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RESUMO

O presente trabalho se propbe a fazer uma analise a respeito da imputacdo da
responsabilidade tributaria a pessoa fisica dos socios e administradores da pessoa
juridica, com fundamento na norma do artigo 135, inciso Ill, do CTN, sem que a
administracao tributéria realize o devido procedimento administrativo de apuracéo de
conduta antijuridica que caracteriza a responsabilidade tributaria. Para tanto,
observara as seguintes premissas: a constituicdo do crédito tributario ocorre, nos
termos do artigo 142 do CTN, por meio do lancamento tributario, ato em que se
estabelece, da norma geral e abstrata, os elementos da relag&o juridica tributéria,
inclusive o subjetivo passivo; que alterar o elemento subjetivo passivo faz surgir uma
nova relacdo; que o lancamento € um ato administrativo e, portanto, deve ser
motivado, enquanto requisito de validade deste; e que a Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 5°, incisos LIV e LV, conferem o direito ao devido processo
legal, a ampla defesa e ao contraditorio aos litigantes, inclusive em processos
administrativos. Sera delineado o modo e o grau em que a imputacdo de
responsabilidade tributaria - sem um procedimento especifico que apure seus
critérios e comprove cabalmente a conduta ilicita do representante legal - viola os
principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, bem como é
contraria a inteligéncia contida na interpretacdo sistematica dos artigos 135 e 142,
ambos do CTN.

Palavras-chave: Tributo; Processo Administrativo; Responsabilidade Tributéaria.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the attribution of tax liability to the individual
partners and administrators of a legal entity, based on the provision of Article 135, IlI,
of the Brazilian Tax Code (CTN), without the tax administration conducting the
appropriate administrative procedure to ascertain unlawful conduct. To this end, it will
consider the following premises: the establishment of the tax credit occurs, according
to Article 142 of the CTN, through tax assessment, an act in which the elements of
the tax relationship, including the subjective passive element, are derived from the
general and abstract norm; altering the subjective passive element creates a new
relationship; tax assessment is an administrative act and, therefore, must be
reasoned as a validity requirement; and the Federal Constitution of 1988, in Article 5,
items LIV and LV, guarantees the right to due process, broad defense, and
adversarial proceedings to litigants, including in administrative processes. The study
will outline the manner and extent to which the attribution of tax liability—without a
specific procedure to determine its criteria and thoroughly prove the unlawful conduct
of the legal representative—violates the principles of due process, broad defense,
and adversarial proceedings, as well as contradicts the understanding contained in
the systematic interpretation of Articles 135 and 142 of the CTN.

Key-words: tax; administrative procedure; tax liability.
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1 INTRODUCAO

Apesar da animosidade inerente ao tema da tributagdo, é inegavel que os
recursos arrecadados, mediante o exercicio do poder de tributar, ttm o papel
fundamental de custear a maquina estatal e fomentar a sua funcdo precipua:
perseguir o bem comum dos administrados. Dado que a tributagdo esta posta, ndo é
frutifero a ciéncia as posicbes pessoais acerca do poder de tributar. E importante,
todavia, compreender os critérios de observacdo necessarios, pelo Estado, para
torna-lo legitimo.

Eros Grau, em raciocinio historico, expfe que uma das principais
caracteristicas da sociedade moderna € o monopolio publico e institucional da
tributacdo. Ou seja, aquilo que era dominio e direito personalissimo do monarca
passa a ser dominio publico, mediante o controle institucionalmente exercido pelas
classes sociais representadas nas casas legislativas. (Grau, 2010, P. 14).

Contemporaneamente, a sociedade civil, na figura do constituinte, celebra a
participacdo popular no exercicio do poder de tributar - que se observa no principio
da legalidade - enquanto condicdo de validade ao exercicio deste. Esta relevante
construgcdo social implica em uma limitacdo ao poder de tributar, pois vincula a
instituicdo e exigéncia de determinado tributo a uma anterior aprovacao do préprio
povo, 0 que quer dizer, ndo existe tributo sem prévia lei, nos termos do artigo 150, |,
da Constituicdo Federal.

Com a cobranca do tributo, entende-se que se esta diante de uma invasao,
pelo Estado, & propriedade privada e a liberdade individual dos administrados, por
isso, pautado no Estado Democratico de Direito, o agir estatal deve estar pautado
pela lei. A representatividade social, entdo, é o que valida o exercicio do poder de
mando (ius imperii) e € mandamento essencial do Estado de Direito - ndo obstante a
supremacia do interesse publico sobre o privado, 0 ente publico e o cidaddo-
contribuinte estdo igualmente sujeitos a lei.

Dado esse contexto, o objeto de estudo deste trabalho se observa, dentro da
relacdo juridica tributaria entre o sujeito ativo: o Estado, na figura do ente federado
competente, e 0 sujeito passivo: aquele a quem se exige a satisfacdo da obrigacao
tributaria, ou seja, o devedor do crédito tributario.

Ainda nesta relacdo, a legislagdo tributaria prevé duas possibilidades a
indicacdo do sujeito passivo, podendo ser o contribuinte ou responséavel tributario.

Nesse sentido, o contribuinte é aguele que diretamente pratica a conduta prevista no



antecedente normativo, enquanto fato gerador da obrigacgé&o tributaria. Por sua vez, o
responsavel é o terceiro sujeito vinculado ao fato gerador desta obrigacdo a quem a
lei confere a responsabilidade pela satisfacdo do crédito tributario constituido.

O legislador estabelece algumas hipéteses em que um terceiro sera
incumbido ao 6nus de suportar a satisfacdo da obrigacdo tributaria (no lugar ou
solidariamente ao contribuinte), entretanto este estudo se dedicard, com prioridade,
a espécie da responsabilidade tributaria prevista no artigo 135, inciso Ill, do CTN.

Nessa espécie, 0 socio com poderes de representacdo toma o lugar da
pessoa juridica que integra, no polo passivo da relacdo juridica tributaria, tornando-
se aquele que suportard, pessoal e integralmente, o 6nus de satisfazer a prestacao
do crédito tributario constituido, desde que se verifique que esta obrigacao tributaria
seja resultante de seus: i) atos praticados com excesso de poderes; ii) infracdo de
lei; iii) contrato social ou estatuto. Destas condutas se observa, enfim, os critérios
(material e subjetivo) autorizadores desta hipétese de responsabilidade.

Este instituto confere ao ente publico, desde que verifique os critérios legais
gue o autoriza, a possibilidade de expandir o horizonte de bens sujeitos a constri¢éo,
dado que se passa a considerar os bens particulares do sécio-gerente, a quem se
imputa o cometimento de ato ilicito, para fins de satisfagdo da obrigacéo tributaria.
Contudo, na prética forense, é possivel observar casos em que a administracdo
tributaria imputa esta espécie de responsabilidade sem, antes, um devido
procedimento especifico que verifique e comprove a ocorréncia do seu critério
autorizador — sem que antes se comprove 0 cometimento do ato ilicito descrito no
caput do art. 135, pelo sujeito com poderes de representacdo da pessoa juridica
identificado no inciso Il do art. 135, do CTN.

Esta pratica desperta um justo questionamento quanto aos limites do
exercicio do poder de tributar, levantando a seguinte questdo: imputar a
responsabilidade tributaria ao representante legal, conforme previsto no artigo 135,
lll, do CTN, sem instaurar um procedimento especifico que verifique os critérios
desta responsabilidade, viola o direito da ampla defesa e do contraditério?

Isso pois, trata-se de imputacdo de um ato ilicito ao sujeito, considerando que
para a responsabilidade tributaria prevista no artigo 135, 1ll, do CTN, tem de estar
demonstrado que o sdcio gerente agiu em desconformidade com o pacto social (lei),

ou com o pacto societario constitutivo da pessoa juridica que se torna publico com o
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registro na junta comercial, cujo a consequéncia € a intervencdo estatal para a
cobrancga do crédito potencialmente elevada em seu patrimoénio pessoal.

Nesse sentido, este trabalho tem como objetivo geral dispor sobre a
necessidade de um procedimento administrativo tributario especifico e com
motivacdo exclusiva para averiguar os elementos da responsabilidade tributaria
prevista no artigo 135, Il do CTN.

J& os objetivos especificos consistem em: | - analisar a construcao juridica do
instituto da personalidade juridica das sociedades empresarias de responsabilidade
limitada; Il — no ambito da relagéo juridica entre o Estado fiscal e o sujeito passivo,
dispor a respeito dos critérios previstos no artigo 135, Ill, do CTN, que permitem a
imputacdo da responsabilidade tributaria pelo crédito constituido ao terceiro —
representante legal da pessoa juridica -, em interpretacdo sistematica ao comando
do artigo 142, do CTN; Il - apresentar a violacdo a ampla defesa e ao contraditorio
na prética forense da administracdo tributéria, quando se imputa a responsabilidade
tributaria sem um procedimento administrativo adequado que oportunize o exercicio
de defesa, indicando o caminho que deve ser tomado na aplicacdo deste instituto
sem violar o direito dos administrados.

A metodologia de pesquisa foi calcada no método dedutivo, com pesquisa
bibliogréfica fundamentada principalmente na andlise de livros, teses, dissertagdes,
artigos e outros documentos de cunho académico, dadas as discussfes
eminentemente tedrico-legislativas aqui abordadas, com fincas a melhor elucidar a
problematica da violagdo ao direito de defesa daquele a quem se imputa o 6nus de
satisfazer a obrigacdo tributaria, sem lhe conferir um procedimento adequado,
pautado no impeto arrecadatério que se demonstra irracional pelo Estado fiscal.

Dadas essas palavras preliminares, sucederd o primeiro capitulo deste
trabalho, em que se estudard o instituto da personalidade juridica no contexto em
que uma pessoa juridica tipicamente se encontra no polo passivo de uma relagcédo
juridica tributaria: nas sociedades empresarias de direito privado. De modo que
apenas as sociedades empresarias organizadas sob a modalidade da
responsabilidade limitada serdo objeto deste estudo, conforme sera abordado
oportunamente.

No segundo capitulo tratar-se-a da responsabilidade tributaria e o sujeito
passivo da relacdo tributaria. Este a quem se imputa a responsabilidade pelo crédito

constituido por outro ente, dispondo analiticamente sobre a norma geral prevista no
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artigo 135, Ill e o artigo 142, ambos do CTN. Ainda neste capitulo, sera estudada a
hip6tese permissiva da responsabilidade e a necessidade de a administracédo
tributaria comprovar a sua ocorréncia fatica, bem como a necessidade de permitir a
manifestacdo da defesa ampla e do contraditério pelo sujeito que se pretenda
responsabilizar enquanto requisito de validade.

O terceiro capitulo, por fim, dedicar-se-4 a apresentar como a inscricdo em
divida ativa do responsavel tributario, fundamentada na hipotese do artigo 135,
inciso Ill, do CTN, sem gque se comprove a sua responsabilidade, implica a violac&o

a ampla defesa e ao contraditorio.

2. DA PERSONALIDADE JURIDICA DAS SOCIEDADES EMPRESARIAS

Como observaram Stolze e Pamplona (2024), “o homem é um ser gregario
por exceléncia”. Este imperativo €, de fato, o ponto central na compreensédo das
dimensdes do instituto da personalidade juridica. Isso pois, uma das mais relevantes
expressdes sociais € 0 comércio.

Na medida em que a experiéncia social humana desenvolve melhores
técnicas de producao e distribuicdo - aprimorando o fenbmeno social do comércio -
as relacdes comerciais superam os limites geograficos dos burgos e das feiras de
escambo e passam a acontecer em grande escala, modificando o modal econdmico
predominante na sociedade (enquanto marco historico pode-se observar a
passagem do feudalismo ao capitalismo), o arranjo politico e a cultura. Devido a este
desenvolvimento e aos riscos inerentes a pratica mercantil, tornou-se necessario
diferenciar o homem (pessoa fisica) de sua atividade.

Apos um longo caminho percorrido pela humanidade, o apelo sempre
presente nas relagbes humanas a garantia de seguranca juridica e previsibilidade,
em contraste as aventuras da atividade comercial, fez surgir o instituto da
personalidade juridica. Este possibilita que o individuo ingresse em atividades mais
arriscadas na medida em gue |Ihe garante, no caso do insucesso, perdera apenas o
gue investiu.

Dos atributos da personalidade juridica, destaca-se a capacidade em ser um
sujeito de direitos e deveres. Sendo este o0 cerne central deste instituto, permite que
a pessoa juridica seja dotada de uma qualidade que apenas se poderia conferir as

pessoas naturais. Diante deste atributo é que se torna concebivel que algo, que néao
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seja uma pessoa natural, possa praticar atos, possuir bens, ser um credor ou um
devedor em relacg@es juridicas (dentre outros eventos da experiéncia humana). Tem-
se, entdo, uma virtual dissociacdo entre a pessoa juridica e as pessoas fisicas que

Ihe integram. Nesse mesmo entendimento aduzem Stolze e:

[...] a personificagdo da pessoa juridica €, de fato, construgdo da técnica
juridica, podendo, inclusive, operar-se a suspensao legal de seus efeitos,
por meio da desconsideracéo, em situacdes excepcionais admitidas por lei.
O que é importante destacar, porém, € que a outorga de personalidade
juridica a entidades de existéncia ideal tem por finalidade, em verdade, o
livre estabelecimento de relacdes juridicas licitas, facilitando o comércio e
outras atividades negociais.

Dai o postulado basico do art. 20 do CC/1916 (“As pessoas juridicas tém
existéncia distinta da dos seus membros”), cujo equivalente é o art. 49-A do
CC/2002, inserido pela Lei n. 13.874/2019 (“Lei da Liberdade Econémica”)
(Stolze e Pamplona, 2022, p. 205).

