis, mas ndo diz que sejam as
Unicas. A exclusao da responsabilidade, a nosso ver, teria de ser expressa.
Com efeito, a responsabilidade do contribuinte decorre de sua condig&o de
sujeito passivo direto da relagdo obrigacional tributaria. Independe de
disposicéo legal que expressamente a estabeleca. Assim, em se tratando de
responsabilidade inerente a prépria condi¢cdo de contribuinte, ndo € razoavel
admitir-se que desapareca sem que a lei o diga expressamente. Isto, alias, é
0 que se depreende do disposto no art. 128 do Cddigo Tributario Nacional
[...J*40.

Relevante trazermos as consideracado de Leandro Paulsen sobre 0s casos nos

guais a pessoa juridica se beneficia do ato praticado com excesso de poderes ou

138 DARZE, Andréa M. Responsabilidade tributéaria. Solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Noeses, 2010,
p. 182.

139 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributéria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 101.

140 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 157-158.
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infracé@o a lei, ao contrato social ou ao estatuto. Segundo o seu entendimento, estar-

se-ia diante de responsabilidade solidaria:

Certo € que, se a pessoa juridica se beneficiou do ato, ainda que praticado
com infracdo a lei ou com excesso de poderes, sua responsabilidade
decorrera, ao menos, da incidéncia do art. 124 do CTN, que diz da
responsabilidade por interesse comum?#?,

N&o nos parece fazer sentido alterar a forma da responsabilizacéo de pessoal
para solidaria, mesmo quando houver beneficio para a sociedade, na medida em que
0 objetivo do art. 135 do CTN é justamente preservar a sociedade contra atos
fraudulentos praticados pelos seus administradores.

Aqui o dispositivo menciona apenas responsabilidade pessoal em razdo do
dolo, diversamente do art. 134 pelo qual a responsabilidade é solidaria. O ajuste foi
feito de acordo com a participacdo da pessoa em funcao do ato praticado.

Neste contexto, sem a pretensédo de aprofundarmos o tema, a relacao juridica
tributaria ndo se altera em funcdo de a sociedade se beneficiar do ato ilicito,
interessando somente a obrigacdo pessoal do administrador pelo pagamento do
tributo.

Acima de tudo, € certo que responde pessoalmente justamente pelo carater
sancionatorio, que visa penalizar o terceiro que descumpre comandos legais agindo
ilicitamente em nome da sociedade que representa. Nao € por outra razdo ser
inadmissivel que a Administracdo Fazendaria possa responsabilizar pessoalmente
alguém fora da hipétese legal.

Tudo considerado, concluimos que a responsabilidade sera pessoal do terceiro,
excluindo-se a responsabilidade do contribuinte (pessoa juridica), uma vez que o
responsavel tera praticado ato ilicito, nascendo o dever de pagar o tributo, objeto da

obrigacao tributaria.

5.2 Imprescindivel relacdo do terceiro com a obrigacdao tributéaria

Em continuidade a analise do dispositivo legal, temos a afirmacdo de que o

terceiro somente podera ser responsabilizado pessoalmente pelas “obrigacfes

141 PAULSEN, Leandro. Direito tributario. Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 948.
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tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracao de lei,
contrato social ou estatutos”.

Sublinhamos que, em regra, o sujeito passivo direto (contribuinte) que pratica
o fato gerador tem o dever de adimplir a respectiva obrigacédo tributaria. Contudo, se
do ato praticado com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos resultar obrigacdo tributaria, devera esta ser suportada por seus gestores
(terceiros responséveis), e nao mais pelo contribuinte.

N&o é dificil que uma interpretacdo menos minuciosa deduzisse que 0s atos
ilicitos praticados pelos terceiros fariam nascer a obrigagéo tributaria. Entretanto, o
ato ilicito praticado ndo se confunde com ato que faz nascer a obrigacao tributaria. O
ilicito estaria ligado ao animus do terceiro, representante da sociedade, que agindo
com excesso de poder ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, fizesse nascer
obrigacao tributaria. E essa obrigacéo seria decorrente de um ato licito.

O CTN optou por elaborar um conceito de tributo, descrevendo os elementos
gue distinguem essa obrigacdo das demais existentes no ordenamento juridico
nacional, devendo ser analisado em sua totalidade2.

De acordo com a prescri¢cao do art. 3° do Cédigo Tributario Nacional:

Tributo € toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em
lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Quando a norma menciona “instituida em lei” labora no sentido de que a
obrigacao nasce imediatamente da lei, tdo logo ocorra o fato juridico tributario descrito
na norma. Assim, realizado o fato juridico tributario, tem o sujeito passivo o dever de
pagar o tributo.

Como se isso ndo bastasse, o tributo deve nascer sempre de um ato licito,
descrito no antecedente de uma norma juridica, visto que a seara dos atos ilicitos nédo
pertence ao direito tributario.

De acordo com as licdes de Renato Lopes Becho, os ilicitos ndo séo tributaveis:

142 Tal lei deve conter todos os elementos e supostos da norma juridica tributaria (hiptese de incidéncia do
tributo, seus sujeitos ativo e passivo e suas bases de célculo e aliquotas), ndo se discutindo, de forma alguma, a
delegacéo, ao Poder Executivo, da faculdade de defini-los, ainda que em parte. JARACH, Dino. Curso superior
de derecho tributario. Buenos Aires: Liceo Profesional Cima, 1969, p. 109-110.
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A causa do tributo € um acontecimento licito. O tributo ndo é sancéo, é
obrigacédo, é vinculo, é dever, é liame, é decorrente de atos licitos, assim
como o dever dos pais de alimentar os filhos € uma obrigacao que néo
decorre de ato ilicito. Mas ambos os deveres, se descumpridos, levam a
aplicacdo de penalidade: a multa por nao recolher o tributo e até mesmo a
perda de bens, & prisdo por ndo pagar penséo alimenticia®*®.

Paulo de Barros Carvalho'#* também determina a compreenséo de tributo com
a feicdo de licitude para o fato que desencadeia o nascimento da obrigacao tributéria.

Na realidade, ao tratarmos sobre o questionamento da obrigagao ‘resultante’ a
gue alude o caput do art. 135 do CTN, devemos ter em mente que a infragdo néo diz
respeito ao fato juridico tributario, que € sempre licito, mas sim a decisao de sua
pratica, contraria aos objetivos sociais observados no contrato social ou no estatuto,
atomada de decisfes pessoalmente e, ainda, aos limites fixados em lei. Com a adi¢cao
do dolo.

Irrefutavel, deste modo, o entendimento acerca da transferéncia da
responsabilidade pelo pagamento do tributo em caso de atitude ilicita do terceiro
praticada contra a sociedade que representa.

Alguns exemplos de ilicitude a ensejar a responsabilidade sdo trazidos por
Renato Lopes Becho:

Como é sabido, a concessédo de fian¢as ou avais € licita. Mas, nas sociedades
andnimas, pode contrariar seus estatutos. Essa violacdo estatutaria tera
efeitos fiscais, como, por hipétese, a incidéncia de algum tributo que tenha
por fato gerador (fato imponivel) justamente as fiangas ou avais. [...] Firmando
nossa atenc@o no contetdo do inciso Ill do mandamento legal, quando
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas realizarem atos
tributaveis contra os interesses das empresas, tais como emitirem fiangas ou
avais em nome daquelas — mas contra seus interesses, repetimos — o
contribuinte habitual (pessoa juridica) podera objetar-se a cobranga,
afirmando que a obrigagé&o é de responsabilidade pessoal do terceiro. Ao que
nos parece, diante de fatos praticados por seus administradores, mas contra
seus interesses, as pessoas juridicas irdo denuncia-los e buscardo a

responsabilizacdo apenas (responsabilidade pessoal) da pessoa fisica que
0s praticou®®.

N&o é por outra razdo que a atribuicdo de responsabilidade do terceiro s6
podera ser realizada caso ele pratigue atos que extrapolem as suas atribuicdes
perante a sociedade ou aja contra a legislagéo que rege sua conduta perante a pessoa

juridica que representa.

143 BECHO, Renato Lopes. Licdes de direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 74.

144 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 26.

145 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 101.
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Assim, tem razédo Renato Lopes Becho quando esclarece a existéncia de mais

de uma regra matriz:

Melhor esclarecendo, quando o legislador estabeleceu, no caput do art. 135,
gue este dispositivo se aplica a responsabilidade “pelos créditos
correspondentes a obrigagfes tributarias resultantes de atos praticados”,
podemos visualizar, efetivamente, duas regras matrizes tributarias, uma licita,
outra ilicita. A primeira, para prosseguirmos no exemplo aventado, gera
faturamento para a pessoa juridica, o que € licito. Todavia, como o
faturamento gerado decorreu da pratica de atos com infracao de lei, contrato
social e estatuto, ha a segunda regra matriz. Esta decorre de um ilicito ndo
tributario, mas que gera efeitos fiscais: a imputacdo da responsabilidade ao
terceiro e ndo mais ao contribuinte*6.

Temos por demonstrado, destarte, que, ndo se pode admitir que o legislador
inclua no antecedente da norma tributaria (critério material), fato ilicito a ser praticado
pelo sujeito passivo (contribuinte) a ensejar o nascimento da obrigacao tributaria.
Entretanto, caso haja atitude ilicita do terceiro praticada contra a sociedade que
representa, sera transferida aquele a responsabilidade pelo pagamento do tributo.

Como consequéncia, a particularidade do art. 135 do CTN esta no fato de que
os atos ilicitos indicados sdo causa do nascimento da obrigacao tributaria, contraida
em nome do contribuinte, mas de maneira contraria a seus interesses, passando,
assim, o terceiro a responder pessoal e exclusivamente pelos valores relativos aos
tributos devidos.

A par disso, por certo que o ilicito opera-se em momento que antecede o
acontecimento do fato gerador da norma que da origem a obrigacéo, tratando-se o
art. 135 da responsabilidade pessoal decorrente de “obrigagdes tributarias resultantes
de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou

estatuto”.

5.3 Necessidade de dolo

Desde logo, consigne-se estarmos convencidos da necesséria intencdo do
terceiro (dolo) na realizacdo da infracdo prevista no art. 135 do Cdédigo Tributério
Nacional. Ressaltamos que a responsabilidade tributaria do artigo em questao advém

de ato ilicito, ou seja, a culpa ndo € elemento suficiente para caracterizar o tipo.

146 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributéria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 91.
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Misabel M. Derzi, em citacao realizada por Becho, faz a seguinte consideragao
acerca da imprescindibilidade do animus de praticar conduta tipica para o nascimento
da responsabilidade:

Os pressupostos para aplicacdo do art. 135 do CTN foram bem marcados por
Misabel Derzi. Para a jurista, seria necessaria a pratica dolosa, pelo
responsavel, de um ato em desfavor do contribuinte. O art. 135 exige dolo do
responsavel e o efeito é transferir para ele o débito decorrente da obrigagao
tributarial4’.

Assim, é evidente a necessidade de dolo para a responsabilizacdo pessoal do
terceiro, nos termos do disposto no art. 135 do CTN. Na hipétese de o administrador
agir com negligéncia, imprudéncia ou impericia, caracteristicas de culpabilidade, ndo
cabera a sua responsabilizacdo pessoal, a ndo ser o dever de reparacdo do dano
causado a sociedade.

As pessoas indicadas no art. 135 agem dolosamente, tendo que suportar de
forma exclusiva a responsabilidade tributaria, em raz&o da pratica de atos em nome
de terceiros visando interesse proprio. Trata-se de uma sancdo por conta de o
terceiro ter cometido atos dolosos contra os interesses do contribuinte.

Ives Gandra, ao afirmar que a responsabilidade tributaria contida no art. 135 do

Cadigo Tributario Nacional é pessoal, reforca a ideia da necessidade de dolo:

As mesmas pessoas, ho entanto, praticando atos lesivos ao Fisco,
dolosamente, se procurarem responsabilizar seus representados, tal
responsabilizacdo inviabilizar-se-4 pela clara formulacéo legal, fazendo-os
pessoalmente responsaveis e excluindo as outras pessoas da relacédo
juridico-tributéria, por decorréncia, criada.

[...]

Sob esse aspecto, parece-me sadia a orientagdo legislativa em tornar, para
esses casos: a) pessoal, b) total e c) exclusiva a responsabilidade das
pessoas fisicas, enunciadas no referido artigo, sempre que o dolo, a fraude e
a ma-fé forem os agentes deflagradores das obrigagdes tributarias4e.

A infracdo em questdo evidentemente ndo é objetiva, mas subjetiva. O que
significa dizer que o dolo é elementar, devendo a ma-fé ser devidamente
comprovada.

A respeito, merecem ser trazidas a colacdo as palavras elucidativas da

147 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 90.

148 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Responsabilidade tributaria — redirecionamento de autuactes para grupos
de empresas — responsabilidade de sécios e administradores. In: QUEIROZ, Mary Elbe; BENICIO JUNIOR,
Benedicto Celso (coord.) Responsabilidade de sdcios e administradores nas autuagdes fiscais. v. 2. Sdo
Paulo: Foco Fiscal, 2015, p. 136-137.
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Ministra Eliana Calmon, em voto inovador, a época, no julgamento do REsp
1.182.462/AM segundo o trecho destacado:

Considerando que a responsabilidade tributaria nestes casos nao é objetiva,
mas sim subjetiva, tendo como causa determinante a efetiva comprovacgéo
da pratica de atos dolosos ou ao menos culposos dos sOcios-gerentes ou
administradores, a pretensa responsabilizacdo mediante mera indicacdo de
nomes no titulo executivo contraria frontalmente os ditames do art. 135 do
CTN¥™e,

Portanto, € sempre bom reafirmarmos que para caracterizar-se a
responsabilidade dos administradores, € necessaria uma violacao a lei, uma atuacao
com excesso de poderes ou contrato social que indique um dolo, ou seja, a vontade
deliberada de assim proceder o responsavel.

Em resumo: n&o ha responsabilidade objetiva em razdo da mera auséncia de
pagamento de tributo. A ocorréncia das hipoteses do referido dispositivo legal sem a
intencdo do terceiro ndo podera ser causa para a sua responsabilizacdo pessoal,

cabendo ao contribuinte arcar com o tributo.

5.4 Inadimpléncia ndo geraresponsabilidade

Em continuidade, poderia uma terceira pessoa responder pelos atos da
sociedade empresaria, sem ter praticado ato doloso a ensejar a responsabilidade
tributaria prevista na legislacéo de regéncia?

Entendemos que néo. A infracdo a lei deve ocorrer em momento anterior ao
nao recolhimento do tributo, e a obrigacdo de entregar dinheiro ao Estado € da
sociedade. Sendo vejamos.

