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ou dever. Interessa-nos a obrigagéo, que seré tributéria se o ob-
jeto prestacional for “entregar dinheiro aos cofres publicos”.

2.2 Conceito de sujeito passivo

Uma das definigbes mais importantes para todo o desen-
volvimento deste trabalho é a de sujeito passivo. Em que pese
sua aparente simplicidade, esse conceito sera o fundamento de
muitas das interpretagées que seréo construidas, parte delas em
sentido contréario & maioria da doutrina e da jurisprudéncia.

Iniciemos com algumas importantes definigées da dou-
trina nacional:

o Paulo de Barros Carvalho: “Sujeito passivo é a pessoa — su-
jeito de direitos — fisica ou juridica, privada ou publica, de
quem se exige o cumprimento da prestagdo: pecuniéria,
nos nexos obrigacionais; e insuscetivel de avaliagéo patri-
monial, nas relagbes que veiculam meros deveres instru-
mentais ou formais. E no critério pessoal do consequente
da regra-matriz de incidéncia que colhemos elementos in-
formadores para a determinagéo do sujeito passivo.”®

o Ruy Barbosa Nogueira: “Sujeito passivo da obrigacéo tribu-
taria, em principio, deve ser aquele que praticou a situagao
descrita como nticleo do fato gerador, aquele a quem pode
ser imputada a autoria ou titularidade passiva do fato impo-
nivel. Como objetivamente a situagéo fatica é de contetido
econdmico, o titular ou beneficidrio do fato deve ser em
principio o contribuinte, mesmo porque é com o resultado
da realizacéo do fato tributado que ganha para pagar o tri-
buto ou manifesta capacidade contributiva.”

o Geraldo Ataliba: “Sujeito passivo da obrigagéo tributaria é o
devedor, convencionalmente chamado contribuinte. E a pes-

8. Curso de direito tributdrio, p. 296.
9. Curso de direito tributdrio, p. 144.
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soa que fica na contingéncia legal de ter o comportamento ob-
jeto da obrigagdo, em detrimento do préprio patriménio e em
favor do sujeito ativo. E a pessoa que terd diminuigéo patrimo-
nial, com a arrecadacéo do tributo. E sujeito passivo, em regra,
uma pessoa que esta em conexdo intima (relacio de fato) com
o ntcleo (aspecto material) da hipétese de incidéncia.”?

Aires F. Barreto: “Ser4 sujeito passivo, no sistema tributério
brasileiro, a pessoa que provoca, desencadeia ou produz a
materialidade da hipétese de incidéncia de um tributo como
inferida na Constituicéo; ou ‘quem tenha relagdo pessoal e
direta’ — como diz o art. 121, paragrafo tnico, I do CTN -
com essa materialidade.”’

Ricardo Lobo Torres: “Sujeito passivo é a pessoa obrigada a
pagar o tributo e a penalidade pecuniaria ou a praticar os de-
veres instrumentais para a garantia do crédito. Deve ser expli-
citamente indicado na lei que define o fato gerador. O sujeito
passivo da obrigacao de pagar o tributo diz-se contrlbumte ou
responsavel.”2

Renato Lopes Becho: “Extraimos do critério pessoal os sujei-
tos passivos da obrigagéo tributaria que, nos tributos discri-
minados na Constituicdo, serdo necessariamente aquelas
pessoas que realizarem, inquestionavelmente, a materiali-
dade prevista na norma constitucional tributaria. Nos tri-
butos nao-discriminados, serdo aquelas pessoas que reali-
zarem as condutas descritas em dita materialidade. Os su-
jeitos passivos tributdrios estdo, portanto, umbilicalmente
relacionados com a materialidade descrita na norma.”!?

)

Luis Cesar Souza de Queiroz: “Sujeito passivo tributario ou con-
tribuinte — é o sujeito de direito titular do polo passivo de uma
relagéo juridica tributéria (determinada e individualizada).”**

10.
11,
12.
13.

14.
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¢ Paulo Ayres Barreto: “No ambito de uma relagéo juridica de
cunho eminentemente tributario, o contribuinte é o tnico
sujeito de direito a figurar no polo passivo dessa relagio. E
assim é porque ele é o titular da riqueza pessoal descrita no
antecedentedanormageral e abstrata de indoletribut4ria.”’s

* Luciano Amaro: “Sujeito passivo é o devedor da obrigacio tri-
butéria, ou seja, é a pessoa que tem o dever de prestar, ao
credor ou sujeito ativo, o objeto da obrigagdo. Como as obri-
gagoes, em fungao do objeto, foram classificadas pelo Cédigo
Tributario Nacional em principais ou acessérias, esse diplo-
ma, embora néo tenha dado um conceito genérico de sujeito
passivo, definiu o sujeito passivo da obrigacao tributaria prin-
cipal e o sujeito passivo da obrigagéo tributéria acesséria.”

Definimos sujeito passivo a partir das ligées de Paulo de
Barros Carvalho. Para nés, é a pessoa fisica ou juridica, priva-
da ou piblica, detentora de personalidade, e de quem juridica-
mente exige-se o cumprimento da prestagdo. Consta, obrigato-
riamente, do polo passivo de uma relagdo juridica, Winica forma
que o direito reconhece para obrigar alguém a cumprir determi-
nada conduta.!

Nao percamos de vista esse ponto fundamental: sujei-
to passivo é aquele que figura no polo passivo da relacdo Juri-
dica tributdria, e nio aquele que tem aptidédo para suportar
o 6nus fiscal.