A capacidade que o sistema juridico aufere a pessoa juridica de,
autonomamente, estabelecer relagbes comerciais implica, na pratica, dizer que ela
pode ser credora ou devedora de direitos, seja numa relacdo de direito privado
(compra e venda de insumos, materiais e mercadorias ou prestacdo de servigos) ou
em uma relacdo regida pelo direito publico (como a tributaria, eminentemente
obrigacional). Com efeito, a pessoa juridica, autonomamente as pessoas fisicas que
a integram, sera um sujeito dotado de direitos e deveres.

A relacdo juridica tributaria, objeto deste estudo, é estabelecida entre os
sujeitos (ativo e passivo) quando o contribuinte’ vem a materializar a hipétese de
incidéncia abstratamente prevista na legislacédo tributaria que Ihe atribui o efeito
juridico de gerar a obrigacédo de pagar determinada quantia, em dinheiro, ao Estado.
(Paulsen, 2024, P. 242).

Assim, considerando que as hipo6teses de incidéncia das espécies tributarias
coincidem com manifestacbes de riqueza por parte dos individuos, as pessoas
juridicas constituidas para o fim especifico de estabelecer relacées comerciais, pela
via paralela das consequéncias, a “manifestar riqueza” ou realizar diretamente os
atos nos termos da legislacdo tributaria®. Motivo pelo qual, ha de se privilegiar, nesta
pesquisa, 0 estudo sobre os atributos da personalidade juridica presentes na
modalidade de sociedade empresaria que se dedique exclusivamente a pratica de
negocios juridicos comerciais, dado que estes, invariavelmente, coincidem com a

materializacdo de relacdes juridicas tributérias.

! Aqui, reitera-se, que o contribuinte pode tanto ser uma pessoa fisica quanto juridica.
% Com efeito, no ato de comercializar determinado produto, no minimo, incidira o ICMS e se esse
produto for industrializado, acrescente-se o IPI, salvo 0os casos excepcionais previstos em lei.
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Nessa linha, corrobora este entendimento as anotacdes de André Santa Cruz,
ao dispor que:

A sociedade limitada representa, com certeza, 0 tipo societario mais
utilizado na praxe comercial brasileira, correspondendo a aproximadamente
mais de 90% dos registros de sociedade no Brasil. [...]

Com efeito, o fato de os socios responderem limitadamente pelas
obrigacdes sociais faz com que muitos empreendedores em potencial se
sintam estimulados a constituicdo de uma sociedade limitada para o
exercicio de empresa, uma vez que a limitagcdo de responsabilidade
funciona como relevante fator de reducéo do risco empresarial. (Santa Cruz,
2022, p. 375)

Contudo, importa observar que existem requisitos legais a serem atingidos
para que o ordenamento juridico autorize a existéncia vélida e o exercicio regular
desta modalidade societaria. Estas exigéncias legais determinam qualidades que as
pessoas haturais precisam reunir e obrigacdes que precisam cumprir para que
regularmente facam nascer uma sociedade empresaria de responsabilidade limitada
dotada de autonomia patrimonial, cuja capacidade juridica seja reconhecida pela

norma. Estes requisitos, portanto, merecem a analise que se desenvolve a seguir.

2.1 A SOCIEDADE EMPRESARIA DE RESPONSABILIDADE LIMITADA
ENQUANTO UMA UNIDADE DE PESSOAS NATURAIS DOTADA DE
AUTONOMIA PATRIMONIAL

Em atencdo ao recorte cognoscitivo deste trabalho, se pretende analisar a
espécie societaria que, regular e necessariamente, pratica as condutas
abstratamente previstas, na lei tributaria, enquanto hipdéteses de incidéncia de
tributo. Dado que é da materializacdo fatica da hipétese de incidéncia que se
estabelece a relacdo juridica entre o Estado e o contribuinte ou o responsavel
tributario — quando a lei autorizar. Motivo pelo qual se volta a atencdo a sociedade
empresaria.

Os atributos legais desta espécie societaria asseguram, aos empreendedores,
uma limitacdo do risco empresarial, de modo a lhe tornar mais atrativa a pratica das
relacBes comerciais, como observou André Santa Cruz.

Como visto, os atos regulares de comércio implicam, também, em condutas
previstas na norma tributaria enquanto ensejadora de vinculos obrigacionais. Assim,
por consequéncia, as sociedades dessa espécie ao se dedicarem a pratica
comercial (compra, venda, prestacdo de servicos), também se dedicam a
materializar as relacbes juridicas tributarias, enquanto reflexo necessario do

exercicio regular de suas atividades.
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Assim, para a sociedade empresaria, tem-se que a qualidade necessaria a
“‘unido de pessoas naturais” que integram o seu quadro societario, nos termos do
artigo 966 do Caodigo Civil, sera o exercicio profissional e habitual da atividade de
produzir ou circular bens ou servicos®, com fins de obtencéo de lucro, assumindo os
riscos técnicos e econdmicos da sua atividade e articulando os fatores de producéo
(mao de obra, insumos e demais bens). Estes a norma os denomina “empresarios”.

Além dos empresarios, outro elemento essencial ao exercicio de empresa é o
seu patrimonio. Este, conforme dispbe o Art. 1.142 do Cddigo Civil, se define como o
complexo de bens materiais e imateriais de uma pessoa juridica, organizados pelo
empresario para a exploracdo de uma atividade econémica. A este complexo de
bens da-se o nome de “estabelecimento empresarial”.

E por meio de seu complexo de bens (organizados pelo empreséario para
potencializar a exploracdo econdmica da atividade comercial), que o exercicio do
objeto social se exerce, tal como uma ferramenta. Bem como, a autonomia conferida
a este patrimoénio afeto a atividade empresaria, implica a segregacao do risco da
atividade empresaria (Art. 49-A, paragrafo unico, do Codigo Civil).

Importa observar, ainda, que o estudo do patriménio € um objeto da ciéncia
contabil, motivo pelo qual neste estudo néo se fara distingdo entre o capital social,
0s bens moveis, imdveis, as receitas, as contas de direitos, créditos e quaisquer
outros ativos que possa possuir uma pessoa juridica. Doravante, todos estes serdo

referidos como “patriménio”.

2.1.1. OS SOCIOS E O NASCIMENTO DA PESSOA JURIDICA

A pessoa juridica empresarial serd concebida quando os empresarios, em
plena expressao de vontade humana, estabelecerem os termos de sua sociedade, o
seu objeto social, o capital social, a sede da empresa e os bens afetos a atividade a
ser exercida, elementos obrigatdrios do contrato social - ato constitutivo das pessoas
juridicas empresarias — conforme estabelece o artigo 46 do Cédigo Civil de 2002.

Ja o “nascimento” de sua personalidade ocorrera, nos termos do artigo 45 do
Caodigo Civil de 2002, com a inscricdo do ato constitutivo na junta comercial,
precedida, quando necessario, de autorizagcdo ou aprovacao do Poder Executivo,

averbando-se no registro todas as alteragdes por que passar 0 ato constitutivo.

® caput do artigo 966, do Cédigo Civil de 2002.
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Tal dispositivo promove o requisito para o exercicio regular da atividade
empresarial, com fundamento precipuo na necessidade de conferir publicidade dos
atos constitutivos da pessoa juridica, seja para o controle externo por parte do Poder
Pulblico, seja para conferir a possibilidade dos demais agentes econdémicos, ao
contratarem a empresa, obterem as informacgdes que estéo previstas no artigo 46 do
codigo civil de 2002*, motivacdo expressamente prevista no inciso | do artigo 1° da

“

Lei n° 8.934/94° que assim dispde: | - dar garantia, publicidade, autenticidade,
seguranca e eficacia aos atos juridicos das empresas mercantis, submetidos a
registro na forma desta lei ...".

A inscrigcdo dos atos constitutivos, como dito, permite o livre estabelecimento
das relacOes juridicas (Stolze, 2024, p. 89), bem como possibilita o exercicio do
poder de império estatal, posto que é a partir destas informacdes que o Estado
podera fiscalizar a atividade, instituir os procedimentos administrativos para a
constituicdo dos seus respectivos créditos tributarios e, quando for o caso, propor a
cobranca judicial destes. Assim, conferir publicidade aos atos constitutivos e suas
alteracdes €, também, um requisito para a existéncia da personalidade juridica.

Ainda sobre a inscricdo dos atos constitutivos, importa salientar que a
irregularidade das informacdes tem o cond&do de suspender os efeitos legais deste
ato, podendo ensejar a nulidade de negoécios juridicos firmados quando, por
exemplo, a autoridade fiscal identificar a dissolucdo irregular da sociedade, o que
legitima o redirecionamento da cobranca aos agentes que detinham o dever em
manter a regularidade da sociedade.

Lado outro, observa-se que a auséncia de registro (como na sociedade de

fato) ou o registro irregular (sociedades irregulares) ndo impede que o exercicio da

* codigo Civil de 2002 - Art. 46. O registro declarara:

| - a denominacéo, os fins, a sede, o tempo de duracéo e o fundo social, guando houver;

Il - o nome e a individualizagé@o dos fundadores ou instituidores, e dos diretores;

11l - 0 modo por que se administra e representa, ativa e passivamente, judicial e extrajudicialmente;

IV - se o ato constitutivo é reformével no tocante & administracdo, e de que modo;

V - se 0s membros respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas obriga¢cbes sociais;

VI - as condi¢des de extingdo da pessoa juridica e o destino do seu patriménio, nesse caso.

® Lei n° 8.934/94 - Art. 1° O Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins, observado o
disposto nesta Lei, sera exercido em todo o territério nacional, de forma sistémica, por 6rgdos
federais, estaduais e distrital, com as seguintes finalidades:

| - dar garantia, publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia aos atos juridicos das empresas
mercantis, submetidos a registro na forma desta lei;

Il - cadastrar as empresas nacionais e estrangeiras em funcionamento no Pais e manter atualizadas
as informacdes pertinentes;

Il - proceder a matricula dos agentes auxiliares do comércio, bem como ao seu cancelamento.
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atividade econdmica, no campo dos fatos, ocorra. Contudo, nestes casos, nao sera
possivel opor aos terceiros (demais agentes econémicos e o Estado fiscal) o manto
da personalidade juridica, de modo que se submetera o patrimoénio do sécio ao 6nus
de suportar a responsabilidade pelos débitos ja constituidos pela empresa. Nessa

linha de consideragdes, pontua Caio Mario (2001, P. 219) o seguinte:

A compreensdo do tratamento que a lei dispensa a sociedade irregular
somente pode decorrer daquele principio, segundo o qual a aquisicdo de
direitos é consequéncia da observancia da norma, enquanto que a
imposicao de deveres (principio da responsabilidade) existe sempre. (Caio
Mario, 2001, p. 219)

N&o poderia ser de outro modo, afinal, se por alguma irregularidade cometida
pelos socios viola-se a publicidade dos atos constitutivos, a responsabilidade do
devedor e a justa pretensdo dos credores em receber o que lhes é de direito ndo
pode ser limitada ao patriménio da pessoa juridica. Isso pois, a publicidade é um
bem juridico fundamental a prépria existéncia da personalidade juridica. Nao sendo
caso de desconsideracdo da personalidade, mas sim, de sua inexisténcia no
momento em que se constate a irregularidade.

Veja-se, entdo, que na hipotese da irregularidade da pessoa juridica pela
violacdo a publicidade dos atos constitutivos, a responsabilidade pelos débitos e
obrigagbes contraidos durante a irregularidade ndo necessitam observar os limites
patrimoniais da pessoa juridica (que em situacdo irregular, ndo existe), afinal
agueles gque realmente contrairam a obrigacdo foram as pessoas fisicas. Assim, se
demonstra necessario satisfazer a responsabilidade crediticia independente do limite
patrimonial da pessoa juridica.

E imperioso esse entendimento, afinal, partindo da premissa universal de que
a boa-fé se presume e a ma-fé se comprova®, até que a administracéo tributaria do
ente federado comprove a indubitavel existéncia, no curso de um processo
administrativo tributario, de alguma irregularidade cadastral, o cometimento de ato
em excesso de poderes, em contradicdo com o estabelecido no contrato social ou
em infracdo & legislacdo’, ndo se pode conferir a responsabilidade ao empresario
representante da pessoa juridica pelos créditos tributarios constituidos ou a

constituir.

® Premissa reconhecida, inclusive, pelo STJ no julgamento do Tema Repetitivo 243 que, no item n°
1.3 das teses fixadas neste julgado dispds nos seguintes termos: “1.3. A presun¢do de boa-fé é
principio geral de direito universalmente aceito, sendo milenar parémia: a boa-fé se presume; a ma-fé
se prova.” - deciséo proferida no julgamento do REsp 956943/PR, relatoria da Min. Nancy Andrighi.

! Caput do artigo 135 do CTN, qual prevé a hipétese de incidéncia da espécie de responsabilidade
tributaria objeto deste estudo.
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Em outras palavras, € por essa razao que, presumida a completa regularidade
cadastral - que s poderéd ser derrotada mediante prova devidamente constituida da
materializacdo do critério da responsabilidade tributaria prevista na norma do caput
do artigo 135 do CTN -, a obrigacao tributaria devera ser suportada apenas até o
limite do patriménio da empresa, de modo que € ilegal perseguir os bens particulares

do empresério sem que seja cabalmente comprovada a sua conduta antijuridica.

2.1.2. A AUTONOMIA DO PATRIMONIO SOCIAL E A LIMITACAO DO RISCO
EMPRESARIAL AOS SOCIOS

Ao retirar do patriménio pessoal do empreendedor o 6nus de suportar o risco
do insucesso da sua atividade, o legislador intencional e expressamente proporciona
a seguranca juridica necessaria para a geracdo de empregos, renda, inovagao
tecnologica e, consequentemente, fomenta a arrecadacdo de tributos, conforme
observado no artigo 49-A do Cdédigo Civil de 2002, incluido pela Lei n° 13.874/2019

(Lei da Liberdade Econémica):

Cadigo Civil de 2002 - Art. 49-A. A pessoa juridica ndo se confunde com os
seus sQcios, associados, instituidores ou administradores.