O art. 135 do CTN ndo prescreve que a auséncia do pagamento gera a
responsabilidade. Ademais, a redacéo legal é clara no sentido de que os terceiros com
poderes de gestdo serdo responsaveis pelo pagamento quando o crédito tributario
corresponder a obrigacfes resultantes de atos praticados com excesso de poderes,
infracdo de lei, contrato social ou estatuto. Por isso, a infracdo de lei ndo se refere ao
inadimplemento da obrigacdo, mas a pratica de atos juridicos ilicitos prévios.

Depois, nunca devemos perder de vista que a obrigacdo é da sociedade,

aquela que praticou o fato juridico tributario. A inadimpléncia gera apenas a obrigacao

149 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.182.462/AM, Primeira Se¢&o, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ.
25-08-2010. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 08 jul. 2020.
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do contribuinte de pagar o tributo, acrescido das penalidades moratérias, mas ndo a
responsabilidade tributéria.
Andréa M. Darzé, ao explicar sobre as condi¢cbes para a incidéncia do

dispositivo legal, menciona a insuficiéncia de a pessoa juridica possuir divida:

Assim, ndo basta, por exemplo, que a pessoa juridica deva tributos para que
o diretor possa vir a ser chamado a satisfazé-lo. E preciso mais que isso: a
comprovagédo, por meio da linguagem das provas, que atuou com excesso
de poderes ou infracdo a lei ou ao contrato social e que dessa atitude
decorreu inadimpléncia da sociedade perante o Fisco®°.

Procurando sintetizar estas ideias, a simples inadimpléncia da obrigacdo pela
pessoa juridica ndo acarreta a responsabilidade tributaria ora analisada. E necessaria
a relacao do ato do terceiro praticado com excesso de poderes ou infracdo a lei, ao
contrato social ou estatuto com a obrigacao tributaria.

Ademais, se essa fosse a vontade do legislador, certamente teria incluido esta
hipétese em um dos artigos quando da elaboracéo do Codigo Tributario Nacional. Ora,
nao ha qualquer indicacdo de que os administradores da pessoa juridica seriam
obrigados a arcar com os tributos nao recolhidos pela sociedade.

O entendimento de que o mero ndo recolhimento de tributo pela sociedade
empresaria nao gera responsabilidade tributaria ja foi pacificado através da edicdo da
Sumula n. 430 do Superior Tribunal de Justica: “O inadimplemento da obrigagao
tributaria pela sociedade nao gera, por si soO, a responsabilidade solidaria do sécio-
gerente”.

Na verdade, a discussao foi no sentido de que o ndo recolhimento de tributo
nao configura infracdo de lei visto que para responsabilizacdo do terceiro, é
necessaria a ocorréncia das hipoteses do art. 135 do CTN, conforme explicado
anteriormente.

Eduardo Domingos Botallo é categorico ao dispor sobre a responsabilidade em
face da causa do inadimplemento:

O que pode constituir infragdo, o que pode levar o diretor, gerente ou
administrador, a tornarem-se responsaveis, € a causa do ndo pagamento,
mas jamais este préprio efeito, tomado isoladamente. Entdo, € preciso que
se investigue as causas dessa inadimpléncia para verificar se, entre elas,

estariam fatos capazes de serem enquadrados como 'excesso de poderes,
infrac@o & lei, ao contrato social ou ao estatuto’. E quais seriam 0s eventos

150 DARZE, Andréa M. Responsabilidade tributéaria. Solidariedade e subsidiariedade. S&o Paulo: Noeses, 2010,
p. 174-175.
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aptos a desencadear esta responsabilidade?*5?

Evidentemente, preocupacdes com o devido processo legal pautaram a
impossibilidade de se considerar o simples descumprimento de uma obrigacao legal
pela pessoa juridica, muitas vezes motivada pela auséncia de recursos, com a
inequivoca intencdo de descumprimento da lei, do contrato ou estatuto, ou do excesso
de poderes, quadrantes legais da responsabilizacdo tributaria de terceiros
administradores.

A distincao histérica entre pessoa juridica e pessoas fisicas que a compdem é
instituto absolutamente presente nas relagdes sociais empresariais.

Fran Martins ponderava licdo de direito comercial que hoje tende a ser
absorvida pelo direito empresarial: “Nao se confundem, assim, as pessoas juridicas
com as pessoas fisicas que deram lugar ao seu nascimento; pelo contrario, delas se
distanciam, adquirindo patrimbnio autbnomo e exercendo direitos em nome
proprio”™2, HA uma importancia socioecondmica substancial na auséncia de
identidade entre a pessoa juridica e aqueles sécios que a integram, no sentido de
fomentar a atividade produtiva, posto que os riscos da atividade empresarial poderiam
desestimular os empresarios, sem protecéo legal para o patriménio particular. E nesse
sentido a doutrina:

O sentido de limitar a responsabilidade dos so6cios em certos casos é
justamente o de incrementar a atividade empresarial no pais. Ora, se em
todos os casos a responsabilidade dos sécios fosse solidaria e ilimitada ndo
haveria, provavelmente, quem arriscasse a atividade empresarial e, se 0
fizesse, os custos envolvidos seriam maiores e limitados a atividades menos
arriscadas, desfalcando, por completo, os setores comercial e produtivo,

especialmente este Ultimo (mais custoso, demandando maiores
investimentos, margens de lucro bem menos expressivas etc.)*%3,

E inegavel que o insucesso empresarial ndo é causa para a cobranca dos
tributos devidos pela sociedade empreséria contra 0os seus socios e administradores,
enfatizando a personalidade juridica prépria. “La sociedad, persona de existéncia

ideal, es un sujeto de derecho distinto de los s6cios y de sus administradores. Los dos

151 BOTALLO, Eduardo Domingos. In: GRUPENMACHER, Betina Treiger. Direito Tributario e o Novo Cédigo
Civil. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 192-193.

152 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 148.

153 AMENDOEIRA JR., Sidnei. Aspectos processuais da responsabilidade patrimonial dos sécios e da
desconsideragdo da personalidade juridica. In: (coord.) BRUSCHI, Gilberto Gomes; SHIMURA, Sérgio.
Execucdo civil e cumprimento de sentenga. Sao Paulo: Método, 2007, p. 554.
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ultimos no responde — en principio — por las deudas sociales [...]"%.

Alias, ndo buscamos anular a personalidade total da sociedade, mas apenas e
tdo-somente desconstituir a figura societaria no que concerne as pessoas que a
integram. O patrimbnio da sociedade e do administrador sdo, em principio,
incomunicaveis, salvo nas hipéteses previstas nos arts. 134 e 135 do CTN, bem como
no art. 158, l e Il, da Lei n. 6.404/1976*%.

Enfim, um dos pressupostos para a aplicacao de tais dispositivos é o ato ilicito
praticado culposa ou dolosamente pelo agente responsavel, sem o0 qual seu
patrimonio resta imune, sendo que interpretacdo diversa ofenderia a personalidade
juridica da sociedade empresaria e a sua autonomia patrimonial e, ainda, o direito

constitucional a propriedade.

5.5 Infracéo de lei

Diante desse contexto, entendemos ser de grande valia um subitem, ainda que
breve, sobre o que pode ser considerado “infracdo de lei” para fins de aplicacédo do
dispositivo do art. 135, Ill, do CTN.

Antes de tudo, infracdo a lei, aqui, ndo pode ser considerada qualquer conduta
contraria a norma, tais como infracbes de transito ou ambientais, pois se faz
necessaria a caracteristica fundamental de ‘resultar em uma obrigacgéao tributaria. Se
assim nao fosse, teriamos patente violacdo a separacdo da autonomia da
personalidade juridica e os administradores pessoas fisicas poderiam ser
responsabilizados por todo e qualquer ato contrario a legislacao.

No intuito de sintetizar: qual lei ndo podera ser infringida para os fins do art.
135, 1ll, do Cadigo Tributario Nacional? Entendemos que a lei comercial ou civil.

Em reforco, Renato Lopes Becho também pensa que infracdo de lei ndo é

gualquer conduta contraria a qualquer norma:

154 A empresa, pessoa de existéncia ideal, € um sujeito de direito diferente dos sécios e de seus administradores.
Os dois ultimos n&do respondem — a principio — por dividas sociais (traducéo nossa). SIMESEN DE BIELKE,
Sergio Armando; EGUEZ, Hermosinda. Responsabilidad tributaria, previsional y penal tributaria de los
administradores de empresa, un enfoque desde el derecho positivo, la doctrina y la jurisprudéncia nacional.
Buenos Aires: Errepar, 2010, p. 13.

155 “Art, 158. O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas obrigacdes que contrair em nome da
sociedade e em virtude de ato regular de gestéo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que causar,
qguando proceder: | — dentro de suas atribuicdes ou poderes, com culpa ou dolo; Il — com violag&o da lei ou do
estatuto [...]".
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E infracdo de lei? E qualquer conduta contraria a qualquer norma?
Queremos crer que ndo. E infracdo a legislacdo societaria, na mesma linha
dos outros elementos do artigo. [...]

N&o compartilhamos com os argumentos usualmente utilizados em defesa
pelo Fisco, de que se deixar de recolher tributo é infracdo a lei nos moldes
previstos no art. 135. Se assim fosse, qualquer infracéo a lei (devolugéo de
cheque sem correspondente fundos, aplicacdo de multa de transito, atraso
no pagamento de duplicata ou de qualquer outra obrigagcéo) transferiria a
responsabilidade para o administrador, com o que teriamos o fim da
personalidade juridica da empresa'®®.

O que Becho pretendeu declarar é que teremos a lei do péatrio poder para os
pais, a lei da tutela para os tutores, a da faléncia para os sindicos, e assim por diante.
E claro que, para os administradores de empresas sera a lei comercial.

Para os demais, aqueles arrolados nos outros incisos do art. 135, serd também
sua lei de regéncia. Assim, para os administradores de empresas (gerentes, diretores
etc.), sera a lei comercial*®’.

O ilicito € assim prévio ao surgimento da obrigacéo. A lei que se infringe é a lei
comercial ou civil, ndo alei tributaria. Dai se explica que, no polo passivo, se mantenha
apenas a figura do responsavel (terceiro que agiu contra o0s interesses do
contribuinte), e ndo mais a do contribuinte.

Oportuna a reflexdo estrangeira sobre a necessidade de adequada

interpretacéo sobre a responsabilidade dos administradores:

La responsabilidade de los directores debe resultar de una actuacion en
violacién de los articulos 59 y 274 de la ley de sociedades comerciales. Me
he referido ya a la congruéncia de este régimen com sua antecedentes
nacionales y extranjeros que avalan su permanencia, pero creo necesario
insisit respecto de una adecuada interpretacion de él*%8,

Com este raciocinio, percebemos que a “infracdo de lei” prescrita no caput do
art. 135 do Cédigo Tributario Nacional significa infracdo a lei societaria disciplinadora

da competéncia dos administradores da pessoa juridica, devendo estes pautarem

156 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 108.

157 Nesse sentido: COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1991, p. 319-323; DERZI, Misabel (atual.) Direito tributario brasileiro de Aliomar Baleeiro.
11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 755-757 In: BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de
terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 101.

158 A responsabilidade dos administradores deve resultar de uma agdo em violagéo dos artigos 59 e 274 da lei
das sociedades comerciais. J4 me referi a congruéncia desse regime com seus antecedentes nacionais e
estrangeiros que garantem sua permanéncia, mas creio ser necessario insistir em uma interpretacdo adequada
dele (tradugdo nossa). ODROZOLA, Carlos S. Acerca de la responsabilidade de los directores, en homenaje al
Dr. Raymundo SL. Fernandez, Depalma, 1996, p. 784. In: SIMESEN DE BIELKE, Sergio Armando; EGUEZ,
Hermosinda. Responsabilidad tributaria, previsional y penal tributaria de los administradores de empresa,
un enfoque desde el derecho positivo, la doctrina y la jurisprudéncia nacional. Buenos Aires: Errepar,
2010, p. 14.
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seus atos em critérios de prudéncia a fim de ndo serem responsabilizados por divida

fiscal.

5.6 Onus daprova

Agora, articularemos um pouco sobre o desvirtuamento processual no caso da
responsabilidade de terceiros em razdo da conhecida falta de oportunidade em
exercer seu direito a ampla defesa e ao contraditorio, com a consequente imposi¢cao
da responsabilizacgéo tributaria sem a observancia do devido processo legal.

Estamos notando, pois, que os sujeitos indicados no art. 135, Ill do CTN,
integram o polo passivo da obrigacéo tributaria na condicéo de responsavel, pelo fato
de terem praticado atos dolosos contra os interesses dos contribuintes, o que
evidencia o cunho sancionatorio dos liames juridicos.

Também registramos que € por ocasido da pratica do langcamento que deve
ficar comprovada cabalmente a presenca dos requisitos necessarios a atribuicdo da
responsabilidade tributaria a sujeitos distintos dos que ocupariam o polo passivo da
relacéo juridica na condicéo de contribuintes.

Por sua vez, deve-se impor o prévio conhecimento, pelo terceiro com poderes
de gestdo, das medidas que serdo tomadas pela Administracdo Fazendaria contra
ele. Afinal, mesmo quando lanca, o Fisco se sujeita aos principios constitucionais, em
especial o do devido processo legal, com todos 0s seus consectarios, como o direito
a prévia ciéncia dos atos tendentes a sua formalizacao.

A este respeito leciona James Marins'®® que é imprescindivel “haver prévio
acertamento, apurando-se a situacao de devedor do responsavel por crédito tributario,
para que se possa cobra-lo”.

Ademais, por veicular norma individual de carater sancionatorio, por certo que
deve indicar de forma motivada, com clareza e detalhadamente qual o comportamento
irregular do administrador e quais as consequéncias dele decorrentes, a fim de que
possa, eventualmente, impugnar, exercitando seu direito ao contraditorio e a ampla
defesa.

A questado probatoria € de grande importancia para o tema proposto na medida

em gue a responsabilizacdo do art. 135 do CTN exige a investigacdo dos atos que

159 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. Sdo Paulo: Dialética,
2001, p. 542.



