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RESUMO

O presente trabalho trata da aplicagdo do artigo 135, Il, do Cédigo Tributario
Nacional (CTN) — que trata da responsabilidade tributaria pessoal dos soécios-
gerentes em casos em que estes agem com excesso de poderes ou com infracdo a
lei, contrato social ou estatutos — e suas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.
Justifica-se a escolha do tema por ser muito polémico e constantemente discutido no
meio juridico. O objetivo desse estudo € interpretar a aplicacdo do referido artigo,
analisar a objetividade ou subjetividade da responsabilidade, investigar se tal
responsabilidade é pessoalmente aplicada ou se é caso de responsabilidade
solidaria, conferir se se trata de desconsideracdo da personalidade juridica ou de
mera responsabilidade pessoal e verificacdo da possibilidade de redirecionamento
da execucao fiscal aos socios ndo inscritos na certiddo de Divida Ativa. Para isso,
utilizou-se do método de pesquisa indutivo, com base em técnicas da pesquisa
bibliografica. A pesquisa permitiu concluir que é ponto pacifico na doutrina e na
jurisprudéncia que, para aplicacdo da referida responsabilidade, € necessario que o
ato tenha sido praticado por sécio-gerente ou terceiro investido de poderes de
geréncia sobre a pessoa juridica e, ainda, que haja conduta dolosa. Para a maioria
dos autores, trata-se de responsabilidade pessoal e subjetiva. Apesar de ser tema
amplamente discutido e relativamente pacificado pela publicacdo da Portaria PGFN
n°® 180/10, ainda ha muitas divergéncias, o que evidencia a necessidade de
uniformizacéo das opinides e pacificacdo da doutrina acerca desse assunto.

Palavras-chave: responsabilidade tributaria; soOcio-gerente; responsabilidade
pessoal, responsabilidade subjetiva, responsabilidade objetiva e responsabilidade
solidaria; conduta dolosa; divida ativa.
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INTRODUCAO

O objeto deste trabalho é a elaboragcdo de um estudo aprofundado
sobre a aplicacdo do artigo 135, Ill, do Cddigo Tributario Nacional [CTN], no direito

positivo brasileiro, a luz da doutrina e jurisprudéncia.

E comum ouvirmos falar que a responsabilidade dos sécios é limitada
ao capital social, o que se deve a separagdo da pessoa juridica da pessoa natural do
socio.

No entanto, o Codigo Tributario Nacional apresenta alguns artigos que
disp6em justamente o contrario, prevendo, em algumas situagdes, a possibilidade de
responsabilizar o sécio, pessoalmente, por seus atos, embora iSso seja excegdo a

regra.

Neste contexto, verifica-se que a responsabilidade tributaria reveste-se
de grandes divergéncias, pois além de ser excecdo ao principio da autonomia
patrimonial vigente no direito privado brasileiro, foi instituida de forma genérica,

dando grande margem para discussoes e diferentes interpretacoes.

A grande dificuldade em torno desse tema reside principalmente nas
variadas interpreta¢gfes, tanto da doutrina, quanto dos tribunais patrios, quando
tratam do assunto. Existem interpretacdes totalmente controversas e conflitantes.
Alguns autores, por exemplo, impdem entraves para a atribuicdo da
responsabilidade tributaria aos soécios, enquanto outros defendem sua aplicacéao

sem qualquer andlise acurada.

Esta pesquisa tem como objetivos: institucional, produzir monografia
para cumprimento de requisito parcial a obtencao do titulo de Especialista em Direito
Tributario e Financas Publicas, no curso de Pés-Graduacéo Latu Sensu do Instituto
Brasiliense de Direito Publico — IDP; geral, analisar a responsabilidade pessoal por
substituicdo dos soOcios-gerentes quando agirem com excesso de poderes ou com
infracdo a lei, contrato social ou estatuto, prevista no artigo 135, inciso Ill, do CTN e
suas principais divergéncias; especifico, interpretar a aplicacdo do referido artigo,

demonstrar se a responsabilidade estudada no artigo supracitado possui
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caracteristica de responsabilidade objetiva ou subjetiva, investigar se a
responsabilidade é pessoalmente aplicada ou se trata de responsabilidade solidaria,
conferir se se trata de desconsideracdo da personalidade juridica ou mera
responsabilidade pessoal, verificar a necessidade de prévia apuracdo e se é
possivel o redirecionamento da execucéo fiscal aos sécios ndo inscritos na certidao
de Divida Ativa.

Para a investigacao do objeto e como meio para se atingir os objetivos
propostos, adotou-se o método indutivo, através das técnicas da pesquisa

bibliografica, dividindo-se a pesquisa em quatro capitulos.

O primeiro aborda a obrigacao tributaria de modo geral e seu fato
gerador. Falar-se-4 sobre a obrigagdo tributaria e sua relagdo juridica e serdo
apresentadas as espécies de obrigacdo do direito tributario. No tocante ao fato

gerador, sera avaliado seu vinculo juridico com a obrigacéao tributaria.

O segundo capitulo tera como escopo a diferenciacdo do contribuinte e
do responsavel tributario, explicando seus direitos e obrigacdes, além de abordar

aspectos referentes ao sujeito ativo e sua capacidade tributéria.

Na terceira parte sera estudada a responsabilidade tributaria, definindo
seu conceito, seu surgimento e também serdo relatadas as hipdteses de
responsabilidade tributaria previstas no Capitulo V do CTN, apontando as
particularidades de cada uma delas e permitindo uma visao geral do assunto.

O quarto e Ultimo capitulo analisara detalhadamente a
responsabilidade prevista no artigo 135, inciso lll, do CTN. E neste capitulo que
serdo abordadas as principais divergéncias, tanto doutrindrias quanto
jurisprudenciais. Serdo levantados os aspectos relevantes, de acordo com os

maiores doutrinadores no assunto.

Em sintese, este trabalho foi desenvolvido com o intuito de apresentar
a aplicacéo do artigo 135, inciso lll, do CTN, em comparagdo com as variadas teses
doutrinarias, buscando, assim, demonstrar que, ainda hoje, nossos Tribunais vém
julgando semelhantes casos com diferentes decisfes, evidenciando, dessa forma, a

polémica que temos em relacéo a este tema.
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1. DA OBRIGACAO TRIBUTARIA E SEU FATO GERADOR

1.1 Noc0Oes Gerais da Obrigacéo

A palavra obrigacdo, mesmo limitada a orbita juridica, admite véarias
acepcOes. Cumpre distinguir, aqui, dois sentidos: o genérico ou comum; e outro,

especial ou técnico.

Obrigacdo no sentido técnico, que interessa para este estudo, vem a
ser um vinculo juridico entre o credor e o devedor. Traz a idéia de uma relacéo
obrigacional, entre duas ou mais pessoas, tendo em vista determinado objeto. Trata-

se de um vinculo decorrente de lei.

Na diccdo de Caio Mario da Silva Pereira®, obrigacdo é um vinculo
juridico do qual pode-se exigir uma prestacdo economicamente apreciavel; neste
mesmo sentido, Washington de Barros Monteiro? a define como sendo uma relacéao
juridica entre o devedor e o credor e cujo objeto € uma prestacdo pessoal
econdmica, devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o seu adimplemento

através de seu patriménio.

De tais conceitos, néo fica dificil extrair as caracteristicas essenciais da

obrigacéo, firmadas pelo direito privado, assim consubstanciadas:

a) existéncia de uma relacdo, de um vinculo juridico. Esse vinculo juridico
representa a coercibilidade do direito, admitindo-se que o credor possa

exigir do devedor a prestagéo objeto da obrigacéo;

b) os sujeitos da relacéo juridica, sendo no polo ativo, o credor, € no polo
passivo, o devedor. O direito do credor é denominado crédito, e o dever do
devedor, débito. A pessoa que integra a relacdo obrigacional deve ser

! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Ddireito Civil: Teoria Geral das Obrigacdes. 19. ed. 2
v. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 5.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das ObrigacGes 12 parte.
Atualizacdo de Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto. 31. ed. 4 v. Sdo Paulo: Saraiva, 2001,
p. 8.
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determinada ou determinavel, havendo um limite de tempo para tal

determinacao, que € até o momento do adimplemento da prestacao;

C) o0 objeto economicamente apreciavel pode se revestir em dar, fazer ou nao
fazer. A pessoa credora pode exigir do devedor determinada conduta,

devida e esperada.

1.2 Obrigacao Tributaria

Partindo-se dos conceitos instituidos pelo direito civil, pode-se dizer
gue a obrigacdo tributaria é o vinculo juridico pelo qual o Estado, com base
exclusivamente na legislagéo tributaria, pode exigir do sujeito passivo uma prestacao

positiva ou negativa.

Todavia, a doutrina diverge acerca da existéncia de diferenca entre a
obrigacdo tributaria e a obrigacdo de direto privado. Para alguns, o que existe € um

anico instituto, ndo havendo no direito tributario uma nocao especifica de obrigacao.

Na licdo de Rubens Gomes de Sousa®, o conceito de obrigacdo é um
conceito geral, comum a todos os ramos do direito que tenham a natureza

obrigacional, quer pertencam ao direito privado, quer ao direito publico.

Haja vista a unidade do nosso direito, os elementos estruturais das
duas obrigagbes sdo os mesmos: a) vinculo juridico; b) sujeito ativo e sujeito

passivo; c) objeto da prestacéo.

Os autores* que apresentam tais distingdes argumentam que enguanto
a obrigacdo tributdria s6 pode resultar, ser alterada ou modificada por lei, a
obrigacdo de direito privado origina-se também da vontade das partes. Além do
mais, na obrigacao tributaria somente o Estado pode integrar a relacao juridica como

sujeito ativo, o0 que ja nao ocorre com o direito civil.

¥ SOUSA, Rubens Gomes de, Compéndio de Legislacdo Tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria,
1975, p. 83.

* E a posicdo, dentre outros, de Rafael Biesa, segundo Bernardo Ribeiro de MORAES. (MORAES,
Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.
267.)
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Aliomar Baleeiro® sustenta ainda que a substituicdo do sujeito passivo,
na obrigacdao tributaria, apresenta-se como figura tipica do Direito Fiscal, sem simile

em qualquer outro ramo juridico  [grifou-se].

Registre-se ainda, que a discussédo sobre existir ou ndo diferencas
entre a obrigacdo de direito privado e a obrigacéo tributaria, perde sua importancia a
partir do momento em que o Cdodigo Tributario Nacional prescreve em seu artigo
110, que a legislacao tributaria ndo pode alterar a definigcdo, o conteudo e o alcance

de institutos, conceitos e formas de direito privado.

1.3 Relacéo Juridica

O direito objetivo® estabelece as normas de conduta humana para a

sociedade. O direito, assim, transforma as relacdes da vida em rela¢cGes de direito.

Nessas relacdes, € infalivel a incidéncia das regras juridicas, criando
uma relacdo entre as pessoas. Essa relacdo € denominada relagéo juridica e implica
um poder de um lado e um dever de outro. Em outras palavras, a relacdo juridica

apresenta a norma juridica como propositura condicional.

Relacdo nos d& idéia de ligacdo, vinculo. Existem varios tipos de
relacdes, porém o que interessa, para o presente trabalho, sdo as relagdes juridicas,
estabelecidas pelo direito. A idéia de relacao juridica acha-se em toda relacéo social
regulada por normas juridicas, entre dois sujeitos (ativo e passivo), em relacdo a um

objeto.
A doutrina néo traz divergéncia quanto ao conceito de relacgéo juridica.

As relacdes juridicas podem ser simples, quando somente possuem
um direito e seu correlativo dever, onde cada sujeito ocupa uma posicao; e
complexas, quando se apresentam com mais direitos e seus respectivos deveres,

contendo varios direitos subjetivos.

® BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 697.
® Direito objetivo é a consideracdo normativa do direito, ou seja, o direito tido como norma obrigatéria.
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1.3.1 Relacgéo Juridica Tributaria

A relacao tributaria, que hoje é vista como uma das rela¢des de direito,
antigamente era considerada como uma relacdo de forca e de poder’. Este
entendimento fundava-se no fato de que a relacao tributaria seria integrada, de um
lado pelo Estado, impondo o tributo no exercicio de seu poder de soberania, e, de

outro lado, pelo contribuinte, submetido a este poder fiscal.

No entanto, a doutrina moderna, como salienta Bernardo R. Moraes?,
agora entende que o Estado apenas se utiliza desta soberania para ditar as leis, e
logo que promulgadas, cessam os efeitos da soberania, ficando apenas a norma

legal, a que tanto o Estado quanto o contribuinte devem obediéncia.

O Estado, sendo titular do poder fiscal, serve-se da lei, que regula as
relacbes entre o Estado e os contribuintes, estabelecendo relagbes juridicas entre

eles.

Assim sendo, ndo se pode deixar de considerar a relagdo tributaria
como uma relagdo de direito, uma vez que o Estado n&o exerce livremente o seu
poder fiscal, mas sim, o exerce limitado nas condi¢cbes fixadas por lei, em
decorréncia do principio da legalidade. Desse modo, o Estado tem o direito de
cobrar o tributo, mas, em contrapartida, tem a obrigacdo de sé poder cobra-lo nos

termos definidos em lei.

De outro lado, o contribuinte tem o dever de pagar o tributo, mas tem o
direito de soO fazé-lo nas condicfes legais. Essa € a razdo pela qual o CTN reza, em
seu artigo 3°, que a prestacao tributaria corresponde a uma atividade administrativa

vinculada.

Podemos dizer entdo, que entre o Estado e os contribuintes, ou

responsaveis, existe uma relacao juridica tributaria.

Mister se faz esclarecer que sobre este conceito nem sempre 0sS

juristas estiveram de acordo. Em relacdo ao conteudo da relacdo juridica tributéria

" A obrigacao tributaria ndo era considerada nem mesmo uma obrigagdo juridica em geral, muito
menos uma obrigacéo de direito publico: se a obrigacgéo tributaria era instituida a favor do Estado por
uma lei, que era feita por ele préprio, ndo se poderia considerar uma situacgéo juridica, porque nesta
pressupde necessariamente a igualdade das partes.

8 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 245-246.
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sempre houve muita divergéncia. Os primeiros estudos foram limitados apenas a
obrigacdao tributaria principal (uma das espécies de relacao juridica tributaria que ira
ser analisada adiante), deixando de lado a obrigacdo acessoria. Com a doutrina

alema e italiana, o conceito de relacao juridica tributaria passou a ser mais vasto.

Hoje em dia, grande parte da doutrina postula pela existéncia, na
relacdo juridica tributaria, de uma obrigacdo principal de prestar pecunia, e de

relacdes acessorias, destinadas a facilitar o cumprimento da primeira.

1.3.2 Relacgéo Juridica de Direito Publico

O direito tributario € um ramo do direito pertencente ao direito publico.
Isto porque o poder de tributar somente pode ser exercido por pessoa de direito
publico por ser poder privativo do Estado e por visar proteger interesse de natureza

publica, que é o atendimento das necessidades da sociedade.

1.3.3 Relagéo Juridica Ex Lege

Ex lege, porque nasce sempre da lei, e s dela. Visto que a relacdo
tributaria somente se instaura quando concretizada a situacdo prevista como fato
gerador, originando o direito do Estado de exigir a prestacao tributéaria e o dever do
contribuinte em satisfazé-la. Entéo, se a lei ndo previr tal situacéo, a relacéo juridica

jamais existira.

1.4 Natureza da Obrigacao Juridica Tributaria

Sendo indubitavel que a relagéo tributaria corresponde a uma relacéo

juridica, analisaremos agora a sua hatureza.

Costuma-se classificar o direito em: direito das pessoas (se exercido
pela propria pessoa do seu titular ou questdes referentes a personalidade do titular),

reais (se exercido sobre um bem de valor econémico, como a posse) e obrigacionais
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(se concede ao titular o direito de exigir de uma determinada pessoa ou grupo de

pessoas, a pratica ou abstencao de certo ato).

Tendo em vista ser o direito tributario um ramo do direito publico que
disciplina as relagdes entre o Estado e o contribuinte quanto aos tributos, e tendo
por base a classificacdo do direito antes referida, podemos concluir que a relagéo

juridico-tributaria que se instaura é, sem sombra de davida, obrigacional e pessoal.

Obrigacional porque o Estado tem o poder juridico de exigir do
contribuinte o pagamento do tributo criado por lei, ao mesmo tempo em que este tem
o direito de fazé-lo nas condi¢cGes estabelecidas por lei; e pessoal devido ao fato de

0S sujeitos - ativo e passivo - da obrigacao tributaria serem somente pessoas.

E verdade que alguns autores, como Bernardo Ribeiro de Moraes®,
entendem que os chamados impostos reais teriam o carater de direito real e ndo
pessoal. Imposto real € aquele que incide numa manifestacdo objetiva e isolada de
rigueza sem levar em conta as condi¢cdes pessoais do contribuinte, como os tributos
pertinentes ao direito aduaneiro e ao imposto imobiliario. Fundamenta-se em que
ndo existe uma relacdo juridica contra uma pessoa determinada e que o vinculo

recai sobre a prépria coisa, como no direito aduaneiro, por exemplo.

Todavia, esse entendimento parte de uma premissa falsa, qual seja, a
de que impostos reais constituem direitos reais. E inquestionavel que, apesar dos
direitos aduaneiros e do imposto imobiliario incidirem sobre mercadorias ou bens, o
sujeito passivo da obrigacéo tributaria s6 podera ser uma pessoa fisica ou juridica,

porque ndo existe relacdo entre uma pessoa e uma coisa.

1.5 Espécies de Obrigacdo Tributaria

O Cadigo Tributario Nacional, em seu artigo 113, classifica a obrigacéo

tributaria em principal e acessoria.

1.5.1 Obrigagéo Tributaria Principal

® MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 252.
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Reza o artigo 113, 8 1° do CTN que a obrigagéo tributaria principal é
aguela que surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela

decorrente.

E de se verificar, primeiro, que quando o referido artigo diz que a
obrigacdo surge com a ocorréncia do fato gerador, este ndo esta negando a sua
natureza legal, uma vez que somente a lei, em sentido estrito, pode definir a

situacao como hipétese de incidéncia do tributo (CTN, art. 97, III).

Por segundo, Paulo de Barros Carvalho® critica o legislador “pelo
manifesto equivoco legislativo” ao incluir a penalidade como objeto possivel da
obrigacdo tributaria, porque estaria negando a clausula do art. 3° do Cédigo
Tributério Nacional, quando afirma que o tributo ndo constitui sancéo de ato ilicito.

No direito tributario, é sabido, o CTN distinguiu a obrigacao (art. 113)
do crédito (art. 139). A obrigacdo, que se apresenta no primeiro momento da
relacdo, ndo tem conteddo ainda determinado, e seu sujeito passivo ndo esti
formalmente identificado. Ja o crédito, presente num segundo momento da relacao
juridica, surge com o lancamento, que confere a obrigacdo tributaria liquidez e
certeza. Podemos dizer que, no primeiro momento, existe uma obrigacdo de dar
coisa incerta e a partir do lancamento, dando origem ao crédito tributario,

transforma-se em uma obrigacao de dar coisa certa.

1.5.2 Obrigacao Tributaria Acessoria

A obrigacao tributaria acessoria decorre, como prevé o art. 113, § 2°,
da legislacédo tributaria e tem por objeto o cumprimento de prestacdes, positivas ou
negativas, prevendo nelas o interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos

tributos.
A principal distincdo entre a obrigacdo acessoria e a principal, € que
esta sO pode decorrer de lei, enquanto a acessoéria pode ser estabelecida por

gualquer das normas que integram a legislacéo tributaria (CTN, art. 96).

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario: 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 287.
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As obrigacfes acessorias tém como objetivo atender aos interesses do
fisco no tocante a fiscalizacdo e arrecadacao dos tributos. Corresponde a qualquer
exigéncia feita pela legislagdo tributaria que ndo seja o pagamento de tributo. Desse
modo, pode ela se apresentar como uma obrigacdo de fazer (declarar bens, exigir

livros) ou de néo fazer (ndo impedir a fiscalizacdo, ndo destruir documentos).