Paragrafo Unico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas € um
instrumento licito de alocacdo e segregacao de riscos, estabelecido pela lei
com a finalidade de estimular empreendimentos, para a geracdo de
empregos, tributo, renda e inovacéo em beneficio de todos.

Deste excerto € evidente concluir que bem juridico tutelado pelo instituto da
personalidade juridica e a sua autonomia patrimonial € a promocdo da atividade
econdmica, o bem de todos.

Por autonomia patrimonial, leia-se a independéncia entre o que é de direito do
sécio gerente e aquilo que é de direito da pessoa juridica, estes patrimdnios nao se
misturam. Dos resultados positivos, o sécio podera retirar o seu pro-labore, mas, na
sociedade empresaria de responsabilidade limitada e regularmente inscrita na junta
comercial, serd o patriménio da empresa quem suportard o 6nus dos resultados
negativos do seu exercicio, salvo a excec¢ao da desconsideracdo da personalidade
juridica.

A autonomia patrimonial da pessoa juridica € um principio que deve ser
observado ao rigor do disposto no artigo 1.024 do Cédigo Civil de 20028, De modo

que, em condicdes normais de solvéncia da sociedade, a responsabilidade dos

8 Cadigo Civil de 2002 — Art.1.024: Os bens particulares dos socios nao podem ser executados por
dividas da sociedade, sendo depois de executados os bens sociais.
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sécios por dividas da sociedade € sempre subsidiaria, importando assumir, entao,
que enquanto a sociedade possuir bens, o sOcio ndo poderd ser executado
pessoalmente. Lado outro, em situacfes de insolvéncia, pelo mandamento do artigo
1.052 do Cédigo Civil de 2002°, existe a possibilidade em que os sécios respondam
solidaria e pessoalmente pela divida, quando o capital social ndo esteja
devidamente integralizado, limitado ao montante que faltar para a integralizagéo,
assegurando-lhes, todavia, o direito de regresso ao sécio que néo integralizou sua
quota social. (Santa Cruz, 2022, p. 400 - 401).

Essa eventual responsabilidade decorre do dever que a lei civil atribui ao
sécio em integralizar a sua quota do capital social, ndo sendo o caso de avaliar se
houve cometimento de ilicito na conduta individual de algum representante legal
desta pessoa juridica, como se percebe na hipotese de responsabilidade prevista no
artigo 135, Ill, do CTN.

Desse modo, na relacdo juridica tributaria, importa observar que os débitos
tributarios constituidos pela sociedade empresaria sao seus, limitando-se ao seu
patrimdnio, o que inclui o seu capital social, sendo possivel (nos casos em que
esteja regular a sociedade e nenhum ato antijuridico disposto no artigo 135 do CTN
tenha sido cometido na constituicdo deste crédito) cobrar dos sécios apenas o que
ndo foi devidamente integralizado do capital social em uma eventual hipétese de
insolvéncia.

O Estado, entdo, € um credor necessario e permanente da sociedade
empresaria, afinal, na medida em que houver a prética da atividade comercial
(produzir, circular bens e servicos) havera a ocorréncia dos fatos geradores de
obrigacBes tributarias (a0 exemplo dos impostos: IPl, ICMS, ISS, ou das
contribuicdes: CSLL; PIS; COFINS). Assim, o exercicio regular das atividades de
comércio (ou de prestacdo de servigcos) implica, necessariamente, na incidéncia de
algum tributo.

Sendo assim, a administracdo tributaria do ente federativo competente, deve
observar ao limite do patrimbnio da pessoa juridica a satisfagdo de seus créditos
assumindo, inclusive, o risco da inadimpléncia assim como todos os demais
credores. A nenhum agente econdmico € obrigado o sucesso, em outras palavras,

nenhuma sociedade empresaria € obrigada a ser bem sucedida e honrar sempre

o Cadigo Civil de 2002 — Art. 1.052: Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sécio € restrita
ao valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizac&o do capital social.
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com seus débitos. O risco da inadimpléncia existe aos credores, bem como o risco
do insucesso existe aos empresarios, mas este € um risco que se assume em prol
da tutela juridica que se confere aos valores estabelecidos no artigo 49-A do Codigo
Civil.

Portanto, ndo se afigura licito ao ente federado competente violar o principio
da autonomia patrimonial das pessoas juridicas para, antes que se efetivamente
comprove o cometimento de algum ilicito por parte dos representantes da pessoa

juridica, buscar satisfazer seus créditos com os bens pessoais daqueles.

2.2 A PESSOA JURIDICA ENQUANTO SUJEITO DE DIREITOS E OBRIGACOES
E OS SEUS REPRESENTANTES LEGAIS

Conforme ja& anotado anteriormente, a pessoa juridica adquire sua
personalidade no ato do registro de seus atos constitutivos. Com efeito, ao dotar
uma pessoa juridica de personalidade, o ordenamento juridico confere a uma
entidade imaterial os atributos tipicos de uma pessoa natural: ser detentora de
direitos e deveres.™

Apesar da capacidade reconhecida pela norma, as pessoas juridicas
empresarias, no plano material (fatico), ndo sdo capazes de realizar atos sendo por
meio de terceiros. Por ndo ser um organismo biopsiquico, ndo podera, no plano
fatico, praticar diretamente os atos que expressam a sua vontade, de modo que
necessita de Orgdos de comunicacdo e, portanto, de representantes legais
autorizados a atuar em seu nome, exercendo direitos e assumindo obrigacdes™.
(Diniz, 2024, p. 317). Por este motivo é que o capitulo dos poderes conferidos a
administracdo da pessoa juridica é obrigatdrio no seu contrato social.

Contudo, pela inteligéncia que se extrai do artigo 47 do Cddigo Civil de
2002'2, os representantes legais da pessoa juridica s6 podem agir legitimamente em
nome da sociedade, ensejando a responsabilidade da pessoa juridica, quando atuar

dentro do escopo ja preestabelecido no seu contrato social enquanto suas

%Observa-se gue o Cadigo Civil, no artigo 52, promove a aplicacéo da disciplina protetiva dos direitos
a personalidade, no que couber, as pessoas juridicas.

1 Cddigo Civil de 2002 — Art. 1.064: O uso da firma ou denominagdo social & privativo dos
administradores que tenham os necessarios poderes.

12 Cadigo Civil de 2002 - Art. 47: Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos
nos limites de seus poderes definidos no ato constitutivo.
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atribuicdes e poderes. Comentando este dispositivo legal, Maria Helena Diniz dispde

as seguintes palavras:

A pessoa juridica devera cumprir os atos praticados pelos administradores,
exceto se houver desvio ou excesso dos poderes conferidos a eles. Nesta
ultima hipotese, deverdo responder, pessoalmente e com seu Jaatrimc‘mio,
pelos atos lesivos causados as pessoas com quem negociaram1 . A pessoa
juridica s6 tera responsabilidade limitada aos poderes concedidos a eles em
ato constitutivo registrado. (Diniz, 2024, p. 317).

Nessa linha de consideracfes, resta evidente que o atributo da capacidade
juridica evidentemente ndo é uma clausula aberta para o cometimento de atos sem
previsdo de responsabilizacdo’. Reitera-se, entéo, que os termos do contrato social,
devidamente registrado no Orgdo competente e aprovado pelo poder publico,
celebrando o principio da publicidade, € o que determina os limites de atuacdo
legitima dos representantes da pessoa juridica. Para além desses limites nas
relacGes juridicas tributarias, a responsabilidade destes sera oponivel a pessoa
fisica quem materialmente praticou a conduta, em protecéo, inclusive, aos legitimos
interesses da sociedade empresaria.

Confirmando este entendimento, o caput do artigo 135, Ill, do CTN disp8e que
“sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacfes
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de ‘podéres’ ou infragcao de
lei, contrato social ou estatutos”. Ora, nada mais coerente responsabilizar
pessoalmente aqueles que, na condicdo de representantes legais da pessoa
juridica, agem em contrariedade ao contrato social, a lei ou em excesso de poderes
(estes conferidos pelo ato constitutivo, aprovado pelo poder publico e devidamente
registrado no Orgdo competente) e, em decorréncia deste ato, assumem uma
obrigacao tributéaria.

O critério da responsabilidade contida neste dispositivo, aos representantes
legais da pessoa juridica, reside na subversdo, na contrariedade, aos interesses da
sociedade que impedem ou dificultam a arrecadacéo — quicé a propria identificacéo
do evento tributavel ou a constituicdo do respectivo crédito. O representante legal,
nessa hipotese, age em desacordo com os poderes que lhe foram outorgados pela

pessoa juridica, infringindo a legislacdo societaria, de modo que este ato sequer

¥ A esse mesmo proposito, considera-se, também, conforme ja exposto, o Estado fiscal, uma vez
gue este é um credor necessario da sociedade empresaria, entendimento que se confirma diante do
mandamento do artigo 135 do Cadigo Tributario Nacional.

1 Cumpre relembrar as palavras de Caio Mario quando dispfe que a aquisicdo de direitos é
consequéncia da observancia da norma, enquanto que a imposicdo de deveres (principio da
responsabilidade) existe sempre.
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poderia ser considerado como ato regularmente constituido da sociedade
empreséria, motivo pelo qual a responsabilidade por satisfazer a obrigagao tributaria
€ pessoal e integral deste sujeito. (Paulsen, 2024, p. 263).

Ocorre que, conforme exposto anteriormente, partindo do pressuposto de que
a boa-fé se presume e a ma conduta deve ser comprovada, o ato ilicito merece ser
efetivamente comprovado mediante um devido procedimento que se garanta o
exercicio da ampla defesa e o contraditério ao sujeito acusado, para que, apenas
assim, confira-se eficacia ao contetudo do artigo 135 do CTN.

Delineado, entdo, os termos em que o ordenamento juridico reconhece a
legitima capacidade juridica das sociedades empreséarias de responsabilidade
limitada, o presente trabalho passara a tratar propriamente da relacao juridica

tributaria.

3. A RELAQAO JURIDICA TRIBUTARIA ENQUANTO O LIAME OBRIGACIONAL
QUE PERMITE O REGULAR E LEGITIMO PODER DE TRIBUTAR

A relacdo juridica tributaria é aquela que se estabelece entre o cidadao-
contribuinte e o Estado fiscal. Existe pela necessidade do Estado em auferir
recursos para financiar as suas atividades. Guarda seu fundamento no poder de
tributar, conferido ao poder publico por meio da representacdo popular nas casas
legislativas pela edicdo de leis. Dai se extrai que, nos termo do artigo 150, |, da

Constituicdo Federal®

, a relacdo tributaria é essencialmente obrigacional cujo ponto
de partida da-se pela forca da lei.

A lei, enquanto expressdo maxima da vontade do povo, prevé a hipotese de
incidéncia, ou seja, descreve um acontecimento, em meio ao complexo infinito das
condutas humanas, a qual, uma vez concretizada pelo individuo e descrita em
linguagem juridicamente adequada, enseja a obrigacdo tributaria - pagar
determinada quantia em dinheiro a titulo de tributo. A lei, entdo, prevé uma condi¢ao
abstrata e genérica, anterior a obrigacao tributaria e, por isso, modaliza as condutas

humanas. (Barros Carvalho, 2021, P. 194 — 195).

1 artigo 150, I, CF: Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;
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Assim, por exemplo, no plano abstrato da norma, tem-se que a conduta
humana de “possuir propriedade®® predial ou territorial urbana” ensejara a incidéncia
do IPTU, cuja competéncia € privativa do Municipio em que se situe este bem. De
modo que quando o cidadao-contribuinte praticar essa conduta genericamente
descrita pela norma, e este evento é devidamente documentado em linguagem
juridica competente’’, estabelece-se a relacao juridica que determina uma conduta
ao sujeito: pagar uma quantia a titulo de tributo.

Se esta diante da materializacdo do antecedente normativo, cujo efeito
juridico é o nascimento da relagéo juridico tributaria entre o Estado fiscal e o sujeito
passivo, que se satisfaz mediante o pagamento da quantia, em dinheiro, referente
ao crédito. A materializacdo, portanto, da hipétese de incidéncia, recebe o nome de
fato gerador da obrigacao tributaria. (Carrazza, 2010, p. 50 — 53).

O fato gerador € um elemento deste liame obrigacional de suma importancia,
dado que marca, na linha temporal, 0 momento da materializa¢do, no mundo fatico,
daquilo que vinha abstratamente previsto na lei. Nos termos da inteligéncia contida
na interpretacdo sistematica dos artigos 105 e 144 do CTN'® este elemento
temporal definird a lei que sera aplicada no procedimento da cobranca do tributo, ou
seja, que norteard toda a atuacdo dos agentes tributarios do ente competente.

Contudo, importa diferenciar dois marcos temporais relevantes: o momento
em gue o cidadao-contribuinte comete a conduta genericamente prevista em lei e o
momento em que se descreve aguele acontecimento em linguagem juridica
adequada. O primeiro momento, conforme exposto, € o que vincula a aplicabilidade
das normas juridicas eficazes naguele momento, no ambito da atuacédo estatal. O
segundo é o0 momento em gue aquele acontecimento se torna um fato juridico,

dotado de eficacia, mediante a sua traducdo em linguagem competente, produzida

'8 Acrescente-se o dominio Gtil ou a posse.

' Merece mencao, neste ponto, a reflexdo de Paulo de Barros Carvalho, presente na obra DIREITO
TRIBUTARIO fundamentos juridicos da incidéncia, em que diferencia os “fatos” dos “acontecimentos”.
Destaco a seguinte passagem da pagina 124: “Fato’ ndo é pois algo concreto, sensivel, mas um
elemento linguistico capaz de organizar uma situagao existencial como realidade”. Adiante preconiza
que os acontecimentos perceptiveis do campo material apenas adentram ao direito, irradiando seus
efeitos juridicos, se tratados em linguagem articulada, organizada e propria, merecendo destaque
final este trecho da pagina 128: “Para o ponto de vista do direito, os fatos da chamada realidade
social serao simples eventos, enquanto ndo forem constituidos em linguagem juridica propria.”.