85

foram cometidos com excesso de poderes ou infracdo a lei e estatutos. Vale, a
respeito, observarmos a decisao da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica,
através do REsp 1.604.672/ES, de relatoria do Ministro Gurgel de Faria®°,

Em resumo, o posicionamento é no sentido de que a Fazenda Publica poderia
ter incluido o nome do sécio de uma sociedade anénima na Certiddo de Divida Ativa
(CDA) sem a qualificacdo de corresponsavel ou administrador. Tal entendimento
baseou-se no fato de que a responsabilidade é presumida quando o nome dos sécios
aparece na CDA, titulo executivo legitimo a carrear a presuncao de certeza e liquidez
do crédito tributario. Assim, caberia aos socios executados demonstrar a auséncia das
hipoteses previstas no art. 135 do Cadigo Tributario Nacional.

Como nao poderia deixar de ser, segundo o voto vencido da Ministra Regina
Helena Costa, a inclusdo dos nomes deve decorrer de uma apuracao prévia de
eventuais ilicitos e observacgao da pessoa fisica como corresponsavel e sua indicacao.
Abaixo, trecho do voto:

Nesse contexto, portanto, razoavel inferir-se que a tese firmada no Recurso
Especial repetitivo n. 1.104.900/ES, segundo a qual a inclusdo do nhome do
s6cio na CDA credencia a inversédo do 6nus da prova em desfavor da pessoa
fisica, aplica-se aos casos nos quais a insercdo do nome do gestor esteja
inequivocamente indicado como co-devedor ou corresponsavel, e assim

qualificado em virtude de anterior apuracdo em processo administrativo,
guando cabivel, sob o crivo da ampla defesa e do contraditério.

E indiscutivel que o responsavel tributario deve saber os motivos que levaram

160 TRIBUTARIO. EXECUGCAO FISCAL. CERTIDAO DE DiVIDA ATIVA. EX-SOCIO ADMINISTRADOR
DE SOCIEDADE ANONIMA FALIDA. QUALIFICAGAO COMO CORRESPONSAVEL. AUSENCIA.
IRRELEVANCIA. ATO DE INSCRICAO PLENAMENTE VINCULADO. PRESUNCAO DE
LEGITIMIDADE E VERACIDADE. 1. O nome do socio constante da Certiddo de Divida Ativa nédo
necessita estar acompanhado da qualificac@o de corresponsavel/codevedor para permitir sua incluséo
no polo passivo da execucéo fiscal, pois, além de essa condicdo dever ser aferida no prévio processo
administrativo, a autoridade fiscal, sob pena de responsabilizacdo, ndo tem discricionariedade quanto
aos elementos a serem inseridos no ato de inscrigcdo, visto que a respectiva atividade é plenamente
vinculada. 2. Conforme sedimentado pela Primeira Secéo, no julgamento do REsp 1.104.900/ES, “se a
execucdo foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do sécio consta da CDA, a ele
incumbe o 6nus da prova de que nao ficou caracterizada nenhuma das circunstancias previstas no art.
135 do CTN, ou seja, ndo houve a pratica de atos com excesso de poderes ou infragao de lei, contrato
social ou estatutos”. 3. “O sujeito passivo, acusado ou interessado” (art. 203 do CTN) deve ter sempre
a seu alcance o processo administrativo correspondente & inscricdo em divida ativa, conforme
disposi¢éo do art. 41 da Lei n. 6.830/1980, o que lhe oportuniza o desenvolvimento do contraditério e
a afericdo da regularidade do cumprimento dos requisitos de validade da Certiddo de Divida Ativa.

4. Hip6tese em que, em razdo de o nome de ex-administrador de sociedade andnima (VASP S.A.)
constar da Certiddo de Divida Ativa, mesmo sem a qualificacdo de corresponséavel, € dele o 6nus de
afastamento da presuncao de legitimidade e veracidade desse documento.

5. Recurso especial provido. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1604672/ES, Rel. Min. Gurgel
de Faria, Primeira Turma, j. 21-09-2017.



86

a pratica do langcamento, pois a mera afirmacao unilateral do Fisco efetuada apés a
constituicdo do crédito tributario (langcamento) para o redirecionamento de execucéo
fiscal é atitude que ndo tem amparo no sistema brasileiro.

Noutros termos, compete ao langamento determinar a certeza e a liquidez do
tributo. Para tanto, devera revestir-se de um minimo de densidade descritiva, que
permitirA ao contribuinte saber, com seguranca, por que a exacao lhe estad sendo
exigida e, em caso de vicio formal, afastar, na propria sede administrativa, a pretensao
do erario'®. A Lei que conduzira a elaboracdo do lancamento deve estar em perfeita
consonancia com a Constituigao.

E interessante notar que mesmo quando conste o nome de eventual
corresponsavel na Certiddo de Divida Ativa, € sabido que muitas vezes a
responsabilizacdo se da sem a devida especificacdo de quais atos foram cometidos
ou se realmente ocorreu a efetiva participacdo do tido como responsavel no processo
administrativo.

Como o suposto responsavel podera provar que ndo agiu de maneira dolosa?
Efeito imediato da inclusédo do responsavel na relacéo processual executiva € que ele
tera de valer-se dos embargos a execucgao como principal meio de defesa assegurado,
com o preenchimento de todos os requisitos, como a exigéncia de garantia do juizo,
ainda que parcial, concessdo ou ndo de efeito suspensivol®?.

O que esta a se dizer é que a interpretacao do tribunal superior no sentido de
gue aresponsabilizacédo é legitimada em raz&do de os nomes constarem na CDA revela
a auséncia de procedimento administrativo para apuracdo da circunstancia que
acarreta a responsabilidade tributaria. Nao ha davidas de que é do Fisco o 6nus de
provar a ocorréncia da ilicitude por meio de competente procedimento administrativo
prévio e, caso comprovada, que seja incluido o infrator na qualidade de
corresponsavel.

Sobre o assunto, Humberto Theodoro Junior afirma:

Com relagéo a co-responsabilidade de terceiros pelo crédito tributério inscrito
em nome de outrem, o que ndo se sabe, antes do regular processo
administrativo de langcamento e inscricao do crédito também contra o possivel

co-responsavel, € justamente se o terceiro apontado €, ou ndo, um legitimo
responsavel tributario. E precisamente, portanto, sua qualidade de

161 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 479.

162 O recebimento dos embargos a execucdo fiscal sem suspenséo da execucao fragiliza o principio do devido
processo legal, sendo passivel de discussao a luz da Constituicdo Federal. BECHO, Renato Lopes. Execugéo
fiscal: andlise critica. S&o Paulo: Noeses, 2018, p. 223.
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responsavel tributério que esta a reclamar acertadamente antes do ingresso
da Fazenda em juizo executivo e, consequentemente, sem a certeza juridica
da obrigacdo que se intenta realizar, sob coacdo estatal de medidas
executivas concretas, imediatas e definitivas'®.

Enfim, pretender que essas condutas contraditérias do Fisco ndo Ihe tragam
nenhuma consequéncia adversa é 0 mesmo que generalizar a responsabilidade
tributaria podendo ser caracterizada pura e simplesmente pelo fato de os nomes dos
sujeitos constarem nos contratos sociais e estatutos sociais e, assim, serem incluidos
na CDA.

O Cdbdigo Tributario Nacional € categérico ao assegurar que a
responsabilizacdo do administrador exsurge apenas quando caracterizadas uma das
hipoteses previstas no art. 135, Ill, do CTN, ou seja, a pratica de atos com excesso de
poderes ou infracdo a lei, ao contrato social ou estatuto.

Por fim, vale mencionarmos que o art. 13 da Lei n. 8.620/2013%* admitia a
possibilidade de responsabilizar os s6cios com maior amplitude, norma que foi julgada
inconstitucional pelo STF,

A propésito, por certo que onde houver condutas dolosas existe
responsabilidade na sociedade limitada ou na sociedade anénima. No entanto, isto
independe de legislacdo especifica, bastando o atendimento ao respectivo 6nus da
prova com a amplitude necesséria a cada caso concreto.

Evidencia-se, pois, ndo ha como admitir a invasao patrimonial sem a
preexisténcia de uma regular investigacdo procedida pela autoridade administrativa
competente, através de regular processo administrativo, no qual esteja demonstrada
a ilicitude dos atos do administrador e sem que se |he tenha sido dada oportunidade
de defesa, por ndo coadunar com 0s principios constitucionais do devido processo
legal, ampla defesa e contraditério, todos assegurados pela CF/1988. Conforme
traremos mais adiante, o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica
(IDPJ) previsto no CPC/2015 pode auxiliar na diminuicdo do atropelo aos principios

constitucionais que protegem os contribuintes.

163 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execucao fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 8. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 28.

164 “Art, 13. O titular da firma individual e os sdcios das empresas por cotas de responsabilidade limitada
respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto & Seguridade Social. Paragrafo Unico.
Os acionistas controladores, os administradores, os gerentes e os diretores respondem solidariamente e
subsidiariamente, com seus bens pessoais, quanto ao inadimplemento das obriga¢des para com a Seguridade
Social, por dolo ou culpa”.

165 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, RE n. 562.276-PR, Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie, unanime, DJ. 03-11-
2010.
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5.7 Regra-matriz daresponsabilidade tributéria do art. 135 do Cédigo
Tributario Nacional

Nesta secédo, objetivamos demonstrar, mesmo que brevemente, a regra-matriz
de incidéncia tributaria, no caso, a norma de responsabilidade tributaria contida no
artigo 135 do Cdédigo Tributario Nacional.

Vale lebrar da necessidade de ndo se confundir o texto normativo (ou texto
legal) com a norma. Até porque, a norma juridica € formada por meio da construcéo
na mente do intérprete e ndo da simples leitura dos dispositivos legais.

De modo geral, a norma juridica é o resultado da interpretacdo da lei. Paulo
de Barros Carvalho abona este entendimento, com as seguintes palavras:

A norma juridica é exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do texto
provoca em nosso espirito. Basta isso para nos advertir que um Unico texto
pode originar significaces diferentes, consoante as diversas no¢des que o
sujeito cognoscente tenha dos termos empregados pelo legislador. Ao
enunciar os juizos, expedindo as respectivas proposicles, ficardo

registradas as discrepancias de entendimento dos sujeitos, a proposito dos
termos utilizados*®®.

Insista-se: cada aplicador do direito pode chegar a uma interpretacéo e,
portanto, a uma norma juridica especifica para um determinado caso concreto. O que
esta a se dizer € que quando falamos em regra matriz de incidéncia tributaria estamos
nos referindo a norma tributaria.

De acordo com Geraldo Ataliba, identificamos que os elementos faticos (ou
critérios) que interessam na formacao do crédito tributario podem ser descritos,
academicamente, por aspectos material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo.

Ponto importante neste topico € que, para ocorrer o fendbmeno da incidéncia,
gue vem a ser a subsuncéo do fato ocorrido no mundo exterior & norma tributaria
(hipotese), ndo pode faltar qualquer dos critérios da regra-matriz.

Vejamos a regra-matriz da responsabilidade tributaria do art. 135 do Cddigo

Tributario Nacional exposta por Renato Lopes Becho:

Critério material: realizar negdcio juridico licito, em nome do contribuinte,
mas contra seus interesses (agindo com excesso de poderes ou infragcdo a
lei — que rege a conduta do responsavel — contrato social ou estatuto), que
faca nascer uma obrigacéo tributaria.

Critério espacial: local da realizacdo do negdcio juridico descrito no critério
material. Apontamos que, ao contrario do que acontece na aplicacédo do art.
134 do CTN, a responsabilizacédo do art. 135 ndo passa pela impossibilidade

166 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 8.
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econdmica de cumprir com a obrigacao tributaria por parte do contribuinte.
Assim, o processo de execucdo fiscal ndo é o local apropriado para a
verificacdo dos fatos imponiveis que levam a responsabilizacdo. A
responsabilizacdo deve ficar comprovada em processo administrativo prévio
a execucdao fiscal.

Critério temporal: momento da realizacdo do negocio juridico descrito no
critério material.

Critério pessoal: o sujeito ativo sera o mesmo da obrigacdo tributaria; o
sujeito passivo sera o responsavel (as pessoas relacionadas no art. 134 do
CTN mais aquelas listadas no art. 135). Exclui-se o contribuinte
(responsabilidade pessoal do responsavel)

Critério quantitativo: o mesmo da obrigacdo tributaria, com todos os
acréscimos legais devidos'®’.

No caso, inexistindo qualquer dos critérios da regra-matriz de incidéncia

tributaria, que no presente estudo diz respeito a regra-matriz da responsabilidade do

terceiro, invalida-se a aplicacdo da norma juridica de incidéncia tributaria. Podemos

até construir uma correlagcéo do art. 135 do CTN com o art. 158 da Lei n. 6.404/1976

(Lei das Sociedades Anonimas).

Ja ressaltamos a elevada importancia de se conceber a constru¢do da norma

tributaria tendo como referéncia o que é determinado pelos preceitos da Constituicao

Federal. Essa consciéncia é fundamental no processo de constru¢cdo das normas

juridicas, a fim de afastarmos com maior precisdo as normas tributarias nao

pertencentes ao sistema juridico.

Em suma, ocorrendo a hipotese descrita no art. 135 do Cdadigo Tributario

Nacional, havera a incidéncia da norma de responsabilidade pessoal do terceiro, ndo

sendo necessario nos aprofundarmos sobre a regra-matriz de incidéncia tributaria.

167 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributéria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014, p. 192-193.
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6 TEMAS CORRELATOS

Neste ultimo capitulo, pretendemos relacionar o tema da pesquisa aqui
realizada com assuntos correlatos, como a dissolucédo irregular da pessoa juridica
e o Procedimento Administrativo de Reconhecimento de Responsabilidade (PARR),
a aplicacdo do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica (IDPJ)
prevista no CPC/2015, e finalmente, a inconstitucional averbacao pré-executoria,

gue tem o condéo de garantir execucao fiscal ainda néo ajuizada.

6.1 Dissolucao irregular da pessoa juridica

Aqui fazemos um importante questionamento: E possivel considerar infracdo a
lei 0 ato de encerramento irregular da sociedade? Ousamos responder que sim.
Contudo, a afirmativa nao significa que tal pratica seja hipotese de responsabilizacao
pessoal de terceiro com poderes de gestdo, nos termos do artigo 135 do Coédigo
Tributario Nacional.

Em principio, dissolver irregularmente uma sociedade significa fechar as suas
portas sem a baixa nos 0rgdos competentes, ou seja, sem a prova de quitacdo dos
tributos que geraria a respectiva certidao de regularidade fiscal.

Por outro lado, o encerramento irregular da sociedade nao constitui crédito
tributario. Isso porque, o administrador com poder de geréncia a época da dissolucao
irregular ndo esta infringindo a lei de maneira tendente a gerar obrigacao tributaria.
Conforme explicamos no capitulo anterior, o termo “infracédo de lei” constante no
art.135 do CTN néo significa que qualquer infracdo a lei enseja a responsabilizacao
pessoal do administrador.