O CTN no § 3° do art. 113 dispde ainda que, a nado observancia da
obrigacdo acessoéria faz com que esta se converta em obrigacdo principal,
acarretando em penalidade pecuniaria, passando a ter valor econdmico,

equivalendo-se em obrigacao de dar.

Na verdade, o inadimplemento de uma obrigacdo acessoéria ndo a
converte em obrigacdo principal, mas apenas faz nascer para o fisco o direito de
constituir um crédito tributario contra este inadimplemento, cujo conteddo é

precisamente a penalidade pecuniaria.

Neste sentido, assina Hugo de Brito Machado™, o inadimplemento de
uma obrigacgéo tributaria, seja ela principal ou acessoria, €, na linguagem da Teoria
Geral do Direito, uma nao prestacao, da qual decorre uma sancao.

Assim, a previsdo do § 3°, do art. 113, apenas quer dizer que, ao fazer
um lancamento tributario, a autoridade administrativa deve considerar o
inadimplemento da obrigagdo acesséria como fato gerador de uma obrigagédo

principal.

Uma parte da doutrina, influenciada pelo pensamento civilista, critica a
expressao obrigacdo acessoria utilizada, sustentando que essas “obrigacfes” sao
simplesmente deveres administrativos, ou como designa Paulo de Barros Carvalho'?

mero dever formal. Segundo afirma, toda obrigacdo tem contetdo patrimonial.

No entanto, ha autores®® que criticam a tese de que as obrigacdes
necessitassem ter cunho patrimonial. Para eles, simplesmente ndo ha atributos
“essenciais” da obrigagdo, mas sim atributos que estdo contemplados em norma

construida como obrigacional.

' MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 101.
2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario: 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 285-
286.

3 Entre eles, Bernardo Ribeiro de MORAES em Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, pag. 314-316.
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Logo, a patrimonialidade sera ou ndo um requisito da obrigacao
conforme esteja ou ndo pressuposta em norma de direito obrigacional. Cumpre
ressaltar que o contexto do adjetivo acesséria, que qualifica essas obrigacdes, tem
sentido inteiramente distinto daquele do direito privado, e, ainda que nao o tivesse,
na ciéncia do direito, ndo se pode negar a existéncia de obrigacdes acessorias sem

conteudo patrimonial.

1.6 O Vinculo Juridico

Outro elemento da obrigacado tributaria € o vinculo juridico, esséncia
abstrata da obrigac&o. E o vinculo juridico que estabelece a sujei¢éo entre o direito
de exigir do credor, e o dever de prestar do devedor.

Para o nascimento do vinculo obrigacional sdo indispensaveis 0s
seguintes elementos: a existéncia antecipada da norma juridica que prevé a situacao
juridica geral e abstrata (pressuposto) e a ocorréncia do pressuposto de fato da
respectiva obrigacdo, definido anteriormente pela norma juridica. Este liame persiste

até a liquidacao final do crédito.

Duas correntes, tidas como principais, procuram explicar a constituicdo
do vinculo juridico da obrigagdo. Tais correntes investigam a constituicdo e a
fisionomia da relagéo juridica obrigacional, procurando explicar como o credor, tendo

direito a uma prestacao do devedor, possa fazer-se pagar pelo patrimoénio deste.

A teoria unitaria da obrigacdo, denominada monista, postulada por
Frederico Savigny**, pretende que o vinculo juridico esteja no poder do credor em
relacdo a determinada conduta a ser praticada pelo devedor, havendo, pois, na
relacdo juridica um vinculo Unico, que admite a execucdo de uma prestacao por

parte de uma pessoa em proveito da outra.

Por outro lado, a teoria dualista insurge-se contra esta concepgéo
unitaria da obrigacdo. Para esta doutrina, de procedéncia germanica, a relagédo
obrigacional é decomposta em duas outras sub-relacdes, a divida e a

responsabilidade. Assim, o vinculo obrigacional ndo se apresenta unitario, mas, sim,

4 SAVIGNY, Frederico, apud MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed.
2 v. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.318.
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duplo, com essas duas relacbes distintas e com momentos autbnomos e

independentes.

A primeira relacdo, de divida, consiste no dever de realizar a prestacao
exigida pela ordem juridica. H&, aqui, o vinculo juridico propriamente dito, uma

relacdo de crédito e débito.

A segunda relacéo, de responsabilidade, representa a faculdade que a
lei confere ao credor de constranger o devedor a realizar a prestagdo, com garantia
constituida pelo patrimdnio deste ou de terceiro. Ha, aqui, uma relacdo de sujeicao.

Os autores alemées, para ressaltarem melhor a concepcéao dualista,
procuram demonstrar que, embora divida e responsabilidade sejam encontradas,
normalmente, juntos, pois é pelo fato de haver o débito que o credor tem a faculdade
de provocar a execugdo, nem sempre é assim. As vezes pode-se encontra-los

separados.

Nas dividas de jogo, por exemplo, encontramos dividas sem
responsabilidade, pois tais dividas ndo podem ser exigidas. Ja na hipétese da fianca
tem-se a responsabilidade sem a divida, em que o fiador é responsavel sem ser
obrigado, aparecendo o seu dever juridico somente com o inadimplemento do

afiancado.

Para Bernardo Ribeiro Moraes™, por mais que pese a clareza da
exposicdo e a logica empregada pela teoria dualista, a teoria unitaria parece a mais

correta, e € a mais aceita na doutrina brasileira.

A teoria dualista ndo tem logrado muito éxito, sendo até combatida por
outros escritores. Os que atacam esta tese ensinam que a divida e a
responsabilidade representam apenas aspectos de um mesmo e Unico vinculo
juridico, mas em momentos diferentes. Ja o dualismo induz, erroneamente, a
exteriorizacdo dos dois institutos ao mesmo tempo. O credor esta investido num so

direito, o direito a prestacdo. A garantia acompanha a prestacao.

1.7 Nascimento da Obrigacéo Tributaria

% MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 321.
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A obrigacéao tributaria nasce da ocorréncia de um pressuposto de fato
gue a lei atribui, previamente, o efeito de Ihe dar nascimento. Dois pontos merecem

destaque no nascimento da obrigacéo tributéaria:

a) a norma juridica isolada ndo cria a obrigacdo tributaria, pois, embora

necessaria, nao é suficiente, por si s, para cria-la;

b) a ocorréncia do pressuposto, quando isolado, sem prévia lei, também nada

cria, por ndo provocar a incidéncia de uma norma juridica.

Portanto, o essencial para o nascimento da obrigacdo tributaria € a
existéncia de ambos os fatos. A vinculacdo do sujeito passivo ao sujeito ativo se

realiza, na maioria das vezes, através desse fato gerador da obrigacao tributaria.

Podemos concluir entdo, que a fonte da obrigacéo tributaria é a lei. E a
lei que define o pressuposto de fato necessério e suficiente para dar nascimento a

respectiva obrigacao.

Bem, neste ponto, nossa Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil ensina em seu art. 5°:
Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no  Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos seguintes termos:

Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei;

...

No entanto, o problema da obrigacédo tributaria é realmente definir
quando é que se pode atribuir o efeito juridico da criacdo da obrigacao tributéria.
Seria com a lei que define o pressuposto de fato ou com a ocorréncia do respectivo

pressuposto de fato?

O problema acha-se relacionado ao exame das fontes da obrigacéo

tributaria, a saber:

a) a lei por si mesma, sem haver a existéncia de qualquer pressuposto de fato

como condicdo, sdo as obrigaces puramente legais;
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b) a lei unida a concretizacdo de um pressuposto de fato, diferente da

vontade de obrigar-se, sdo as obrigacdes ex lege;
c) a lei e a vontade de obrigar-se sao as obriga¢gbes contratuais.

No direito tributario a obrigacdo é considerada, como ja visto, ex lege.

Para sua formacéo encontramos duas fases claramente diferenciadas.

Na primeira fase, temos a norma juridica tributaria; na segunda, temos
0 pressuposto de fato ocorrido, que em razdo daquela, tem o efeito de dar
nascimento a respectiva obrigacgéo tributaria.

O instrumento juridico, de que se serve o Poder Publico, para dar
nascimento a obrigacdo tributaria, € a lei tributaria com sua hipétese de incidéncia,
onde existe um preceito abstrato e geral. Ao instituir o tributo, descreve a lei
tributaria uma situacdo de fato sobre a qual incide a regra juridica. Enquanto néo

ocorre o respectivo fato, existira apenas uma hipotese de incidéncia.

Portanto, a obrigacdo tributaria nasce da concorréncia de dois
elementos: a lei tributaria e a ocorréncia do pressuposto de fato, que ndo podem ser
desprezados.

Em outras palavras, a norma juridica transforma a ocorréncia da
situacdo de fato em causa de uma obrigacdo tributaria, produzindo os efeitos

juridicos desejados, qual seja a criagdo da obrigacgao tributaria.

O direito positivo® brasileiro ndo contraria a doutrina ao dispor que a
obrigacao tributaria “surge com a ocorréncia do fato gerador” (CTN, art. 113, § 1°),
definindo o fato gerador da respectiva obrigacéo tributaria como a “situacao definida

em lei como necessério e suficiente a sua ocorréncia” (CTN, art. 114).

1.8 Fato Gerador da Obrigacéao Tributaria

Uma vez conhecido o processo relativo ao nascimento da obrigacéo
tributaria, a primeira questdo a ser examinada € a do pressuposto de fato dessa
obrigacao, isto €, a situacdo de fato que a norma juridica prevé hipoteticamente para

18 Direito positivo é o direito efetivamente posto e aplicado pelas autoridades do Estado. Resumindo, é
o direito obrigatério para todos os membros de uma sociedade.
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gue, ao concretizar-se, ocorra 0 nascimento da respectiva obrigacao tributaria, ou

seja, o fato gerador.

A ocorréncia do fato gerador deixa claro qual o momento em que se
concretiza a obrigacdo tributaria. O nascimento da obrigacdo estd unido ao
fendbmeno da ocorréncia do fato gerador, pois a relacéo juridica depende de um fato,

definido em lei como necessario e suficiente para cria-la.

A terminologia empregada para qualificar o pressuposto de fato,
configurada pela norma juridica, que até agora chamamos de fato gerador, € bem
variada. Dentre as diversas expressoes utilizadas, duas delas merecem relevo: fato

gerador e hipdtese de incidéncia tributaria.

A expressdo, hipétese de incidéncia tributéria, € utilizada por autores
que fazem questéo de distinguir duas situagdes, separando a hipotese de incidéncia,
descricdo genérica e abstrata feita pela lei, da situacio prevista ja concretizada. E a

posicédo de Hugo de Brito Machado®, e neste mesmo sentido Geraldo Ataliba®®,

Existem doutrinadores que discordam da utilizagdo da terminologia
“fato gerador”, destacando que a expressdo desencadeia a impressédo errdbnea de
gue o fato por si sO, gera alguma obrigacdo, quando na verdade é a norma que

atribui efeitos juridicos a ocorréncia daquele fato.

No entanto, a nossa Carta Magna e assim como nosso Cadigo
Tributario, este ndo obstante a utilizagdo uma unica vez no art. 104, 1l da expresséo

hipdtese de incidéncia, adotaram a expresséo fato gerador (art. 114).

1.9 Espécies da Obrigacdo Tributaria

O CTN, por definir em separado a obrigacao tributaria principal e a

obrigacéo acessoéria, adota a mesma técnica ao definir o fato gerador.

1.9.1 Fato Gerador da Obrigacao Principal

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 106.
8 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria, p. 69-72.
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Dispbe o CTN em seu art. 114, que “fato gerador da obrigacéo
tributaria principal é a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua

ocorréncia”.

A lei refere-se de forma genérica e abstrata a uma situacdo como
hipétese de incidéncia do tributo. Quando a situacdo descrita se materializar,
ocorrera a incidéncia do tributo. A simples ocorréncia da situacéo definida em lei

basta por si mesma para concretizar a obrigacao tributéria.

A situacao prevista na lei tributaria como hipétese de incidéncia pode
corresponder a um fato, a um conjunto de fatos ou a uma situacdo juridica, como
deixa claro o art. 116 do CTN®,

1.9.2 Fato Gerador da Obrigacao Tributaria Acessori  a

Consoante o art. 115 do Cddigo Tributario Nacional, fato gerador da
obrigacdo tributaria acesséria “é qualquer situacdo que, na forma da legislacéo
aplicavel, impde a pratica ou a abstencdo de ato que nao configure obrigacéo
principal”, (pagamento de tributo ou penalidade), como apresentacdo de declaracao

de bens.

Uma determinada situacdo de fato pode ser, ao mesmo tempo, fato
gerador de uma obrigacé&o principal e de uma obrigacdo acessoria. Por exemplo, um
comerciante promove a saida de mercadorias de seu estabelecimento. Desta
situacdo, faz nascer ao mesmo tempo, a obrigacdo de pagar ICMS (obrigagao
principal) e de emitir nota fiscal (obrigacdo acessoria).

Atente-se que, ao passo que o fato gerador da obrigacao tributaria
principal s6 pode ser definida em lei (CTN, art. 97, Ill), na obrigacdo acessoria pode

decorrer de ndo apenas da lei, mas também decreto ou norma complementar.

¥ A LC n. 104, de 10/01/2001, acrescentou paragrafo Gnico ao art. 116 do CTN, permitindo que a
autoridade administrativa possa desconsiderar atos ou negoécios juridicos praticados com a finalidade
de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem observados em lei ordinaria.
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N&o ha que se falar aqui em rompimento do principio da legalidade. O

legislador apenas reconhece que existe margem de discricionariedade para que,

dentro dos limites da lei, o regulamento e demais atos administrativos normativos

explicitem a propria lei.

1.10 Efeitos do Fato Gerador

A importancia do fato gerador para o estudo do direito tributario pode

ser facilmente constatada através do conhecimento dos efeitos por ele produzidos,

entre eles:

a)

b)

d)

f)

9)

fixa 0 momento em que se materializa a obrigacéo tributaria,;

identifica 0 sujeito passivo da obrigagdo, porque enquanto a situacao

prevista ndo ocorre 0 sujeito passivo € indeterminado;
fixa os conceitos? de incidéncia, ndo incidéncia e isencao;

determina o regime juridico da obrigacéo tributaria, e assim, a lei a ser
aplicada sera aquela que estiver vigorando no momento da ocorréncia do
fato gerador, ainda que no momento do lancamento esteja revogada ou
modificada (CTN, art. 144);

classifica os impostos em diretos e indiretos, pois o fato gerador do
imposto direto é uma situacdo permanente e do imposto indireto,

corresponde a atos ou situacdes acidentais.

permite a distin¢cdo entre tributo vinculado e néo vinculado. Naquele o fato
gerador corresponde sempre a uma acao estatal especifica relativa ao

contribuinte, ao contrario do fato gerador do tributo ndo vinculado;
permite a definicdo da base de calculo do tributo.

O Cddigo Tributario Nacional, em seu artigo 116, aplica o principio da

irretroatividade, ndo desvinculando o fato gerador de seus efeitos. Uma vez ocorrido

® Incidéncia é a situacdo em que um tributo é devido por ter ocorrido o respectivo fato gerador, ao
passo que ndo incidéncia é o inverso de incidéncia: é a situagdo em que um tributo néo é devido por
nédo ter ocorrido o respectivo fato gerador. Ja isencao é o favor fiscal concedido por lei, que consiste
em dispensar o pagamento de um tributo devido. Definicdo conforme Rubens Gomes de Sousa em
Compéndio de legislagéo tributaria.
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o fato gerador, consideram-se também ocorrido os seus efeitos. Nem lei nova,
posterior a ocorréncia do fato, podera atingir o fato pretérito, nem |he modificar as

consequéncias.

1.11 Tributacdo de atos nulos, anulaveis, iMoraes e ilicitos

O Novo Cddigo Civil, em seu art. 104, dispbe que a validade do
negdcio juridico® requer agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo na
defesa em lei. No art. 166 do mesmo instituto, temos como nulo o negdcio juridico
guando praticado sob uma das formas descritas, a destacar quando o negocio for
ilicito. Declarada a nulidade, os efeitos de tal declaracdo retroagirdo de modo a

alcancar o ato, que sera considerado como se nunca tivesse sido praticado.

J& anulavel € o negécio que, se reveste dos elementos exigidos para a
sua forma, mas apresenta algum vicio que diz respeito a protecdo de interesses
individuais. A decisdo que anula o negaocio juridico produzira efeitos somente a partir
de sua prolatacdo, ndo afetando os efeitos juridicos por ele ocasionados

anteriormente.

Tendo em vista o interesse econdmico visado pelo nosso Cdédigo
Tributario, conclui-se que pouco importa a interpretacdo da definicao legal do fato
gerador, se é nulo ou anulavel para o direito privado, pois 0 mesmo produzira os
efeitos econbmicos, qual seja, a obrigacdo tributaria se concretiza e o tributo é
devido (CTN art. 118).

Ademais, ocorrendo a incidéncia tributaria e pago o tributo, o mesmo
nao sera devolvido ao contribuinte se o ato vier a ser considerado nulo, por

consequéncia, deixando produzir seus efeitos.

A segunda parte do inciso | do art. 118 do CTN reza também que na
interpretacdo da definicdo legal do fato gerador é igualmente irrelevante a natureza

do objeto do ato, importando apenas a ocorréncia ou néo do fato gerador do tributo.

% Negocio juridico é todo ato licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir,
modificar ou extinguir direitos. Atente-se ao fato que o CC de 1916, utilizava-se deste conceito para
definir ato juridico; o que ndo ocorreu com o cédigo de 2002. A moderna doutrina prefere denomina-
los negdcios juridicos.

Atualmente, atos juridicos, também denominados atos humanos, sdo aqueles eventos emanados
de uma vontade, quer tenha intengdo de ocasionar efeitos juridicos ou ndo. Sdo divididos em atos
licitos e ilicitos.
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Antes do Codigo Tributario Nacional, a jurisprudéncia entendia ndo ter o Estado

direito de tirar proveito de um ato ilegal.

Todavia, ap6s o advento deste Codex, tal entendimento ndo pode ser
aceito, diante da clareza do art. 118, inc. I. Luiz Emygdio* entende que o fato de o
Estado cobrar tributo de uma casa de prostituicdo, por exemplo, ndo tem o condao
de legitimar tais atividades, muito pelo contrario, a ndo tributacdo de tais atividades

feriria a regra da igualdade tributéaria.

Nao se deve, no entanto, esquecer que a lei ndo pode definir como
hipétese de incidéncia uma atividade ilicita. O art. 118 do CTN, na realidade,
autoriza, tdo somente, que se a situacdo prevista materializar-se, mesmo que em

decorréncia de uma atividade ilicita, o tributo deve ser cobrado.

2 ROSA JR., Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 15. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 486.
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2. OS SUJEITOS DA OBRIGACAO TRIBUTARIA

2.1 Sujeito Ativo

Para existir a obrigacao € necessario haver pelos menos duas pessoas
— a que tem a obrigacao de dar, fazer ou ndo fazer e a que tem o direito de receber

a prestacao.

Na obrigacao tributaria 0 mesmo ocorre, e, neste caso denominamos
sujeito ativo o polo positivo e sujeito passivo o pélo negativo. Nas palavras de
Bernardo Ribeiro de Moraes?®, fica claro que a relagdo que se estabelece, sem
sujeito é contradictio  (grifo no original). Ndo pode haver um direito sem sujeito

(ativo) e nem um dever sem sujeito (passivo).

O primeiro elemento da obrigacao tributéria €, assim, o sujeito ativo,
credor, pessoa que tem o direito de exigir de outrem a prestacdo objeto da
obrigacdo. Trata-se da pessoa que a lei tributaria designa como titular da

exigibilidade do tributo.

2.2 Capacidade Ativa Tributaria

Toda pessoa € capaz de direitos e obrigacdes. Tal aptiddo, para ser
sujeito de relagBes juridicas, € o que denominamos de capacidade tributaria. A
capacidade de ser sujeito ativo de obrigacdo tributaria depende do ordenamento

juridico vigente.