18 Cddigo Tributario Nacional de 1966 — Art. 105: A legislacao tributaria aplica-se imediatamente aos
fatos geradores futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido inicio,
mas ndo esteja completa nos termos do artigo 116. Art. 144: O langamento reporta-se a data da
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente
modificada ou revogada.
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pelo particular ou pela Administragao, tornando-o apto a ingressar no sistema do
direito positivo (Carvalho, 2021, p. 241).

Neste segundo momento, a administracdo fazendaria do ente tributante,
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diante da constatacdo do fato imponivel™ se dedicara a extrair os elementos da

relacdo juridica tributaria e devidamente traduzi-los em linguagem juridicamente
adequada. Ou seja, é neste momento em que um acontecimento fatico, pelo
exercicio de subsuncéo do fato a norma, ingressa no universo juridico e estara apto
a produzir efeitos juridicos — notadamente: estabelecer uma relacdo juridica
individualizada e especifica entre sujeitos em torno de um objeto. Sobre a traducéo
dos eventos faticos em linguagem juridica, Paulo de Barros Carvalho discorre com

propriedade:

[...] Que de vezes, no desempenho de suas fun¢bes fiscalizatérias, os
agentes da entidade tributante se esforcam em investigacdes profundas,
vasculhando documentos e procurando indicios, sem chegar a um resultado
positivo, em termos de isolar o fato tributario, e apresenta-lo na forma que a
lei requer! Que de vezes o contribuinte ardiloso, manipulando a rede de
informacdes representada pelas prestacfes dos deveres instrumentais, ndo
consegue impedir o trabalho dos agentes da Administracdo, evitando o
surgimento do enunciado factual! Em todas essas situa¢des, ninguém
ousaria declarar que ocorreu um fato juridico tributario. Mesmo aqueles que
presenciaram 0S acontecimentos terdo a cautela de dizer que,
materialmente, sim, sucedeu o evento, mas em termos juridicos ndo, pois o
fisco ndo logrou exibi-lo com as formalidades de estilo. Essas ponderagdes
nos autorizam a afirmar que os fatos juridicos tributarios formam uma
subclasse dos chamados eventos tributarios, sendo que o critério
aglutinador desse subconjunto € a condicdo de estarem relatados em
linguagem competente. (Carvalho, 2021, p. 240)

Essa distincdo é de suma importancia para se averiguar o critério da
responsabilidade tributéria. 1sso pois, a aplicabilidade da legislacao tributaria se da
de forma imediata®, inclusive aos fatos geradores pendentes®. Assim, é no

momento em que o cidaddo-contribuinte materializa, no mundo fético, a hipétese de

9 carrazza (2010, P. 52) diferencia o fato descrito em lei (hip6tese de incidéncia) do fato que
aconteceu (fato imponivel), distingdo adotada nesta pesquisa.

0 Art. 105, . A legislagéo tributéria aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros e aos
pendentes, assim entendidos aquéles cuja ocorréncia tenha tido inicio, mas nao esteja completa nos
térmos do artigo 116.

L Ou seja, aqueles que se remetem a eventos ainda ndo traduzidos em linguagem juridicamente
adequada. Para a completa compreensdo do que se trata “fato gerador pendente”, remete-se ao
exposto no artigo 116:

Art. 116, Salvo disposicéo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes
0s seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se verifiqguem as circunstancias
materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sao proprios;

Il - tratando-se de situagéo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos
térmos de direito aplicavel.
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incidéncia que a administracao fiscal do ente publico devera identificar a ocorréncia
do critério da responsabilidade.

Sendo, veja-se que a norma prescritiva dos critérios da responsabilidade
prevé que o0s representantes legais da pessoa juridica serdo pessoalmente
responsaveis pelo crédito tributario correspondente a obriga¢des resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

Artigo 135, CTN: Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigag@es tributarias resultantes de atos praticados com
excesso de ‘podéres’ ou infragao de lei, contrato social ou estatutos:

[...]
Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

Disso se conclui que a norma prescritiva da responsabilidade tributaria em
tela prevé os critérios de sua eficacia localizados, materialmente na conduta pessoal
do representante da pessoa juridica (contribuinte do crédito tributario, objeto
relacional) e temporalmente, no momento da conduta do individuo, ou seja, no
momento da ocorréncia do fato imponivel. Conforme exposto no capitulo anterior, os
termos da capacidade da personalidade juridica estdo adstritos aos limites contidos

a atuacao dos seus representantes.

3.1 OS ELEMENTOS QUE PRECISAM SER REUNIDOS PARA QUE SE
ESTABELECA RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA

A relacdo juridica tributaria €, essencialmente, um liame obrigacional
estabelecido entre dois sujeitos, com fundamento na lei. Na medida em que se
documenta em linguagem adequada o fato gerador de uma obrigacdo tributéria,
surge a justa pretensdo do ente publico (sujeito ativo) a exigéncia forcada de
determinada quantia em pecunia que deve ser satisfeita por um sujeito passivo
(aquele gquem diretamente praticou o ato ou a terceira pessoa, pessoalmente
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacao).

Bem como, em outras palavras, Roque Antonio Carrazza dispde:

Rememoremos que a norma juridica tributaria sempre imputa a ocorréncia
do fato imponivel - reconhecida oficialmente pela autoridade competente -, a
instauracdo de uma relacdo juridica entre o fisco e o contribuinte, que tem
por objeto o recolhimento de determinada quantia de dinheiro, a titulo de
tributo. Ou, esquematicamente; dada a pratica do fato imponivel
(antecedente) deve ser o pagamento da exagdo, que o sujeito passivo fara
em favor do sujeito ativo da obrigacao tributaria (consequente).

Portanto, para criar in abstracto o tributo, a pessoa politica vale-se do
seguinte mecanismo juridico: descreve, por meio de lei, um fato (a hip6tese
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de incidéncia), a cuja realizacdo (com o acontecimento do fato imponivel)
vincula o nascimento da obrigagdo de alguém (o sujeito passivo) pagar, a
outrem (o sujeito ativo) uma determinada importancia em dinheiro. Mas, ndo
apenas isso: descreve, ainda, os aspectos (base de calculo e aliquota) que,
conjugados, permitirdo fixar, com exatiddo, o quantum debeatur, ou, se
quisermos, a divida que o sujeito passivo do tributo tera de saldar junto ao
fisco ou a quem lhe faca as vezes. (Carraza, 2010, p. 155)

Pode-se extrair que as relacdes juridicas, objeto deste estudo, sdo frutos de
uma relacdo consequencial, ou seja: se fulano vier a praticar a conduta “X”, entdo
sera devido o tributo “y” ao ente tributante “z”. Assim, celebrando a teoria
tridimensional, tem-se que o direito, enquanto expressao do fato, valor e norma,
sendo um eterno esforgco humano na busca do “dever ser”, nao se omite a funcao de
ser um instrumento prescritor de condutas. O legislador, com base nos valores
vigentes da sociedade civil em determinado momento, através da norma juridica,
prescreve as condutas que devem ser observadas pelos individuos daquela
sociedade.

Com o direito tributario ndo poderia ser diferente. O constituinte, em pleno
exercicio de suas atribuicdes representativas do povo determinou, por exemplo, que
ser possuidor de um imdvel residencial no territorio urbano do municipio de Joao
Pessoa, no dia 1° de janeiro de 2024, faria do proprietario do imével devedor de
determinada quantia em dinheiro ao municipio de Jodo Pessoa. Assim, seguindo
esse exemplo, se o cidadado-contribuinte materializar esta hipotese, sera devedor de
uma quantia em dinheiro equivalente a 1%2% do valor venal deste imével ao
municipio de Jodo Pessoa.

Deste exemplo fica claro, no minimo, dois elementos da relacdo juridica
estabelecida: o subjetivo e o prestacional. O elemento prestacional refere-se ao
conteldo obrigacional, o objeto da relacao firmada, ao dever de pagar determinada
guantia (a base calculada e a aliquota) que se traduz no crédito tributario apés ser
devidamente liguidado mediante lancamento. Por outro lado, o elemento subjetivo
trata dos sujeitos ativo e passivo, sendo, o Estado o credor e 0 sujeito passivo o
devedor.

*’Nos termos do artigo 193, Il, a, do Cédigo Tributario Municipal de Jodo Pessoa: O IPTU é devido
em conformidade com as seguintes aliquotas: [...]

Il - para os imoéveis edificados:

a) 1,0% (um por cento) para os imoveis de uso residencial;
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3.1.1. ELEMENTOS SUBJETIVOS DA RELAQAO JURIDICA TRIBUTARIA: O
SUJEITO ATIVO E O PASSIVO

O artigo 119 do CTN define este sujeito ativo enquanto “a pessoa juridica de
direito publico, titular da competéncia para exigir 0 seu cumprimento, mesmo sendo
possivel e legitimo observar a transferéncia da capacidade ativa, mediante lei, para
outro ente de direito publico”®®. Nao se confundem a “competéncia” e a “capacidade”
tributaria, enquanto o primeiro € um atributo das pessoas politicas (entes federados)
por mandamento constitucional, o segundo importa na possibilidade de um ente
praticar os atos relativos a arrecadacéo e fiscalizagéo.

Todavia, a transferéncia de capacidade tributéria ativa € uma excecdo que s6
se permite mediante a lei. A regra é que a competéncia e a capacidade tributaria
residam no mesmo sujeito, assim, via de regra, se o cidaddo contribuinte for
proprietario de um veiculo automotor com registro no Estado da Paraiba, sera
devedor de determinada quantia a titulo de imposto incidente sobre a propriedade de
veiculos automotores®* ao Estado da Paraiba, que deverd, na auséncia de
pagamento voluntario no prazo fixado na norma, proceder com o0s atos pertinentes a
execucao forcada desta quantia, bem como, também sera o destinatario final do
produto arrecadado.

A este, a lei confere atributo da capacidade de praticar atos atinentes a
satisfacdo do crédito, tais como: editar normas complementares - para a fiscalizacéo
e regular a cobranca, nunca para criar obrigacfées principais ou acessorias; exercer
a fiscalizacdo - o poder de policia; constituir o crédito tributario mediante
lancamento; inscrevé-lo em divida ativa; e exigir o pagamento na esfera judicial.
(Paulsen, 2024, p. 249).

A atuacdo do sujeito ativo sempre obedecerd aos ditames da lei. Nos atos
pertinentes a fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes principais e acessorias,
seja 0 ente com competéncia conferida pela constituicdo ou outro ente com a
capacidade conferida por lei, a atuacdo devera ser sempre em observancia a estrita

legalidade. Mais uma vez, salienta-se que se estd diante de uma violacdo a

% Existem, também, situagBes legitimas do sistema juridico brasileiro em que se permite a

transferéncia da capacidade ativa aos entes de direito privado, desde que estes exercam funcéo

E)4l]b|ica e sem fins lucrativos, tal como as contribui¢gdes ao “Sistema S”, cuja competéncia é da Unido.
Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre]...]

Il - propriedade de veiculos automotores.
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liberdade, & privacidade (como, por exemplo, dados bancéarios®) e ao patriménio
particular, algo que se legitima por causa, apenas, do principio democratico.

Do outro polo da relacédo esta o sujeito passivo. O artigo 121 e seus incisos
tratam do conceito da sujeicdo passiva, qual, importa essencialmente na “pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria®®®. A sujeicédo passiva se
observa de duas formas: quando o sujeito obrigado ao pagamento € o contribuinte -
hipétese em que se denomina “sujeicdo passiva direta”; e quando o sujeito € o
responsavel tributario - hipétese em que se denomina “sujeigdo passiva indireta”.

Em ambas as situagles a identificagdo do sujeito passivo, 0 sujeito a quem
incumbira satisfazer o 6nus da obrigacdo tributaria, decorrera da lei. A obrigagcédo
relativa ao primeiro, ao contribuinte, decorre da hip6tese geral e abstrata que prevé
a incidéncia de determinado tributo sobre determinada conduta ou condicdo do
sujeito, este, entdo, sempre sera inicialmente o polo passivo da relagdo, a este recai,
nos termos de Leandro Paulsen (2024, p. 250) o dever fundamental de pagar
tributos. Ja a obrigacéao relativa ao terceiro (neste bojo se incluem os representantes
legais da pessoa juridica) responsavel decorre dos critérios estabelecidos na lei
tributaria.

A legislacao tributaria prevé as modalidades de responsabilidade por
substituicdo tributaria (que, na préatica, trata-se apenas de uma modalidade
arrecadatoria conveniente a administracdo tributaria), a responsabilidade pela
sucessdo (causa mortis, empresarial ou faléncia), a responsabilidade de terceiros
(hipétese dos artigos 134 e 135) e a responsabilidade por infracbes a norma
tributaria (que recai sobre aquele quem cometeu a infragdo, independente o juizo

sobre dolo e sobre os efeitos do ato).

3.1.1.1. OS CRITERIOS DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA PREVISTOS NO
ARTIGO 135, INCISO Ill, DO CTN

> Tema de relevante importancia, regulamentado pela Lcp n® 105/01 e com decisdo emblematica do
STF a este respeito, no julgamento do RE 601314/SP, qual fixou a tese do Tema n® 225 de
repercusséo geral.

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

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

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

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposicéo expressa de lei.
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Como exposto, a pessoa juridica, apesar de ser dotada de capacidade
juridica, ndo pode manifestar autonomamente os termos de sua vontade, valendo-
se, por este motivo, dos seus representantes legais. Se estes, no exercicio dessa
prerrogativa, violam os limites estabelecidos no contrato social, agindo em excesso
de poderes ou em patente violacéo a lei?’, a responsabilidade por estes atos n&o é
da pessoa juridica, mas sim, do agente que materialmente o perfectibilizou.