Renato Lopes Becho traz a possibilidade de o encerramento de forma nao
regular da sociedade ser considerado infracdo a lei, contudo comercial, sem gerar
obrigacao tributaria:

Por outro lado, pode-se discutir a capitulagdo da dissolu¢éo irregular no art.
135. Em principio, ela significa infragcdo a lei comercial, o que corrobora nosso
entendimento de que a lei prevista no art. 135 é a que rege a conduta do
responsabilizado (no caso da lei comercial). Para essa desconsideragéo da
personalidade juridica, exigiria-se a prova prévia do descumprimento da
legislacdo comercial, que seja ao menos o dever de registrar alteragbes na
Junta Comercial. Quando muito, admitir-se-ia na hipétese de néo se localizar
a empresa, a citacdo do indigitado administrador, em nome da pessoa

juridica, mas néo para pagar o tributo ou oferecer bens a penhora com seu
patrimoOnio. Seria para fazé-lo com o patriménio da empresa, inclusive
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informando o seu (da empresa) paradeiro. Nesse caso, o administrador néo
passou a compor o polo passivo da execucdo fiscal, que se manteve no
contribuinte e devedor originario.

Nossa dificuldade de tipificar a dissolucao irregular no art. 135 do CTN advém
da impossibilidade de aplicacdo do nucleo do dispositivo ao caso em
comento. Em outras palavras, a dissolucéo (regular ou irregular) de empresa
nao gera tributo. Nado ha como se aplicar a parte do texto legal que se refere
a “obrigacéao tributaria decorrente de” para essa hipdtese. Por isso, ndo ha
como se aplicar a dissolucéo irregular no contido nem no art. 134 nem no art.
135 do Cédigo*®®.

A dissolucéo irregular ndo configura, propriamente, a hip6tese do art. 135, lll,
do CTN que, conforme demonstrado, diz respeito a responsabilidade relativa ao
crédito tributario oriundo da obrigacao tributaria resultante de atos praticados com
excesso de poder, infracé@o a lei, a contrato social ou estatutos.

A questéo foi objeto de discussdo no Superior Tribunal de Justica e levou a

edicdo da Sumula n. 435, a qual dispde:

Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no
seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6rgdos competentes, legitimando
o redirecionamento da execucao fiscal para o sécio-gerente.

Apesar da edicdo da Sumula pelo tribunal superior, por certo que responde
pessoalmente pelo crédito tributario a pessoa que participou da sua constituicdo, ou
seja, quem deu causa ao surgimento da obrigacao tributaria.

De conseguinte, sabemos que na realidade fatica brasileira, as sociedades que
enfrentam dificuldades financeiras simplesmente fecham as portas e encerram as
atividades empresariais. Temos para nés que € insuficiente alegar dissolucao irregular
como requisito para constrangimento do patriménio do administrador por forca de
divida da sociedade.

Bata Simdes, ao analisar a Sumula 435 do STJ, e sua caracteristica falta de
fundamento legal para ocasionar a responsabilidade tributaria, prefere polarizar a
atencao descrevendo metodicamente a sua RMIT:

Para fundamentar ainda mais nosso raciocinio, delineamos a RMIT da
Sumula n. 435: O critério material — encerrar irregularmente uma sociedade
comercial. Critério espacial — o local do encerramento irregular. Critério
temporal — momento do encerramento irregular. Critério pessoal — 0 sujeito
ativo é o mesmo da obrigagdo tributaria e o sujeito passivo aquele

determinado na simula (o s6cio-gerente). Critério quantitativo — o mesmo da
obrigacéo tributaria. Mais uma vez, resta nitida a problemética e a gravidade

168 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributéria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 116.
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do tema ora abordado, ou seja, temos como critério material da RMIT o
encerramento irregular de uma sociedade comercial, contudo, a lei néo
contempla tal hipétese como exaustivamente assinalamos*®°.

Ora, admitir a possibilidade de aplicacdo do artigo 135 do Cdédigo Tributario
Nacional em razao da dissolucao irregular € o mesmo que dizer que o ato de dissolver
irregularmente uma sociedade gera tributo.

Leandro Paulsen, ao tratar do tema, considera que a dissolucao irregular néo é
hip6tese de cabimento para a responsabilizacédo de terceiros do art. 135 do CTN, mas
sim confusédo patrimonial inserida no art. 50 do CC:

[...] Mas a hipétese de dissolucao irregular, a rigor, ndo se enquadra na
previsdo constante do art. 135 do CTN. Isso porque ndo é fato gerador de
tributo algum; da dissolucéo, propriamente, ndo decorre obrigacéo tributaria
nova. A dissolucao irregular é, via de regra, posterior aos fatos geradores que
implicaram o surgimento dos créditos exigidos na execucéo fiscal. A questao,
pois, é se seria possivel buscar no patriménio dos sécios recursos para a
satisfacdo da divida da sociedade quando a empresa nédo tem bens e ja ndo
mais esta em funcionamento. O CTN nao estabelece solidariedade pelas
dividas sociais neste caso e a LC 123/06 estabelece a responsabilidade
solidaria dos soOcios para a situacdo de microempresa e de empresa de
pequeno porte baixada sem o pagamento dos tributos devidos. Razoavel
seria que os sécios respondessem pela dissipacdo dos bens em detrimento
dos credores. Para tanto, contudo, seria necessaria a demonstracdo de qual
0 patrimdnio declarado da sociedade, o desvio de bens, enfim, atos que
efetivamente demonstrassem dissolucéo irregular em detrimento do Fisco
enquanto credor. A dissolucao irregular faz, isto sim, que se presuma a
confusdo de patrimdnios, com locupletamento dos sécios, dando ensejo a
invocacdo do Cédigo Civil de 2002: “Art. 50. Em caso de abuso de
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusd@o patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas relacbes de obrigagbes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica”™®.

Diversamente, Renato Becho entende que caracterizar a situacdo como
desconsideracdo da personalidade juridica seria como se a discussdo sobre a
cobranca de tributo se retirasse do campo tributario e, por consequéncia, da regéncia
do CTN, e permitisse que os credores buscassem satisfazer seu crédito tributario
aplicando a legislacédo comercial ou civil:

A leitura do dispositivo legal faz com que destaquemos os dois ndcleos que
justificam o efeito da desconsideragdo da personalidade juridica: desvio de

finalidade e confusdo patrimonial. De nossa parte, ndo conseguimos
identificar que a dissolugdo irregular seja uma hipétese de desvio de

169 SIMOES, Braulio Bata. Neoconstitucionalismo e responsabilidade tributaria de terceiros. Tese
(Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP), S&o Paulo, 2017, p. 274.

170 PAULSEN, Leandro. Direito tributario. Constituicio e Cddigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 950-951.
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finalidade. Ela se parece mais com o encerramento, ainda que irregular, da
pessoa juridica, que ndo cumpre mais com sua finalidade. Assim também néo
nos parece que o encerramento irregular (o simples “fechar as portas” do
estabelecimento comercial) signifiqgue confusdo patrimonial. Esta nos parece
mais evidente quando se comprova que o sécio-administrador pagou débitos
pessoais com o0s meios financeiros da pessoa juridica ou vice-versa. Em
outras palavras, fechar as portas de uma empresa ndo nos parece o0 mesmo
gue confundir o patrimdnio social com o particular do sécio'’?.

Seguindo a doutrina de Marcal Justen Filho'’?, o correto para verificacdo da
devida ou indevida aplicagao da ‘teoria da desconsideragao da personalidade juridica’
€ buscarmos, em cada ramo do direito, como é que ela se d& (ou daria) para ndo
cometermos qualquer espécie de equivoco quanto aos principios regentes e
respectivos.

Diante de tal consideracao, por certo que a fraude e o abuso de direito, que
autorizam a adocao da disregard of legal entity hdo de ser cabalmente demonstrados,
em cada caso concreto. N&o é suficiente a existéncia de indicios ou presuncgoes, por
se tratar de excepcionalidade, na medida em que o que é devido pelos sécios néo o
é pela sociedade; e o que a sociedade deve ndo é devido pelos socios'’s.

Ultimando nosso raciocinio, o art. 135 € nitido ao impor a responsabilidade
sobre a obrigacéo tributaria decorrente do ato praticado pelo terceiro com infracédo a
lei ou excesso ao contrato ou estatuto, e ndo por outros créditos tributarios que
deixaram de ser recolhidos pela sociedade.

Na opinido de Becho, a Sumula n. 435 arrebata a evidente auséncia de

adequacao do Superior Tribunal de Justica a legislacéo:

A Sumula n. 435 do STJ ndo aplica o centro do caput do dispositivo indicado,
pois a dissolucéo irregular de sociedade néo resulta em obrigacéo tributaria.
Em outras palavras, obrigagfes tributarias resultam em fatos geradores.
Assim, o legislador estipulou, no indigitado dispositivo, que fatos geradores
“resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatuto” levarédo a responsabilizacio exclusiva da pessoa
fisica que lhe deu causa. Ou seja, os tributos devidos pela préatica de atos
contrarios a legislacéo serédo tributados exclusivamente naguele ente que os
gerou, ndo sobre a pessoa juridica. Essa interpretacdo, conforme sera
explicitada abaixo, coloca em paralelo sistémico o art. 135 do CTN com os

171 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 123-124.

172 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideragdo da personalidade juridica societaria no direito brasileiro. Sdo
Paulo: RT, 1987, p. 100-101.

173 Em monografia especialmente dedicada ao assunto, Fabio Ulhoa Coelho pondera, com inteiro acerto: “A
separacao entre 0s patrimonios da pessoa juridica e das pessoas que a compdem gera importantes
consequéncias no tocante a responsabilidade patrimonial, posto que pelas obriga¢cdes dos membros da pessoa
juridica ndo responde o patrimdnio da pessoa juridica, nem pelas obrigacdes desta sera possivel alcangar o
patriménio individual de um seu membro, sendo em hipoteses excepcionais e raras, e, mesmo assim, de forma
subsidiaria”. COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideracao da personalidade juridica. Sdo Paulo: RT, 1989, p. 13.



arts. 10 do Decreto 3.708/1919 e 158 da Lei n. 6.404/1976%74,

E finaliza sua critica com a esperanca de uma possivel revisdo da Sumula:
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Como a sumula citada desorganiza o equilibrio normativo almejado pelo
sistema juridico brasileiro, os conflitos quanto a responsabilizacdo de sécio-
gerente quando a pessoa juridica ndo é localizada na execucao fiscal

permanecem como um dos maiores problemas dos feitos fiscais, em term
semelhantes ha pelo menos 50 anos.

0s

[...] Nosso objetivo maior é indicar que o Superior Tribunal de Justica podera
rever sua Sumula n. 435, ou entdo o Supremo Tribunal Federal podera dar

novos contornos ao tema em estudo!’®.

Infelizmente, por qualquer angulo analisado, trata-se de manobra
interpretativa a favor das procuradorias fazendarias, a fim de caracterizar a
dissolugao irregular como ‘fraude’, a partir de um insucesso empresarial. Até quando
o responsavel tributario funcionard como um garantidor?

A inseguranca juridica em matéria de responsabilizagéo tributaria parece néo
ter fim no Poder Judiciario. Nos termos aqui abordados, cogitar a responsabilizacao
do administrador da empresa ou fundamentar eventual redirecionamento na Sumula
n. 435 do STJ vai totalmente de encontro com os valores constitucionais.

Finalmente, € evidente que o ato de dissolver uma sociedade nao gera
gualquer obrigacao tributaria a ensejar a responsabilizacao de terceiro com poderes
de geréncia, nos termos do art. 135 do CTN. Além disso, entendemos que a Sumula
n. 435 do STJ é inconstitucional, em primeiro lugar, por estabelecer uma obrigacéo
tributaria que néo se funda em lei, sem observar o principio da legalidade tributaria
e, em seguida, por ndo permitir o due process of law, com a utilizacdo de todos os

meios de prova pertinentes a defesa e o contraditorio.

6.1.1 Procedimento Administrativo de Reconhecimento de Responsabilidade

(PARR)

Ainda sobre a apuracédo da responsabilidade tributaria em caso de dissolucao

da empresa, em 19/09/2017, foi publicada a Portaria PGFN n. 948, que estabeleceu

o Procedimento Administrativo de Reconhecimento de Responsabilidade (PARR),

174 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 132.
175 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, artigos 134 e 135. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 132.
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voltado a apurar a responsabilidade tributaria de terceiros em decorréncia de
dissolucéo irregular de pessoa juridica.

Deploravelmente, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) comecou
a autuar diversos contribuintes para a imputacdo de responsabilidade tributaria de
débitos inscritos em divida ativa relativos a empresas que possuiam o status de inativa
em seu Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ).

Em remate, apesar do falso pretexto de assegurar o contraditério, a ampla
defesa e o devido processo legal para a responsabilizacdo, ndo ha como negarmos
gque o verdadeiro intuito da Portaria € a PGFN controlar totalmente a
responsabilizacdo, até para evitar a aplicacdo do Incidente de Desconsideracdo da
Personalidade Juridica (IDPJ) pelo Poder Judiciario.

Retomando o fio do raciocinio, por tudo quanto expusemos até aqui, temos que
a responsabilizacdo de terceiros ndo encontra respaldo na dissolucéo irregular da
pessoa juridica, como querem forcar a Procuradoria da Fazenda e o Poder Judiciario.
Na realidade, ainda que atenda ao minimo dos principios constitucionais orientadores,
a Portaria é inconstitucional.

Em primeiro lugar, porque de acordo com a Portaria da PGFN, o procedimento
instaura-se para apurar a responsabilidade quanto a créditos ja inscritos em divida

ativa. Vejamos a redacao:

Art. 1° Esta Portaria regulamenta o procedimento administrativo para
apuracdo de responsabilidade de terceiros pela pratica da infracdo a lei
consistente na dissolucéo irregular de pessoa juridica devedora de créditos
inscritos em divida ativa administrados pela PGFN.

E fundamental deixarmos patenteado que se ja houve a constituicéo definitiva
do crédito, ndo podera mais ser realizada 'revisdo’ para a inclusdo de um novo sujeito
passivo, ou seja, hdo ha abertura procedimental para se promover a constituicdo do
vinculo de responsabilidade tributaria'’®. Pois bem, para se alterar o polo passivo da
discussdo € necessario reconhecer judicialmente a desconsideracdo da
personalidade juridica na tentativa de atingir o patriménio pessoal dos administradores

da pessoa juridica.