Deve-se lembrar que em qualquer relacdo juridica, o sujeito, além de
ser pessoa, deve ter personalidade e capacidade juridica, e assim também ocorre na

obrigacdo tributaria. No entanto, ha uma particularidade quanto ao sujeito ativo.

Ocorre que, como a obrigacéo tributaria trata de tributo, o sujeito ativo
nao pode ser qualquer pessoa, e sim, pessoa ligada, de alguma forma, com a

soberania fiscal. Em consequéncia, temos uma limitagdo quanto ao ambito do sujeito

# MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 271.
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ativo, que ndo sera um credor comum. Este estara sempre ligado a existéncia de

uma atividade financeira do Estado no cumprimento de seus fins.

No CTN, sua previsdo legal encontra-se disposta no art. 119, que reza
que o sujeito ativo da obrigacdo “é a pessoa juridica de direito publico titular da

competéncia para exigir o seu cumprimento”.

A insuficiéncia do artigo é gritante. Por primeiro ignorar a diferenca
entre a competéncia para legislar® sobre tributos e a capacidade para lanca-los e
recebé-los, na qualidade de sujeito ativo.

Ao interpretar o referido artigo, a principio, pode-se entender que
somente pode ser sujeito ativo tributario a pessoa que tenha competéncia fiscal, ou

seja, o Estado.

Todavia, deve-se observar que o sujeito ativo ndo necessariamente
precisa ter competéncia, e sim, capacidade tributaria. Nada impede que o Estado,
titular desta competéncia, possa instituir o tributo e oferecer a outra pessoa a
capacidade ativa. O Estado, entdo, atribui a outrem funcbes para fiscalizar e
arrecadar o tributo por ele criado.

Competéncia, escreve Aliomar Baleeiro®, é norma constitucional,
atributiva de poder legislativo a pessoa estatal, para criar, regular e instituir tributos.
E conseqiiéncia da competéncia poder exercer a capacidade tributaria ativa, ou seja,
poder cobrar, arrecadar e exigir o cumprimento da obrigacdo, isto é, exercer a
capacidade tributaria ativa. E pacifico que, embora a competéncia seja indelegavel,
a pessoa estatal® pode conferir a outras, a capacidade tributaria ativa. Deve-se frisar
gue a lei ndo esta conferindo a outras a competéncia tributaria, mas tao apenas, a

capacidade ativa, ou seja, poderes para cobrar o tributo.

Em resumo, o tributo entdo, pode ser criado pelo Estado (devido a
competéncia tributaria), e ser transferido para outra pessoa, que agira como sujeito

ativo da obrigacgéo tributaria (capacidade tributaria).

# Competéncia para legislar, inclui as atribuicdes de legislar, fiscalizar e arrecadar tributos, ja
capacidade tributaria é a aptiddo para ser sujeito ativo tributario, ou seja, apenas arrecadar o tributo.
% BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 717-718.
% Segundo o CTN, a delegacdo desta capacidade ativa tributaria s6 pode ser exercida pela pessoa
competente em lei expressa.
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Na obrigacéo tributaria, o sujeito ativo é a pessoa a quem a lei tributaria
atribua o direito a prestacdo do tributo. Antdnio Braz Teixeira®’, quanto ao sujeito
ativo, traz a seguinte anotagéao:

“... € independente da soberania tributéria, podendo, por isso, ser atribuida a
entidades diversas do Estado, o qual, quando assume tal posi¢éo,
atua ndo como detentor da soberania fiscal, do poder de criar
impostos, mas como Estado-administracdo, submetido a lei e

titular de um direito que esta Ihe confere em pé de igualdade com
o devedor”.

Em nosso ordenamento juridico a Unido, devido ao nosso regime
federativo, é a primeira pessoa que aparece como sujeito ativo tributario, e somente
depois os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, de acordo com a CRFB em
art. 145%, Para estes, a Constituicdo outorgou competéncia para legislar sobre

determinados tributos.

Estas pessoas juridicas de direito publico com soberania prépria atuam
como sujeito ativo quando ditam normas atribuindo tributo para si. Entretanto, existe
a possibilidade de ao invés de atribui a capacidade tributaria para elas proprias,

atribui a outras pessoas, agindo estas assim, também como sujeito ativo tributario.

Nos termos definidos pelo CTN, em seu art. 119, o verbo exigir
utilizado, ndo implica na idéia da titularidade do poder fiscal, competéncia para

legislar, mas sim, significa ato de cobrar a prestacao tributaria.

Em decorréncia, poderdo apresentar-se como sujeito ativo tributario as
unidades politicas de federacdo discriminadas pela Constituicdo da Republica:
Unido, Estados-membros, Distrito Federal e os Municipios e as pessoas juridicas de

direito publico que receberem, diretamente da lei, especifica atribui¢ao.

Existe, no entanto, uma questdo delicada apresentada por alguns
autores. Mesmo que esteja de modo expresso disposto no artigo supracitado, que o
sujeito ativo sera pessoa juridica de direito publico, pessoas juridicas de direito
privado (SESI, SESC, SENAI etc.) e até pessoas naturais (os titulares de

tabelionatos) apresentam-se como tais. Se o dispositivo fosse interpretado no seu

2 TEIXEIRA, Antonio Braz, apud MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3.
ed. 2 v. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 272.

% Os Territérios ndo gozam do poder de tributar, pois ndo sdo pessoas de direito piblico, mas meras
possessdes administrativas, dotadas de uma certa autonomia administrativa.
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real sentido, o que ndo ocorre, tais pessoas ndo poderiam ser consideradas sujeitos

ativos da obrigacéo tributaria.

No mesmo sentido, apresenta-se Paulo de Barros Carvalho®. Para ele
0 sujeito ativo pode ser uma pessoa juridica, publica ou privada, e ndo descarta a
possibilidade de vir a ser uma pessoa fisica. Entende que o art. 119 do CTN & letra
morta no sistema do direito positivo brasileiro. Dele nada se aproveita, com excecao,
naturalmente, de admitirmos a ponderacdo Obvia (grifou-se) de que as pessoas
juridicas titulares de competéncia para instituir tributos também podem ser sujeitos

ativos®.

2.3 Sujeito Passivo ou Contribuinte  Lato Sensu

Um dos efeitos do fato gerador, como visto anteriormente, é identificar
0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria, uma vez que, na maioria dos casos*, tal

identificacdo ndo pode ser feita antes da sua ocorréncia.

O sujeito passivo existe em contraposicao a titularidade do direito a
exigéncia do imposto do sujeito ativo, (titular do crédito tributario). No lembrar de
Rubens Gomes de Souza*, sujeito passivo é a pessoa obrigada a cumprir a
prestacdo que constitui objeto da obrigacdo que o sujeito ativo tem o direito de
exigir.

Em sintese, sujeito passivo da obrigacdo tributaria, nas palavras de
Bernardo R. Moraes®, é o devedor da prestacédo. E a pessoa que se acha adstrita a
realizar a prestacao tributaria, satisfazendo desta forma, o interesse do titular do

crédito (sujeito ativo).

Pode-se conceituar o sujeito passivo tributario como sendo pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou privado, que tem o dever juridico de efetuar a
prestacéo tributaria. E a pessoa que juridicamente deve pagar a divida, seja sua ou

de terceiro, na qualidade de contribuinte ou de responsavel.

#» CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario: 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 293.
% |d.ibid., p. 294.

# Na substituicdo tributaria, por exemplo, a identificacdo sera feita antes de realizar o fato gerador.
Porém, estes casos sdo excecdes a regra, COmo sera visto no préximo capitulo.

® SOUSA, Rubens Gomes de, Compéndio de Legislacdo Tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributéaria,
1975, p. 91.

®¥ MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 277.
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Conforme se verifica, o CTN, em seu art. 121, adotou a expressao
sujeito passivo como género. Do género, admitiu dois tipos especificos de sujeitos,
com denominag0es diversas: contribuinte — tem relacdo direta e pessoal com o fato
gerador — e o responsavel — pessoa que tenha relacdo indireta com o fato gerador.

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

Paragrafo Unico — o sujeito da obrigacéo tributaria diz-se:

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

Il — responsavel, quando, sem revestir na condicdo de contribuinte, sua disposicao
decorre da disposicao expressa de lei.

O sujeito passivo pode ser direto ou indireto. O direto ou contribuinte é
aquele que tem relagdo pessoal e direta com o fato tributavel. Entretanto, por
conveniéncia da Administracdo Publica, a lei pode atribuir o dever de pagar o tributo
a outra pessoa, que nao tenha relacdo direta com fato tributavel, eliminando, ou néo,
esse dever do contribuinte. Surge neste caso, 0 sujeito passivo indireto, ou

responsavel.

2.3.1 Sujeito Passivo Direto (Contribuinte  Stricto Sensu )

Na linguagem comum, contribuinte € a pessoa que contribui, que paga
a contribuicdo, imposto, cota; ja na linguagem técnica € empregada para indicar o
sujeito passivo que tenha relacdo direta e pessoal com o0 pressuposto de fato da
respectiva obrigagdo tributaria (art. 121, paragrafo Unico, inciso | do CTN). Trata-se
da pessoa devedora originaria da prestacdo tributaria, também denominado de

sujeito passivo direto.

A hipotese de incidéncia da norma tributaria tem pelo menos quatro
aspectos, como ensina Sacha Calmon?®: o aspecto material, o pessoal, o temporal e
0 espacial. Importa aqui examinar apenas dois deles. O aspecto material é a
descricdo de um fato cuja ocorréncia € necessaria e suficiente para nascimento da

obrigacéo tributaria, como, por exemplo, auferir renda, ser proprietario de imovel

¥ COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro: Comentarios a
Constituicdo e ao Cadigo Tributario Nacional, Artigo por Artigo. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 282.
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relacionada ao fato, que realiza o pressuposto. No entender de Rubens Gomes de

Souza®, trata-se da pessoa que aproveita economicamente o fato.

Nesta pertinéncia logica entre a matéria e a pessoa, identificada pela
associacdo do fato com o seu autor, é que estaria a relacao pessoal e direta a que o

codigo se refere na identificacdo da figura do contribuinte.

Como o fato gerador da obrigacdo tributdria exterioriza capacidade
contributiva, € evidente que a pessoa que participa do fato citado € quem devera ser
escolhido para o encargo tributario, pois se presume que o mesmo auferiu algum

beneficio econdémico.

Outra idéia que se apresenta para a identificacdo do contribuinte é a
gue parte da analise da capacidade econémica atingida pelo tributo. Para muitos,
contribuinte é quem auferiu vantagem econdémica advindo do fato gerador. Amilcar
de Araujo Falcdo, em nota a obra de Luciano Amaro*, diz que o fato gerador é a
traducdo da capacidade econ6mica do contribuinte. Ruy Barbosa Nogueira® aludi
que contribuinte € a pessoa ligada materialmente ao evento tributério. Esta ligacao

do contribuinte e do fato gerador ha de ser direta.

Dai a licdo de Luiz Emygdio F. da Rosa Jr.%:

7

Contribuinte € o sujeito passivo direto (grifo no original), sua responsabilidade é
originaria, e existe uma relacado de identidade entre a pessoa que,
nos termos da lei, deve pagar o tributo e a que participou
diretamente do fato gerador, dele se beneficiando
economicamente.

Contudo, esta teoria nem sempre funciona. Nao se pode esquecer dos
tributos indiretos. O tributo indireto € o que, onerando embora o contribuinte (de
direito), atinge reflexamente, um terceiro (0 chamado contribuinte de fato, entendido

como aquele que suporta financeiramente o 6nus tributario).

% SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislacdo Tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria,
1975, p. 91-92.

% FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato Gerador da Obrigac&o Tributaria. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 290.

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 15.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 144.

% ROSA JR., Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 15. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 491.
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2.3.2 Sujeito Passivo Indireto (Responsavel)

As consideragdes expostas sobre contribuinte correspondem ao que
a doutrina costuma chamar de sujeicédo passiva direta. O contribuinte seria o sujeito

passivo direto, enquanto o responsavel seria o sujeito passivo indireto.

Ha duas acepcdes da palavra responsabilidade utilizada pelo CTN. A
comum a todo dever juridico, de qualquer relacdo juridica, expressa no art. 128 e
implicita nos demais dispositivos do CTN, e uma outra, na forma técnica, que

designa uma espécie de sujeito passivo diferente do contribuinte.

Nem toda pessoa se encontra na condi¢cao de contribuinte. E por esta
necessidade, o Estado ampliou o nimero de devedores do tributo, alcancando

também, como sujeito passivo, outras pessoas.

Entdo, além do contribuinte, existe a previsdo pelo Codigo Tributario
Nacional, por conveniéncia e oportunidade, da pessoa do responsavel como sujeito
passivo tributario indireto. A lei, em resumo, amplia o alcance da obrigagao tributéria
a pessoa que nao seja contribuinte de tributo, ou seja, que ndo esteja ligada de

forma direta e pessoal ao fato gerador da obrigacao tributaria.

Boa alusdo faz Bernardo Ribeiro de Moraes em sua obra, onde
menciona que qualquer pessoa, que nao seja contribuinte, guardada as devidas
cautelas, pode ser colocada no polo negativo da relag&o juridica tributaria como

responsavel®.
Discorre Luciano Amaro*:

A figura do responséavel aparece na problematica da obrigacgéo tributéria principal por
uma série de razdes que sdo valorizadas pelo legislador ao definir
a sujeicdo passiva tributaria. Apos definir o fato gerador e,
localizar a pessoa que deveria (ou poderia) ocupar o pélo passivo
da obrigacdo tributaria na condi¢cdo de contribuinte, o legislador
pode ignorar esse personagem e eleger como sujeito passivo
outra pessoa, que tenha alguma relagdo com o fato gerador.

*® MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 286.
“ AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 304.
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As raz0es para que ocorra esta extensdo sdo de mero carater fiscal,
respondendo a necessidade de tornar mais facil e segura a arrecadacéo do tributo,

ou seja, garantir os direitos do Fisco.

Contudo, é de se observar que ndo € qualquer pessoa que pode ser
definida como responsavel. H4 a necessidade de o responsavel tributario surgir
decorrente de lei especifica, além de possuir uma relacdo indireta com o fato

gerador da obrigacao tributéria.

Desde que estes se encontrem numa relagdo com o devedor principal
ou com o fato gerador desta, a obrigacéo tributaria pode ser estendida a terceiros. O
legislador ndo pode ultrapassar certos limites que sao estabelecidos pela

necessidade de certa conexao entre a posi¢do do contribuinte e a do responsével.

Salienta o Professor Ruy Babosa Nogueira* que o sujeito passivo
deve ser pessoa ligada a situacdo descrita como fato gerador. Em principio, a
propria pessoa que o realizar, mas, se condi¢cdes técnicas exigirem a eleicdo de

outrem, ainda assim, devera ser alguém vinculado aquela mesma situagao.

Tenha-se presente ainda que o art. 121 ndo deve ser interpretado
isoladamente. Dispde o art. 128 do CTN, que aclara e complementa o art. 121,
paragrafo unico, Il do mesmo instituto:

Art. 128 - Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade tributaria pelo crédito tributario a terceira

pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a

responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.

Paulo de Barros Carvalho*, afirma com seguranca que ninguém pode
ser obrigado a pagar tributo sem que tenha realizado ou participado da realizagao de
um fato, definido como tributario pela lei competente (principio da legalidade). E a
prova dessa afirmacdo encontra-se no proprio Codigo Tributario. Em todas as
hipéteses de responsabilidade, o terceiro ingressa como tal, por haver descumprido
dever que lhe cabia observar. Assegura ainda, que tal relagdo, apesar de cunho

obrigacional, possui indole sancionatéria — sancdo administrativa®.

“ NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 15.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 144.
“2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario: 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 312.
“ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario: 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 319.
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Destarte, ao lado do contribuinte (sujeito passivo direto), existe a figura
do responsavel (sujeito passivo indireto), esta pessoa que, sem ser contribuinte, &
chamada ao cumprimento da obrigacéo tributaria em determinadas circunstancias e
para diversos alcances. Ambos figuram no polo negativo da relacdo tributaria como

devedores.

2.3.3 Obrigacéo Principal e Obrigacdo Acessoria

O CTN distingue o sujeito passivo da obrigacdo principal, art. 121, do
sujeito passivo da obrigacao acessoria, art. 122. O primeiro é somente quem, por lei,
estd obrigado a pagar tributo ou penalidade pecuniaria. JA 0 sujeito passivo da
obrigacdo acessoria € aquele que tem por objeto da obrigacdo as prestagdes,

positivas ou negativas, previstas na legislacéo tributaria.

No entanto, a principal distincdo esta no fato que na obrigacao
acessoria qualquer pessoa pode ser colocada no polo negativo da obrigagdo. Nao
h& necessidade de nenhuma forma de relagdo, nem direta, nem pessoal ao
pressuposto de fato da obrigacdo. Para tanto, basta a legislacéo atribuir a pessoa o

dever juridico de realizar a prestagdo que constitua o seu objeto*.

No tocante a obrigacdo principal, a obrigacdo alcanca tdo-somente o
contribuinte e o responsavel. Somente estes podem ocupar o pélo negativo da

relacdo juridica.

2.4 Capacidade Passiva Tributaria

Capacidade tributaria passiva € a aptiddo que a pessoa tem para

ocupar o papel de sujeito passivo em relagdes juridicas de natureza fiscal.

No exame do art. 126 do CTN, sobre a sujeicdo passiva tributéaria,

podemos asseverar o seguinte:

a) independe da capacidade civil das partes (art. 126, inc. | do CTN). Ser

suscetivel de ser sujeito de relacdes juridicas tributarias é a condicao

“ Num conceito resumido, objeto da relacdo juridica é a prestacdo devida pelo sujeito passivo ao
sujeito ativo.
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necessaria para que a pessoa possa ser sujeito passivo tributario. Assim,
o devedor da prestacdo pode ser um menor de 5 anos de idade se, ,epor

exemplo, for proprietario de um imovel,

b) independe de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem
privacdo ou limitacdo do exercicio das atividades civis, comerciais ou
profissionais, ou da administracdo direta de seus bens ou negocios (art.
126, inc. II). Assim, pessoa nao diplomada em medicina, mas que possui
uma clinica fica sujeita ao imposto, ndo sendo relevante, aqui, a atividade

ilicitamente praticada;

c) independe de estar a pessoa juridica devidamente constituida, bastando
gue configure uma unidade econdémica ou profissional (art. 126, inc. Ill). O
devedor tributario tanto pode ser uma sociedade regularmente constituida
como uma sociedade irregular. Até mesmo o0s entes ndo dotados de

personalidade podem ser sujeitos passivos.

E obrigatorio, no entanto, inevitavelmente que haja uma norma juridica
expressa. Sem esta determinacdo expressa inexiste pessoa a quem possa ser
atribuida a prestacdo tributaria. Ninguém sera obrigado, como assegura a
Constituicdo, a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei
(CRFB, art. 5° 11).

Cumpre ressaltar que 0 sujeito passivo ndao se exime do dever de
pagar o tributo pelo fato, por exemplo, de efetuar a transferéncia econémica da
carga fiscal para terceiros. No magistério de Aliomar Baleeiro®®, ndo se libera quem
deva ser sujeito passivo, porque outrem assumiu 0 encargo de prestar por ele o que

a lei Ine impos.

Portanto um contrato entre as partes néo tera efeito para o Fisco*. A
posicdo do sujeito passivo ndo pode ser alterada por convengao de particulares. A
obrigacdo tributaria, sendo decorrente de lei, ndo poderd ser modificada por

terceiros.

“* BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 727.

“ No entanto, tais acordos valem na esfera civel, ou seja, poderd, o prejudicado, ingressar com uma
acao de regresso. Um exemplo bem pratico &, por exemplo, num contrato de aluguel, aonde vem a
ser contratado que o locatario pagara o valor referente ao IPTU. Se algum dia vem o locatario deixar
de pagar, o fisco vai cobrar o referido imposto do dono do imével (locador), e ndo do locatario. Porém,
o locador podera, numa acdo judicial civel, cobrar do locatario o valor devido.