A modalidade de responsabilidade em tela tem, como critério material de
incidéncia, a conduta personalissima do representante legal da pessoa juridica que,
em conduta ilicita, lesiona o erario na medida em que obstrui o regular exercicio do
poder de império. Sobremaneira, personalissimo, também é o consequente deste
dispositivo: a responsabilidade pessoal pela satisfacdo do crédito tributario. Além
disso, a leitura literal da norma também elenca a condicdo temporal para autorizar
sua eficacia, ao dispor que a conduta ilicita deveré resultar na constituicao do crédito
tributério. Desses critérios, conclui-se que a Fazenda ndo apenas devera comprovar
qgue houve um ato ilicito, cometido por um representante da pessoa juridica, mas
devera identificar individualmente, no tempo, quem foi este sujeito.

A compreensao deste instituto implica assumir que os atos cometidos com
excesso de poder (daquele que foi delimitado pelo contrato social da sociedade
empresarial) ou em infragdo a lei ndo se podem considerar como atos regulares da
sociedade e, por esse motivo, é que a responsabilidade € pessoal daquele sujeito
qgque a cometeu. Diferentemente da modalidade de responsabilidade prevista no
artigo 134 do CTN?®, esta afasta o contribuinte (leia-se: a sociedade empresaria) da
relacao obrigacional, de modo que apenas o responsavel imputado respondera pela
satisfacdo do crédito tributario, substituindo o contribuinte?®.

Nesse ponto, importa registrar que, apesar deste ser o entendimento adotado
no presente estudo, esta matéria ainda é objeto de controvérsia na doutrina. 1sso

pois, parte da doutrina entende que, mesmo o comando legal determinando a

?" Cumpre salientar que o inadimplemento do crédito tributario ndo é compreendido, para essa
finalidade, enquanto “violagdo a lei”. Entendimento firmado pelo STJ mediante o julgamento que
originou a Sumula n° 430, fixando a seguinte tese: “O inadimplemento da obrigacdo tributaria pela
sociedade ndo gera, por si s6, a responsabilidade solidaria do s6cio-gerente.”.

28 Cddigo Tributario Nacional de 1966 — Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do
cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos
em que intervierem ou pelas omissdes que forem responsaveis: [...]

* Saliente-se gque acompanhando o entendimento de que ocorre a substituicdo no polo passivo pode-
se mencionar, por exemplo, nomes como: Paulo de Barros Carvalho; Misabel Abreu Machado Derzi;
e Eduardo Sabbag.
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reponsabilidade pessoal do responsavel acusado do cometimento de ato ilicito, a
pessoa juridica, ainda assim, ndo seria excluida do polo passivo relacional.*

Assim, ha de se reconhecer que, na pratica forense, caso a pessoa juridica
venha a satisfazer integralmente o crédito tributario com o seu préprio patriménio,
mesmo na hipdtese em que a autoridade fazendaria indique o responsavel com
fundamento no artigo 135, Ill, do CTN, o crédito seré extinto nos termos do artigo
156, I, do CTN, de modo que nao sera possivel, ao ente fazendario, excutir os bens
do representante legal, o que viabiliza essa controvérsia.

Todavia, reitera-se que o artigo 135, Ill, do CTN trata de uma espécie peculiar
de responsabilidade. O ato ilicito que enseja a responsabilidade do sujeito
responsavel é causa (externa ao fato juridico tributario®) do nascimento da
obrigacéo tributaria, constituida em nome do contribuinte, mas que ndo pode ser
considerado como regular por ser contrario aos legitimos interesses sociais previstos
no contrato social e na lei. Por esse motivo se adota, neste estudo, o entendimento
de que a responsabilidade sera pessoal do infrator, excluindo do polo passivo a
pessoa juridica que inicialmente ocupou a posicdo de contribuinte. Nessa hipétese®,
que se concebe da leitura literal do dispositivo, 0s atos sao ou prévios ou
concomitantes ao acontecimento do fato gerador que faz nascer a obrigagao
tributaria. (Baleeiro apud Derzi, 2018, P. 1153).

Além disso, cumpre salientar que este instituto ndo se confunde com o da
desconsideracdo da personalidade juridica. Seus critérios materiais de incidéncia
sao diversos na medida em que, para se ensejar a desconsideracdo, a pessoa
juridica deve se apresentar como um obstaculo para ocultar os verdadeiros sujeitos
do ato e que estes se beneficiaram com o abuso da personalidade juridica®. Por
outro lado, no caso da responsabilidade em tela, basta que os sujeitos elencados
pratiguem os atos descritos no artigo 135, Ill, do CTN. (Cirqueira, 2016, P. 89).

Assim, a compreensdo do bem juridico que esta norma busca tutelar esta

ligada, portanto, ao impeto de coibir a pratica de atos ilicitos dolosos, pelo

% Seguindo essa outra linha de pensamento, podemos mencionar, por exemplo, 0s seguintes
estudiosos que defendem a manutencéo da pessoa juridica no polo passivo: Sacha Calmon Navarro;
Ricardo Lobo Torres; e Luciano Amaro.

%! Dado que é um fato n&o tributario.

% Ha de se avaliar que a hipétese da dissolucdo irregular é um ato ilicito que se comete
posteriormente ao fato gerador da obrigacao tributaria, mas, mesmo assim, enseja a incidéncia desta
norma conforme o entendimento sedimentado na Simula n°® 435, que sera trabalhada em tépico a
seguir.

% Superior Tribunal de Justica, REsp 1036398/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJe 03/02/2009.
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administrador, que impedem a regularidade da atuacdo fazendaria, a fim de
prejudicar terceiros, inviabilizando o ciclo da obrigagéo tributéria, motivo pelo qual se
traduz em uma sancgéo>.

Nessa linha de consideracfes, ao sujeito que pratica o ato descrito pela
norma, se observam dois elementos necessarios: o poder de gestdo e o intuito de
lesar o Fisco. Isso implica dizer que a todos aqueles sujeitos descritos pela norma,
possuem atribuicdo social relativa ao cumprimento de obrigacdes tributarias (seja ela
principal ou acessoria), e sdo dotados de um compromisso legal de colaborar com o
fisco. Portanto, ndo € todo e qualquer soOcio que estara sujeito a esta
responsabilidade.

Além disso, nesta hipotese, ndo basta que o sujeito exerca um cargo de
gestdo, ndo € este o critério subjetivo que o teor da norma prevé, mas sim que as
suas atribuicdes sejam referentes a gestdo e administracdo contabil/fiscal e, nesta
incumbéncia, tenha atuado de modo ilicito, lesando o erério.*® (Machado, 2021, P.
95).

Além deste critério qualificador do sujeito, também € necessario que este
tenha atuado em excesso de poderes, infracdo a lei, contrato social e estatuto.
Sobre o requisito da conduta ilicita, a infragédo a lei se observa na conduta que venha
a lesar o erario por obstruir o regular exercicio dos atos fiscalizatérios e ndo do mero
inadimplemento do crédito tributario.

Salienta-se, inclusive, que este € o entendimento sedimentado pela Sumula n°
430 do STJ, ao fixar que “o inadimplemento da obrigacéao tributaria pela sociedade
nao gera, por si sO, a responsabilidade solidaria do socio-gerente”. Conclui-se,
entdo, que nao é o inadimplemento que é considerado a conduta ilicita, mas, sim, a
subversdo dos legitimos interesses da sociedade, motivo pelo qual se mantém
apenas a figura do responsavel, excluindo o contribuinte, que teve, contra si, a

constituicdo de uma divida ndo autorizada. (Baleeiro apud Derzi, 2018, P. 1152).

* Importa, aqui, mencionar o entendimento firme de Paulo de Barros Carvalho (2012, P. 216) de que
“as relagbes juridicas integradas por sujeitos passivos alheios ao fato tributario apresentam a
natureza de sangdes administrativas.”

* Importa registrar a relevante anotacéo feita por James Marins (2009, p. 169, apud, Machado, 2021,
P. 95): “[...] ndo ha que se confundir a responsabilidade dos administradores com a dos sdcios nao
gerentes, uma vez que o socio-gerente pode ser responsabilizado, mas néo por ser sdcio, e sim por
ter praticado atos de administragao que impliquem responsabilidade”.
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Contudo importa esclarecer que o ato ilicito ndo gera a obrigacao tributaria.
Este entendimento violaria, inclusive, a inteligéncia expressa no art. 3° do CTN*¢. O
ato ilicito, portanto, € exterior ao fato juridico tributario, mas estd ligado a
constituicdo da obrigacéo tributaria. Entéo, veja-se que o administrador, em conduta
ilicita, pode: I- realizar alguma operacgéo industrial, em excesso de poder ou violagdo
aos termos do contrato social, gerando obriga¢cfes tributarias a titulo de IPI; IlI-
obstruir a fiscalizacéo tributaria; ou IlI- concorrer para o inadimplemento. O crédito
sera devidamente constituido dado que ocorrera o fato imponivel, mas o carater
ilicito da conduta (que é externo ao fato imponivel) ensejara a responsabilizacdo do
agente que o tenha praticado. (Massud, 2017, p. 201).

Com efeito, em um esfor¢co elucidativo, Maria Rita Ferragut exemplifica
algumas condutas em que se observa esta ilicitude descrita. O faz com base na
legislacdo estadual do Estado de S&o Paulo, sobre a instituicdo do ICMS — Lei n°
6.374/89, dentre os quais se destacam, por exemplo:

[...] A alienacdo desautorizada de ativo fixo da sociedade e a
comercializagdo de mercadorias sem prévia previsdo no contrato social e
autorizagdo de funcionamento pelo 6rgéo regulamentador [...];

Ato ou negdcio, em infracdo a lei, com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacao tributéria;

Ato com abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou confusédo patrimonial;

O Administrador tiver concorrido para a inadimpléncia fraudulenta da
pessoa juridica, decorrente da contabilizacéo irregular de bens, direitos ou
valores ou da transferéncia destes para empresas coligadas, controladas,
sécios ou interpostas pessoas;

[...].

Ocultacdo ou alienagdo de bens e direitos da pessoa juridica, com o
proposito de obstar ou dificultar a cobranca do crédito tributario. (Ferragut,
2018, p. 862 — 863)

s

Nesses termos é que se demonstra incorreto apenas correlacionar,
indistintamente, todos os sécios constantes do contrato social no polo passivo da
responsabilidade tributaria. Nesta hipotese, que se extrai da leitura literal da norma,
os critérios (material e subjetivo) requerem uma andlise realmente técnica e
profunda por parte da administracao fazendaria para individualizar o autor do ato
infracional. Tudo isso para que se atribua corretamente o 6nus obrigacional sem
abrir a via ilegitima da discricionariedade na atuacdo estatal. Assim, apenas
delimitando todos esses elementos (subjetivos e factuais) € que se pode conceber a

possibilidade de transmitir a responsabilidade tributéaria.

% Cédigo Tributario Nacional de 1966 — Art. 3: Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, constituida em
lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.
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Além desta, outra hipGtese de ato ilicito estd muito presente na pratica
forense: a dissolucéo irregular da pessoa juridica. Nesta outra hipotese, o critério de
incidéncia da responsabilizacdo dos socios € diferente, tanto no aspecto material,
guanto no subjetivo.

O ato que se repudia é o “encerramento inidéneo” da pessoa juridica. Este,
quando devidamente constatado, legitima o redirecionamento da execugéo fiscal
para o socio-gerente, conforme o entendimento estabelecido na Sumula n° 435 do
STJ, na hipétese em que “a empresa deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
a comunicacao aos 0rgaos competentes”. Veja-se que esta hipotese se localiza em
tempo posterior ao fato gerador, implicando que o ato ilicito, agora, é posterior ao
ato que venha a constituir a obrigacao tributaria. Esta preexiste a constatacdo do
encerramento, ora, isso pode ocorrer até mesmo no curso de demanda judicial para
a execucao forcada do crédito correspondente. (Conrado, 2017, P. 186).

Este redirecionamento da execuc¢do fiscal, do contribuinte aos socios, €
autorizado pela constatacdo do “encerramento inidéneo” que se deu no curso da
execucao, pela prépria autoridade judicial, ou pela autoridade administrativa no
curso do langamento.

Para que se autorize esse redirecionamento no curso da execucao fiscal os
devem suceder, por exemplo, 0s seguintes acontecimentos: |- 0 juizo - competente
para processar e julgar a execucdo - determine a citacdo in loco, pelo oficial de
justica — serventudrio cujo pronunciamento goza de fé publica, ao domicilio
tributario®’ da sociedade executada; e Il- este constate que aquela ndo se encontra
em atividade naquele endereco.

No caso deste exemplo, diante desta comunicac¢do de acontecimento, o juizo:
I- enunciara, em linguagem juridica competente, o “fato gerador” da
responsabilidade; Il- constituird a consequéncia obrigacional decorrente deste fato;
Il — atribuira forca executiva a esta obrigacdo; IV- ira inserir os socios (terceiros
responsaveis) no polo executado na demanda ja instaurada (ndo sera necessario
um procedimento apartado); e V- ordenara o direcionamento dos atos de execucgao
em desfavor destes. (Conrado, 2017, P. 188-189).

3 Cédigo Tributario Nacional de 1966 — Art. 127: Na falta de eleigdo, pelo contribuinte ou
responsavel, de domicilio tributario, na forma da legislacéo aplicavel, considera-se como tal: [,,,] Il —
Quanto as pessoas juridicas de direito privado ou as firmas individuais, o lugar de sua sede, ou, em
relagdo aos atos e fatos que derem origem a obrigagédo, o de cada estabelecimento.
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Desse modo a conduta ilicita autorizadora do redirecionamento é o
encerramento inidéneo da sociedade. A responsabilidade, entdo, recaird sobre
agueles sujeitos que detinham a obrigacdo de manter as autoridades fiscais
atualizadas sobre a situacao da empresa.