176 Em afronta ao art. 142 do CTN e a Simula n. 392 do STJ: 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 modificacéo do sujeito passivo da execugao.
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Ora, a instauracdo do Processo Administrativo de Reconhecimento de
Responsabilidade (PARR), além de afrontar dispositivos que vedam a modificacdo do
sujeito passivo da obrigacédo tributaria pela Fazenda Nacional, determina de forma
totalmente abusiva que o julgamento da responsabilizacdo é feito pela prépria
Procuradoria da Fazenda Nacional.

Seguem dispositivos extraidos da Portaria n. 948/2017, prevendo que as
decisbes de primeira e segunda instancia serdo proferidas por agentes e/ou 6rgaos
vinculados a prépria PGFN:

Art. 5°. A impugnacéo sera apreciada por Procurador da Fazenda Nacional
em exercicio na unidade descentralizada responsavel pela inscricdo em
divida ativa.

8§ 1° A decisao sera proferida no prazo de até trinta dias corridos, prorrogavel
por igual periodo.

8 2° A decisdo devera conter motivacao explicita, clara e congruente, com
indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos que amparam a concluséo
adotada, sem prejuizo da possibilidade de emprego da técnica de
fundamentacao referenciada.

Art. 6°. O interessado sera notificado da decisdo por meio do e-CAC da
PGFN, sendo-lhe facultado interpor recurso administrativo no prazo de dez
dias corridos, sem efeito suspensivo.

E preciso enfatizar mais um ponto: embora exista a possibilidade de se
apresentar impugnacao e recurso, a Portaria estipula que essas insurgéncias somente
poderdo versar sobre a apuracdo de responsabilidade, conforme seu art. 4°, § 20177,

Podemos sustentar que, além de ferir o principio da seguranca juridica, o
procedimento viola também os principios do contraditorio e da ampla defesa, pois
limita a defesa do administrador apenas a responsabilizacdo. Logo, se houver
discussao sobre assuntos como decadéncia ou prescricdo da divida, suspensao da
exigibilidade do crédito ou até sua extin¢do, ndo poderao ser abordados como matéria
de defesa.

Outra questédo relevante, e sobre a qual ndo ha como ficarmos inertes apés

todo o trabalho apresentado até aqui, diz respeito ao disposto em seu artigo 7°:

Art. 7° Na hipotese de rejeicao da impugnacéo ou do recurso administrativo,
o terceiro sera considerado responsavel pelas dividas.

§ 1° O disposto no caput implicara a sensibiliza¢éo dos sistemas de controle
da divida ativa e podera ter efeito sobre todos os débitos fiscais ja
inscritos em divida ativa ou que vierem a ser, em cobranga judicial ou ndo,
em nome da pessoa juridica irregularmente dissolvida e dos corresponsaveis.

177 Portaria PGFN n. 948/2017, art. 4° § 2°. A impugnacéo devera se limitar a discussdo objeto do PARR.
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§ 2° A responsabilidade referida no caput somente podera ser afastada em
relacdo aos outros débitos fiscais nado relacionados no PARR se
demonstradas, fundamentadamente, peculiaridades féticas ou juridicas que
infirmem a responsabilidade (grifo n0sso).

Como se depreende facilmente, de acordo com a redacao, o terceiro, pessoa
fisica, pode ser responsabilizado irrestritamente por todas as dividas passadas e
futuras da pessoa juridica. De fato, o correto seria a responsabilizacdo, se o caso,
apenas e tdo-somente dos créditos englobados pelo PARR.

Em linhas gerais, pensamos que apos a finalizacdo do procedimento, o prazo
para impugnacdo em face do proprio langcamento deveria ser reaberto. Por outras
palavras, nos parece mais correto que, o terceiro, N0 momento que passa a responder
pelo crédito, tenha o direito de se defender!’® em relacédo a todos os seus aspectos
(material, quantitativo, temporal etc.), e ndo s6 em relacéo ao aspecto pessoal.

Repisamos, pois, que o art. 7° € totalmente ilegal, pois ndo encontra
fundamento de validade na norma que se pode extrair do art. 135 do CTN, tendo em
vista a inexisténcia de relacao tributaria do terceiro com poderes de gestdo com os
débitos da sociedade, principalmente anteriores a dissolucao irregular.

Por outro lado, Juliana Furtado e Paulo Cesar Conrado sédo favoraveis a
instauracdo do  Procedimento  Administrativo de  Reconhecimento de
Responsabilidade (PARR), admitindo a responsabilizacao tributaria do administrador
em caso de dissolucao irregular da pessoa juridica, nos termos do artigo 135 do Cédigo

Tributario Nacional:

Recentemente, foi publicada a Portaria n. 948, da Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional, que autoriza a apuracdo administrativa da
responsabilidade tributaria de terceiros que agirem contrariamente a lei,
guando da dissolucéo irregular das pessoas juridicas a que se vinculam, por
créditos tributarios ndo pagos e inscritos em divida ativa.

Esse normativo nada mais faz do que autorizar que hipéteses de
responsabilizacdo previstas no art. 135 do CTN sejam apuradas ainda na
seara administrativa. Em um primeiro momento, essa possibilidade
autorizada parece desnecessaria, considerando que cabe ao fisco cobrar o
crédito tributario do sujeito passivo, nesse contexto figurando tanto o
contribuinte como o terceiro responsavel.

[...]

A pergunta que devemos fazer é a seguinte: existe a possibilidade de que a
autoridade administrativa jA se antecipe e apure por ela propria que a

178 A garantia de participagdo € a dimensao formal do principio do contraditério. Trata-se da garantia de ser
ouvido, de participar do processo, de ser comunicado, poder falar no processo. Esse € o conteido minimo do
principio do contraditdrio e concretiza a visao tradicional a respeito do tema. De acordo com esse pensamento, 0
orgao jurisdicional da cumprimento a garantia do contraditério simplesmente ao dar ensejo a ouvida da parte.
DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual, parte geral e
processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 92.
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empresa executada ndo mais existe e que, portanto, seus administradores
podem vir a ser desde o inicio encartados no polo passivo da execucgdo?
Nossa resposta € positiva, desde que haja prova robusta capaz de
demonstrar que o contribuinte executado se encontra dissolvido
irregularmente, prova essa previamente submetida a contraditério em favor
do terceiro que se pretende ver responsabilizado. Pois é exatamente nesse
sentido que se encaminha a Portaria PGFN n. 948/2017, disciplinando a
possibilidade de eventual responsabilizacdo de um terceiro, com a busca de
provas capazes de demonstrar a realizagdo do ato ilicito nos termos do art.
135 do CTN, mais especificamente, na hip6tese de dissolucao irregular.

Ha um distanciamento, sem dulvidas, do que temos hoje: essa
responsabilizacdo depende da existéncia de um processo de execucéo fiscal,
onde haja constatag&o por Oficial de Justica de que o contribuinte executado
ndo mais se encontra localizado no endereco indicado a autoridade fiscal.
Pela Portaria referida, provas de outra natureza poderdo ser produzidas pela
autoridade fiscal em ambito administrativo, como, por exemplo, a
demonstracdo do ndo cumprimento recorrente de deveres instrumentais, um
indicativo que a empresa se encontra inativa.

Esses elementos probatérios poderdo apontar para a dissolucao irregular,
sendo oferecida oportunidade ao terceiro, cuja responsabilidade esta sendo
apurada, a se contrapor com a apresentagao de documentos que comprovem
o regular funcionamento da pessoa juridica, como notas fiscais, livros
contabeis, extratos bancarios, relacdo de empregados e comprovacdo do
pagamento de tributos correntes.

Em breves palavras, a ideia estampada na Portaria PGFN n. 948/2017 é
possibilitar que a responsabilizacdo de um administrador de pessoa juridica
nos casos de dissolucdo irregular venha a ser apurada pela autoridade
administrativa, sem a necessidade de se instaurar prévio processo executivo,
tudo, de todo modo, com rigorosa observancia ao contraditério.

As vantagens trazidas por essa mudanca de postura da Administracdo
refletem-se, de um lado, em visivel racionalidade do sistema, a medida que
poupa o Judiciario de desnecessario esforco, e, de outro, em inegavel
efetividade ndo sé quanto a cobranca do crédito tributério, sendo também ao
contraditério, valor de especial importancia ndo sé no ambiente judicial, mas
também no administrativol’.

De qualquer modo, temos para nés, como ja explanado, que a dissolucao
irregular da sociedade ndo gera obrigacéo tributaria passivel de responsabilizacao
de terceiro com base na norma juridica que se pode extrair do disposto no art. 135
do CTN, razdo pela qual consideramos que a Portaria em questdo continuara a
aplicar equivocadamente a legislacdo tributaria a respeito da responsabilidade
pessoal do administrador.

Este também é o magistério de Renato Lopes Becho:
Entretanto, o Procedimento Administrativo de Reconhecimento de
Responsabilidade padece de um vicio insanavel: ele é direcionado para os
casos de dissolucao irregular de sociedade e se fundamenta no art. 135
do CTN. Ocorre que, conforme longamente exposto e fundamentado em

nosso Responsabilidade tributaria de terceiros: arts. 134 e 135 do CTN, a
dissolucéo irregular de sociedade ndo gera responsabilizacéo tributaria

179 ARAUJO, Juliana Furtado Costa; CONRADO, Paulo Cesar. PARR: uma questao de racionalidade. Apuracdo
de responsabilidade tributaria na esfera administrativa. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/parr-uma-questao-de-racionalidade-18122017. Acesso em: 12 set. 2020.


http://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/parr-uma-questao-de-racionalidade-18122017
http://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/parr-uma-questao-de-racionalidade-18122017
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para quem quer que seja, pois ndo ha “obrigacgdes tributarias resultantes”
do encerramento irregular de empresa.

A par disso, é de se esperar significativo uso de mandado de seguranca
em face das autoridades que instaurarem o Procedimento Administrativo
[Federal] de Reconhecimento de Responsabilidade [Tributaria] - PARR,

Apenas para ilustrarmos a importancia do debate, no direito brasileiro, as
Portarias, atos administrativos, ndo podem introduzir inovagcdo na conformagéo da
obrigacé@o tributaria, pois agem em um plano estritamente infralegal. Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda®! assim se pronunciou: “Pensar-se que a Justica pode
atribuir a portaria o que s6 a lei é dado edictar € pensar-se que 0s juizes se possam
esquecer de textos clarissimos da Constituigédo [...]”. Em suma, a Portaria ndo pode
invadir campo sob reserva de lei.

Inafastavel, enfim, a ideia de que a Portaria n. 948, de 15 de setembro de 2017,
gue regulamenta, no ambito da PGFN, o Procedimento Administrativo de
Reconhecimento de Responsabilidade - PARR, é um ato administrativo infralegal que
desrespeita 0s principios constitucionais, principalmente os da legalidade, seguranca
juridica, contraditorio e ampla defesa, mediante procedimento abusivo de

responsabilizacdo de administradores.

6.2 Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica (IDPJ)

O tema sobre a necessidade de se comprovar, nos termos do art. 135, Ill, do
CTN, para fins de responsabilizacdo pessoal de gestores de empresas por dividas
tributarias, tornou-se ainda mais apimentado com a entrada em vigor do Codigo de
Processo Civil de 2015 que criou o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica (IDPJ), em seus arts. 133 a 137.

Isso porque, surgiu um grande debate acerca da aplicabilidade do IDPJ as
execucoes fiscais. De um lado, ha aqueles que defendem a aplicacéo irrestrita do
incidente para as execucdes fiscais e, de outro, aqueles que sustentam sua
inaplicabilidade quando houver norma tributaria especifica que atribua a
responsabilidade tributaria, no caso, a Lei n. 6.830/1980 (Lei de Execucédo Fiscal —
LEF).

Conforme mencionado, o IDPJ encontra-se previsto nos arts. 133 a 137 do

180 BECHO, Renato Lopes. Execucdo fiscal: andlise critica. Sdo0 Paulo: Noeses, 2018, p. 221.
181 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentérios a Constitui¢cdo de 1967. 2. ed. t. V. Sdo Paulo:
RT, 1974, p. 3.
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CPC/2015%2, Para o estudo do presente trabalho, interessante atentarmos ao
comando inserto no art. 134:

Art. 134. O incidente de desconsideracao é cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execugao
fundada em titulo executivo extrajudicial.

Registramos, desde logo, que a execucéo fiscal é fundada em titulo executivo
extrajudicial, a CDA, conforme estabelece o art. 784, IX, do CPC/2015:

Art. 784, Sao titulos executivos extrajudiciais:

[...]

IX — a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica da Uniéo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, correspondente aos créditos inscritos na
forma da lei;

[..]

Pois bem. O dispositivo da propria LEF ressalta, em seu art. 1°, que as normas
do Cdbdigo de Processo Civil serdo aplicadas subsidiariamente na execucéo judicial
da cobrancga da divida ativa: “Art. 1° — A execucdao judicial para cobranca da Divida
Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas
autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Coédigo de Processo
Civil”.

Por sem duvida que ha previsao nos dispositivos do CPC/2015 no sentido de
gue o incidente podera ser utilizado no caso de titulo extrajudicial. Assim, entende-se
gue diante da falta de dispositivo expresso na LEF para o devido redirecionamento da
execucao para a pessoa do responsavel impde-se a aplicacdo do procedimento de
IDPJ.

A licdo de Mary Elbe Queiroz e Antonio Carlos F. de Souza Junior € exatamente

nesse sentido:

182°Art. 133. O incidente de desconsideragéo da personalidade juridica sera instaurado a pedido da parte ou do
Ministério Publico, quando Ihe couber intervir no processo. 8 1° O pedido de desconsiderag&o da personalidade
juridica observara os pressupostos previstos em lei. § 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipotese de
desconsideracgéo inversa da personalidade juridica. Artigo 134. O incidente de desconsideracgédo é cabivel em
todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execucao fundada em titulo
executivo extrajudicial. 8 1° A instauracéo do incidente seréa imediatamente comunicada ao distribuidor para as
anotacgdes devidas. § 2° Dispensa-se a instauracéo do incidente se a desconsideracéo da personalidade juridica
for requerida na peticao inicial, hip6tese em que sera citado o sécio ou a pessoa juridica. 8 3° A instauracdo do
incidente suspendera o processo, salvo na hipétese do 8§ 2°. § 4° O requerimento deve demonstrar o
preenchimento dos pressupostos legais especificos para desconsideragdo da personalidade juridica. Art. 135.
Instaurado o incidente, o s6cio ou a pessoa juridica serd citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis
no prazo de 15 (quinze) dias. Art. 136. Concluida a instrugcéo, se necessaria, o incidente seré resolvido por
decisao interlocutoria. Paragrafo unico. Se a decisao for proferida pelo relator, cabe agravo interno. Art. 137.
Acolhido o pedido de desconsideracao, a alienagdo ou a oneragdo de bens, havida em fraude de execucgéo, sera
ineficaz em relacé@o ao requerente.
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No caso da Lei de Execucgdo Fiscal (Lei n. 6.830/1980), ndo ha nenhum
dispositivo que discipline a forma de redirecionamento da execugéo fiscal
para 0s sOcios da pessoa juridica. Muito pelo contrario! A falta de
procedimento especifico tem levado o Superior Tribunal de Justica a,
praticamente, inverter o 6nus da prova nos casos de redirecionamento, o que
vem prejudicando o contraditério e a ampla defesa nas situagcbes que
envolvem o redirecionamento da execucado fiscal para os sécios com
fundamento na ocorréncia de hipétese de responsabilidade tributaria prevista
no Cadigo Tributario Nacional.