39

Deve-se observar, como menciona Bernardo Ribeiro de Moraes*’, que
nao ha proibicdo dos acordos particulares, apenas ndao se admite que eles sejam
oponiveis perante o Poder Publico para alterar a obrigacdo ou responsabilidade
tributaria.

Por fim, pode-se concluir que a capacidade tributaria passiva decorre
do simples atendimento, pela pessoa, do pressuposto de fato previsto na lei
tributaria. Basta que pessoa se encontre nas condigfes previstas em lei para que
receba o status de sujeito passivo tributario.

2.5. Solidariedade Tributaria

Segundo o Novo Cddigo Civil (NCC), ha solidariedade quando na
mesma obrigagdo concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um
com direito, ou obrigado, a divida toda (art. 264). O que nos interessa, no momento,
€ a solidariedade no aspecto passivo. A solidariedade passiva € a solidariedade de

diversos devedores, de uma mesma obrigagéo, a um mesmo credor.

Nada impede que tal instituto ocorra numa relagdo juridica tributaria.
Neste caso, cada devedor (sujeito passivo) de determinado tributo € obrigado a

mesma divida por inteiro. O crédito tem por sujeito passivo duas ou mais pessoas.

Entdo, ha solidariedade passiva tributaria quando ha uma pluralidade
de devedores, todos eles relacionados ao cumprimento de uma obrigagéo tributaria.
Em outras palavras, pode-se resumir, utilizando as palavras de Bernardo Ribeiro de
Moraes®, a existéncia de um Unico vinculo tributario que pode ser solucionado por
gualquer um dos devedores. Cada devedor, entdo, € considerado como devedor

Gnico da obrigacao.

A solidariedade passiva, assim, € uma forte garantia ao credor, pois ha

mais de um sujeito passivo para a mesma divida.

Expbe o CTN, em seu artigo 124, incisos | e Il, que sao solidariamente

obrigadas tanto as pessoas que tenham interesse comum na situa¢cao que constitua

“ MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 301.
“8 |d.ibid, p. 303.
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o fato gerador da obrigacédo principal, quanto aquelas expressamente designadas

por lei.

Conforme se verifica, o CTN admite duas possibilidades de
solidariedade passiva. A primeira € a solidariedade de fato, que se verifica na
ocorréncia de pluralidade de pessoas com interesse comum na situacdo que
constitua o fato gerador da obrigac&o. Seria 0 caso, por exemplo, na hipétese de um
bem pertencer a duas ou mais pessoas, mesmo que em proporc¢oes diferentes, elas
sdo solidarias quanto ao total da prestacdo tributaria relativo a este bem. A
solidariedade nasce em razdo da propria natureza do fato gerador da respectiva
obrigacéo. Esta solidariedade lembra Hugo de Brito Machado*, se estabelece sem
necessidade que a lei a diga expressamente. Portanto, pode-se concluir que a
solidariedade de fato é presumida no direito tributario brasileiro.

A outra modalidade é a solidariedade de direito. A solidariedade, neste
caso, resulta da expressa disposicao da lei, tendo em vista seu carater oneroso, seja
com carater de sancdo ou para facilitar a cobranca da prestagéo tributaria. O
tabelido, por exemplo, responde solidariamente com o contribuinte pelo pagamento

do imposto de transmisséo intervivos, tendo em vista a lei assim determinar.

2.5.1. Beneficio de Ordem

A solidariedade tributaria passiva € simples, pois pode ser exigida tanto
parcial como integralmente de qualquer um dos solidarios, ou seja, ndo comporta
beneficio de ordem®. E certo que, leciona Hugo de Brito Machado®, nenhuma
solidariedade em principio a comporta, mas o CTN assim dispds expressamente, no

art. 124, paragrafo anico, para afastar qualquer davida.

Ocorre que, nas dividas tributarias, quando existe mais de um sujeito
passivo, podem ser cobradas, em regra, de qualquer deles, indistintamente. Nao
podera, por exemplo, um dos devedores exigir que o sujeito ativo exija a obrigacao

observando certa ordem de preferéncia. O sujeito ativo, por sua vez, tem a

“ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 108.
® Direito a observancia de uma ordem quanto a execucéao.
' MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 108.
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faculdade de exigir a prestacéo tributaria, total ou parcialmente de qualquer um dos

co-obrigados, indistintamente.

A solidariedade, como bem afirma Aliomar Baleeiro®?, ndo é espécie de
sujeicdo passiva por responsabilidade indireta, € simples forma de garantia. Tanto é,
gue o CTN disciplina a matéria em secdo propria, no capitulo referente a

responsabilidade.

2.5.2. Efeitos da Solidariedade

Os efeitos fiscais da solidariedade poderao ser diversos dos aplicados

ao direito civil, em decorréncia da previsao legal dos arts. 109 e 110 do CTN.

O Cobdigo Tributario Nacional, com boa clareza, destaca em seu

art.125, os efeitos da solidariedade passiva:

a) em primeiro plano, afirma que o pagamento efetuado por um dos obrigados
aproveita os demais (art. 125, inc. ). Como mencionado acima, sabe-se
gque o sujeito ativo tem a faculdade de exigir, de qualquer dos co-
obrigados, a prestacao tributaria integral. Feito o pagamento, mesmo que
por parte de apenas um dos devedores, extingue a obrigacao, inclusive
relativamente aos demais. Sendo um s o vinculo, o devedor que solve a
obrigacao libera os demais. Tal devedor, que solver a divida, espontanea
ou compulsoriamente, tera o direito de haver de cada um os demais
devedores a respectiva cota-parte (direito de regresso), pois a

solidariedade ndo passa para a pessoa que liquidou a obrigacéo;

b) a isencdo ou remissdo de crédito exonera todos os obrigados, salvo se
outorgada pessoalmente a um deles, substituindo a solidariedade quanto
aos demais pelo saldo (art. 125, inc.ll). Sendo a obrigacao tributaria unica,
a isencdo ou remissdo do crédito tributario em carater geral, feita pelo
sujeito ativo para qualquer dos co-devedores, evidentemente extingue a
obrigacdo. No entanto, se outorgada pessoalmente a um deles, a extin¢ao

ocorrera apenas na parte correspondente deste, competindo ao sujeito

2 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 729.
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ativo abater da totalidade da divida, a parte correspondente, para o saldo

ser coberto pelos demais;

a interrupcdo da prescricdo, em favor ou contra um dos obrigados,
favorece ou prejudica os demais (art. 125, inc.lll). Dada a natureza da
obrigacdo, a prescricdo atinge a todos os co-obrigados. Todavia, esta
regra nao se aplica em relacdo as causas suspensivas de prescricdo, que

geralmente, sdo de carater pessoal.
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3. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

3.1 Responsabilidade Juridica

A figura da responsabilidade ndo é exclusiva da ciéncia juridica. Em
verdade, o fenbmeno da responsabilidade € encontrado nos mais variados campos
da vida social. Responsabilidade juridica vem a ser a propria figura da

responsabilidade (in genere), transportada para o campo do direito®.

A palavra responsabilidade liga-se a idéia de ter alguém de responder

pelo descumprimento de um dever juridico.

Na ordem juridica, o vocabulo responsabilidade® traz a idéia de
pessoa que é chamada para responder por um dano ou prejuizo, decorrente da
violacdo da norma juridica. Esta violagdo traz como consequéncia, um dever juridico

de reparacao para determinada pessoa, denominada responsavel.

Responsabilidade, portanto, € a obrigacdo que a ordem juridica imputa
a determina pessoa em razdo da violacdo da norma juridica®®. Em outras palavras,
com o inadimplemento da obrigagdo tributaria surge uma relacdo juridica

secundaria, denominada responsabilidade.

A responsabilidade juridica pode ser repartida em diversas espécies,

podendo ser civil, penal, comercial, tributaria, e assim por diante.

3.2 Responsabilidade Juridica Tributaria

Como nas demais espécies, a responsabilidade tributaria é vinculada a

idéia da violagdo da norma juridica tributaria.

*® MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 500.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 118.
*® MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributério. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 500.

% Id. Ibid., p. 501.



No direito tributario, a palavra responsabilidade pode ter dois sentidos.
O primeiro, num sentido mais amplo, vem a ser a submissdo de determinada
pessoa, contribuinte ou ndo, ao direito do fisco de exigir a prestacao da obrigacéo
tributaria®’.

Ja o segundo sentido, mais estrito, quer dizer a submissédo em virtude
de disposicao legal expressa, de determinada pessoa que nao € contribuinte, mas
que esta vinculada ao fato gerador da obrigacdo tributéaria, ao direito do fisco de

exigir a prestacao respectiva®®.
Nas palavras de Bernardo Ribeiro de Moraes®:

A responsabilidade tributaria pode ser definida como a relacdo juridica derivada, em
virtude da qual uma pessoa (ou mais), denominada devedora, fica
adstrita a satisfazer certa prestacdo em proveito de outra
denominada credora, em razdo do inadimplemento da obrigag&o

z

tributaria originaria. Responsavel tributario € a pessoa que se
encontra no polo negativo da relacdo juridica derivada, com a
obrigacdo de assumir as consequUéncias do inadimplemento da
obrigacao tributaria.

Existem diversas teorias para explicar a responsabilidade tributaria.
Partindo da teoria dualista da obrigacdo, Mario Pugliese® considera o vinculo da
obrigacdo tributaria constituida de dois elementos distintos e independentes: a divida
(débito), que seria o dever juridico do devedor realizar a prestacdo, e a
responsabilidade, que representa a faculdade do credor de compelir o devedor a

realizar a prestacéo, com a garantia de seu patrimonio.

Corrente mais moderna® ensina que a diferenca entre contribuinte e o
responsavel se encontra na causa juridica da obrigacdo. Para o contribuinte a causa
esta no fato gerador da obrigacdo tributaria, ao passo que, para o responsavel

tributario encontra-se no inadimplemento daquela obrigacdo tributaria.

3.3 NASCIMENTO DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 119.
®1d. Ibid., p. 119.

*® MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 502.

% PUGLIESE, Mario apud MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v.
Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 502.

® MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributério. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 503.
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Com a obrigacao tributaria, surge uma relacdo entre o credor e o
devedor, no sentido daquele exigir deste uma prestacao positiva. Por vezes, no
entanto, o credor ndo obtém do devedor a prestacdo devida. Tem-se, entdo, o

inadimplemento da obrigacgéao tributaria.

Diante do inadimplemento da obrigacéo tributaria no vencimento, surge
para o direito, o dever juridico de o devedor indenizar o credor, que continua com o
direito a prestacdo tributaria. Este dever de indenizar é denominado de
responsabilidade. Em outras palavras, quem ndo cumpre a obrigacao, tem o dever

juridico de responder por perdas e danos, além de adimplir a obrigacéo originaria.

Entdo, a responsabilidade tributaria, no dizer de Bernardo Ribeiro de
Moraes®, nasce do inadimplemento da obrigacdo tributaria, isto €, com a mora
debitoris (grifo no original) ou atraso culposo no cumprimento da prestacao.
Fundamenta-se na regra de que, quem infringe um dever deve ressarcir 0s prejuizos

causados.

Verifica-se neste sentido, que esta responsabilidade constitui
instrumento garantidor da norma juridica®®. Devido a este instituto, o patriménio do
responsavel fica exposto a execucdo do credor, além da possibilidade de exigir

perdas e danos.

N&o obstante, indispensavel também, haver um responsavel tributario,
gue sera necessariamente identificado por uma lei. Pode-se concluir, portanto, que a
responsabilidade tributaria se origina, aléem do inadimplemento da obrigacéo

tributaria, da lei que determina a pessoa do responsavel.

3.4 Sujeito Passivo da Responsabilidade Tributaria

Assim como a relacéo juridica originaria tributaria, a responsabilidade
tributaria deve recair sobre uma pessoa. Em principio, na prépria pessoa do sujeito

passivo originario. Todavia, podera recair também sobre terceiros, que neste caso, é

2 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 505.
& d. lbid., p. 505.
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chamado por alguns de sujeito passivo eventual, uma vez que ele s6 assume esta

posicdo com o inadimplemento da obrigacgéo tributaria®.

Neste passo, 0 sujeito passivo da obrigacdo originaria, para Bernardo
Ribeiro de Moraes®, diante de seu inadimplemento (crédito tributario) pode:

a) nao ter responsabilidade alguma,;
b) ter responsabilidade parcial,
c) ter responsabilidade total.
De acordo com o Cédigo Tributario Nacional:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei podera 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 este em caréater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.

Neste sentido, a atribuicdo da responsabilidade a outrem, deve ter
sempre em vista o art. 128 do CTN. Além disso, deve ser ela expressa em lei, de

forma clara e inequivoca.

A medida desta atribuicdo podera excluir, ou ndo, a responsabilidade
do sujeito passivo originario. Necessario ser o terceiro, pessoa vinculada ao fato
gerador da respectiva obrigacdo, ndo podendo esta escolha ser feita para qualquer

pessoa, com maxima liberdade®.

Dessarte, deve-se ressaltar aqui que as pessoas juridicas também

podem ser tidas como responsaveis.

3.5 Técnicas de Definicdo do Sujeito Passivo Respon  savel

Tendo em vista as diferentes razdes, de conveniéncia a necessidade,
gue motivam a eleicdo de um terceiro como responsavel tributario, duas sédo as
técnicas®” mediante as quais a lei pode pér alguém no pélo passivo da obrigacéo

tributaria, na condi¢éo de responséavel.

® MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 506.

8 |d. Ibid., p. 506-507.

® Conforme ja discutido no capitulo anterior.

% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 307.
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A doutrina, até antes do advento do CTN, ja identificava essas
modalidades em substituicdo e transferéncia. A diferenca entre elas é que, na
substituicdo, a lei desde logo pde o terceiro no lugar da pessoa que naturalmente
seria definida como contribuinte, ou seja, a obrigacéo tributaria j& nasce com seu

polo passivo ocupado por um substituto legal tributario.

Diversamente, na transferéncia, a obrigacdo de um devedor (que pode
ser contribuinte ou responsavel) é deslocada para outra pessoa em razao de algum

evento.

Rubens Gomes de Souza®® complementa esta classificacdo afirmando
ainda que, a modalidade da transferéncia desdobra-se em trés subespécies: a

sucessao, a solidariedade e a responsabilidade®.

Ocorre que, a referida classificacdo de Rubens Gomes de Souza,
embora tenha sua utilidade didatica, apresenta algumas inconsisténcias técnicas. No
caso da solidariedade, por exemplo, Luciano Amaro™ ensina que ndo ocorre nem
substituicdo, j& que ninguém é substituido, nem transferéncia, pois a obrigacdo nédo
se transfere de “A” para “B”, em razao de um evento posterior, como ocorre na

sucessao.

3.5.1 Substituicdo Tributéaria

A sujeicdo passiva indireta por substituicdo verifica-se sempre que a
norma juridica coloca pessoa diversa no lugar do contribuinte (sujeito passivo
direto), passando aquela a ocupar o polo negativo da relagdo juridica tributaria.
Importante lembrar que é necessario a pessoa do substituto ser previamente fixada

em lei.

Substituto legal tributario, escreve Bernardo Ribeiro de Moraes™, vem

a ser a pessoa que, por forga de lei, toma o lugar do contribuinte no pélo negativo da

% SOUSA, Rubens Gomes de, Compéndio de Legislacdo Tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria,
1975, p. 94.

® Expressdo esta que no CTN passou a ser empregada para designar genericamente todos os casos
de sujeicao passiva indireta.

 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 309.

" MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributério. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 290.
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obrigacdo tributaria. Pressupde a exclusao total da responsabilidade do substituido,

portanto, sem possibilidade de solidariedade entre o contribuinte e o substituto.

A diferenga fundamental entre o responsavel e o substituto, assinala
Antonio Berliri’?, estd em que:
No primeiro caso, o legislador acrescenta a relacéo juridica tributaria preexistente
uma terceira pessoa que assume, solidaria e subsidiariamente, a
responsabilidade pelo pagamento do tributo, enquanto, na
substituicao, o legislador substitui a pessoa do contribuinte originario

pela do substituto, que assume, desta forma, a posicdo do
contribuinte.

Convém, data vénia, abrir um paréntese. Bernardo Ribeiro de Moraes”™

lembra que na transferéncia tributaria, realmente ha transferéncia do pélo negativo.

Neste caso, a obrigacéo tributaria depois de ter surgido contra o sujeito
passivo direto, transfere-se, em virtude de um fato posterior e previsto em lei, para

pessoa diferente (sujeito passivo indireto).

J& na substituicdo tributaria ndo se pode dizer que ocorre a
substituicdo de sujeitos propriamente dita, pois desde o nascimento da obrigacao
tributaria, o substituto passa a ser o devedor do tributo. Na verdade, pode-se

concluir que a substituicdo tributaria € apenas a troca do sujeito passivo.

O substituto é tido como devedor originario da obrigac&o tributaria. E
por isso que o substituto, com efeito, ndo substitui ninguém. Ele apenas ocupa o
lugar do contribuinte, sem o substituir, pois o contribuinte nem chega a fazer parte

desta relacéo juridica.

Por isso ndo se deve dizer que o substituto tributario paga divida
alheia, mas sim, divida prépria, por forca de lei. Somente a lei € que pode criar
responsabilidade, desde que a lei impde a determinada pessoa a prestacéo

tributaria, tal prestacdo constituira, sempre, divida propria™.

A idéia do substituto tributrio pressupfe a existéncia de uma relacao

direta entre a Fazenda Publica e o substituto tributario, mesmo que este ndo esteja

2 BERLIRI, Antonio apud DENARI, Zelmo. Curso de Direito Tributario: Rev. e Atual. Nos termos da
Constituicdo de 1988. 6. ed. S&do Paulo: Forense, 2000, p. 224.

® MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 293.

 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 509.
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relacionado diretamente e pessoalmente com o fato gerador. A vinculacdo deste

com o fato gerador da obrigacé&o tributaria decorre do artigo 128 do CTN.

3.6 Classificacdo das Responsabilidades Tributarias

N&o sera possivel, aqui, descrever todas as diversas classificacfes
propostas pela doutrina. Na verdade, o que difere entre uma e outra teoria é apenas
a terminologia usada’™. Ser4, desta forma, utilizada a nomenclatura mais aceita entre

os doutrinadores.

Bernardo Ribeiro de Moraes™, como foi demonstrado, critica a
distincdo que se faz da responsabilidade em “divida propria” e “divida alheia”, uma
vez que somente a lei impde, a alguém, a prestacao tributaria, sendo que, portanto
esta prestacdo serd tida como divida propria, para o direito tributario. Alguns
autores, para distinguir um sujeito passivo de outro, utiliza as expressfes “divida
préopria” e “divida alheia”.

A forma que parece ser a mais correta, explica Bernardo Ribeiro

Moraes’’, é verificar a modalidade do vinculo juridico, se originaria ou derivada.

Assim, Bernardo Ribeiro de Moraes™, classifica a responsabilidade
tributaria em dois grupos. Em primeiro, tem-se a responsabilidade tributaria
originaria, ou também chamada responsabilidade de primeiro grau. Neste tipo, a
posicdo do sujeito passivo € ocupada pela mesma pessoa antes e depois do

inadimplemento da respectiva obrigac&o. E o caso do contribuinte.

Em seguida, ha a responsabilidade tributaria derivada ou de segundo
grau, quando a posi¢ao do sujeito passivo, antes e depois do inadimplemento, ndo &
ocupada pela mesma pessoa. Neste caso, a lei atribui o débito tributario a uma
pessoa e a responsabilidade a outra, como por exemplo, responsabilidade por

sucessao.

De acordo com o CTN (Livro |Il, Titulo IlI, Capitulo V), a
responsabilidade é classificada como:

a) responsabilidade por sucessao, regulada pelos artigos 129 a 133;

% |d.ibid., p. 509.
% |d.ibid., p. 509.
7 |d.ibid., p. 509.
% |d.ibid., p. 509.
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b) responsabilidade de terceiros, regulada pelos artigos 134 a 135;
c) responsabilidade por infracéo, regulada pelos artigos 136 a 138;

Cumpre salientar que o0 importante para este trabalho é a
responsabilidade de terceiros, regulada pelo artigo 135 do CTN, que sera estudada
com mais profundidade. Os demais tipos de responsabilidade seréo abordados de

forma genérica, apenas a titulo de complementacéao.