Diferentemente da hip6tese anterior, ndo mais se exige que o0 sujeito atue na
gestdo contabil/fiscal, mas que ele detivesse a prerrogativa de comunicar a
autoridade fiscal o encerramento da atividade empresaria ou mudanca de endereco
do domicilio tributario, podendo tanto ser um soécio-gerente, quanto qualquer outro
sécio que conste no quadro societério, desde que dotados deste dever legal. Assim,
todos estes concorrem igualmente para o cometimento do ilicito, materializando,
assim, o critério de sua responsabilizacao.

Assim, nos casos em que o sécio se retira legitimamente® da sociedade
empresaria, em momento que a empresa nao tenha sido dissolvida, nem que se
prove que praticou atos com excesso de poderes, infracdo a lei ou ao contrato
social, ndo havera o que se pensar na responsabilizacdo deste pela divida tributaria,
ao menos, ndo com fundamento no artigo 135, Ill, do CTN*°.

Estabelecidos o0s pontos de divergéncia entre esses critérios de
responsabilidade tributaria, cumpre salientar que, para ambos 0s casos, a
responsabilidade pessoal ndo pode ultrapassar a pessoa do infrator. Esta é uma
hipétese sancionatdria ao agente que venha a cometer um ato ilicito, sendo a
responsabilidade pelo adimplemento da obrigacdo tributaria a consequéncia da
conduta inidonea.

Assim, é essencial que a autoridade responsavel por enunciar (ao sistema
juridico) a materializacéo dos critérios da responsabilidade — prevista no art. 135, I,
do CTN -, deverd individualizar o autor do ato infracional, reunindo os critérios
subjetivo (em um caso, ter poder de geréncia na gestao contabil/fiscal da sociedade,
e no outro, ter o dever de informar a autoridade fiscal o encerramento das atividades
ou mudanca de endereco) e material da conduta (que € o ato ilicito), para que se

possa autorizar a eficacia desta norma ao caso concreto.

% Declarando a sua retirada por escrito aos demais socios, conforme determina o artigo 1.029 do
Cddigo Civil de 2002, com 60 dias de antecedéncia; e, ap0s este prazo, se a sociedade ndo for
dissolvida, averbando a modificagdo no contrato social junto & junta comercial correspondente.

% Este foi o entendimento firmado pelo STJ na oportunidade do julgamento dos Embargos de
Divergéncia no REsp n° 100.739-SP, Rel. Min José Delgado, 12 Secéo, DJ 28/02/00.
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Portanto, esta atuacdo da autoridade deve ser técnica e observar os ditames
legais, bem como devera oportunizar a possibilidade da defesa pessoal do sujeito a
guem se imputa a pratica do ilicito, sob pena de violar o devido processo legal e os

direitos de defesa do sujeito passivo.

4 OS DIREITOS DE DEFESA E OS REQUISITOS DA LEGITIMIDADE PARA
TRANSMITIR A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA A TERCEIRO.

O objeto da relagdo tributaria serd, via de regra, obrigacional e resolver-se-a,
geralmente®, com o pagamento de determinada quantia aos cofres publicos — seja
por ventura de uma obrigacdo principal ou no caso do descumprimento de uma
obrigacéo acessoria, que se converte em principal por ventura da aplicacdo de multa
pecuniaria. Por isso se pode afirmar que a relacdo juridica tributaria é
eminentemente obrigacional e estabelece direitos e deveres aos sujeitos que a
integra. Assim a administracéo fazendaria necessita adequar seus atos para garantir
o devido processo legal, posto que se esta diante da pretensdo de intervir na
liberdade patrimonial do cidadao-contribuinte.

Para que os acontecimentos se tornem fatos juridicos e ingressem ao sistema
do direito, € necessario que sejam descritos mediante linguagem adequada, o que
ocorre no lancamento. Seja para identificar a ocorréncia de um fato tributario ou para
imputar a responsabilidade tributaria ao representante legal da pessoa juridica,
todos os acontecimentos, para serem dotados de eficacia juridica, necessitam estar
descritos em linguagem competente. A documentacdo dos acontecimentos
relevantes ao direito tributario, portanto, seguindo o entendimento do artigo 142 do
CTN, serd produzida pela administracdo fazendaria do ente tributante, com a
participacdo do sujeito passivo, e se dara por meio do langamento, fazendo surgir,
para o direito, a obrigacao tributaria.

A relacédo juridica entre o individuo e a Fazenda se estabelece mediante um
enunciado linguistico que, no minimo, delimitard qual foi o fato imponivel

identificado, quem é o credor, quem é o devedor, o quantum debeatur da obrigagéo

0 Necessaria a ressalva de gue o pagamento ndo € a Unica possibilidade de extingdo ou exclusdo do
crédito tributario. Mas, o curso regular que se espera (pelo fisco e pela sociedade civil) € que, na
hipotese de se instaurar uma relagdo ftributaria, ocorra a satisfacdo do crédito tributario pelo
pagamento, caso ndo fosse, a administracédo fazendaria néo teria razéo de ser.
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pecuniaria®*, ou seja, um enunciado que estabelecera quais sdo os elementos da
relacdo juridica, elaborado no curso do processo do lancamento. (Carvalho, 2021,
P. 241).

Ainda, cumpre reforcar que um dos elementos relacionais estabelecidos no
bojo do artigo 142 é a sujeicdo passiva. Isso implica concluir que o crédito
constituido mediante o processo do langcamento que se deu em face exclusivamente
da sociedade empresaria, sem qualquer intimacao pessoal ao socio nao lhe pode
ser oponivel, sob pena de violar o devido processo legal.

Isso pois, dado que esse enunciado relacional deve ser delimitado no ambito
de um procedimento administrativo cuja finalidade é a constituicdo do crédito, é
necessario importa observar duas garantias constitucionais que especificamente

tratam dos procedimentos judicial e administrativo nos seguintes termos:

Constituicéo Federal de 1988 - Art. 5°: <omissis>.

[...]

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal,

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com meios e
recursos a ela inerentes;

A garantia do devido processo legal é de observancia obrigatéria na
constituicdo do crédito tributario em face de determinado sujeito passivo visto que se
trata, necessariamente, de uma atuacdo do Estado com fins de intervir na liberdade
e na propriedade do individuo.

Lado outro, a inviolabilidade aos direitos de defesa se traduz na
impossibilidade de que qualquer instrumento normativo ou atuacéo do poder publico
impute a alguém o cometimento de conduta ilicita sem que, antes, lhe seja garantido
0 conhecimento do inteiro teor das acusacdes e seus possiveis efeitos e a faculdade
de alegar quaisquer fatos e fundamentos em sua defesa. (Dallari, 2021, P. 15).

4.1. O LANCAMENTO ENQUANTO PROCEDIMENTO/ATO ADMINISTRATIVO
DESTINADO A TRADUZIR OS ACONTECIMENOS SENSIVEIS EM LINGUAGEM
JURIDICA E OS SEUS ELEMENTOS DE VALIDADE

O langcamento possui uma dupla conceituagcdo. O artigo 142 do CTN o
descreve enquanto o ato que constitui o crédito tributario, mas, também, o conceitua,

in verbis, enquanto o:

*! Conforme se anota do caput do artigo 142 do CTN.
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o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo

caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.”

Apesar desta polissemia, o lancamento é, enquanto uma atividade vinculada
e obrigatéria do agente publico®*, um procedimento administrativo e, enquanto
produto final, € um ato. O langcamento tributario, entdo, é uma ferramenta que
dispbe, a administracao tributéria, para, detectando os acontecimentos do mundo
sensivel, traduzi-los em linguagem juridica adequada, resultando no surgimento da
norma individual e concreta que estabelece a relacdo especifica entre dois sujeitos:
o Estado e o sujeito passivo.

O lancamento poderd ocorrer, nos termos da legislacdo tributaria, por
homologacdo®, por declaracdo® e de oficio (automatico e periédico, como no caso
do IPTU). A excecao dos tributos lancados de oficio, o crédito tributario constitui-se
diretamente pela declaracdo do contribuinte®® - que importa em uma obrigacdo
acessoOria do sujeito passivo — mas que, em todo caso, podera ser revisado, de
oficio, pela autoridade administrativa, dentro do prazo decadencial (ou seja, 5 anos
contados da constituicdo do crédito). Nesta hipdtese, serd o caso de lancamento
supletivo, mediante procedimento fiscalizatério*”. (Munari, 2014, P. 273 — 274).

Sobremaneira, a revisao de oficio - nas hipéteses em que o contribuinte tenha
declarado e pago, antecipadamente, a quantia que alega ser equivalente ao crédito
obrigacional -, é dispensavel. Mas continua sendo um exercicio legitimo quando a
autoridade administrativa discorde da declaracdo do contribuinte. Contudo, havendo
a homologacédo das declaracgfes, visto que o crédito ja fora constituido pelo proprio
contribuinte, ao Fisco ndo se exige providéncia alguma e da-se por satisfeita a

obrigacdo tributaria.

2 Relevante é a anotacdo de Paulo de Barros sobre este tema. Em sua obra “direito tributario
fundamentos juridicos da incidéncia” (2021, p. 291) dispde da seguinte forma: Ora, além do
“procedimento do langamento”, temos, também, o “ato administrativo de langamento”. (...). E
lancamento o processo de determinagdo do sujeito passivo e apuracdo da divida tributaria, como é
lancamento, também, a norma individual e concreta, posta no sistema com a expedi¢cao do “ato de
langamento”.

Cddigo Tributario Nacional de 1966 - Art. 142, paragrafo Unico: a atividade administrativa de
lancamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.
* Como é o caso do ICMS.
> Como é o caso do Imposto sobre a Renda (Pessoa Juridica ou Fisica).
%6 Conforme entendimento sedimentado pelo STJ havendo, inclusive, a SiUmula n°® 436 neste sentido.
" Conforme disp@e o artigo 149 e incisos do CTN.
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Assim, é dispensavel que a Fazenda verifigue a ocorréncia do fato gerador,
liquide o tributo e indique o sujeito passivo®®. A homologacdo (expressa ou tacita)
implica a aceitacdo, pela administracao fiscal, das informacdes prestadas e do valor
repassado, enquanto suficientes para satisfazer seu créedito.

Todavia, havendo discordancia e, por este motivo, se instaure procedimento
com fincas de excutir saldo remanescente, aplicar alguma penalidade ou apurar o
cometimento de ilicito, a administracdo fazendaria assume o dever de identificar, no
bojo do processo de lancamento, todos os elementos previstos no artigo 142 sendo,
no minimo: a ocorréncia do fato gerador; a matéria tributavel; o montante devido; e
identificar o sujeito passivo.

No procedimento administrativo que insere determinados acontecimentos
relevantes ao direito tributario no sistema juridico®, os agentes fiscais observaréo o
regime normativo do direito administrativo, uma vez que se estd diante do
funcionamento da administracdo publica que determinard& uma (ou algumas)
conduta(s) ao administrado, intervindo diretamente em seu patriménio e em sua
liberdade.

Por esta razdo, a Administracdo Fazendéaria ndo pode fazer nada sem que a
lei tenha autorizado. Nao poderd, portanto, praticar ato algum sem estabelecer uma
finalidade especifica, bem como, sem que o fundamente na lei e, com base nesta,
motive sua conduta.

Nos atos praticados pelo poder publico® (seja a administracdo tributaria ou o
poder judiciario), o dever de motivacdo é um elemento fundamental, uma vez que
possibilita a legalidade, a moralidade, a inafastabilidade da jurisdicdo e a ampla
defesa e o contraditério. 1sso pois, € apenas por meio da motivacao que se observa
o controle de legalidade nos atos/procedimentos administrativos, coibindo o arbitrio
e possibilitando o exercicio dos direitos de defesa® do sujeito acusado.

Assim, a sua auséncia impede que o imputado recorra de forma plena do

enunciado firmado pela autoridade, pois Ihe priva o conhecimento dos motivos que

8 Obrigacdes que determina o Art. 142 do CTN.
9 Paulo de Barros Carvalho (2021, P. 189) leciona que o fato juridico stricto sensu se apresnta na
forma de enunciado descritivo de um evento pretérito, com efeitos declaratérios, voltando-se ao
passado para declarar um determinado acontecimento. Ja o fato juridico relacional projeta-se para o
futuro, estabelecendo que, a partir da unidade de tempo nele firmada, uma conduta sera
deonticamente devida por um sujeito perante outro sujeito de direito.
%0 Principalmente nos atos atinentes ao Poder de Império — diretamente intervenientes a esfera
Elrivada do sujeito.

Leia-se: ampla defesa e contraditorio.
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levaram a autoridade a decidir pela existéncia da infracdo (critério material da
responsabilidade) e da autoria (critério subjetivo). (Ferragut, 2018, P. 854 — 856).

A instrumentalidade dos atos administrativos implica assumir que a atuacao
do Estado se da em determinado contexto para que se atinja uma determinada
finalidade. No caso do lancamento, a finalidade é a constituicdo do crédito tributario,
ao passo em que delimita a norma individual e especifica entre o sujeito ativo “A” e o
sujeito passivo “B”.

Contudo, nas hipoteses em que se observe a ocorréncia material dos critérios
postos no artigo 135, lll, do CTN, o sujeito passivo passa de “B” para “C’,
implicando, necessariamente, em uma nova relagdo juridica. Dai a necessidade,
justificada pelos atributos da finalidade e da motivacdo dos atos, de se instaurar um
novo procedimento. A finalidade do lancamento ndo é, apenas, a satisfacdo do
crédito tributario, mas a de instaurar no sistema juridico uma norma, agora
individual, entre dois sujeitos, mediante a constatacdo da ocorréncia do fato gerador,
devidamente traduzida em linguagem juridica adequada. A esse respeito, Hely

Lopes Meirelles (2012, P. 119, apud, Dallari, 2021), deduz:

O desvio de finalidade ou de poder se verifica quando a autoridade, embora
atuando nos limites de sua competéncia, pratica o ato por motivos ou com
fins diversos dos objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse publico. O
desvio de finalidade ou de poder é, assim, a violagao ideoldgica da lei, ou,
por outras palavras, a violacdo moral da lei, colimando o administrador
publico fins ndo queridos pelo legislador, ou utilizando motivos e meios
imorais para a pratica de um ato administrativo aparentemente legal.