O referido vacuo procedimental, entretanto, ndo mais subsiste com a criagao
do procedimento denominado “incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica”, o qual permite a configuragao do contraditério para
gue sejam imputadas a responsabilidade tributaria e as suas consequéncias
juridicas.

Com isso, com a vigéncia do Cadigo de Processo Civil de 2015, o incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica passa a ser ndo apenas
aplicavel para as execucdes fiscais como também obrigat6rio sempre que na
execucdo se discuta a ocorréncia de hipdtese de responsabilidade tributaria
ndo imputada anteriormente na ocasiéo do langamento tributario®:,

Ora, afirmar que a LEF é lei especial e ndo admite a aplicacdo de normas do
CPC é negar a integralidade do CPC/2015 a Lei de Execucao Fiscal. Assim, também
seria inaceitavel a aplicacdo de todas as outras normas do Cédigo de Processo Civil
de 2015 que acabam por auxiliar na cobranca do crédito tributario e sédo diariamente
pinceladas pela Administracdo Fazendaria.

Tampouco vemos forca no argumento de que, se admitido o IDPJ em
execucdo fiscal, haverd ofensa ao art. 16, § 1°, da Lei n. 6.830/1980'%4, por
possibilitar o oferecimento de defesa do executado sem garantia integral do crédito
tributario exigido. Afinal, no IDPJ, o que se discute é apenas uma possibilidade e,
somente apos esse resultado, podera o administrador da pessoa juridica ser
considerado executado no processo principal. O incidente tem carater
eminentemente instrumental.

Por fim, o entendimento de que o Incidente de Desconsideracdo da
Personalidade Juridica é aplicavel as execucdes fiscais, porém somente quando o

pedido de redirecionamento for fundado no art. 50 do CC*®%, a nosso ver, também néo

183 QUEIROZ, Mary Elbe; SOUZA JUNIOR, Antonio Carlos F. de. O incidente de desconsideracéo da
personalidade juridica no CPC-2015 e a responsabilidade tributaria: primeiras impressdes. In: (coord.) SOUZA
JUNIOR, Antonio Carlos F.; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Novo CPC e o processo tributario. Séo Paulo:
Foco Fiscal, 2015, p. 272.

184 Lei n. 6.830/1980, art. 16, § 1°. “N&o s&o admissiveis embargos do executado antes de garantida a
execucgao”.

185 Também a Associacdo de Juizes Federais do Brasil (AJUFE) editou um enunciado a respeito do tema aqui
enfrentado (Enunciado n. 2 do Il Férum Nacional de Execucéo Fiscal — FONEF): “O incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica, previsto no art. 133 do NCPC, é aplicavel aos casos em que ha
pedido de redirecionamento da execucao fiscal da divida ativa, com fundamento na configuragdo de grupo
econdmico, ou seja, nas hipoteses do art. 50 do CC”. BECHO, Renato Lopes. Execucdo fiscal: andlise critica.
Sao Paulo: Noeses, 2018, p. 218.
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merece prosperar por existirem outras hipoteses de redirecionamento de execucao
gue dependem de dilagdo probatoria, tais como as previstas nos arts. 134 e 135 do
CTN, em respeito ao contraditério e ao devido processo legal.

A fim de se ter uma ideia, quando o contribuinte é intimado a se manifestar, ele
possui 30 (trinta) dias para ingressar com uma impugnac¢ao administrativa, somado
ainda a um recurso. Agora € 0 caso de perguntarmos: e quando se trata de
responsavel tributario? Sabemos que o0s principios constitucionais ndo séao
observados.

Muito bem, caso o incidente seja aplicado ao responséavel, de acordo com o
art. 135 do CPC/2015, o sécio ou a pessoa juridica: “sera citado para manifestar-se
e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias”. Destacamos também
gue o art. 134, § 3° estabelece: “a instauracao do incidente suspendera o processo,
[...]".

Assim, antes da entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, a Unica
forma de imputar a responsabilidade tributaria daquele que n&o participou do processo
administrativo e ndo constou do titulo executivo era o pedido de redirecionamento da
execucao fiscal.

Abrindo um ligeiro paréntese, nao custa recordar que, segundo a
jurisprudéncia®®, a excecdo de pré-executividade nao é veiculo processual apto a
defesa de matérias de responsabilizacdo tributaria, em razdo da necessidade de
dilacédo probatéria.

E por isto que o IDPJ acaba por limitar a acdo do poder estatal a fim de que
nada faca para invadir o patriménio do administrador, sem que antes lhe seja dada a
oportunidade de demonstrar amplamente que ndo cometeu ilicitudes capazes de gerar
0 nascimento da obrigacdo tributaria. E essa, portanto, uma conclusio

fundamentalissima para a interpretacdo do ordenamento juridico nacional.

186 TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL SOCIO-GERENTE CUJO NOME CONSTA DA CDA. PRESUNCAO DE
RESPONSABILIDADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA ARGUIDA EM EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
INVIABILIDADE. PRECEDENTES. 1. A excec¢édo de pré-executividade é cabivel quando atendidos
simultaneamente dois requisitos, um de ordem material e outro de ordem formal, ou seja: (a) € indispenséavel que
a matéria invocada seja suscetivel de conhecimento de oficio pelo juiz; e (b) é indispensavel que a decisao
possa ser tomada sem necessidade de dilagcao probatéria. 2. Conforme assentado em precedentes da Secéo,
inclusive sob o regime do art. 543-C do CPC (REsp 1104900, Min. Denise Arruda, sessado de 25.03.09), ndo
cabe excecéo de pré-executividade em execucao fiscal promovida contra sécio que figura como responsavel na
Certidso de Divida Ativa — CDA. E que a presuncéo de legitimidade assegurada & CDA imp&e ao executado que
figura no titulo executivo o 6nus de demonstrar a inexisténcia de sua responsabilidade tributéria, demonstracéo
essa que, por demandar prova, deve ser promovida no ambito dos embargos a execucéo. 3. Recurso Especial
provido. Ac6rdao sujeito ao regime do art. 543-C do CPC. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. REsp n.
1.110.925/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ. 22-04-2009.
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Renato Lopes Becho menciona com alento, em sua anélise sobre a execucgéo

fiscal, o desejo de acolhimento do incidente pelo Poder Judiciério:

O Cddigo de Processo Civil de 2015 corrige, a0 menos em parte, esse
estado de coisas. Da oportunidade de defesa antes da penhora. Sendo que
as astreintes (meios indiretos de constricdo, como inscricdo no CADIN,
expedicdo de certidbes positivas fiscais e processuais) ja estardo presentes
e surtindo plenos efeitos.

Registramos, por oportuno, que o incidente que aqui se cuida ndo permitira
apenas a oportunidade de defesa somente para os apontados como
responsaveis ftributarios. Também os exequentes poderdo se valer da
abertura da fase probatéria, ampliando o conjunto de provas ja apresentado
da administracédo tributaria, que podera juntar novos documentos e requerer
a oitiva de peritos (auditores fiscais, por exemplo) em audiéncias judiciais.
E por todos esses motivos que consideramos o incidente de
desconsideracao da personalidade juridica um avanco em nosso sistema de
cobranca de tributos®®’.

Apesar de sabermos que o ideal juridicamente seria a apuracdo da
responsabilidade tributaria em procedimento administrativo proprio, pois, conforme
demonstrado no presente trabalho, existem duas regras-matrizes distintas e que néo
se confundem, de outra parte, o IDPJ pode ser a primeira oportunidade de prova e de
exercicio dos principios constitucionais nos casos de redirecionamento. O
responsavel exerce o legitimo direito ao devido processo legal, contraditorio e ampla
defesa. O principio da seguranca juridica também é observado.

Ademais, conforme ja demonstramos, no momento da constituicdo
administrativa do crédito, o 6nus da prova de identificar a matéria tributavel e de
fundamentar juridicamente o ato de lancamento € da Fazenda Publica.

O proprio Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Agravo Regimental n.
608.426-PR*®, reconheceu que a constituicdo do crédito tributario é um
procedimento administrativo. O Ministro relator Joaquim Barbosa entendeu pela
imprescindibilidade de constituicdo do crédito tributario em nome do responsavel,
devendo ser concedida a oportunidade para comprovar a auséncia de praticas
ilicitas aptas a gerar obrigacéo tributéria.

A partir desta nocao, nas hipoteses de inclusdo de terceiros responsaveis na

CDA ocorrida em execucéo fiscal ja em curso, davida nem receio devemos ter em

187 BECHO, Renato Lopes. Execucdo fiscal: andlise critica. Sdo0 Paulo: Noeses, 2018, p. 214.

188 4[] os principios do contraditorio e da ampla defesa aplicam-se plenamente a constituigéo do crédito
tributario em desfavor de qualquer espécie de sujeito passivo, irrelevante sua nomenclatura legal (contribuintes,
responsaveis, substitutos, devedores solidarios etc.)”. BRASIL. RE 608426-PR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 28-
02-2011, Publicagdo: 03-03-2011.
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velar pela correta e rigorosa aplicagdo do procedimento do IDPJ em razdo da
comprovacao da responsabilidade tributaria depender de provas.

Outrossim, a ideia de que a autonomia patrimonial ndo era inviolavel e a
personalidade juridica deveria ser superada quando desviada a sua finalidade foi
aplicada pelos Tribunais nos casos em que devidamente comprovada.

Naturalmente, o legislador péatrio também acolheu a tese da superacdo da
autonomia patrimonial, autorizando o juiz a alcancar a pessoa fisica e atingir o seu
patrimonio nos casos em que houver o cometimento de alguma fraude, ilicitude ou
abuso de direito, e a incluiu em alguns diplomas legais do ordenamento brasileiro,
notadamente no art. 4° da Lei n. 9.605/2009, no art. 28 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/1990), no art. 34 da Lei n. 12.529/2011 e no art. 50 do
CC/2002.

Em sintese, ainda que, ao contrario de outros dispositivos legais como o0s acima
citados, o Codigo Tributario Nacional ndo traga expressamente a possibilidade de
aplicacdo do IDPJ, pressupde-se que esta € a interpretacdo mais correta, vez que as
condutas que acarretam a responsabilizacdo tributaria, cuja natureza juridica é
sancionatoria, dependem de apuracao em procedimento prévio e proprio.

Ao assim dispor, podemos indagar se a desconsideracao da personalidade se
confunde com a imputacéo da responsabilidade tributaria preconizada no CTN. A este
respeito, Marcelo de Lima Castro Diniz fez anotacbes afirmando que a
responsabilidade tributaria e a desconsideracdo da personalidade juridica sé&o
institutos distintos:

Sujeicdo passiva tributaria (direta e indireta) e desconsideracdo da
personalidade juridica sdo institutos diferentes e inconfundiveis, na sua
estrutura, funcéo e finalidade. A desconsideracdo da personalidade juridica
constitui regra afeta ao instituto da responsabilidade patrimonial, pois almeja
sujeitar o “patrimbénio de alguém as medidas executivas destinadas a
satisfacdo da prestagdo constante do titulo”, tem por fungdo o combate a
fraude contra credores (regra anti-fraude), a semelhanca da fraude a

execuc¢do, medida cautelar fiscal, e por finalidade conferir efetividade ao
processo de execug¢do mediante a constricdo de bens.

[...]

J& a sujeicdo passiva tributaria é elemento indissociavel a relagdo juridica
tributaria.

[...]

O escopo da sujeigdo passiva tributaria é a atribuicdo do dever de satisfazer
a prestacao tributaria, a determinada pessoa fisica ou juridica. Podera recair
sobre o contribuinte ou o responsével. Contribuinte é aquele que realiza o fato
juridico tributario, a pessoa que manifesta capacidade contributiva e que deve
ser o destinatario da carga tributaria. Ja a responsabilidade tributéria é
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imputada ao “responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte,
sua obrigacdo decorra de disposicdo expressa de lei” (art. 121, I, CTN)°,

Sob esse aspecto, Becho ja pensou da mesma maneira, contudo, reformou seu
entendimento no sentido de a responsabilizacdo do CTN n&o ser equiparavel a
desconsideracdo da personalidade juridica, conforme conferimos:

Mas pode restar ddvida se a responsabilizacao tributaria de terceiros é uma
hipotese de desconsideracao da personalidade juridica. De nossa parte, do
ponto de vista académico, ja nos posicionamos pela negativa, é dizer; que
ndo se confundem. Todavia, evoluimos no nosso entendimento,
considerando que os efeitos da responsabilidade tributaria — nos moldes

como tem sido aplicada atualmente — e da desconsideracéo da personalidade
juridica sdo os mesmos®®,

Desde logo, registramos: na pratica, ao se imputar a responsabilidade pelo
pagamento do tributo, o que se faz é desconsiderar a personalidade juridica para que
um terceiro responda patrimonialmente pelo crédito tributario. Em resumo, a pessoa
juridica continuara existindo, com toda a autonomia e deveres proprios, totalmente
distintos das pessoas fisicas que integram o seu quadro societario.

Em razdo da néo pacificacdo do Tribunal Regional Federal da 32 Regido em
relacdo a tematica da obrigatoriedade ou ndo de se aplicar os arts. 133 e seguintes
do CPC/2015 para previamente promover o IDPJ no processo de execucéo fiscal, foi
instaurado o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR), o qual tramita
sob o n. 0017610-97.2016.4.03.0000 e Relatoria do Desembargador Federal Paulo
Octavio Baptista Pereira.