3.6.1 Responsabilidade por Sucessao

A sucessédo ocorre diante da transmissdo e aquisicdo de direitos e
obrigacdes sem interrupcdo da relacdo juridica, ou melhor, quando uma pessoa se
torna obrigada pelo débito tributério ndo satisfeito de outra, diante, por exemplo, de
um contrato de compra e venda com um estabelecimento comercial ou até sucessao

causa mortis.

A responsabilidade por sucesséo é forma de sujei¢cdo passiva indireta
por transferéncia’, porque a obrigacdo tributaria nasce, a principio, em relacédo a
pessoa do contribuinte, todavia, devido a ocorréncia, ap0s o fato gerador, de
eventos previstos nos artigos 130 a 133 do CTN, transfere-se para os terceiros

relacionados nos mesmos dispositivos.

O art. 129 do Codigo Tributario estabelece a extensdo desta
responsabilidade, verbis:

Art. 129 - O disposto nesta secdo aplica-se por igual aos créditos tributarios

definitivamente constituidos, ou em curso de constituicdo a data dos atos

nela referidos, e aos constituidos posteriormente aos mesmos atos, desde
que relativos a obrigagfes tributarias surgidas até a referida data.

O sucessor responde pelos tributos devidos pelo antecessor, estando o
crédito tributario definitivamente constituido, isto é, ja em divida ativa, ou em curso
de constituicdo. Pode ser ainda responsavel no caso do crédito ser constituido
posteriormente a sucessao, ainda que o fato gerador da respectiva obrigacéo tenha

ocorrido antes da sucessao.

™ ROSA JR., Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 15. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 512.
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Este sucessor somente responde pelo pagamento de multas
moratoérias, decorrentes do ndo pagamento do tributo, no vencimento, pelo
contribuinte, mas ndo responde em principio, pelas multas punitivas, devido ao
principio da personalizacdo da pena, com bem menciona Luiz Emygdio Franco da

Rosa Jr. &.

Os casos de responsabilidade por sucessdo acham-se consignados
nos artigos 130 a 133 do CTN, a saber:

a) sucessdo imobiliaria — relacionada com a venda e compra de bens

imoveis. Os adquirentes assumem a posicdo de sucessor,

passando a responder pela obrigacao tributaria (CTN art. 130);

b) sucessdo comercial — derivada da aquisicdo de fundo de comércio
ou de estabelecimento comercial, industrial ou de prestacdo de
servico, equiparando-se-lhe as modificagbes do tipo societario
(CTN, artigos. 132 e 133), como fusdo, transformacédo e

incorporacao®;

C) sucessdo causa mortis — herdeiros ou qualquer outra pessoa

beneficiada pelo inventario e o conjuge meeiro sdo responsaveis
pelo crédito tributario devido pelo de cujus até a data da partilha.
Tal responsabilidade é limitada ao montante do quinh&o, do legado

ou da meacao (CTN art. 131, incisos. Il e lll);

d) sucesséo falimentar — decorre da faléncia do comerciante. A massa

falida responde pelos tributos devidos pelo comerciante falido (CTN
art. 184).

3.6.2 Responsabilidade de Terceiros

% ROSA JR., Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 15. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 515.
#Transformacdo é a mudanca da forma societaria, onde uma sociedade, sem liquidacdo e nem
dissolucédo, passa de um tipo societario para outro.

Incorporacdo ocorre quando uma ou mais sociedades sédo absorvidas por outra que lhes sucede
nos direitos e obrigacdes.

Cisao é a transferéncia de parcelas do patrim6nio social para uma ou mais sociedades, ja
existentes ou constituidas na oportunidade.
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A responsabilidade de terceiros € disciplinada nos artigos 134 e 135.

3.6.2.1 Responsabilidade subsidiaria — artigo 134 do CTN

O art. 134 do CTN tem a seguinte redacao:

Art. 134 — Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacéo
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em
gue intervierem ou pelas omiss@es de que forem responsaveis:

| — os pais, pelos tributos devidos pelos filhos menores;

Il — os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;
Il — os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV — o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

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

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

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

Paragrafo Unico — O dispositivo neste artigo s6 se aplica, em matéria de penalidades,
as de carater moratorio.

Trata-se, no presente caso, de sujeicAo passiva indireta por
transferéncia®’, em que o responsavel tributario ird responder por débito alheio®.
O dispositivo em exame s6 pode ser aplicado aos terceiros nele
enunciados se ocorrerem cumulativamente dois pressupostos, como enumera

Aliomar Baleeiro®: a) que haja impossibilidade de exigéncia do cumprimento da

8 ROSA JR., Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 15. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 528.

8 Ja foi visto que a referida expressdo ndo é a mais correta, no entanto, sera utilizada para fins
didaticos, haja vista a facilidade para a compreensao. Todavia, fica esclarecido que tal débito, tido
como alheio, torna-se proprio com o texto legal, pouco importando quem tem a ligacdo direta com o
fato gerador.

% BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 753.
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obrigacdo principal pelo contribuinte; b) que este terceiro a quem se imputa

responsabilidade tenha vinculacdo ao ato que configure o fato gerador.

Assim ndo basta a simples existéncia do débito tributario em relacéo a
filhos menores, tutelados, curatelados etc., para que tais responsaveis tenham

responsabilidade tributaria®.

De modo nenhum, conclui Hugo de Brito Machado®®, os pais serdo
sempre responsaveis pelos tributos devidos por seus filhos menores, mas sim,

somente se preenchidos os requisitos no artigo em exame.

Quanto ao inciso VIl do referido artigo, quando o legislador utiliza a
expressdo sociedade de pessoas, na verdade faz referéncia as sociedades com

responsabilidade ilimitada de seus sécios®’.

A expressao sociedade de pessoas, do artigo 134, VIl, do CTN,
abrange aquelas em nome coletivo e outras, que ndo se enquadram nas categorias

de sociedades andnimas ou por quotas de responsabilidade limitada ®.

Na locucdo “omissbes de que forem responséaveis”, este Ultimo
vocabulo aparece no art. 134 para qualificar a pessoa a quem competiria a pratica
de certo ato e que se omitiu; (...) 0 omisso responde por sua omissdo. Dessa
responsabilidade, por atos omissivos, decorre a condicao de “responsavel tributario”,

nas situacGes em exame®-.

O Cddigo Tributario Nacional rotula como responsabilidade solidaria
casos de impossibilidade de exigir o cumprimento da obrigacdo principal pelo

contribuinte. Trata-se, contudo, de responsabilidade subsidiaria®.

Atente-se que o proprio Cdodigo diz em seu artigo 124, paragrafo unico,
gue a solidariedade ndo comporta beneficio de ordem. No entanto, no seu artigo

134, claramente dispde em contrario, o que invalida a solidariedade.

¥ ROSA JR., Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 15. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 528.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 116.
8 MACHADO, Hugo de Brito. A Execucdo Fiscal e a Responsabilidade de Sécios e Dirigentes de
Pessoas Juridicas. Revista de Estudos Tributarios. Sdo Paulo. n. 23, jan./fev. 2002, p. 129.

% BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 753.

® AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 326.

® ROSA JR., Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 15. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 512.



Em suma, o dispositivo cuida de responsabilidade nao solidaria, mas
sim, subsidiaria, restrita as situacbes em que ndo haja possibilidade de exigir o
cumprimento da obrigacdo pelo préprio contribuinte. A regra aqui, menciona Sacha
Calmon®, ndo é da solidariedade plena ab initio (grifo no original).

Em derradeiro, tem-se também presente no paragrafo unico do referido
artigo, o principio da personalizagdo da pena®® — a pena ndo podera ir além da
pessoa do infrator. Os terceiros neste caso sé responderam pelas penalidades que

tiverem carater meramente moratorio, tais como multa, juros e correcado monetéria.

3.6.2.2 Responsabilidade pessoal de terceiros

O art. 135 do Cddigo Tributario Nacional trata da responsabilidade de
terceiros propriamente tidos, em razao de atos praticados com excesso de poderes

ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

Art. 135 — Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigac®es tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes
ou infrac&o de lei, contrato social ou estatuto:

| — as pessoas referidas no artigo anterior;

Il — os mandatérios, prepostos e empregados;

Il — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

Este artigo serd analisado no proximo capitulo, por se tratar do tema

objeto de analise.

Por agora, basta saber que se trata de uma das espécies de

responsabilidade de terceiros, prevista no artigo 135 do CTN.

Cumpre salientar que, no tocante a esta matéria, muitas sdo as
opinides divergentes e cada corrente doutrinaria sera analisada individualmente a

seqguir.

® COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro: Comentarios a
Constituicdo e ao Codigo Tributario Nacional, Artigo por Artigo. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 317.

®2 ROSA JR., Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 15. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 530.
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3.6.3 Responsabilidade por Infracdo

A responsabilidade tributaria por infragdo estd prevista no Cdédigo

Tributério, nos art. 136 a 138.

Disp0e o artigo:

Art. 136. Salvo disposicao de lei em contrario, a responsabilidade por infracbes da

legislacao tributéria independe da intencdo do agente ou do responsavel e da
efetividade, natureza e extensdo da natureza dos atos.

A responsabilidade por infracdo decorre da evidéncia de um ato

ilicito®. Nesse tipo de responsabilidade o legislador consagrou a teoria da

responsabilidade objetiva, no sentido de ser totalmente irrelevante apurar a vontade

dos participantes na situacdo infracional, para poder se conferir a especifica

responsabilidade, afastando a necessidade de se positivar conduta dolosa,

consubstanciada no desejo de obter um determinado resultado, ou aceitar o

eventual risco de sua ocorréncia. Independe também, a infragdo, da efetividade,

extensdo ou natureza dos efeitos do ato, pois ndo tem natureza civil. Tanto pode

acarretar falta de pagamento de tributo ou simples descumprimento de dever

acessorio.

De maior relevancia é a regra do art. 137 do CTN, a saber:

Art. 137. — A responsabilidade é pessoal ao agente:

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

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

Il — quanto as infracbes que decorram direta e exclusivamente de dolo
especifico:

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

b) dos mandatéarios, propostos ou empregados, contra seus mandantes,
preponentes ou empregadores;

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

® MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 523.
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Os casos acima arrolados sdo de responsabilidade pessoal do
infrator®®, respondendo este pelas sancdes decorrentes do ilicito. Aqui, 0 que se leva
em conta para a responsabilidade pessoal do agente, é a sua intencdo, conforme
dispbe a lei, ocorrendo assim, exce¢do ao critério objetivo aplicado no artigo

anterior.

O CTN distinguiu trés hipoteses de responsabilidade pessoal. A
primeira, contida no inciso |, é de a infracdo constituir, a0 mesmo tempo, um crime
ou contravencgao penal. Neste caso, responde o contribuinte fiscalmente se o agente
estava no exercicio regular de administracdo, mandato, funcdo, emprego ou no

cumprimento de ordem expressa de que de direito.

Esta primeira hipotese parece conter, nas palavras de Hugo de Brito
Machado®, uma flagrante contradicdo. Explica que ndo haveria como se
compatibilizar o exercicio regular de administracdo, por exemplo, com o
cometimento de crimes e contravencdes. Se ocorrer o delito, ndo ha de se falar em
exercicio regular. Todavia, como regular, entende-se aquele exercicio considerado
pelos proprietarios da empresa como ato de vontade desta. Quando ocorre 0
inverso, ou seja, a vontade do agente nao coincide com a vontade da empresa, 0

exercicio ndo é regular, e sendo assim, tem-se a hipétese do inciso lll.

Cumpre esclarecer que as normas dos incisos Il e Ill complementam a

do inciso I.

No segundo caso, o CTN, em seu inciso I, responsabiliza somente o
agente, que agiu com dolo especifico. Essa regra, explica Luiz Emydio F. da Rosa®
Jr., significa que quando o dolo for elemento integrante da definicdo legal da
infracdo, somente 0 agente sera responsavel, pois a infracdo s6 foi cometida em

razdo de sua intencao deliberada, por exemplo, de fraudar o Fisco (dolo especifico).

Ja o terceiro inciso estabelece diferentes hipoteses de o agente ter

praticado atos contra 0s seus representados, mandantes, preponentes, patrées etc.

N&o obstante, a responsabilidade podera ser excluida pela denuncia

espontanea da infracdo, antes do inicio de qualquer procedimento administrativo ou

% MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 524.

® MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 122.
% ROSA JR., Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 15. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 536.
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medida de fiscalizacdo, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo

devido e dos juros de mora (CTN, art. 138).

Ha, nesta hipétese, confissdo espontanea e, ao mesmo tempo,
desisténcia do proveito da infragdo. Importante destacar que sO serd considerada
confissdo espontanea, se oferecida antes do inicio de qualquer procedimento

administrativo ou medida de fiscaliza¢éo, relacionada com a infracao.

E necessario, afirma Luiz Emygdio F. da Rosa Jr. %, realizar o
pagamento do montante devido quando for o caso, adicionados os juros de mora,
correcdo monetaria e multas moratorias, excluindo apenas as multas fiscais

punitivas.

Porém quanto a este ponto existem divergéncias. Alguns autores®
entendem que, silenciando o art. 138 sobre a cobrangca de multas moratorias, estas

também estariam excluidas.

Quanto a correcdo monetaria, oportuno dizer que quando o projeto do
CTN foi redigido, ndo havia ainda a atualizacdo monetaria, razéo pela qual o Codigo

silencia.

4. RESPONSABILIDADE PESSOAL DE TERCEIROS POR
SUBSTITUICAO E SUA APLICACAO

4.1 Nocgao Geral

O art. 135 do CTN trata da responsabilidade de terceiros propriamente
tidos, em razdo de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatuto. Segundo disp&e o Cédigo:

Art. 135 — S&o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes as

obrigac0@es tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes
ou infragcdo de lei, contrato social ou estatutos:

 ROSA JR., Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 15. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 537.
% Entre eles, Bernardo Ribeiro de MORAES e Hugo de Brito Machado.
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Ill — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Trata-se da responsabilidade pessoal das pessoas nele referidas,
hipotese de responsabilidade por substituicdo, ou seja, a obrigacao tributaria surge
desde logo em relacdo a pessoa estranha ao contribuinte, e ndo comporta beneficio
de ordem®. Importante salientar ainda, que deve ser prevista expressamente em lei

tributaria.

A responsabilidade de terceiro deve ser entendida como excecdo no
ordenamento juridico, tendo em vista que a regra é a distincdo entre as obrigagfes
da sociedade e as dos soécios.

Como explica Hugo de Brito Machado'®, a norma do artigo 135 do
CTN é de excecao. A regra geral, como se sabe, é a responsabilidade da pessoa
juridica. Porém, excepcionalmente, quando os sécios, dirigentes ou representantes,
agirem com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto,
havera responsabilidade pessoal destes, até porque, nesses casos, 0 ato foi

cometido pela pessoa fisica e ndo pela pessoa juridica.

O CTN reporta-se a diretores, gerentes e representante, sem fazer
qgualquer distincdo entre essas trés categorias. Destarte, procurou o legislador ser

abrangente.

Desta forma, o artigo 135 equipara essas trés categorias com base nos
pontos comuns existentes entre eles, isto é, agir em nome de pessoa juridica e agir
com excesso de poderes ou em fraude a lei, ao contrato social ou aos estatutos da

sociedade.

Em relacdo aos terceiros enumerados no artigo 135, pode-se afirmar
gue a responsabilidade é relativa aos créditos tributarios resultantes dos atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatuto,
com os acréscimos decorrentes do tempo e mais acréscimos punitivos. Nao fazendo
o0 artigo ressalva alguma quanto a sua extensao, nao se limitara ao valor do crédito

tributario, abrangendo inclusive, quando for o caso, obrigacGes acessorias™.

® DENARI, Zelmo. Curso de Direito Tributario: Rev. e Atual. Nos termos da Constituicdo de 1988. 6.
ed. S&o Paulo: Forense, 2000, p. 216.

1% MACHADO, Hugo de Brito. A Execucdo Fiscal e a Responsabilidade de Sécios e Dirigentes de
Pessoas Juridicas. Revista de Estudos Tributarios. Sdo Paulo. n. 23, jan./fev. 2002, p. 127.

8 MURTA, Ant6nio Carlos Diniz. Responsabilidade Tributaria dos Sécios: Sociedades por Quotas de
Responsabilidade Limitada.Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 78.



59

Vale lembrar que o artigo 134 do mesmo Codex restringe sua atuacao
ao valor da divida originaria, com os acréscimos exigidos, em decorréncia do
simples atraso no pagamento do tributo, englobando o crédito tributario (divida
originaria e multa moratdria) e os 6nus decorrentes do atraso no pagamento (juros
de mora e correcdo monetaria). Como se pode perceber, ndo engloba os acréscimos

punitivos'®?, ao contrario do que ocorre ao interpretar o artigo 135.

De acordo com Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino’®, uma das
caracteristicas da responsabilidade de terceiros prevista no artigo 135 do CTN é o
fato de que obriga os terceiros ao pagamento do tributo, dos juros e de todas as

penalidades cabiveis, ndo apenas as de carater moratorio.

De salientar, como bem adverte lves Gandra da Silva Martins'®, que
guando fala a lei em pessoas juridicas de direito privado, exclui todas as de direito

publico.

Para Leandro Paulsen'®, ndo importa o tipo de pessoa juridica de

direito privado. Onde o legislador ndo distinguiu, ndo cabe ao intérprete fazé-lo

A este respeito, Aliomar Baleeiro'® leciona que o artigo 135 do CTN
refere-se as sociedades por quotas de responsabilidade limitada e as sociedades

andnimas.

Antonio Carlos Murta, transcrevendo Szlarowsky, afirma que a
responsabilidade prevista no artigo 135, do CTN, é aplicada em qualquer tipo de
sociedade, incluindo tanto a sociedade por quotas de responsabilidade limitada

como a sociedade andénimal®’.

1% Devido ao principio da personalizagdo da pena, que diz que a pena ndo pode passar da pessoa do
acusado. Como no artigo 135, o responsavel € quem cometeu o ilicito, podera englobar os
acréscimos punitivos.

1% ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Manual de Direito Tributario. 8 ed. Sdo Paulo: Método,
2009, p.306.

1% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. 2 v. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 263.

1% PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 473.

1% BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 753.

07 SZKLAROWSKY, Leon Frejda apud MURTA, Antonio Carlos Diniz. Responsabilidade Tributaria
dos Sacios: Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.
78.
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No entanto a melhor forma de entender a extensdo da
responsabilidade aplicada no artigo 135, do CTN, é dividir os tipos societarios em
dois grupos, assim como faz Hugo de Brito Machado™:

a) nas sociedades cujos soOcios respondem ilimitadamente, h4 responsabilidade
subsidiaria destes em caso de impossibilidade econdmica da
pessoa juridica (art. 134, do CTN); e responsabilidade pessoal do

sécio que agir com excesso de poderes, contra a lei ou o contrato
social (art. 135, do CTN);

b) nas sociedades cujos sdcios respondem de forma limitada, ha
responsabilidade subsidiaria de cada um, limitada nos termos da
lei comercial, no caso de impossibilidade econémica da pessoa
juridica; e responsabilidade pessoal e ilimitada do gerente, diretor
ou representante que agir com excesso de poderes, contra a lei
ou o contrato social (art. 135 do CTN).

4.2 Pressupostos da Responsabilidade Pessoal

Dois sdo 0s pressupostos necessarios para que ocorra a aplicagédo da
responsabilidade prevista no artigo 135, lll do CTN, a saber: a) necessidade de
haver ato praticado com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatuto; e b) que o ato seja cometido por sécio-administrador ou terceiro ndo socio,

gue possua poderes de geréncia sobre a pessoa juridica.