O lancamento ndo é, entdo, uma ferramenta para a satisfacao irrestrita do
interesse arrecadatério. Antes, por ser um procedimento, pretende garantir
seguranca juridica e legitimidade ao poder de império. Motivo pelo qual o agente
fiscal ndo pode verter a finalidade do langcamento para incluir ou modificar o polo
passivo relacional sem apresentar os seus motivos, bem como, sem oportunizar que
este novo sujeito passivo tome ciéncia da conduta que |lhe esta sendo imputada, das
consequéncias possiveis desta responsabilidade e Ilhe oportunize a possibilidade de
defesa.

O critério da sujeicdo passiva da empresa é totalmente diverso do critério da
responsabilidade tributaria do sécio! Ou seja, ndo coincidem, os elementos previstos
no artigo 142 do CTN, da relagao entre o fisco e o contribuinte e da estabelecida,
posteriormente, entre o fisco e 0 responsavel. As obrigacdes ndo se confundem, os
sujeitos ndo se confundem, o carater das normas que instituem a sujeicdo nao se

confunde. A Unica identidade em ambas as relacdes € o crédito, o objeto, e apenas -
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e isso ndo permite confusdo entre as relacdes em tela, ndo se pode definir uma
relacao juridica apenas sob o enfoque do seu objeto. (Conrado, 2017, P.188).

Portanto, quando se observa, na pratica forense, a ocorréncia de uma
imputacao de responsabilidade tributaria ao representante legal da pessoa juridica,
sem que se tenha observado tecnicamente os critérios (material e subjetivo) da
responsabilidade tributaria, bem como, sem ter dado a oportunidade deste novo
sujeito tomar ciéncia do inteiro teor da conduta que Ihe acusam e sem lhe
oportunizar o exercicio da defesa, se esta diante da violacdo ao direito constitucional
da ampla defesa e do contraditorio.

Ocorre que, apos a notificacdo do lancamento ao sujeito passivo, o crédito
estd devidamente constituido, de modo que a norma individual e concreta ja fora
produzida e, deste evento em diante, o crédito serd exigivel. Portanto, privar o
sujeito a possibilidade de exercer o seu direito de defesa, implica, também, violar a
oportunidade que a norma tributéria lhe confere de impugnar, ainda na seara
administrativa, e modificar os termos do lancamento®?. (Cirqueira, 2016, P. 91).

Assim, conclui-se que, para a legitima atuacdo da Fazenda Publica é
necessario observar a liturgia dos atributos dos atos administrativos, sob pena de
reverté-los de sua funcdo precipua - garantir a seguranca juridica nas relacbes
firmadas em sociedade e legitimar o poder de império -, eivando-a de vicios
passivos de lhe anular integralmente ou, caso ndo seja detectado em nenhuma
instancia revisora do ato praticado, provocar a indevida constricdo patrimonial da
pessoa fisica (o responsavel tributario), em contrariedade ao inciso LIV do artigo 5°
da Constituicdo Federal.

4.1.1 OS EFEITOS JURIDICOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO
EIVADO DE VICIOS

A relacéo juridica se estabelece e o crédito tributério se torna exigivel quando,
ao fim do processo de lancamento, notifica-se o sujeito passivo. Nao obstante a
exigibilidade do crédito tributario apés este evento, a cobranga administrativa ndo
admite os meios executivos forcados (tais como 0 sequestro de valores para
conversdo em renda, penhora de bens, indisponibilidade de bens e direitos), de
modo que resta a Fazenda recorrer a via judicial para a cobrancga forcada do seu
crédito. (Cirqueira, 2016, P. 92).

°2 Conforme os termos do inciso | do artigo 145 do CTN.
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A cobranca judicial do crédito tributario obedece, em primeiro plano, as
determinacdes da Lei de Execucao Fiscal (LEF) e, em carater subsidiario, o Cédigo

de Processo Civil®>®

. Assim, nesta modalidade executiva, por ndo existir a fase de
conhecimento®, a norma requer, do exequente, que o crédito executado goze de
presuncdo de certeza e liquidez>, o que ocorre com o ato da inscricdo em Divida
Ativa, momento em que se constitui a Certiddo de Divida Ativa (CDA) que, goza do
atributo de prova pré-constituida®, acompanha, instrui e integra a peticéo inicial do
processo executivo fiscal®’ (Conrado, 2017, P. 184).

A Certiddo de Divida Ativa remonta ao processo do langamento — que
constitui o crédito, em exercicio do controle de legalidade®® -, de modo que deve
corresponder, em seus elementos®, com fidelidade, aos elementos formalizados no
curso do procedimento administrativo. A decisdo de primeira instancia encerra a
possibilidade de revisdo na esfera administrativa® e autoriza a propositura da
demanda executiva.

Em raciocinio analdégico, com fins eminentemente elucidativos, Guimaraes e
Teixeira (2016, P. 435 — 436) estabelecem uma comparacéo entre a analise que se
presta entre a CDA e o lancamento e a brincadeira do “jogo dos sete erros”. Por
simplério que pareca, € essencialmente este o esfor¢co que se faz para observar a
validade da CDA. Todos os elementos indicados no Termo de Inscricdo de Divida
Ativa deverdo respaldar aos elementos do processo administrativo do lancamento®’.
Entdo, na hipotese de divergéncia - a falta ou excesso de algum elemento -, na

CDA, em relacdo ao processo do lancamento, se esta diante de alguma nulidade

*% | ei n° 6.830 de 1980 — Art. 1°.

> O momento processual em que, nas cobrancas civeis de créditos e direitos, se pode discutir
matéria e produzir as provas admitidas em direito.

°® Conforme se extrai do paragrafo 1° do artigo 6° da LEF, ao dispor que a peti¢ao inicial da execucao
fiscal sera acompanhada da CDA, que dela sera parte integrante, como se estivesse transcrita.

°° CTN de 1966 — Art. 204°.

°7 Lei n° 6.830 de 1980 — Art. 6°, §1°.

°® Faculdade de revisar possiveis erros no curso do processo administrativo e, possivelmente,
determinar diligéncias para sana-los.

% Lei n°® 6.830 de 1980 — Art.2°, §5°: O Termo de Inscricdo de Divida Ativa devera conter: | — o nome
do devedor, dos corresponséaveis e, sempre que conhecido, o domicilio ou residéncia de um e de
outros; Il — o valor originario da divida, bem como o termo inicial e a forma de calcular os juros de
mora e demais encargos previstos em lei ou contrato; Ill- a origem, a natureza e o fundamento legal
ou contratual da divida; [...] VI — o nUmero do processo administrativo ou do auto de infragdo, se neles
estiver apurado o valor da divida.

® Desde gue ndo ocorra nenhuma emenda ou alteracdo pela autoridade administrativa.

6] gue se confirma da interpretagéo sistematica do Artigo 142 e do 202, ambos do CTN.
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que, se o elemento divergente for quanto ao polo passivo, impossibilitara a
retificacdo do titulo executivo, por violacdo ao devido processo legal®.

Além disso, o vicio praticado no processo do lancamento, que nao seja
devidamente sanado neste ato de controle administrativo de legalidade®
contaminara este titulo executivo. Contudo, considerando que a CDA goza da
presuncao de certeza e liquidez, competird ao executado, apenas mediante prova
inequivoca do vicio, combater a pretensao fazendaria.

Nessa linha de consideracdes, assumir irrestritamente este atributo da CDA
permitiria supor que, se, no processo do langcamento, nenhum representante legal da
pessoa juridica fosse pessoalmente intimado a apresentar esclarecimentos sobre a
possivel autoria de atos iniddbneos de ma gestéo fiscal/contabil ou da dissolucéo
irregular da sociedade, e, mesmo assim, fosse inserido enquanto corresponsavel
pelo crédito na CDA, esta, ainda assim, gozaria da presuncado de certeza e liquidez,
ainda sera considerada prova pré-constituida para fins de instrucdo da Execucao
Fiscal, até que o representante legal logre éxito em produzir a prova negativa de sua
responsabilidade®®. (Ferragut, 2018, P. 865 - 866).

Na pratica, os efeitos desta presuncédo, segundo esse entendimento, implicam
dispensa a producdo probatoria, por parte do Fisco, quanto a demonstracdo e
comprovacédo dos critérios (material e subjetivo) do ato ilicito descrito pelo art. 135,
lll, do CTN. Com efeito, esta transferéncia do 6nus probatoério seria 0 mesmo que
assumir que bastaria, a Fazenda, alegar a ocorréncia da conduta inidénea,
independente de comprovacdo da ocorréncia deste fenbmeno, ja que a Unica
condicdo para a validade seria a mera alegacao. (Ferragut, 2018, P. 865 - 866).

Importa salientar que o entendimento jurisprudencial ndo € pacifico, existindo
decisBes que privilegiam a presuncéo de certeza e liquidez, conferida pela norma, a
CDA e outras decisdes que privilegiam os direitos de defesa do acusado®.

Todavia, é imperioso registrar que o dever de comprovar 0s requisitos de

autoria e materialidade € do sujeito que acusa. Assim, ndo € razoavel exigir do

®2 Conforme se extrai da inteligéncia da tese fixada pela Sumula n° 392, in verbis: “A Fazenda Publica
pode substituir a certiddo de divida ativa (CDA) até a prolacdo da sentenca de embargos, quando se
tratar de corregéo de erro material ou formal, vedada a modificagdo do sujeito passivo da execugao.”
®% Conceito do ato da inscricdo em Divida Ativa presente no §3° do art. 2° da Lei n°® 6.830 de 1980.

® Contudo, foi nesse sentido o entendimento firmado pela primeira turma do STJ expresso na
oportunidade do julgamento do ARG no REsp n. 1.010.661/RS, de relatoria do Min. Francisco
Falcéo, DJ de 05/05/08.

® Como é o caso do entendimento firmado pela segunda turma do STJ na ocasido do julgamento do
REsp n. 197.278/AL, de relatoria do Min. Franciulli Netto, DJ 24/06/02.
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contribuinte o dever de produzir prova negativa da conduta ilicita que Ihe imputam,
mas, por outro lado, € necessario observar que € obrigacdo do Fisco, a todo
momento, comprovar que analisou essa acusagdo a exaustdo no procedimento
administrativo (Machado, 2021, P. 103).

Além disso, importa consignar que o prestigio da presuncdo de certeza e
liquidez, conferido a CDA, apenas existe pela presuncdo de que fora regularmente
inscrita (Art. 204 do CTN), bem como supfe um anterior e regular processo
administrativo (Art. 201 do CTN).

Nesse sentido, caso 0 evento ensejador da responsabilidade (do
representante legal) seja de ocorréncia anterior a constituicdo do crédito, é
imprescindivel que o acusado tenha sido pessoalmente indicado para participar dos
atos e interferir ativamente na constituicdo do crédito tributario — mediante a ciéncia
integral do processo e a faculdade de apresentar defesa pessoal, em privilégio aos
direitos de defesa — para que, assim, possa constar validamente na CDA enquanto
sujeito passivo.(Guimaraes e Teixeira, 2016, P. 441).

A presuncdo que reveste o crédito inscrito em divida de certeza e liquidez,
portanto, existe apenas pela presuncdo de que o sujeito passivo teve a oportunidade
de exercer seus direitos de defesa no curso do processo do langamento ou pdde
impugnar, no prazo legal, a imputagdo que suporta. Nesse sentido Guimaraes e
Teixeira concluem que “a Fazenda Publica somente poder4d promover o
redirecionamento da Execucdo Fiscal se, no minimo, o administrador tiver sido
notificado para participar do processo administrativo fiscal” (Guimaraes e Teixeira,
2016, P. 441).

Em uma consideracéo finalistica, tal conduta fazendaria, apesar da motivacao
evidentemente arrecadatoéria, implica na possivel perda da chance de satisfazer o
crédito tributario completamente. Isso pois, a irregularidade relativa ao polo passivo
€ um vicio ndo sanavel, de modo que, quando observado, enseja o reconhecimento
da nulidade do titulo executivo e 0 processo que o antecede. Importa salientar,
ainda, que a auséncia de intimacéo do sujeito passivo é matéria de ordem publica e,
por este motivo, pode ser observada e apreciada de oficio pelo juizo.

Nessa situacéo, a declaracédo de nulidade integral do processo administrativo,
sem a oportunidade de retificar o polo passivo para corrigir o vicio procedimental
implica na perda integral, da Fazenda, a possibilidade de arrecadar qualquer

quantia, importando em prejuizo ao erario e, consequentemente, a coletividade.
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4.2 O PROCEDIMENTO NECESSARIO PARA LEGITIMAR A TRANSMISSAO DA
TRANSFERENCIA DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Para que se evite a nulidade do processo que constitui o crédito em face do
responsavel tributério, é necessario, entdo, que a administracdo fazendaria Ihe
oportunize, no minimo, a possibilidade de conhecer o processo na integra, em
comunicacao inequivoca de qual conduta ilicita ele esta sendo acusado e 0s motivos
pelos quais, dentre todos 0s sujeitos possiveis, ele é o responsavel por aquele
crédito tributério.

Conforme exposto, ndo basta que a fazenda publica se convenca da
ocorréncia do ilicito imputado ao terceiro. E necessario que ela retina os indicios de
autoria e materialidade, individualizando os critérios abstratamente previstos no art.
135, 1ll, do CTN, a um Unico sujeito ou, no caso de concorréncia, a todos 0s sujeitos
participes do ato inidéneo, para que a responsabilidade pelo ato infracional ndo
ultrapasse a figura do seu infrator (Ferragut, 2018, p. 878).