Interessante observar que o fundamento utilizado pelo Desembargador para o
recebimento do IRDR foi a justificativa de risco a seguranca juridica dos efeitos do
redirecionamento da execucéo fiscal, ndo s6 aos sécios com poderes de gestdo, mas
também em face de terceiros pertencentes a grupos econdémicos!®:,

E, conforme previsto, diante das decisbes conflitantes nos Tribunais, a
discussdo sobre a aplicacdo ou nao do Incidente de Desconsideracdo da
Personalidade Juridica - IDPJ as execucdes fiscais chegou ao Superior Tribunal de

Justica, que decidiu sobre o tema na Primeira e Segunda Turmas.

189 DINIZ, Marcelo de Lima Castro. Incidente de desconsideracio da personalidade juridica no direito tributario.
In: Direito tributario e os novos horizontes do processo. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 860-861.

190 BECHO, Renato Lopes. Execucdo fiscal: andlise critica. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p. 193.

191 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 32 Regido. IncResDemR n. 0017610-97.2016.4.03.0000, Rel. Des.
Federal Baptista Pereira, DJ. 09-02-2017.
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A Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, em julgamento realizado em
21 de fevereiro de 2019'%?, nos autos do Recurso Especial n. 1.775.269/PR, sob

relatoria do Ministro Gurgel de Faria, em caso envolvendo o redirecionamento de

execucao fiscal a sécio pessoa juridica, por unanimidade, entendeu pela necessidade

de instauragéo do incidente:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUGCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO A PESSOA JURIDICA. GRUPO ECONOMICO “DE
FATO”. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. CASO CONCRETO. NECESSIDADE.

1. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica (art. 133 do
CPC/2015) néo se instaura no processo executivo fiscal nos casos em que a
Fazenda exequente pretende alcancar pessoa juridica distinta daquela contra
a qual, originalmente, foi ajuizada a execu¢do, mas cujo nome consta na
Certiddo de Divida Ativa, apds regular procedimento administrativo, ou,
mesmo o nome ndo estando no titulo executivo, o fisco demonstre a
responsabilidade, na qualidade de terceiro, em consonancia com os artigos
134 e 135 do CTN.

2. As excecgdes da prévia previsdo em lei sobre a responsabilidade de
terceiros e do abuso de personalidade juridica, o s6 fato de integrar grupo
econdmico ndo torna uma pessoa juridica responsavel pelos tributos
inadimplidos pelas outras.

3. O redirecionamento de execucdo fiscal a pessoa juridica que integra o
mesmo grupo econdmico da sociedade empresaria originalmente executada,
mas que nao foi identificada no ato de lancamento (nome na CDA) ou que
nao se enquadra nas hipéteses dos arts. 134 e 135 do CTN, depende da
comprovacdo do abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial, tal como consta do art. 50 do Cédigo Civil,
dai porque, nesse caso, € necessdria a instauracdo do incidente de
desconsideracéo da personalidade da pessoa juridica devedora.

4. Hipétese em que o TRF4, na vigéncia do CPC/2015, preocupou-se em
aferir os elementos que entendeu necessarios a caracterizagdo, de fato, do
grupo econdmico e, entendendo presentes, concluiu pela solidariedade das
pessoas juridicas, fazendo mencdo a legislacdo trabalhista e & Lei n.
8.212/1991, dispensando a instauracdo do incidente, por compreendé-lo
incabivel nas execucdes fiscais, decisdo que merece ser cassada.

5. Recurso especial da sociedade empresaria provido®,

Da andlise da posicdo, em execucdes fiscais, o IDPJ pode ser instaurado,

contudo somente se a Fazenda Nacional basear o pedido no art. 124, I, do CTN.

Assim, como excec¢do, o0 colegiado destacou que permite a responsabilizacdo de

empresas do mesmo grupo econdbmico quando houver interesse comum no fato

gerador da devedora®®*.

192 Na mesma data, a Turma julgou o Agravo em Recurso Especial 1.173.201/SC firmando conclus&o idéntica.
193 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1775269/PR, Primeira Turma, Rel. Min. Gurgel de Faria, DJ

21-02-20109.

194 “Assim, quando do langamento, o fisco esta autorizado a constituir, mediante imputagéo de responsabilidade
solidéria, o crédito tributario em relagcéo a quaisquer das pessoas, fisicas ou juridicas, que compartilhem
interesse comum com o contribuinte. A propdsito, importante destacar que o interesse comum do inciso | diz
respeito ao interesse juridico das pessoas na relacao juridico-tributéria, que se da quando os sujeitos,
conjuntamente, fazem parte da situacéo que permite a ocorréncia do fato gerador. Por isso, afirma-se que s6 o
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Do mesmo modo, o STJ entendeu pelo cabimento do IDPJ quando necessaria
a comprovagédo do desvio de finalidade ou a confusdo patrimonial das empresas (art.
50, do CC)'%.

Em resumo, os Ministros enfatizaram os arts. 124, 1l, 134 e 135 do CTN. Isto €,
de acordo com a Primeira Turma, ndo cabe o Incidente de Desconsideracdo da
Personalidade Juridica - IDPJ em casos de cobranca pelo Fisco da divida de
administradores, diretores, socios quando houver liquidacdo da sociedade,
determinacdo legal expressa, excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato ou
estatuto.

Noutro giro, em julgamento realizado em 9 de maio de 2019, nos autos do
Recurso Especial n. 1.786.311/PR, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica,
sob relatoria do Ministro Francisco Falcdo, por unanimidade, entendeu que na
execucao fiscal, a aplicacdo do CPC/2015 € subsidiaria:

REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL. SUCESSAO DE
EMPRESAS. GRUPO ECONOMICO DE FATO. CONFUSAO
PATRIMONIAL. INSTAURACAO DE INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA. DESNECESSIDADE. VIOLACAO DO
ART. 1.022, DO CPC/2015. INEXISTENCIA.

| — Impde-se o afastamento de alegada violacédo do art. 1.022 do CPC/2015,
quando a questdo apontada como omitida pelo recorrente foi examinada no
acérdao recorrido, caracterizando o intuito revisional dos embargos de
declaracéo.

Il — Na origem, foi interposto agravo de instrumento contra decisdo que, em
via de execucdo fiscal, deferiu a inclusdo da ora recorrente no polo passivo

interesse econémico decorrente da situagdo nao legitima a atribuicdo da responsabilidade. [...] O inciso I, por
sua vez, refere-se as pessoas expressamente designadas por lei. Por 6bvio, remete a norma que atribui a
responsabilidade tributaria: a solidariedade se d& no contexto da responsabilidade, sendo esta vinculada, de
alguma forma, a situacéo do fato gerador. Nao se pode, pois, conjugar essa horma com outras espécies de
responsabilidade, como a civil ou trabalhista, para o fim de concluir pela sujeicao passiva de pessoa juridica s
porque compde um grupo econdmico que engloba a devedora original, mormente diante da autonomia das
pessoas juridicas” BRASIL. Recurso Especial n. 1.775.280 — PR. Voto Exm. Sr. Ministro Gurgel de Faria (relator).
Documento: 1836086 — Inteiro Teor do Acérdao — Site certificado — DJe: 09-08-2019, p. 15 de 5. Documento:
1836086 — Inteiro Teor do Acérdéo — Site certificado - DJe: 09-08-2019, p. 16 de 5.

195 [...] Porém, essa conclus&o ndo € adequada quando a pretenséo fazendaria de redirecionamento mira pessoa
juridica integrante do mesmo grupo econdmico a que pertence a sociedade empreséria originalmente executada,
gue ndo esta indicada na Certiddo de Divida Ativa e a qual ndo ¢é atribuida a responsabilidade, na qualidade de
terceiro (arts. 134 e 135 do CTN). As excegdes da prévia previsdo em lei sobre a responsabilidade de terceiros
pelo pagamento do crédito tributério e do abuso de direito/personalidade juridica, como previsto no art. 50 do
Cddigo Civil, o s6 fato de integrar grupo econémico ndo torna uma pessoa juridica responsavel pelos tributos
inadimplidos das outras. [...] Em concluséo, o redirecionamento de execucéo fiscal a pessoa juridica que integra
0 mesmo grupo econémico da sociedade empresaria originalmente executada, mas que ndo foi identificada no
ato de langcamento (nome da CDA) ou que ndo se enquadra nas hipoteses dos arts. 134 e 135 do CTN, depende
mesmo da comprovacéo do abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusédo
patrimonial, tal como consta do art. 50 do Cédigo Civil, dai porque, nessa hipdtese, é obrigatdria a instauragdo do
incidente de desconsideracéo da personalidade da pessoa juridica devedora. [...] Sem a indicac@o da pessoa
juridica no ato de langamento, ou sendo inexistentes as hipéteses dos arts. 134 e 135 do CTN, a imputagdo da
responsabilidade ao grupo econémico ou a pessoa juridica dele integrante dependera da desconsideragao da
personalidade juridica, cujo reconhecimento somente pode ser obtido com a instauracéo do referido incidente
(art. 133, do CPC/2015).
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do feito executivo, em razdo da configuracdo de sucessdo empresarial por
aquisicéo do fundo de comércio da empresa sucedida.

Il - Verificado, com base no contelido probatorio dos autos, a existéncia de
grupo econdémico e confuséo patrimonial, apresenta-se invidvel o reexame de
tais elementos no ambito do recurso especial, atraindo o 6bice da Sumula n.
7/STJ.

IV — A previsdo constante no art. 134, caput, do CPC/2015, sobre o cabimento
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, na execugao
fundada em titulo executivo extrajudicial, ndo implica a incidéncia do incidente
na execugéo fiscal regida pela Lei n. 6.830/1980, verificando-se verdadeira
incompatibilidade entre o regime geral do Cédigo de Processo Civil e a Lei de
Execucdes, que diversamente da Lei geral, ndo comporta a apresentacdo de
defesa sem prévia garantia do juizo, nem a automatica suspensdo do
processo, conforme a previsdo do art. 134, 8§ 3°, do CPC/2015. Na execuc¢ao
fiscal, “a aplicagdo do CPC é subsidiaria, ou seja, fica reservada para as
situagcBes em que as referidas leis sao silentes e no que com elas compativel”
(REsp n. 1.431.155/PB, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
j. 27-5-2014).

V — Evidenciadas as situacdes previstas nos arts. 124, 133 e 135, todos do
CTN, ndo se apresenta impositiva a instauracdo do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, podendo o julgador determinar
diretamente o redirecionamento da execucdo fiscal para responsabilizar a
sociedade na sucessado empresarial. Seria contraditorio afastar a instauracao
do incidente para atingir os socios-administradores (art. 135, Ill, do CTN), mas
exigi-la para mirar pessoas juridicas que constituem grupos econémicos para
blindar o patriménio em comum, sendo que nas duas hipéteses ha
responsabilidade por atuacdo irregular, em descumprimento das obrigacdes
tributarias, ndo havendo que se falar em desconsideracdo da personalidade
juridica, mas sim de imputacéo de responsabilidade tributaria pessoal e direta
pelo ilicito.

VI — Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido®®,

Depreende-se que a interpretacdo € mais genérica, uma vez que nao distingue
entre os arts. 124 e 135, ambos do CTN, para a aplicacdo ou ndo da instauracéo do
IDPJ no processo executivo fiscal. Assim, em todas as situacbes no ambito das
execucOes fiscais, para a Segunda Turma, 0 juiz da execucdo pode determinar
diretamente o redirecionamento da cobranca, pois, segundo o entendimento do
relator, na execucao fiscal, a aplicacdo do CPC/2015 é subsidiaria, ou seja, fica
reservada as situacdes em que as referidas leis sdo silentes e no que com elas for
compativel.

Parece ser comum o entendimento de que havendo fundamento no CTN para
imposicao da responsabilidade tributaria, o IDPJ sera dispensado. Porém, essa
conclusdo depende dos fatos e das provas apresentadas em cada caso concreto e de
como as decisbes de primeira e segunda instancia fundamentarem o

redirecionamento, o que fard toda a diferenca para um julgamento sem

196 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.786.311 — PR, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJe:
14-05-2019.
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incongruéncias. E de se concluir que o CPC/2015, ao criar o Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica (IDPJ), busca resolver um problema
ocorrido na pratica no sentido de redirecionar execucdes independentemente de um
procedimento proprio, o que gera inseguranca juridica diante do grau de subjetividade

nas decisdes.

6.3 Averbacédo pré-executéria

A partir dessas vertentes, € interessante finalizar colacionando a Portaria PGFN
n. 33/2018 que regulamenta os arts. 20-B e 20-C da Lei n. 10.522/2002.

Vejamos a redacdo dos artigos em questdo, introduzidos na Lei n.
10.522/2002, através da Lei n. 13.606/2018:

Art. 20-B. Inscrito o crédito em divida ativa da Unido, o devedor sera notificado
para, em até cinco dias, efetuar o pagamento do valor atualizado
monetariamente, acrescido de juros, multa e demais encargos nela indicados
8§ 1° A notificacdo sera expedida por via eletrdnica ou postal para o endereco
do devedor e sera considerada entregue depois de decorridos quinze dias da
respectiva expedicao.

§ 2° Presume-se valida a notificac@o expedida para o endereco informado
pelo contribuinte ou responséavel a Fazenda Publica.

8§ 3° Ndo pago o débito no prazo fixado no caput deste artigo, a Fazenda
Puablica poderé:

| — comunicar a inscricdo em divida ativa aos 6érgaos que operam bancos de
dados e cadastros relativos a consumidores e aos servicos de protecdo ao
crédito e congéneres; e

Il — averbar, inclusive por meio eletrénico, a certiddo de divida ativa nos
Orgéaos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, tornando-
os indisponiveis.

Art. 20-C. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional podera condicionar o
ajuizamento de execucdes fiscais a verificacdo de indicios de bens, direitos
ou atividade econdmica dos devedores ou corresponséaveis, desde que Uteis
a satisfagdo integral ou parcial dos débitos a serem executados.

Paragrafo Unico. Compete ao Procurador-Geral da Fazenda Nacional definir
os limites, critérios e parametros para o ajuizamento da acéo de que trata
o caput deste artigo, observados o0s critérios de racionalidade,
economicidade e eficiéncia.

O art. 21 da Portaria PGFN n. 33/2018 regulamentou o disposto no inciso Il, §
3°, do art. 20-B, da Lei n. 10.522/2002, que diz respeito a averbacao pré-executéria
no patriménio do contribuinte ou responsavel tributario que tiver contra si crédito

tributario inscrito em divida ativa da Unido Federal®”.