Deve-se ressaltar, como faz Bernardo Ribeiro de Moraes'®, que para
ocorrer a responsabilidade tributaria prevista no art. 135, ndo basta a simples
existéncia do crédito tributario e do inadimplemento da obrigacdo; causas que
geralmente geram a responsabilidade. E necessario aqui, que este terceiro pratique
atos em excesso de poderes ou com infracdo de lei, contrato social ou estatuto.

Caso contrario, ndo ocorrera a responsabilidade que o artigo citado preve.

O individuo age com excesso de poderes quando pratica atos sem a
concessao de poderes especificos, ou seja, age fora dos limites que lhe séo

atribuidos através do contrato social ou estatuto.

1% MACHADO, Hugo de Brito. A Execucdo Fiscal e a Responsabilidade de Sécios e Dirigentes de
Pessoas Juridicas. Revista de Estudos Tributarios. Sdo Paulo. n. 23, jan./fev. 2002, p. 131.

1% MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributéario. 3. ed. 2 v. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 521.
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Por outro lado, ndo basta ser sOcio para que se aplique o inciso llI,
esclarece Luiz Emygdio Franco da Rosa Jr.'*°, sendo necessario que exerca a
administracdo da sociedade ao tempo da pratica de ato previsto no dispositivo.
Entdo, ndo se pode responsabilizar, por débito fiscal da sociedade, sécio que nao
pratica atos de administracao.

EXECUCAO FISCAL — RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA — QUOTISTA SEM
PODER DE ADMINISTRACAQO. Tributario. Exclusdo de
responsabilidade tributaria. Mero quotista sem poderes de
administracdo. A pratica de atos contrarios a lei ou com excesso
de mandato sO6 induz a responsabilidade de quem tenha
administrado a sociedade por quotas de responsabilidade
limitada, isto é, seus socios-gerentes: essa solidariedade nao
expande aos meros quotistas, sem poderes de gestdo. Recurso
especial conhecido e provido. (Ac. unanime da 22 Turma do STJ —

REsp. 40.435-SP — Rel. Min. Ari Pargendler — julgado em. 07.1.96
—DJU -1, 25.11.96, p. 46.173 — ementa oficial)***.

Observa-se que, no caso do artigo 134 do CTN, se as pessoas nele
mencionadas agirem de forma dolosa, como previsto no artigo 135 do mesmo
instituto, assumem plena responsabilidade pelos respectivos créditos tributarios.
Deixam de responder apenas na impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte, e passam a posicdo de responsaveis

solidarios*?.

4.3 Pontos Divergentes

O referido artigo em analise exige um estudo detalhado de suas
expressdes. Todavia, existem varias teses doutrinarias, além de uma seleta

jurisprudéncia, que divergem sobre diversos pontos de sua aplicacgéo.

Devido a esta divergéncia, ndo é raro deparar-se com 0S proprios
fiscais, tanto da Fazenda Publica quanto do INSS, dando aplicabilidade equivocada

ou conflitante do referido dispositivo.

10 ROSA JR., Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 15. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 533.

M MARTINS, Ives Gandra da Silva; SCHOUERI, Luis Eduardo (coord); ZILVETI, Fernando Aurélio
(coord) el al. Direito Tributario: Estudos em Homenagem a Branddo Machado. S&o Paulo: Dialética,
1998, p. 58.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 118.
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A grosso modo, pode até parecer ser simples sua interpretacéo, e,
talvez até seja. Acontece que, na maioria das vezes, as interpretacdes sdo feitas de
acordo com as intengdes desejadas. E previsivel, ja que os tratadistas, em sua
maioria advogados atuantes, estdo mais preocupados com o interesse de seus
clientes que em tratar o assunto cientifica e imparcialmente. Por outro lado, o Fisco
tende, sempre que possivel, a beneficiar o Poder Publico. Dai surgem as diversas
teses sobre o assunto™®. A falta de cumplicidade entre as decisGes dos tribunais e

as vastas teses doutrinérias, ajuda ainda mais a majorar esta esfinge.

Este capitulo traz a baila as mais variadas doutrinas neste assunto,
complementadas com jurisprudéncia selecionada. Apresentar-se-a40 0s principais

pontos de sua aplicacéo e o entendimento de nossos tribunais.

4.3.1 Responsabilidade Pessoal ou Solidaria?

Campo batido de discussdes € de saber se a responsabilidade em

guestao é de carater pessoal ou solidaria.

Pela simples leitura do artigo, pode-se concluir ser de carater pessoal.
Reza o0 codigo que sdo pessoalmente responsaveis, inexistindo neste caso, a
solidariedade entre o contribuinte e o responsavel, prevista no artigo 134 do mesmo

instituto.

Conforme ensina Sacha Calmon Navarro Coelho'**, o artigo 135 retira
a solidariedade do artigo 134. Aqui a responsabilidade se transfere inteiramente
para terceiros, liberando os seus dependentes e representados. A responsabilidade

passa a ser pessoal, plena e exclusiva desses terceiros.

3 MURTA, Antonio Carlos Diniz. Responsabilidade Tributaria dos Sécios: Sociedades por Quotas de
Responsabilidade Limitada. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 82.

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro: Comentarios a
Constituicdo e ao Codigo Tributario Nacional, Artigo por Artigo. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 319.
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Antdnio Carlos Diniz Murta'*® explica que, em suma, o artigo 135 retira
a “solidariedade” e a “subsidiariedade” do artigo 134. Aqui, a responsabilidade é
inteiramente transferida para terceiros, liberando dependentes e representados.
Para Murta, o dispositivo ndo é rigoroso, pois esses terceiros agirdo sempre de ma-

fé, merecendo por isso, todo 0 peso da responsabilidade.

No 5° Simpadsio Nacional de Direito Tributario, realizado em Sao Paulo,
em outubro de 1980, ja prevalecia a tese de que o artigo 135 cuida da hipétese de
substituicdo, e por isso a responsabilidade de qualquer das pessoas no mesmo

referidas implica a exoneracéo da pessoa juridica®.

Entretanto, ha autores que ndo possuem tal entendimento. Hugo de
Brito Machado''’ escreve que embora a lei diga que s&do pessoalmente
responsaveis, ndo diz que sdo os Unicos. Defende que a exclusédo teria que ser
expressa.

A responsabilidade do contribuinte decorre de sua condicao de sujeito passivo direto
da relacdo tributaria, independe de disposicdo legal que assim
estabeleca, ao contrario do responsavel. Assim, em se tratando
de responsabilidade inerente & prépria condicdo de contribuinte,
nao € razoavel admitir-se que desapareca sem que a lei o diga
expressamente. (...) Pela mesma razdo que se exige dispositivo
legal expresso para a atribuicdo da responsabilidade a terceiro,

também se ha de exigir dispositivo legal expresso para excluir a
responsabilidade do contribuinte.

Por isso ndo se pode admitir, informa o professor Hugo de Brito
Machado™®, que, em se tratando de responsabilidade inerente a prépria condicdo de

contribuinte, esta desapareca sem uma lei que o diga expressamente.

Luiz Emygdio F. da Rosa Jr'*°, informa que alguns renomados autores
entendem a impossibilidade da exclusédo da responsabilidade do contribuinte porque

existiria uma solidariedade “ab initio” entre o terceiro e o contribuinte.

5 MURTA, Antonio Carlos Diniz. Responsabilidade Tributaria dos Sécios: Sociedades por Quotas de
Responsabilidade Limitada. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 77.

18 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p.121.
U7 1d. Ibid., p. 121.

18 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 121.
9 ROSA JR., Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 15. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 531.



Destarte, como sera visto no proximo tema, a maioria dos autores
atualmente consideram a responsabilidade estudada de carater subjetivo, ou seja,

necessario a pratica de conduta dolosa.

Devido a este pressuposto, conduta de ato doloso, o referido artigo é
aplicado somente ao sécio (ou terceiro ndo socio, que possua poderes de geréncia
sobre a pessoa juridica) que teve tal conduta. Se fosse aplicado na sociedade sem

discriminagédo, teriamos uma responsabilidade objetiva, que ndo é o caso.

Sobre a responsabilidade tributaria dos sécios, ao contrario do que
pensam 0s autores nacionais e a propria leitura do caput do artigo 135 do CTN, o
Poder Judiciario aceita, sobretudo, a responsabilidade do soécio-gerente, téao
somente de forma subsidiaria e ndo substitutiva e exclusiva como seria o

entendimento doutrinario prevalecente'?.

Em outras palavras, o STJ ndo defende nem que a responsabilidade
seja pessoal dos socios-gerentes, isto €, excluindo a responsabilidade da sociedade;
nem que seja solidaria, ou seja, ambos sao responsaveis pela divida obrigatéria. A
maioria das decisbes do STJ sdo no sentido de que o artigo 135 fixa uma
responsabilidade de natureza subsidiaria para o administrador de sociedade porque
seus bens pessoais somente poderdo ser penhorados se ficar demonstrada a

insuficiéncia do valor dos bens sociais penhorados para quitar a divida fiscal.*?

EXECUCAO FISCAL — CTN — ART. 135, | Il - RESPONSABILIDADE DO SOCIO —
PENHORA - BENS DA EMPRESA EXECUTADA -
ILEGITIMIDADE PASSIVAAD CAUSUM DO SOCIO -
CABIMENTO — BENEFICIO DE ORDEM — EXISTENCIA. Embora
do socio seja pessoal e direta (CTN, art. 128 c/c art. 135, IlI),
acarretando responsabilidade por substituicdo, é assegurado ao
s6cio o beneficio de ordem segundo o qual s6 respondera “se os
bens do devedor — empresa — forem insuficientes para a
satisfacdo da divida” ex vi do § 3° in fine, do art. 4 da Lei
6830/80, caso em que a existéncia de penhora sobre bens da
empresa executada enseja ilegitimidade passiva ad causam do
sécio-gerente. Remessa oficial improvida. (TRF 4% Regido — REO
— AC 2001.04.01.006670-0/RS — 3° Turma — Rel. Juiz Alcides
Vetorazzi — DJU 26/09/2001 — p. 1497).'%

20 MURTA, Antonio Carlos Diniz. Responsabilidade Tributaria dos Sécios: Sociedades por Quotas de
Responsabilidade Limitada. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 94.

2l ROSA JR., Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 15. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 531.
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Vigorando o principio da separacdo dos patriménios. Sé responderdo os sécios por
dividas tributarias da sociedade, quando, na qualidade de
gerentes, representantes ou diretores, praticarem ato com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos (art. 135, Ill, CTN). Ainda assim, sua responsabilidade
esta condicionada a impossibilidade de a sociedade arcar com
seus débitos, a vista da inexisténcia da solidariedade.(STJ — REsp
296.930/DF — Rel. Min. Milton Luiz Pereira — DJU 13.02.2002 — p.
278)'*

4.3.2 Responsabilidade Objetiva ou Subjetiva?

A principio, a responsabilidade, de acordo com a analise do artigo 135
do CTN, entendia-se ser de carater objetivo'*. Essa posicdo ainda é defendida por

alguns doutrinadores™®,

Entretanto, esse cunho objetivo da responsabilidade pessoal vem
sendo esvaziado pela jurisprudéncia e pelas doutrinas mais atuais, admitindo-se,

agora, carater subjetivo a essa responsabilidade.

Atualmente, esta € a opinido dominante. A responsabilidade em foco &
do tipo subjetiva, ou seja, condicionada & comprovacao da préatica de atos dolosos
realizados em desfavor da pessoa juridica substituida. Necessario haver, como
escreve Antdnio Carlos Diniz Murta®, dolo especifico’® deste terceiro,
caracterizando infracdo tributéria. Em outras palavras, deve se tratar de um ilicito

deliberado, arquitetado, marcado pelo elemento subjetivo doloso.

2 REVISTA DE ESTUDOS TRIBUTARIOS. Ementario da Jurisprudéncia Judicial. Sdo Paulo n. 22,
nov./dez. 2001, p. 105.

12 REVISTA DE ESTUDOS TRIBUTARIOS. Sentencas e Despachos. S&o Paulo. n. 24, mar./abr.
2002, p. 134.

24 A teoria da responsabilidade se consubstancia na necessidade de se comprovar a culpa do agente
causador do dano, tendo por fundamento o art. 927, caput do NCC, que diz: “Aquele que, por ato
ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Ao contrario, a teoria objetiva ndo exige a
demonstracéo da culpa, ou seja, 0 agente respondera pelos danos causados independente de culpa.
Consiste no ressarcimento dos danos causados pelo agente mesmo que ele ndo tenha agido com
culpa.

% Entre eles, Jodo Luiz Coelho da Rocha. ROCHA, Jodo Luiz apud GAMA, Ricardo da Silva. O
Ambito da Responsabilidade dos Administradores de S.A., 2000. 48f. Monografia (Concluséo do
curso de Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Curitiba, Parana, p. 32.

% MURTA, Antonio Carlos Diniz. Responsabilidade Tributaria dos Sécios: Sociedades por Quotas de
Responsabilidade Limitada. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 77.

2 Dolo especifico € a vontade de realizar o fato com um fim especifico. Intencédo ou vontade de obter
um resultado criminoso da acdo ou omisséo patrocinada pelo agente. (MIRABETE, Julio Fabbrini.
Manual de Direito Penal. 16. ed. 1 v. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 144).
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Dai afirmar que o simples ndo pagamento do tributo ndo é suficiente
para dar causa a aplicacédo do referido artigo, pois esta imposicéo traduz-se em uma
sanc¢do aplicada em face da pratica dolosa de atos abusivos ou ilegais na conducao
da administracdo da sociedade. Se o simples ndo pagamento do tributo fosse
suficiente para ensejar a responsabilidade desses, simplesmente inexistiria qualquer

limitacdo da responsabilidade destes em relacédo ao fisco'®.

O art. 135 do CTN impde responsabilidade subjetiva. O principio basico da co-
responsabilidade dos sdcios, na execucdo fiscal, ndo é objetiva,
mas sim subjetiva, fundada em conduta dolosa concreta, que néo
se confunde com o simples inadimplemento. Ou seja, ndo ocorre
essa responsabilidade pela falta de pagamento do imposto devido
pela sociedade.

(TISP — Ac. unanime da 12 Camara Civel — julgado em 6.12.94 — Ap. 233.937-2/8 —
Santa Izabel — Rel. Des. Carlos de Carvalho)'®.

E dominante no STJ a tese de que o n&o recolhimento do tributo, por si
s0, ndo constitui infragdo a lei suficiente a ensejar a responsabilidade solidaria dos
sécios, ainda que exercam geréncia, sendo necessario provar que agiram O0S
mesmos dolosamente, com fraude ou excesso de poderes (STJ — ED-Resp
298.520/RJ, Rel. Min. Garcia Vieria — DJU 27.09.2002, p. 350)*.

A esse respeito o professor Humberto Theodoro Junior**, em artigo

publicado na Revista dos Tribunais — 739/115, complementa:

Com efeito, as hipbteses de responsabilidade tributaria pelo artigo 135 do CTN,
pelas proprias palavras da lei, ndo se fundam no mero
inadimplemento da sociedade contribuinte, mas na conduta
dolosa especificamente apontada pelo préprio legislador, que vem
a ser a ocorréncia de um fato gerador de tributo praticado com
excesso de poder, infracdo da lei ou violagdo do contrato social
por parte do gestor da pessoa juridica.

128 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. S&do Paulo: Malheiros, 2000, p. 119.
2 MARTINS, Ives Gandra da Silva; SCHOUERI, Luis Eduardo (coord); ZILVETI, Fernando Aurélio
(coord) el al. Direito Tributario: Estudos em Homenagem a Branddo Machado. S&o Paulo: Dialética,
1998, p. 58.

% REVISTA DE ESTUDOS TRIBUTARIOS. Sentencas e Despachos. S&o Paulo. n. 27, set./out.
2002, p. 118.

31 THEODORO JR, Humberto apud GAMA, Ricardo da Silva. O Ambito da Responsabilidade dos
Administradores de S.A., 2000. 48f. Monografia (Conclusdo do curso de Direito) — Pontificia
Universidade Catélica de Curitiba, Parana, p. 33.
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Sacha Calmon Navarro Coelho™? entende que o simples néo
recolhimento constitui sim, uma ilicitude. Entretanto, ndo cabe a aplicacdo do
dispositivo™?, pois a infracdo que o artigo exige nédo é objetiva, e sim subjetiva, ou
seja, dolosa. No caso de descumprimento de obrigacdes fiscais por mera culpa,

basta o art. 134. No artigo 135, o dolo € elementar.

Assinala Aliomar Baleeiro™* que, embora certa doutrina entenda que a
responsabilidade pessoal do artigo 135 do CTN se desencadeia com a simples
auséncia de recolhimento do tributo devido, tal atitude ndo € suficiente por ndo estar
presente um dos pressupostos de sua aplicacéo, qual seja, o dolo especifico. Além
do que, a lei que se infringe, ensina, € comercial ou civil, ndo tributaria. O ilicito &

prévio ao surgimento da obrigacdo e ndo posterior.

Merece destaque a colocacédo de Célio Silva Costa®®®, que em palavras
resumidas diz: o fato de o contribuinte ser devedor do fisco, em face de hipotese de
incidéncia regularmente ocorrida, disso nao resulta nenhum ilicito fiscal. Entende
gue o que se procura proibir e punir é a fraude fiscal. O sujeito passivo de obrigagéo
tributaria que deixa transcorrer o prazo legal para o recolhimento do tributo, ndo
incorre em nenhuma tipicidade de ilicito fiscal.

A simples mora de pagamento ndo deve ser considerada como infracdo. No direito
tributario encontramos comumente a figura da chamada multa de
mora. (...) Se o contribuinte ndo paga no prazo, incorre em um
acréscimo: seu ato constitui em mora e ndo em infragdo, pois o

tributo ja esta lancado, ndo ha risco fiscal. A falta de pagamento
dard, nesse caso, ensejo a execucdo e ndo ao auto de infragdo™®.

Diferente seria se o tributo ndo fosse lancado. Neste caso seria
necessario um auto de infracdo, para dai partir com a execuc¢do. Isto ocorre em

tributos tidos de “langamento por homologacédo” **’.

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro: Comentérios a
Constituicdo e ao Caodigo Tributario Nacional, Artigo por Artigo. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 320.

3 Com relagdo a infracdo a lei, observa-se que o legislador ndo a especificou. Por isso se tem
divergido no sentido de qual lei que contrariada, geraria a responsabilidade tributaria.

13 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 756.

1% COSTA, Célio Silva. Teoria e Pratica do Direito Tributario. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976, p. 51.
% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 15.ed. S&do Paulo: Saraiva, 1999, p. 199.

¥ Langcamento por homologacdo é o lancamento efetivado pelo préprio contribuinte, ou terceiro
obrigado, sujeita a homologacdo da autoridade administrativa, de acordo com o art. 150 do CTN.
Neste caso o proprio contribuinte apura a obrigacdo, o quantum devido e efetua o pagamento sem
prévio exame da reparticao. (NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 15.ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1999, p. 230).
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Assim também caminha a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. Suas decisdes s@o no sentido de que o simples inadimplemento de
obrigacdo tributaria ndo induz a responsabilizacdo dos soécios. Porém, se esta
sociedade, no futuro, vier a se dissolver de forma irregular, fica autorizado a

redirecionamento da demanda executiva.

Assim, o simples inadimplemento das obrigacdes tributarias, até
mesmo compreensivel devido as gestdes e dificuldades empresariais, ndo é
suficiente para completar a hipétese de incidéncia do artigo 135 do CTN. Achar que
o0 simples nao-pagamento € o bastante para desencadear a responsabilidade
pessoal, seria analisar isoladamente um artigo, e ndo dentro de um sistema, e direito
é sistema de regras, sistema l6gico'®. As regras juridicas hdo de construir um

sistema. Nenhuma regra juridica é sozinha.

A respeito do tema, merece transcricdo o entendimento esposado pelo
magistério do Hugo de Brito Machado'*: ndo se pode admitir que o ndo-pagamento
do tributo configure a infracdo de lei, capaz de ensejar tal responsabilidade, porque

isso levara a suprimir a regra, fazendo prevalecer, em todos 0s casos, a excecao.