A necessaria comprovacao, apos reunidos os indicios documentais de autoria
e materialidade, s6 podera ocorrer apds ser oportunizada a possibilidade do sujeito
acusado manifestar sua defesa. Isso pois, mediante a defesa, o acusado podera
impugnar os documentos reunidos pela autoridade que lhe acusa, a interpretacao
desta autoridade, ou, até mesmo, alegar a impossibilidade de ter cometido este ato
infracional. Nao se pode esquecer que alguns dos gestores da pessoa juridica, para
fins contabeis/fiscais, podem ser administradores, contadores ou, até mesmo, um
conselho fiscal, basta que tal atribuicdo lhe seja conferida no contrato social.

Desta pluralidade de sujeitos, ainda ha de se observar, no tempo, a
possibilidade daquele ato ilicito ter sido cometido por outro sujeito que sequer
integre mais a sociedade empresaria. Todas essas possibilidades necessitam estar
delimitadas pelo fisco, mediante linguagem adequada e clara, para que se
individualize a conduta ilicita que se pretende punir. Apenas assim é gue se permite,
ao acusado, impugnar integralmente o conteudo da acusac¢do. Nao sendo o caso de
modificar a suspeita da autoridade administrativa, apos a defesa do acusado, é que
se reputa valida a responsabilizacdo do sujeito — que, todavia, ainda podera se
socorrer na via judicial.

Para que se apure tal ilicitude, bem como o sujeito que a cometera, em

concordancia ao bem da seguranca juridica, € necessario que a administracao siga
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um procedimento metddico, cujas regras tenham sido previamente estabelecidas em
lei, que oportunize a delimitacdo da conduta ilicita e a imputagdo da cominacgéo legal
ao sujeito que realmente tenha cometido.

Contudo, até a presente data, ndo existe lei (nem em carater nacional) que
estabeleca um rito e critérios objetivos para a apuracdo da responsabilidade
tributéria prevista no Art. 135, Ill, do CTN. Em face da eminente caréncia de lei que
regulamente este processo, observa-se que a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, mediante a Portaria PGFN n° 948/2017, estabelece um procedimento
administrativo para apuracdo de responsabilidade (PARR) prevista na legislagao
tributaria, civil e empresarial®.

Apesar de se tratar de instrumento infra-legal e, por esse motivo, ndo ser a via
adequada para imputar condutas ao cidad&o-contribuinte®’, extrapolando os limites
do Poder Regulamentar conferido ao poder Executivo, celebra-se a sua existéncia.
Por mais que ndo seja a via ideal, se demonstra uma contribuicdo relevante a
seguranca juridica e previsibilidade que se espera do Poder Publico, em direcéo a
valida imputacdo da responsabilidade tributaria. Nesse sentido, na delimitacdo do

objeto do PARR, o paragrafo Unico do artigo 2° esclarece que:

O procedimento sera realizado contra o terceiro cuja responsabilidade se
pretende apurar e devera indicar especificamente as situacdes, ainda que
indiciarias, que dédo ensejo a incidéncia da norma de responsabilizagéo,
devendo conter, no minimo as seguintes informacdes: | - a identificagdo do
devedor principal dos débitos inscritos em divida ativa objeto do
procedimento;

Il - a identificacdo do terceiro cuja responsabilidade se pretende apurar;

Il - os elementos de fato que caracterizam a hip6tese de responsabilidade;
IV - os fundamentos de direito da imputagéo da responsabilidade pela divida
ao terceiro; e

V - a discriminacdo e o valor consolidado dos débitos inscritos em divida
ativa objeto do procedimento.

Conforme previsdo no artigo 3°, 0 marco inicial do PARR ser& a notificagdo do
terceiro, oportunizando a este a faculdade de apresentar impugnacéo, no prazo de
15 (quinze) dias corridos®®, que sera apreciada pelo procurador responsavel pela
inscricdo em divida ativa®®. Da decisdo proferida, interessado terd o prazo de 10

(dez) dias corridos para interpor recurso administrativo’® e, somente quando este

% Portaria PGFN n° 948/2017 — Art. 1°.

®" pelo comando constitucional claro no sentido de gue ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer coisa alguma sendo em virtude de lei — Art. 5°, 1.

% Portaria PGFN n° 948/2017 — Art. 3°

% Portaria PGFN n° 948/2017 — Art. 5°

" Portaria PGFN n° 948/2017 — Art. 6°
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recurso nao for aceito, o terceiro serd considerado responsavel pelo crédito
tributario™.

Este é, até a presente data, o melhor exemplo disponivel de procedimento a
ser adotado para apurar a responsabilidade tributaria do sécio com poderes de
administracdo. Contudo, sua aplicabilidade esta restrita ao ambito de competéncia
da Uni&o, nao obrigando os fiscos dos demais entes federativos.

Inclusive, este é o caso do Estado da Paraiba que, até a presente data, ndo
dispde de instrumento normativo competente a instruir a atuacdo de seus servidores
fiscais em procedimento especifico que apure a responsabilidade tributaria do
terceiro — representante legal da pessoa juridica. Tal omissédo torna a atuacao da
administracdo arbitraria, ndo existe fundamento legal para motivar a imputacédo da
responsabilidade.

Com efeito, ao observar a Lei n° 10.094/13"° a prética forense permite
observar que a atuacdo da administracdo tributéria do Estado da Paraiba da-se,
costumeiramente, nos seguintes termos: |- identifica, no trabalho de auditoria, uma
possivel divergéncia entre o que fora declarado pelo contribuinte e a realidade fética,
momento em que se anota tal suspeita em um Auto de Infracdo’®; Il — encaminha o
Auto de Infracdo para que, em um procedimento administrativo que cominara no
lancamento, se identifique os elementos previstos no artigo 142 do CTN™: 1l —
notifica o contribuinte’; IV — inscreve o débito na Divida Ativa, incluindo os sécios
gerentes enquanto corresponsaveis’®.

Ocorre que o procedimento de inscrever em divida ativa os sécios-gerentes
sem sequer ter-lhes intimado pessoalmente, no curso de todo o processo, implica
em uma evidente violacdo aos direitos de defesa, garantidos pela Constituicdo
Federal em carater de garantia fundamental. A natureza deste vicio €, claramente,
passivel de nulidade do crédito e, neste caso, ndo podera ser sanada.

Isso pois, todas as comunicacdes, do auto de infracdo a inscricdo do débito
em divida ativa se deram em face do contribuinte — da sociedade empreséria. Da

decisdo administrativa de lancar o crédito tributario em face da sociedade

"> Portaria PGFN n° 948/2017 — Art. 7°

2E alei que dispde sobre o ordenamento processual tributario, o “PAT”, bem como, sobre a
administragédo tributaria no ambito do Estado da Paraiba.

3 Art. 37 da Lei n° 10.094/13.

™ Art. 48 da Lei n° 10.094/13.

> Art. 48, §2°, da Lei n° 10.094/13.

6 Art. 94, da Lei n® 10.094/13.
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empreséria se extrai um enunciado relacional que vincula apenas esses dois sujeitos
— 0 Estado e a sociedade empresaria.

Os critérios da obrigacéo e da responsabilidade séo totalmente diversos, mas
a legislacao tributaria do Estado da Paraiba e, consequentemente, a atuacdo de
seus agentes fiscais, trata essas duas relagdes tal como se iguais fossem. Como
dito anteriormente, a Unica semelhanca dessas duas relacbes € 0 seu objeto, o
crédito tributéario.

Ainda, veja-se que em determinados dispositivos desta lei estadual existem

mencdes a notificacdo de algum terceiro, tal como se observa no art. 93, §1°:

Art. 93. Das decisbes condenatérias proferidas em processos
administrativos tributarios serd intimado o sujeito passivo, fixando-se o
prazo de 30 (trinta) dias para apresentacdo de recurso, quando admissivel,
ou a realizacdo do pagamento ou parcelamento dos tributos exigidos e
respectivos encargos legais.

§ 1° Na hipdtese de constar nos autos, responsavel solidario, este também
devera ser intimado das decisGes condenatérias proferidas em processos
administrativos tributarios, devendo ser concedido o mesmo prazo
estabelecido no “caput” deste artigo para apresentagao de recurso, quando
admissivel, pagamento ou parcelamento dos tributos exigidos e respectivos
encargos legais.

Entretanto, apenas notificar o “responsavel solidario” ou o corresponsavel néo
€ suficiente para satisfazer o rigor procedimental necessario para individualizar as
condutas inidbneas e imputar a responsabilidade tributaria pelo crédito. Este
dispositivo, na pratica, autoriza que a administracdo tributaria apenas indique, no
quadro de corresponsaveis, 0s socios-gerentes da pessoa juridica sem, contudo,
Ihes identificar qual foi a conduta ilicita e quem foi a pessoa fisica que a autoridade
fiscal acredita que a cometeu.

Com efeito, a conducédo deste procedimento sem a técnica que se exige para
imputar a responsabilidade aos soécios, limitando-se a indica-los na CDA, pode
causar um prejuizo ao erario, na hipétese em que este enunciado relacional seja
impugnado judicialmente e lhe seja declarada a nulidade, ou, caso nao seja
identificada, podera promover a constricdo patrimonial pessoal de algum sujeito que
sequer tenha cometido ilicito algum.

Todavia, independente do resultado finalistico, esta conduta ndo esta de
acordo com a expectativa da sociedade com a atuagdo Estatal. Da administracao
publica, se espera previsibilidade e seguranca juridica. Nao ha possivel seguranca
juridica quando se sujeita o cidadao-contribuinte a uma exacgéao arbitraria, carente de

motivacao.
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De todo modo, imputar a alguém o cometimento de conduta ilicita e lhe
aplicar a punigéo estabelecida na lei sem dar ao acusado as condi¢cOes para resistir
a essa acusacdo é uma violacdo evidente da ampla defesa e do contraditério.
Aplicar uma punicdo sem dar a oportunidade do acusado sequer ter conhecimento
da conduta que esta sendo acusado €, por evidente, uma violagdo a ampla defesa e
ao contraditério, que nao se resolvem pela simples notificacdo do sujeito passivo da

deciséo condenatdria proferida no curso do processo administrativo tributario.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com base no que fora exposto neste trabalho, pode-se concluir que a
imputacao da espécie de responsabilidade tributaria descrita pelo artigo 135, Ill, do
CTN, sem que se verifigue os critérios (material e subjetivo) da responsabilidade,
bem como, sem que se assegure o devido processo legal viola sim os principios
constitucionais da garantia a ampla defesa e ao contraditorio.

Além disso, viola a bem juridico da capacidade civil que a lei confere as
sociedades empresarias, desprivilegiando os valores expressos no paragrafo Unico
do Art. 49-A do Cadigo Civil de 2002.

Resta evidente, entdo, que aplicar irrestritamente a responsabilidade tributaria
ao socio-gerente, que € evento excepcionalissimo, sem antes verificar e comprovar
os critérios de sua responsabilidade se traduz, na pratica, no redirecionamento da
cobranca do débito da pessoa juridica para a pessoa fisica motivada pelo mero
inadimplemento, conduta antijuridica, vedada pelo entendimento firmado pelo STJ
na oportunidade em que se fixou a Sumula n°® 430.

Isso pois, se a conduta ilicita ndo se traduz em linguagem juridicamente
adequada, este evento, por mais que tenha ocorrido materialmente, ndo podera
surtir efeitos juridicos. Dado que a Constituicdo Federal garante que nenhuma
pessoa sera privada de sua liberdade ou de seus bens sem um devido processo
legal. Entdo, a norma individual e concreta produzida pela Fazenda, pelo
lancamento e reafirmada na CDA, que estabeleca a responsabilidade de um sujeito
pela satisfagdo de um crédito tributario, sem ter havido processo em relagéo a este,
por evidente, ndo atinge o seu critério basico de validade, ndo se podendo
considerar (esse enunciado) enquanto juridicamente adequado.

Lado outro, tendo em vista que a Carta Constitucional também garante aos

litigantes, em processo judicial ou administrativo, o exercicio dos seus direitos de
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defesa, quando se imputa esta modalidade de responsabilidade ao terceiro, também
lhe imputa o cometimento de alguma conduta ilicita. Consolidar esse entendimento
em enunciado relacional que imputa ao sujeito acusado o 6nus de arcar com a
satisfacdo do crédito tributario, sem gue este tivesse a oportunidade de se defender
pessoalmente, viola gravemente a garantia a ampla defesa e ao contraditério.

Do ponto de vista do regime administrativista, também n&o € valido o ato do
agente publico que ndo esteja justa e adequadamente motivado, sem exposi¢ao
satisfatoria das razbes do seu convencimento. Isso pois, a auséncia motivacao
reflete negativamente no exercicio do contraditorio (ndo é possivel contraditar uma
razdo obscura e arbitréria, a0 menos nao juridicamente) e implica em fundamental
instrumento para o controle de legalidade dos atos administrativos.

Independente do viés que se observe, seja pela perspectiva civel,
administrativa, constitucional ou tributéria, atribuir a responsabilidade tributéria para
o representante legal da pessoa juridica sem efetivamente comprovar, mediante um
processo deflagrado com esta especifica finalidade, os critérios (material e subjetivo)
da responsabilidade, implica em evidente ato arbitrario que viola as garantias
constitucionalmente estabelecidas ao sujeito imputado.

Saliente-se que a constatacdo desta violacdo ao direito do acusado
independe de discussdo de mérito. Uma vez constatada a auséncia regular do
devido processo legal, ou, ainda, a violacdo a ampla defesa e ao contraditério, o
crédito que até pudesse ser devido, bem como, até pudesse ter existido conduta
ilicita pelo administrador, mas a nulidade serd deflagrada e contaminara todo o
crédito e o seu anterior procedimento.

A falta de atencédo a técnica, entdo, podera provocar os efeitos contrarios aos
pretendidos pelo fisco e pela coletividade. Em uma udltima andlise, pode até mesmo
ser que se esteja beneficiando os infratores, ao oferecer-lhes uma possibilidade
plausivel de defesa na seara judicial antes inexistente. Assim, resta evidente a
necessidade de um processo administrativo tributario especifico e com finalidade
exclusiva para apurar o cometimento da conduta ilicita que autoriza a incidéncia do
artigo 135, Ill, do CTN.
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