197 Art. 21. A averbag&o pré-executoria € o ato pelo qual se anota nos 6rgéos de registros de bens e direitos sujeitos
a arresto ou penhora, para o conhecimento de terceiros, a existéncia de débito inscrito em divida ativa da Unido,
visando prevenir a fraude a execucdo de que tratam os artigos 185 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1996
(Cadigo Tributario Nacional) e 792 da Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. § 1°. A notificagao de que trata o art.
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Examinemos o assunto mais curiosamente, sem fugirmos, entretanto, do
objetivo deste exiguo topico de demonstrar que o terceiro jamais podera ter o seu
patrimonio previamente comprometido, antes mesmo do ajuizamento de acéo
executiva, pois em matéria fiscal, como confirmado ao longo desse trabalho, as
pessoas nao podem ser surpreendidas por atos arbitrarios que modifiquem ou
revoguem suas expectativas legitimas.

Na prética, a averbacao, com o objetivo de evitar fraudes e garantir a satisfacao
da divida publica, tem o conddo de garantir execucéo fiscal ainda ndo ajuizada pela
Fazenda Nacional mediante a indisponibilidade de bens do contribuinte. ApGs a
averbacédo da certiddo de divida ativa, a Fazenda Publica tera 30 (trinta) dias para
ingressar com a execucao fiscal. A partir desta nocdo implicita, fica facil verificarmos
gue o procedimento possui 0s mesmos efeitos da penhora.

Conforme vimos com o PARR, o terceiro, embora indevidamente
responsabilizado, tera anotacdes em seu patrimonio a respeito do crédito tributario
constante em seu home, 0 que nos leva a admitir tratar-se de mais um meio arbitrario
de se forcar a arrecadacéo tributaria, pois antes mesmo do ajuizamento da execucéo
fiscal o responsavel tributario ja estara diante de uma indisponibilidade patrimonial.

Esse questionamento motivou o ajuizamento das ADIs n.s 5.881, 5.886, 5.890,
5.925, 5.931 e 5.932 perante o STF, as quais abordam, em linhas gerais, que a Lei n.
13.606/2018 trata de matéria reservada a lei complementar e que a averbacéo,
prevista no seu artigo, fere principios constitucionais.

O recente entendimento do Ministro do STF Marco Aurélio, relator das ADIs,
compreendeu que essa pratica de averbac¢ao da CDA implica em verdadeira ‘sangao
politica’ que coage o devedor a pagar os débitos tributarios. Em suma, deixou claro
seu posicionamento pela inconstitucionalidade da averbacdo pré-executéria
estabelecida pela Lei n. 13.606/2018'%,

6° dara ciéncia ao devedor ou corresponsavel da ocorréncia da inscricdo em divida ativa e da possibilidade de
efetivacdo da averbacao pré-executdria, caso ndo adotadas as providéncias descritas nos incisos | e Il do mesmo
dispositivo. § 2°. A averbacdo podera ser impugnada pelo sujeito passivo, inclusive em relagéo a seu excesso,
observado o procedimento previsto nessa Portaria.

198 [...] Verifica-se que, em absoluta consonancia com os principios constitucionais do devido processo legal, da
separacao dos poderes e da inafastabilidade da jurisdicéo, a legislacédo de regéncia fornece solucéo a
problemética atinente a constricdo de bens e direitos do contribuinte uma vez constituido o crédito tributario,
condicionando-o a prévia manifestacao judicial — circunstancia a direcionar ao reconhecimento da
incompatibilidade, com o estatuto tributario constitucional, do artigo 25 da Lei federal n. 13.606, de 9 de janeiro
de 2018. [...] O abuso dos meios, com a consequente corrupcéo dos fins, € a nota essencial e autoritaria das
medidas cujo género foi rotulado de sancdes politicas em matéria tributaria. A falta de sintonia desses
mecanismos de coacao fiscal com as garantias constitucionais do Estado Democratico de Direito, inaugurado
com a Constituicdo Cidada, revela carater ditatorial e perverso. Incumbe a Fazenda Publica recorrer aos meios
adequados a satisfagao do crédito tributério, abandonando a pratica de fazer justica pelas proprias maos,
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No voto, o relator chamou a averbacdo pré-executéria de “verdadeiro
desvirtuamento do sistema de cobranga da Divida Ativa da Unido”, por permitir uma
espécie de execucdo administrativa e unilateral de débitos. O bloqueio sem
autorizacdo judicial, segundo o Ministro, é incompativel com o0s principios
constitucionais do contraditério, da ampla defesa, do devido processo legal, da
razoabilidade e da separacao dos poderes.

Ainda de acordo com o relator, a averbacéo de CDA também possui problemas
formais. Isso porque foi instituida por lei ordinaria, enquanto cabe a lei complementar

estabelecer normas gerais de direito tributario:

Veiculadas em lei ordinaria, as disposicGes constantes dos artigos 20-B,

§ 39, inciso Il e artigo 20-E, mostram-se incompativeis, sob o angulo formal,
com o artigo 146, inciso lll, alinea “b”, da Constituigdo Federal, o qual é
expresso ao submeter a quérum qualificado a fixacdo de normas gerais
sobre o grande todo que é o crédito tributario, no qual se insere a disciplina
das prerrogativas e garantias.

Apos o voto favoravel do Ministro Marco Aurélio, as ADIs foram retiradas do
julgamento virtual pelo pedido de destaque do Ministro do STF Alexandre de
Moraes?®°,

Agora, nos parece que a declaracdo de inconstitucionalidade da Lei
13.606/2018, que permitiu a Fazenda Publica a possibilidade de averbar certiddo de
divida ativa nos orgaos de registro de bens e direitos sujeitos a arresto e penhora,
tornando-os indisponiveis, pressupde o reconhecimento de inconstitucionalidade dos
artigos da Portaria n. 33/2018.

Descendo a detalhes, a averbacdo pré-executoria € incompativel com o
principio da separacédo dos Poderes da Republica, na medida em que apenas o Poder
Judiciario estaria legitimado, constitucionalmente, a invadir o patriménio do devedor e
afeta-lo, coativamente para pagamento de dividas.

Por certo que o deslocamento dessa atribuicdo a érgados do Poder Executivo —
credor no feito — esvaziaria a exigéncia de imparcialidade, insita ao devido processo
legal. Normalmente, conforme demonstrado durante o percurso da presente pesquisa,

no processo de execucao fiscal, se estabelece um certo desequilibrio entre as partes.

inviabilizando o prosseguimento da atividade econ6mica mediante a decretacao unilateral da indisponibilidade de
bens e direitos titularizados pelo devedor. Plenério virtual — Minuta de voto — 05-06-2020, 00:00.

199 De acordo com a Resoluc&o n. 642/2019 do STF, o pedido de destaque retira o processo do ambiente virtual
e faz com que, no plenério fisico, o julgamento seja reiniciado. Nao ha data prevista para que as a¢gfes sejam
colocadas em pauta.
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N&o podemos abrir a oportunidade para que os 6rgdos da cupula do Poder
Executivo, a pretexto de regulamentar a atividade de suas procuradorias, disciplinem
o procedimento da execucdo fiscal na esfera administrativa®®, invadindo a
competéncia do Congresso Nacional e ‘legislando em causa prépria’, como ja se
conhece. A concessao de poderes ao juiz deve permitir uma melhor adequagéo ao
caso concreto, evitando parametros rigorosos que provoquem dilagdes indevidas ou
sacrifiquem o devido processo legal®°?,

Sem adentrarmos na discussao, como mencionado no voto do Ministro Marco
Aurélio, um dispositivo que determina que, apés a inscricdo do débito na divida ativa
da Unido, o devedor que nao fizer o pagamento em até cinco dias podera ter seus
bens blogueados pela PGFN, ou seja, uma averbacéo pré-executdria, criaria uma
espécie de ‘execucao fiscal administrativa’.

Portanto, nosso objetivo aqui € demonstrar que o terceiro jamais podera ter o
seu patrimbnio previamente comprometido, antes mesmo do ajuizamento de acao
executiva, sob pena de desrespeito aos principios da seguranca juridica, do
contraditorio, da ampla defesa, do devido processo legal, da razoabilidade, da

separacao dos poderes e do direito de propriedade.

200 A jdeia de colocar a execugéo fiscal para a seara administrativa ndo € recente. Na década de 1970, por
exemplo, foi alvo de estudos de Geraldo Ataliba e Gilberto Ulhoa Canto, mas néo passou do plano das
conjecturas.

201 Cremos ser possivel que nossos juizes e juristas como um todo “compartilhem de uma vis&o transformadora
do mundo e [...] acreditem possam contribuir para aproximar o Direito do povo — um Direito a servi¢o das
maiorias, a servi¢o das profundas mudancas que o pais reclama”. HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar
o direito. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 133.
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7 CONCLUSAO

O ordenamento juridico moderno, a partir da Constituicao Federal, fixa varios
principios fundamentais a serem observados, sendo que a seguranca juridica €
condicao de sobrevivéncia no Estado de Direito, principalmente diante da voracidade
arrecadatoria do credor na busca de sua satisfacéo.

A CF/1988 norteia a atuagao dos 6rgaos Legislativo, Executivo e Judiciario visto
gue a partir da separacdo dos poderes, a criacdo dos tributos somente podera se dar
mediante norma editada pelo Poder Legislativo. Assim, o principio da legalidade deve
ser aplicado de acordo com a reproducao da Magna Carta a fim de garantir a concreta
estruturacédo do sistema juridico.

A constituicdo definitiva do crédito tributario ocorre a partir da notificagcdo do
lancamento tributario ou da informacdo prestada pelo contribuinte, devendo ser
realizado um controle juridico de forma prévia, a fim de que sejam considerados os
argumentos indicados pelo sujeito passivo e supostos responsaveis tributarios, em
razado da pluralidade de pessoas passiveis de participacdo, com a observancia da
garantia do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa.

A obediéncia a nossa Constituicdo deve ocorrer inclusive em relacéo as regras-
matrizes de incidéncia tributaria. Afinal, os critérios da regra-matriz devem estar, ao
menos, |4 indicados. Nao sera possivel ao legislador infraconstitucional escolher
livremente quem ocupara o polo passivo da relacéo juridica tributaria sob pena de
violacao ao sistema constitucional tributario brasileiro.

A sujeicdo passiva pode ser direta, quando temos o contribuinte, ou indireta,
mediante separacdo em duas figuras: substitutos e responsaveis, de forma a
considerar que a substituicao tributaria ndo é uma modalidade de responsabilidade
tributaria, pois em nenhum momento, a obrigacao tributaria cabe ao contribuinte, a
incidéncia recai diretamente sobre o substituto, ndo ha transferéncia.

A responsabilidade tributaria pode ser dividida nas seguintes modalidades: por
sucessao, de terceiros e por infracdes, ressaltando-se a vedacdo ao legislador
infraconstitucional sobre a possibilidade de alterar o sistema de acordo com sua
vontade, elegendo terceiro administrador para pagar tributo de forma arbitraria.

O responsavel tributario, de forma genérica, é a pessoa que nao pratica direta
e pessoalmente o fato gerador da obrigagao, mas que, por guardar relagdo com esse

fato gerador, passa a ter a obrigagcao ao pagamento do tributo.
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A responsabilizacdo dos terceiros relacionados no art. 134 do Codigo
Tributério Nacional tem como pressupostos a impossibilidade econdémica de o
contribuinte satisfazer a obrigacdo e a participacao do terceiro em ato, por agao ou
omissao, de descumprimento do dever de suas fungbes. Ademais, ndo ha como negar
gue héa subsidiariedade, ao invés de solidariedade na medida em que a lei ndo permite
gue o terceiro se responsabilize pela divida sem a impossibilidade do cumprimento da
obrigacao pelo contribuinte.

A responsabilidade tributéria constante do art. 135 do Cddigo Tributério
Nacional sera pessoal do terceiro, excluindo-se a responsabilidade da sociedade
empresaria (contribuinte), ou seja, afasta a ideia de solidariedade, uma vez que o
responsavel tera praticado ato ilicito, nascendo o dever de pagar o tributo, objeto da
obrigacao tributaria. O ilicito opera-se em momento que antecede o acontecimento
do fato gerador da norma a dar origem a obrigacédo, tratando-se o artigo 135 da
responsabilidade pessoal decorrente de “obrigagcdes tributarias resultantes” de
determinados atos.

O que constituira infracéo, levando o terceiro com poderes de gestao a tornar-
se responsavel, é a causa do ndo pagamento, mas jamais o proprio inadimplemento
de forma isolada. Afinal, o insucesso empresarial ndo é causa para a cobranca dos
tributos devidos pela sociedade empresaria contra os seus administradores, antes de
tudo a sociedade possui patriménio distinto daqueles que integram seu quadro
societario. A lei infringida é a lei comercial ou civil, ndo a lei tributaria, caso contrario
teriamos o fim da personalidade juridica da empresa.

A previsdo de responsabilizacdo do art. 135, Ill, do CTN exige a investigacdo
dos atos cometidos com excesso de poderes ou infracdo a lei e estatutos. E
imprescindivel que o administrador, tido como suposto responsavel tributario, tenha
conhecimento dos motivos que levaram a pratica do lancamento, sendo do Fisco o
onus de provar a ocorréncia da ilicitude.

A natureza juridica da responsabilidade tributaria ndo pode ser compreendida
como uma garantia do crédito tributario. Trata-se de sancdo, a depender de
procedimento prévio com a observancia de todas as garantias e principios
constitucionais proprios, por meio da verificagdo dos atos dolosos contrarios ao
interesse do contribuinte.

O ato de dissolver uma sociedade ndo gera qualquer obrigacdo tributaria a

ensejar a responsabilizacédo de terceiro com poderes de gestdo, nos termos do art.
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135 do Cdédigo Tributario Nacional. A Sumula n. 435 do STJ é inconstitucional, por
criar obrigacao tributaria ndo fundada em lei, qual seja, a dissolucéo irregular, e por
ndo observar os principios constitucionais da legalidade, do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa. O Procedimento Administrativo de Reconhecimento
de Responsabilidade (PARR), ato administrativo infralegal, também desrespeita o0s
principios  constitucionais basilares mediante procedimento abusivo de
responsabilizacao.

Por outro lado, o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica —
(IDPJ), inserido pelo CPC/2015, é uma importante ferramenta processual para
contornar, ainda que parcialmente, a ndo observancia dos principios do devido
processo legal, contraditério e ampla defesa, de forma que é imperiosa a sua
aplicagéo aos executivos fiscais.

A responsabilizacéo de terceiros administradores de sociedades empresariais
€ aplicada diariamente sem elementos que indiqguem a ocorréncia de infracdo a
legislacéo tributaria, sem qualquer producéo de provas e do exercicio do contraditério,
independente dos advindos efeitos patrimoniais, sob total desrespeito aos principios

constitucionais, gerando absoluta inseguranca juridica.
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