Importante reflexdo o eminente jurista® faz sobre o tema. A
responsabilidade prevista no artigo 135 € excecao a regra, por isso de uso restrito.
Porém, deve-se tomar o cuidado para nao transformar a excecdo em regra geral
inexoravel. Isto porque o descumprimento de qualquer dever juridico € contrario a
alguma lei ou contrato™. Por isso, se for interpretada isoladamente, ndo havera um
Gnico caso no qual respondera a pessoa juridica, o que levaria a exce¢ao ser usada

como regra.

% Na verdade, a lei, considerada isoladamente, ndo passa de uma férmula literal legislativa sem
qualquer valor juridico. O significado juridico dessa férmula literal legislativa somente é determinado
pelas demais normas do ordenamento. (BECKER, Alfredo Augusto apud MACHADO, Hugo de Brito.
A Execucdo Fiscal e a Responsabilidade de Socios e Dirigentes de Pessoas Juridicas. Revista de
Estudos Tributarios. Sdo Paulo. n. 23, jan./fev. 2002, p.127)

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 119.
1“0 MACHADO, Hugo de Brito. A Execucdo Fiscal e a Responsabilidade de Sécios e Dirigentes de
Pessoas Juridicas. Revista de Estudos Tributarios. Sdo Paulo. n. 23, jan./fev. 2002, p. 127.

11 Se partir da premissa de que o ndo-pagamento de um tributo € infracdo a lei praticada pelos
sécios-gerentes, ensejando assim sua responsabilidade pessoal, a ndo-pagamento de uma duplicata
no vencimento também o sera. (MACHADO, Hugo de Brito. A Execucao Fiscal e a Responsabilidade
de Sécios e Dirigentes de Pessoas Juridicas. Revista de Estudos Tributarios. Sdo Paulo. n. 23,
jan./fev. 2002, p. 127).
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Porém, mesmo sendo o entendimento dominante, é possivel encontrar
alguns julgados isolados que decidiram de forma contraria, considerando o simples
nao-pagamento como infragéo a lei suficiente para ensejar a aplicagdo do art. 135,
do CTN.

Tributario. Execucéo fiscal. Penhora de bens. Responsabilidade do sdcio-gerente
(arts. 135, caput e Ill, 136, CTN). O socio-gerente de uma
sociedade limitada, por substituicdo, € objetivamente responsavel
pela divida fiscal contempordnea ao seu gerenciamento,
constituindo violacdo a lei o ndo recolhimento. (STJ — REsp
10.447-0/RJ — Rel. Min. Milton Pereira - DOU 05.09.1994, p.
23033)*2,

O sdcio-gerente responde solidariamente e ilimitadamente por ato praticado com
violagdo da lei, assim entendida a falta de pagamento, em época
prépria do tributo. (TRF 52 Regido — Ac. 91.05.086.28/SE — Rel.
Juiz Francisco Falcdo - DJU 03.05.1991)3.

No entanto, quando se trata de impostos indiretos, ou seja, aqueles em
gue o contribuinte de fato e o de direito sdo pessoas diversas, a posi¢cdo dominante
€ no sentido de que o inadimplemento destes, configura infracdo a lei para o fim de
aplicar a responsabilidade dos so6cios gerentes'**. Seguem abaixo, algumas

ementas:

No sistema juridico-tributério vigente, o sécio-gerente é responsavel — por
substituicdo — pelas obrigacbes tributarias resultantes de atos
praticados com infracdo a lei ou clausulas do contrato social
(CTN, art 135). Obrigacdo essencial a todo administrador é a
observancia do pagamento dos tributos, no prazo consignado na
legislagcdo pertinente. Em se cuidando, no caso, de débito relativo
ao ICMS, é de se presumir que os gerentes da empresa, embora
tenham recebido dos consumidores finais este imposto, nas
operacdes realizadas, retardaram o recolhimento aos cofres da
Fazenda, com evidente infracdo a lei, porquanto a sonegacéo de
tributo constitui crime tipificado em legislacdo especifica. E
jurisprudéncia assente na Corte que as pessoas enumeradas no
art. 135, 1ll, do CTN, sdo sujeitos passivos da obrigacao tributéria

2. GAJARDONI, Fernado da Fonseca. A Responsabilidade Tributaria dos Socios Administradores
das Sociedades An6nimas e de Quotas de Responsabilidade Limitada. Revista de Estudos
Tributarios. S&o Paulo, n. 31. Maio/Jun — 2003, p. 14.

8 GAJARDONI, Fernado da Fonseca. A Responsabilidade Tributaria dos Sécios Administradores das
Sociedades Andnimas e de Quotas de Responsabilidade Limitada. Revista de Estudos Tributarios.
Sao Paulo, n. 31. Maio/Jun — 2003, p. 14.

1% PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario & Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 470.
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(por substituicdo), podendo se citados, com penhora de seus
bens, ainda que os seus nomes ndo constem no respectivo titulo
extrajudicial. Recurso provido. Decisdo unanime. (1% Turma do
STJ — REsp 95.0068408/RS — Rel. Min. Demdécrito Reinaldo -
DJU de 24/06/96, p. 22736)*.

A falta de recolhimento de contribui¢cdes sociais constitui, por si s, infracao de lei,
pelo que, o sécio-gerente pode responder pessoalmente pelos
débitos fiscais da empresa — art. 135, Ill do CTN. (TRF 42 Regido
- REO 94.04.45456-7/RS - Rel. Juiza Téania Escobar,
ago/1997)%6,

E comum, adverte Leandro Paulsen*’, mesmo entre aqueles que
entendem nao ser suficiente 0 mero inadimplemento de obrigacéo tributaria principal
para configurar a responsabilidade pessoal dos sdcios prevista no art. 135, lll, do
CTN, admitem a sua ocorréncia quando se trata de imposto discriminado na nota
fiscal (ICMS) ou de imposto ou contribuicdo devidos pelos empregados e retidos na
fonte pela empresa (imposto de renda ou contribuicdo previdéncia retida dos

empregados).

Porém, nao obstante as teses doutrinarias até aqui expostas,
importante ter em mente que para a afericdo dessa responsabilidade é irrelevante,
na doutrina de Hugo de Brito'®, a natureza do tributo ndo paga, no caso se
decorrente de imposto direto ou indireto. Deve-se distinguir o ato da pessoa juridica
do ato da pessoa natural que a corporifica, para se saber quem praticou a infragdo a

lei. Em sua obra, Hugo de Brito* cita o seguinte exemplo:

Se o tributo (direto ou indireto), ndo € pago pela pessoa juridica, que nao dispde de
recursos, ou os utiliza para outros fins licitos (v.g. pagamento de
folha de salarios), tem-se uma divida da sociedade, (...).
Entretanto, se este mesmo tributo (direto ou indireto) ndo é pago
porque desfalcado o patriménio da pessoa juridica pelos que a
dirigem, que dolosamente n&do recolhem o tributo e do valor
respectivo se apropriam, em infracdo da lei societaria, tem-se
nitida a incidéncia da norma contida no art. 135, Ill, do CTN.
Neste Ultimo caso, ressalte-se, ndo foi da pessoa juridica o ato

¥ 1d. Ibid., p. 470.

¥ 1d. Ibid, p. 470.

¥71d. Ibid, p. 470.

18 MACHADO, Hugo de Brito. A Execucdo Fiscal e a Responsabilidade de Sécios e Dirigentes de
Pessoas Juridicas. Revista de Estudos Tributarios. Sdo Paulo. n. 23, jan./fev. 2002, p. 133.

9 MACHADO, Hugo de Brito. A Execucdo Fiscal e a Responsabilidade de Sécios e Dirigentes de
Pessoas Juridicas. Revista de Estudos Tributarios. Sdo Paulo. n. 23, jan./fev. 2002, p. 133.
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que infringiu a lei, ndo pagando o tributo, mas do seu diretor ou
gerente, enquanto pessoa natural.

4.3.3 Desconsideracao da Personalidade Juridica

A pessoa juridica é uma realidade autbnoma, capaz de direitos e
obrigacdes, independentemente dos membros que a compde, com 0s quais ndo tem
nenhum vinculo. Seus componentes somente responderdo por seus débitos dentro
dos limites do capital social, ficando salvo o patriménio individual. Essa limitacdo da
responsabilidade ao patrimbnio da pessoa juridica € uma consequéncia légica de
sua personalidade juridica™®. O art. 20 do NCC estabelece que “as pessoas juridicas

tem existéncia distinta dos seus membros”.

Em virtude desta situacdo muitas vezes sdo desviados 0s objetivos
estabelecidos no ato constitutivo da empresa, servindo esta de cobertura para a
pratica de atos ilicitos ou abusivos por parte da pessoa fisica, cometendo fraudes e

desonestidades.

Na ocorréncia destes fatos surge a desconsideracao da personalidade
juridica, ou disregard of the legal entity, visando coibir tais abusos. Segundo Maria

Helena Diniz*®:;

A personalidade juridica, como se pode ver, sera, entdo, considerada como um
direito relativo, permitindo ao érgao judicante derrubar a radical
separacdo entre a sociedade e seus membros, para decidir mais
adequadamente, coibindo o abuso de direito e condenando as
fraudes (...). Portanto, o magistrado podera desconsiderar a
autonomia juridica da pessoa juridica, quando utilizada
abusivamente, para fins contrarios a lei, ndo tem por finalidade
retirar a personalidade juridica, mas tdo-somente desconsidera-la,
levantando o véu protetor, em determinadas situacdes, no que
atina aos efeitos de garantir a desvinculacdo da responsabilidade
dos sbécios da sociedade. Com isso o0 so6cio passara a ser
responsavel, (...). O direito do sOcio de ver inatingiveis 0os seus
bens em face das obrigacBes da sociedade ndo € mais absoluto.
(...) Essa doutrina tem por escopo responsabilizar os socios pela

1% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil: Teoria Geral do Direito Civil. 20. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 262.
51 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil: Teoria Geral do Direito Civil. 20. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 262.



72

pratica de atos abusivos sob o manto de direito, mediante a
equiparagcdo do sécio e da sociedade, desprezando-se a
personalidade juridica para alcancar as pessoas e bens que nela
estdo contidos.

Cumpre agora, frisar um dos pressupostos previstos nha
responsabilidade que reza o artigo 135, qual seja, que o crédito tributario seja
resultante de ato praticado com excesso de poder ou infracdo de lei, contrato social
ou estatuto, necessario também para configurar a desconsideracdo da

personalidade juridica.

Todavia, ressalta-se que o art. 135 do CTN ndo é um caso em que
havera a desconsideracao da personalidade juridica da pessoa juridica para atingir
os bens dos socios, mas sim, de responsabilidade pessoal dos sOcios-gerentes por

substituigao.

A comparagao que se faz entre o artigo 135 do CTN e a disregard
doctrine € que em ambos 0s casos a pessoa juridica é utilizada com dolo, ma-fe,

para fins diversos dos estabelecidos no estatuto social ou nas leis vigentes.

N&o se deve esquecer que a simples condicdo de sdcio ndo implica na
responsabilidade pessoal tributaria. O que gera esta responsabilidade, nos termos
do art. 135, Ill, do CTN, € a condicdo de administrador de bens alheios. Por isso a lei
fala, lembra Hugo de Brito Machado®?, em diretores, gerentes ou representantes.
N&o em socios. Assim, se 0 sOcio ndo € diretor, nem gerente, isto €, ndo pratica atos
de administracédo da sociedade, responsabilidade ndo tem pelos débitos tributérios.
Também n&o basta ser diretor, ou gerente, ou representante. E preciso que o débito
tributario em questéo resulte de ato praticado com excesso de poderes ou infracdo

de lei, contrato social ou estatutos.

Necessarios, entéo, estes dois pressupostos para que se possa falar
em responsabilidade por substituicdo. Ja, no que tange a desconsideracdo, basta
ser socio que haja com abuso de poderes, ndo sendo necessaria a condicdo de

gerente ou administrador.

No direito brasileiro, a doutrina costuma distinguir duas formas de sua
aplicacao, a feita pelo legislador e outra feita pelo juiz. Acontece que, 0 juiz tem-se

utilizado da desconsideracdo da personalidade juridica, nas situacées em que o

%2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p.118.
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legislador prevé a responsabilidade solidaria ou subsidiaria de terceiros. Ora, nesses
casos, como nao raras vezes vem acontecendo com a responsabilidade prevista no
artigo 135, assegura Luciano Amaro*, ndo ha desconsideracédo da pessoa juridica,

e sim, mera responsabilizacéo.

O referido artigo trata, como se sabe, de responsabilidade pessoal, ndo

ocorrendo a desconsideracao da personalidade juridica.

Mesmo sem discutir a tese da desconsideracdo da personalidade

juridica com profundidade, é importante lembrar que esta somente se aplica quando

154

a pessoa juridica € utilizada pelos sécios como instrumento de fraude™*, ou seja, a

sociedade € constituida ja com a intencédo de lograr terceiros. Diferentemente, por
exemplo, de uma sociedade formada para a consecucéo de fins licitos, que se torna

inadimplente por um revés financeiro™®.

Além do que, a abordagem apresentada pelo CTN nem mesmo

tangencia o instituto processual da desconsideracéo da personalidade juridica.

O Judiciéario tem desconsiderado a personalidade juridica, por entender
gue o sécio-gerente, de acordo com o artigo 135 do CTN, é responsavel pelas
obrigacOes tributarias resultantes de atos praticados com infracdo da lei, contrato

social ou estatuto *°.

AGRAVO DE INSTRUMENTO — DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA — RESPONSABILIDADE PESSOAL DOS SOCIOS-
GERENTES DA EMPRESA EXECUTADA — PRECENDENTES
DO E. STF. Consoante elucida a Primeira Secdo do e. STJ, a
pessoa fisica que exerce a gerencia da empresa apenas
responde solidariamente com o seu patrimdénio pessoal por divida
tributaria se comprovada a prética de atos eivados de excesso de
poder ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos da pessoa
juridica executada, ndo caracterizando infracdo legal o mero
inadimplemento de tributos. (ED — Resp 174.532/PR - Rel. Min.
José Delgado, decisdo unanime da 1% secdo em 1806.2001,
publicada no DJU em 20.08.2001, p. 342)*".

1% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 239.

¥ MACHADO, Hugo de Brito. A Execucéo Fiscal e a Responsabilidade de Sécios e Dirigentes de
Pessoas Juridicas. Revista de Estudos Tributarios. Sdo Paulo. n. 23, jan./fev. 2002, p. 127.

%5 d. Ibid., p. 127.

% MELO, José Eduardo Soares. Curso de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 207-
208.

% REVISTA DE ESTUDOS TRIBUTARIOS. Ementario da Jurisprudéncia Judicial. Sdo Paulo n. 30,
mar./abr. 2003, p. 98.
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4.3.4 Necessidade de Apuracéo

Constitui elemento essencial para a existéncia da responsabilidade dos
terceiros mencionados no artigo 135, relata Hugo de Brito Machado'®, a ocorréncia
de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatuto, sendo evidente a necessidade de prova desta; caso contrario ndo podera

ser atribuida a responsabilidade aquelas pessoas.

Em sua obra, Tavares Paes™® comenta que na agdo de execucao, é

necessario ao Fisco demonstrar todos os fatores e todos 0s requisitos da acdo. A

responsabilidade dos gerentes ou administradores, na forma do art. 135, deve ser

oriunda de ato obrado com excesso de poderes ou infracdo da lei, contrato social ou
estatuto, cabendo sempre ao Fisco o 6nus da prova.

Como o dolo ndo se presume, é obrigatdria a apuracao ndo s6 da “hipétese dolosa”,

como também, e necessariamente da “participacdo” efetiva nela

do terceiro indigitado como responsavel tributario, nos termos do
artigo 135, 1ll, do CTN*®.

N&o é possivel, como escreve Fernando da Fonseca® prosperar mera
presuncdo de geréncia ruinosa ou lesiva em virtude de pratica de atos contrarios a

lei. O 6nus da prova, afirma, cabe sempre ao Fisco.

Segundo entendimento do préprio do STF*?, o 6nus de provar a
existéncia de dolo nas acbes do administrador cabe a Fazenda Publica, quando

mover execugdo para cobranca do crédito tributério.

Alguns autores, como menciona Antonio Carlos Murta'®® , advogam a

necessidade de ajuizamento, pelo Fisco, de uma acao ordinaria, para comprovacao

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 600.

% PAES, P. R. Tavares. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. 4. ed. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 228.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva apud GAMA, Ricardo da Silva. O Ambito da Responsabilidade
dos Administradores de S.A., 2000. 48f. Monografia (Conclusdo do curso de Direito) — Pontificia
Universidade Catdlica de Curitiba, Parana, p. 33.

81 GAJARDONI, Fernado da Fonseca. A Responsabilidade Tributaria dos Socios Administradores
das Sociedades An6nimas e de Quotas de Responsabilidade Limitada. Revista de Estudos
Tributarios. Sdo Paulo, n. 31. Maio/Jun — 2003, p. 16.

%2 RE 97612 ac. De 21.09.1982 rel Min. Soares Munoz, DJU 09.10.1982, p. 10.191. GAMA, Ricardo
da Silva. O Ambito da Responsabilidade dos Administradores de S.A., 2000. 48f. Monografia
(Concluséo do curso de Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Curitiba, Parana, p. 33.

18 MURTA, Antonio Carlos Diniz. Responsabilidade Tributaria dos Sécios: Sociedades por Quotas de
Responsabilidade Limitada. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 83.
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da real culpa ou dolo dos soécios-gerentes, quando da constatacdo da existéncia de

deébitos tributarios da sociedade a qual estéo vinculados.

Nesse sentido, alids, entende a 12 secdo do STJ: Tenho que a divida
fiscal é da sociedade. O sécio-gerente sé responde por ela se ficar provado que agiu
com excesso de mandato ou infringéncia a lei ou ao contrato social. Essa prova ha
de ser feita pelo Fisco. (Trecho do voto do e. Min. José Delgado, proferido no
julgamento dos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n. 100.739/SP —
99/0017927-7 — J. 06.12.1999, DJ 28.02.2000, p. 32)*“.

A responsabilidade do gerente ou diretor de pessoa juridica de direito (...), decorre
da atuacdo dolosa que deve ser cabalmente provada. (REsp
174532/PR Rel. Min. Francisco Pecanha Martins. Data de
decis&o. 27/06/2000. Orgdo Julgador Segunda Turma do STJ)'.

A pessoa juridica, com personalidade prépria, ndo se confunde com a pessoa de
seus socios. Constitui, pois, delirio fiscal, a matroca de
substituicdo tributaria, atribuir-se a responsabilidade substitutiva
(art. 135 — caput — CTN) para socios, diretores ou gerentes antes
de apurado o ato ilicito. Recurso improvido. (STJ, 12 Turma -
REsp 139872/CE, Rel. Min. Luiz Pereira, unanime, maio/1998)*°

Entretanto, ha julgados em que foi decidido ser de competéncia do
responsavel a comprovacao de auséncia de sua responsabilidade.

1. Nao sendo encontrados bens penhoraveis pertencentes a empresa, que encerrou
suas atividades, os seus soOcios-gerentes podem ser incluidos no
polo passivo do processo de execucdo fiscal, na qualidade de
responsaveis tributarios por substituicdo, independente de
comprovacao prévia e inequivoca dessa situacao.

2. Compete ao embargante fazer prova inequivoca da auséncia de sua
responsabilidade tributaria por substituicao, (...). (TRF, 32 Regido
— 32 Turma- AC 95.03.042221-3 - Rel . Juiz Manoel Alvares —
julgado em 23.09.1998 — DJU 18.11.1998)'¢".
Essas divergéncias foram sanadas com a publicacdo da Portaria PGFN

n° 180, de 25 de fevereiro de 2010 (alterada pelas Portarias PGFN n® 904/10 e

1 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. S&do Paulo: Malheiros, 2000, p. 603.
% GAMA, Ricardo da Silva. O Ambito da Responsabilidade dos Administradores de S.A., 2000. 48f.
Monografia (Conclusdo do curso de Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Curitiba, Parand, p.
34.

1% PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario & Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 470.

¥ MELO, José Eduardo Soares. Curso de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 210.
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1.242/10), que regulamentou ser do Fisco o 6nus da prova, sendo que, se nao
restarem comprovados 0s requisitos necessarios para a determinacdo da
responsabilidade, o Procurador da Fazenda Nacional devera requerer a suspensao

do feito.

4.4 Do Redirecionamento da Execucéao Fiscal

Para que ocorra a execucédo forgcada, dois pressupostos sao exigidos,
guais sejam: (i) o inadimplemento do devedor e (ii) o titulo executivo, judicial ou

extrajudicial.

No direito tributario, a formacéo do titulo se aperfeicoa com o ato de
inscricdo em divida ativa, que certifica e torna induvidoso o inadimplemento do

contribuinte.

Com a extracdo da Certiddo de Divida Ativa, que é titulo extrajudicial,
esta conferida a executoriedade processual ao crédito tributario’®®, ou seja, presume-
se liquida e certa a divida tributéria.

Se ndo houve procedimento administrativo contra o sOcio, nem sequer se extraiu
certiddo de divida ativa contra ele, ndo € possivel desviar-se o
rumo da execug¢do da sociedade para a pessoa fisica do s6cio
néo-solidario. Nao fica, como é evidente, a Fazenda com o
alvedrio de executar qualquer co-responsavel, porquanto seu

titulo executivo (certiddo) tera forca contra os devedores perante
os quais foi constituido. (TJ Minas Gerais — Ap. Civel 79.826/5)'*°.

Porém, ndo raras vezes tem ocorrido que em execucdo fiscal
promovida contra a pessoa juridica é feita a penhora de bens dos socios ou
dirigentes desta, que ndo réus na execugao e cujos nhomes nao constem sequer da

certiddo de inscricédo do respectivo crédito na Divida Ativa'™.

Essa utilizacdo do processo de execucdo para alcancar bens de
pessoas que ndo foram inicialmente indicadas como réus, nada mais € que o

redirecionamento da execucao fiscal.

%8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. 2 v. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 506-507.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro: Comentarios a
Constituicdo e ao Cadigo Tributario Nacional, Artigo por Artigo. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 322.

0 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 606.
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Os doutrinadores que defendem a possibilidade do redirecionamento
sustentam que o dirigente da pessoa juridica responde pelos créditos tributarios
desta e, por isso mesmo, ndo se faz necessério o nome dele na inicial da execucéao,

nem na certiddo de Divida Ativa que a instruiu.

Finalmente, é irrelevante para a execucdao fiscal o fato de ndo constar o nome do
responsavel da Certiddo da Divida Ativa. Mas ajuizada a
execucao fiscal contra a sociedade, deve ser redirecionada contra
o responsavel tributario no prazo prescricional do art 174 do CTN,
citacdo em nome proprio para se defender da responsabilidade
imputada, cuja causa o credor fiscal deve traduzir em peticdo
clara e precisa'™.

Apoiadas com esta fundamentacéo existem decisfes do STJ e até do

STF admitindo o redirecionamento da execucao fiscal.

As pessoas referidas no inciso Il do art. 135 do CTN séo sujeitos passivos da
obrigacdo tributaria, na qualidade de responsaveis por
substituicdo, e, assim sendo, aplica-se-lhes o disposto no artigo
568, V, do Cédigo de Processo Civil, apesar de seus nomes nao
constarem no titulo extrajudicial. Podem ser citadas e ter seus
bens penhorados independentemente de processo judicial prévio
para a verificacdo da ocorréncia inequivoca das circunstancias de
fato aludidas no art. 135, “caput”, do CTN, matéria essa que, no
entanto, poderd ser discutida amplamente em embargos de
execucdo. (STF, 22 Turma, RE 113.089-0-RJ, julgado em 12-5-87,
p. 610)*2,

EXECUCAO FISCAL. SUBSTITUICAO PROCESSUAL DA PESSOA JURIDICA DE
DIREITO PRIVADO, POR SEU SOCIO GERENTE.
ADMISSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE A TiTULO PESSOAL.
INFRACAO DE LEI.

Art. 135, Ill, do CTN. Desnecessidade de inclusdo do nome deste na certiddo de divida
ativa. A teor do n. Ill do artigo 135 do CTN.

S&o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias
resultantes de atos praticados com a infracdo de lei, por parte de
pessoas juridicas de Direito Privado, os seus soOcios gerentes,
sendo desnecessario a inclusdo do nome destes na certiddo da
divida ativa. (TJ do Parana — Al n. 18.992-8 — 32 Camara — Rel.
Des. Nunes do Nascimento, 11.08.1999)%,

1 ROSA JR., Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 15. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.533.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 606.
1 MURTA, Antonio Carlos Diniz. Responsabilidade Tributaria dos Sécios: Sociedades por Quotas de
Responsabilidade Limitada. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 95
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Todavia, tais decisdes merecem criticas. Hugo de Brito Machado arrola
pelo menos duas razdes para censura-las. A primeira, a saber, € devida a negativa
de aplicagdo da tese adotada pelo préprio Superior Tribunal de Justica, na qual
defende que a responsabilidade dos terceiro arrolados no artigo 135 depende de
prévia apuracao.
| — N&o se pode atribuir a responsabilidade substitutiva para socios, diretores ou gerentes,
revista no art. 135, Ill, do CTN, sem que seja antes (grifo no
original) apurada a prética de ato ou de fato eivado de excesso de
poderes ou infragcdo de lei, contrato social ou estatutos.

Il — ndo ocorre a substituicdo tributaria pelo simples fato de a sociedade achar-se em débito
para com o fisco. (STJ — 1 Turma, REsp 382,469/RS, Rel. Min.

Humberto Gomes de Barros, julgado em 7-11-02, DJU de 24.2.03,
p. 190)*™.

REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL — ILEGITIMIDADE PASSIVA DO SOCIO.
Nao é possivel o redirecionamento do feito ao responsavel pela
empresa devedora de tributo, a menos que resulte de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo a lei, aos
estatutos ou ao contrato, devidamente comprovados. (STJ — Al
533.134 (2003/0112427-7)/SC - 28 Turma — Rel. Min. Franciulli
Netto — DJU 19.12.2003)"".

Ressalte-se que a discussdo ndo esta em saber da necessidade ou
ndo da apuracdo dos fatos que geraram a responsabilidade, mas sim, em que
momento tal apuracdo ha de ser feita. Brito Machado sustenta que, apesar de
alguns autores entenderem que pode ser feita no curso dos embargos a execucao,

tal apuracdo devera ser prévia.

A segunda razdo é que, ao admitir que essa apuragcao vai ocorrer no
processo de embargos a execucdo, nega-se aosS supostamente responsaveis o
direito de defesa na via administrativa, onde o crédito ha de ter sido apurado. Negar
o direito de defesa, viola a propria lei ordinaria e a garantia constitucional do

contraditorio e ampla defesa.

De acordo com a Constituicdo, em se tratando de valores exigidos pela

Administracdo Publica, € indispensavel a instauracdo de procedimento

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 608.
' REVISTA DE ESTUDOS TRIBUTARIOS. Sentencas e Despachos. S&o Paulo n. 35, jan./fev.
2004, p. 110.
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administrativo, com amplas oportunidades de defesa, como condi¢do para formacao
do titulo executivo (CDA) e posterior execucao deste.

O dispositivo da lei ordinaria que estabelece a possibilidade de execucgédo fiscal
contra o responsavel, nos termos da lei, por divida tributaria, ndo
diz que a execucdo pode ser promovida contra o diretor, mas
contra o responsavel tributario, e a qualificacdo do diretor como
responsavel tributario pressupde a ocorréncia de atos praticados
por este com excesso de poderes, infracdo da lei, do contrato ou
dos estatutos. Assim, admitir a execuc¢do fiscal promovida contra

0 sdécio, ou contra este redirecionada, sem a prova desta pratica,
constitui violacdo do dispositivo legal referido®’®.

Além do mais, acrescenta Brito Machado'”’, o artigo 135, Ill, do CTN,
atribui a responsabilidade ao diretor, ndo por ser diretor, mas sim, em decorréncia da

pratica de alguns dos atos ali descritos.

Alguns acoérdaos, em que se admite o redirecionamento da execucao
fiscal contra soOcio-gerente cujo nome ndo consta na Certiddo de Divida Ativa,
invocam o artigo 568, inciso V, do CPC, que arrola entre os sujeitos passivos da
execucao o responsavel tributario, assim definido na legislacéo propria, ndo fazendo

referéncia a necessidade do titulo executivo.

O dispositivo esta correto em dispor que o responsavel tributario pode
ser sujeito passivo na execucdo. Contudo, este dispositivo ndo serve de amparo
para a tese em questdo. Isto porque o diretor ndo € responsavel tributario pelo
simples fato de ser diretor. Necessario, assim, haver a comprovacéo de que o diretor
agiu com excesso de poderes, infragdo da lei, contrato ou estatuto. Ocorrendo a
prova deste fato, que o qualifica como responsavel tributario, poder-se-a aplicar o
artigo 568, V do CPC.

O CTN, no seu inciso Il do art. 135, impde responsabilidade — ndo ao sécio — mas
ao gerente, diretor ou equivalente. Assim, socio-gerente é
responsavel, ndo por ser sicio, mas por haver exercido a

geréncia. (REsp 19648-92/SP. Rel. Min.José de Jesus Filho. Data
da decisdo 19/03/94. Orgéo Julgador Segunda Turma do STJ)*™.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 18. ed. S&do Paulo: Malheiros, 2000, p. 609.
Y71d. Ibid., p. 6009.

 FARIA, Luiz Alberto Gurgel de; FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.) et al.Cédigo Tributario
Nacional Comentado: Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 537.
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Admitir a execucdao fiscal contra o responsavel tributario sem a prova
dos fatos que o qualificam como tal seria 0 mesmo, alerta Hugo de Brito Machado,
gue admitir como sujeito passivo de uma execucdo o fiador judicial, sem qualquer

prova da fianca.

obstante, a jurisprudéncia parece carregada de preconceitos a favor do Estado. Nossos Tribunais
decidem reiteradamente pela desnecessidade de se fazer incluir o nome dos socios
na certidao de divida ativa.

O nome do sécio-gerente ndo precisa constar da certiddo de divida ativa para que
contra ele seja redirecionada a execucéo (...) - CTN, art. 124.
(TRF 42 Regido - AC 0417315/PR - Rel. Juiz Fabio B. da Rosa,
fev/1991)'".

A execucdao fiscal pode incidir contra devedor ou contra o responsavel tributario, ndo
sendo necessario que conste o nome deste na certiddo de divida
ativa. (Ac. unanime da 12 Turma, do STF — Rel. Min. Décio de
Miranda — RE — 93028/SP)*,

Novamente algumas dessas divergéncias foram sanadas pela Portaria
PGFN n° 180/2010. Segue seu teor:

Art. 1° Para fins de responsabilizacdo com base no inciso Il do art. 135 da Lei
n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - CAdigo Tributério Nacional, entende-se
como responsavel solidario o socio, pessoa fisica ou juridica, ou o terceiro
ndo so6cio, que possua poderes de geréncia sobre a pessoa juridica,
independentemente da denominacdo conferida, a época da ocorréncia do
fato gerador da obrigacéo tributaria objeto de cobranca judicial.

Art. 2° A inclusdo do responsavel solidario na Certiddo de Divida Ativa da
Unido somente ocorrerd ap6s a declaracdo fundamentada da autoridade
competente da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), do Ministério
do Trabalho e Emprego (MTE) ou da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional (PGFN) acerca da ocorréncia de ao menos uma das quatro
situacBes a seguir: (Redacdo dada pela Portaria PGFN n® 904, de 3 de
agosto de 2010)

| - excesso de poderes;

Il - infracdo a lei;

™ PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 472.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro: Comentérios a
Constituicdo e ao Codigo Tributario Nacional, Artigo por Artigo. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 322.
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Il - infracd0 ao contrato social ou estatuto;
IV - dissolucéo irregular da pessoa juridica.

Paragrafo Unico. Na hipétese de dissolugéo irregular da pessoa juridica, os
sécios-gerentes e 0s terceiros ndo socios com poderes de geréncia a época
da dissolucdo, bem como do fato gerador, deverdo ser considerados
responsaveis solidarios.

Art. 3° (Revogado pela Portaria PGFN n° 1.242, de 2 de dezembro de 2010).

Art. 4° — ApOs a inscrigdo em divida ativa e antes do ajuizamento da
execucdo fiscal, caso o Procurador da Fazenda Nacional responsavel
constate a ocorréncia de alguma das situacdes previstas no art. 2°, devera
juntar aos autos documentos comprobatérios e, apoés, de forma
fundamentada, declara-las e inscrever o nome do responsavel solidario no
anexo Il da Certiddo de Divida Ativa da Unido.

Art. 5° Ajuizada a execucdo fiscal e ndo constando da Certiddo de Divida Ativa da
Unido o responsavel solidario, o Procurador da Fazenda Nacional
responsavel, munido da documentacdo comprobatdria, devera proceder a sua
incluséo na referida certidéo.

Paragrafo Unico. No caso de indeferimento judicial da inclusdo prevista no
caput, o Procurador da Fazenda Nacional interpord recurso, desde que
comprovada, nos autos judiciais, a ocorréncia de uma das hipéteses previstas
no art. 2° desta Portaria.

Art. 6° Ante a ndo comprovacado, nos autos judiciais, das hipoteses previstas
no art. 2° desta Portaria, o Procurador da Fazenda Nacional responsavel, ndo
sendo o caso de prosseguimento da execucao fiscal contra o devedor
principal ou outro codevedor, devera requerer a suspenséo do feito por 90
(noventa) dias e diligenciar para producédo de provas necessarias a inclusao
do responsavel solidario na Certiddo de Divida Ativa da Unido, conforme
disposto no art. 4° desta Portaria.

Paragrafo Unico. Nao logrando éxito na producéo das provas a que se refere
o caput, o Procurador da Fazenda Nacional devera requerer a suspensao do
feito, nos termos do art. 40 da Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980.

Resta, assim, sanada a divergéncia que havia sobre 0 momento da
inclusdo do responséavel na Certiddo de Divida Ativa e da producéo de provas por
parte do Fisco.
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CONSIDERACOES FINAIS

A pessoa juridica ndo se confunde com as pessoas que a compdem.
Tem ela personalidade juridica distinta da de seus socios. Em consequéncia de sua
personalizacdo, a sociedade tera patrimbnio proprio, seu, inconfundivel e
incomunicavel com o patriménio individual de cada um de seus socios. Os soécios,

em regra, nao responderdo pelas obrigacdes da sociedade.

Mesmo sendo de suma importancia o principio da autonomia para o
desenvolvimento econbmico do pais, na medida em que incentiva 0S
empreendedores a constituirem empresas, deve este ser analisado de forma
cautelosa, para ndo funcionar como um instrumento de legalizacdo de fraudes

cometidas atraves dos socios, sob a protecdo da personalidade juridica.

Uma das exceg¢bes ao principio da autonomia patrimonial é a
responsabilidade tributaria, prevista no artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional,
aplicada em casos que 0 sOcio-gerente age com excesso de poderes ou com

infracdo a lei, contrato social ou estatuto.

Sabe-se que, praticado o fato juridico tributario que se enquadra nos
estritos moldes da hipotese tributaria, surge a obrigagao tributéaria de pagar tributo, e
diante dos critérios apresentados pela hipotese tributaria se depreende a figura do

contribuinte, que, em tese, deve satisfazer a exacao.

7

No entanto, é importante frisar que nem sempre quem pratica o fato
juridico tributario é quem realiza o pagamento do tributo, em razao, justamente, da
figura do responsavel tributario, que por vezes atribui o0 pagamento da exigéncia

fiscal a terceira pessoa.

A atribuicdo da responsabilidade é feita a pessoa que ndo tenha
ligacdo pessoal e direta com o fato juridico tributario, mesmo porque estes fatos séo

praticados pela pessoa juridica, que tem personalidade distinta de seus sécios.

Para que ocorra a aplicacdo da responsabilidade tributaria, faz-se

necessaria sua previsdo em lei tributaria e que ocorra a hipotese nela descrita.
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No tocante a responsabilidade tributaria prevista no artigo 135, inciso |l
do CTN, sua atribuicdo exige que a pessoa tenha praticado ato com excesso de

poder ou com infrag&o a lei, contrato social ou estatuto, como ja conferido.

E ponto pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que, para a aplicacio
da referida responsabilidade, € necessario o0 ato ter sido praticado por sécio-gerente
ou terceiro ndo socio, que possua poderes de geréncia sobre a pessoa juridica.

Apenas a condi¢do de sdcio por si sO, ndo autoriza sua aplicacgéo.

A discutida responsabilidade possui carater pessoal, de acordo com a
simples leitura do artigo em questdo. O artigo 135 do CTN retira a solidariedade
prevista no artigo 134 do mesmo instituto. Além do mais, nem poderia ser diferente,

ja que trata de ato praticado por terceiro de ma-fé.

N&o ha davidas de que se trata de responsabilidade subjetiva, ou seja,
h& necessidade de pratica de conduta dolosa. Em outras palavras a culpa nao se
presume. Apenas pequena minoria dos doutrinadores ensina ser a aludida

responsabilidade de carater objetivo, independendo de culpa.

N&o obstante, os que entendem ser subjetiva a responsabilidade, como
a maior parte dos doutrinadores, ndo podem também entendé-la como uma
responsabilidade solidaria. Isto porque, se depende da pratica de uma conduta
dolosa, a responsabilidade por este ato ndo pode ser aplicada a sociedade, tendo

em vista que o ato cometido nao foi desta, mas sim do sécio-gerente.

No entanto, uma grande parte da doutrina, como, por exemplo Hugo de
Brito Machado, entende que se a lei ndo excluiu expressamente a responsabilidade

da sociedade nao cabe ao interpretador exclui-lo, considerando assim, solidaria.

Quanto ao simples ndo pagamento do tributo no vencimento, boa parte
da doutrina entende que ndo é causa suficiente para ensejar a aplicacdo da
responsabilidade pessoal, justamente pela falta da conduta dolosa. Até porque,
fundamentam os doutrinares, o inadimplemento é, inclusive, justificavel, devido as

dificuldades naturais da gestdo empresarial.

Importante  ndo  confundir  responsabilidade  pessoal com
desconsideracdo da personalidade juridica, apesar de ambos tentarem impedir que
a empresa seja utilizada de ma-fé. Verifica-se que para ocorrer a desconsideracao

da personalidade juridica, € necesséria apenas a condi¢cdo de sécio, ao passo que,



para a aplicacdo da responsabilidade pessoal aqui tratada, € preciso que haja
conduta dolosa praticada por soOcio-gerente ou terceiro ndo soécio investido de

poderes de geréncia sobre a pessoa juridica.

Para que haja a aplicacao da responsabilidade prevista no artigo 135
do CTN, é preciso que o Fisco comprove que houve a pratica de um dos atos ali
descritos. Logo, pode-se afirmar que n&o ocorre a presuncao relativa; cabe ao Fisco
o 6nus da prova, conforme ficou pacificado apds a publicagdo da Portaria PGFN n°
180/10.

De outro lado, apesar de uma pequena divergéncia doutrinaria, a
jurisprudéncia tem entendido que € irrelevante que os nomes das pessoas a que se

refere 0 mencionado artigo, ndo constem no respectivo titulo extrajudicial.

Devido a todo este contexto é que o presente trabalho se justifica. A
doutrina e a jurisprudéncia ainda possuem opinides imaturas e divergentes. Torna-
se visivel a necessidade de elaborar trabalhos sobre o referido tema, procurando
cada vez mais uniformizar as opinides e buscar uma doutrina pacifica sobre o

assunto.

A Portaria PGFN n° 180, de 25 de fevereiro de 2010, veio para sanar
algumas das principas divergéncias que ocorriam na aplicacdo do art. 135, Ill do
CTN. Entretanto, como se trata de regramento recente, resta-nos aguardar sua
“acolhida” por parte da doutrina e da jurisprudéncia.
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