Os incisos I e II do paragrafo tnico do artigo 121 do
CTN elegem duas espécies de sujeitos passivos para a relagéo
juridica tributéria: o contribuinte, identificado como sendo a

15. Imposto sobre a renda e pregos de transferéncia, p- 86.

16. Direito tributdrio brasileiro, p. 279.

17. Como vimos no subitem anterior, as relagdes juridicas formais néo geram
direitos e obrigagées. Nem por isso os eritérios de identificagéo do sujeito pas-
sivo nao se encontram nelas previstos. Eles esto, e por forca disso permitem
que relagdes intranormativas sejam constituidas, essas sim, efetivamente,
obrigando um sujeito determinado a cumprir conduta também determinada.
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pessoa que tem relacdo direta € pessoal com 0 fato juridico, e
o responsdvel, como sendo a pessoa que, embora nao tendo
relacéo direta e pessoal com 0 fato, ¢ eleita pela lei para satis-
fazer a obrigagdo tributaria.

Os dois sujeitos passivos, por terem obrigagdo de
adimplir com o objeto da prestacéo, sao responséveis consi-
derando-se a acepgao lata do termo. Entretanto, dada a am-
biguidade presente no referido vocabulo, daqui por diante
passaremos a designar “responsabilidade tributaria” somen- 4
te a obrigacao do terceiro fundada no inciso II do referido ]

paragrafo.

Contribuinte é a pessoa que realizou o fato juridico tri-
butério, e que cumulativamente encontra-se no polo passivo
da relacio obrigacional. Se uma das duas condigoes estiver
ausente, ou o sujeito serd o responsavel, ou sera o realizador
do fato juridico, mas nio o contribuinte. Praticar o evento,
portanto, é condicio necesséria para essa qualificagéo, mas
insuficiente.'®

Ja o responsével serd estudado detalhadamente mais
adiante.

2.3 Inexisténcia de previsao constitucional do sujeito passivo
tributario

Desconhecemos a existéncia de qualéuer norma consti-
tucional que indique quem deva ser 0 sujeito passivo de uma
relacéo juridica tributaria. Por isso, entendemos que a €sco-
lha é infraconstitucional.

—————

18. A maior parte da doutrina nao concorda com o entendimento ora exposto.
Dentre diversos autores, tomemos como exemplo Renato Lopes Becho (op.
cit., p. 85): “Por contribuintes temos as pessoas que realizam a materialidade
descrita na regra-matriz de incidéncia tributéria.” O autor, adiante, classifica
os contribuintes em sujeitos passivos constitucionais e sujeitos passivos legais.
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Tome-se como exemplo o ITBI: o artigo 156, I1, da Cons-
tituigdo, ndo estabelece quem deva ser contemplado pela lei
como contribuinte, vale dizer, se o alienante do bem imével ou
o adquirente. A Carta Magna prevé apenas a materialidade
passivel de tributago, e a competéncia dos Municipios para
tributa-la.

Como todas as materialidades referem-se a um com-
portamento de pessoas (um fazer, um dar, um ser), elas pres-
supbem a existéncia do realizador da conduta humana nor-
mativamente qualificada. E ele, certamente, quem praticaré o
fato passivel de tributacéo, manifestador de riqueza. Mas néo
é ele, obrigatoriamente, quem deveréa manter uma relagéo ju-
ridica tributéria com o Fisco.

Séao dois aspectos distintos. O primeiro diz respeito ao
sujeito realizador do fato previsto no antecedente da regra-
_matriz de incidéncia tributéria, fato esse que, como regra,
encontra-se indicado na Constituigéo.

J4 o segundo refere-se ao sujeito obrigado a cumprir
com a prestagdo objeto da relagéo juridica, ou seja, aquela
pessoa que integra o polo passivo da obrigacdo. Essa pessoa é
a inica obrigada ao pagamento do tributo, e pode ou néo coin-
cidir com o sujeito que realizou o fato juridico revelador de
capacidade contributiva: se realizou, sera contribuinte; se
nao, responsavel. Nao identificamos qualquer inconstitucio-
nalidade nessa regra.”

2.4 Responsabilidade civil: breve abordagem

Etimologicamente, “responsabilidade” é signo linguis-
tico que se origina do termo “responder”, do latim respondere.

19. Desde que seja assegurado ao responsével o ressarcimento do tributo
pago sempre que nio estivermos tratando de responsabilidade prevista em
~orma sancionadora.
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ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.”

Em funcéo disso, alguns defendem que atualmente a
responsabilidade civil passou a prescindir da culpa ou do
dolo, bastando para tanto uma previsao legal ou a identifica-
¢ao do risco assumido.

Entendemos que a regra geral permanece sendo a da
responsabilidade civil subjetiva - o dever de indenizar nasce
somente quando o agente causar dano a outrem, intencional-
mente ou por negligéncia, imprudéncia ou impericia - em que
pesem as exce¢des previstas em lei, tais como as fixadas no
Cédigo de Defesa do Consumidor, na Lei contra Crimes Am-
bientais, na atividade de risco a direitos alheios, nos atos da
Administracdo Pablica e dos concessionérios de servigos pu-
blicos, na Lei de Acidentes de Trabalho, no Cédigo Brasileiro
de Aeronautica, no furto de valores praticado por empregados
de hotéis contra héspedes, na queda de coisas de uma casa ou
seu lancamento em lugar indevido etc.

Vejamos agora a responsabilidade tributaria, tema es-
colhido como objeto desse estudo, e que diverge em parte da
responsabilidade civil por nem sempre pressupor a existéncia
de um dano.

2.5 Conceito de responsabilidade tributaria

Diferentemente da responsabilidade civil que, salvo nas
excecoes legais surge da préatica de ato ilicito culposo ou dolo-
so, que resulte em dano a terceiro, e que implica a obrigagéo
de indenizar, a responsabilidade tributéria, embora em alguns
casos requeira a pratica de atos ilicitos (artigos 134, 135 e 137
do CTN), por diversas vezes existe independentemente deles
tartigos 129 ao 133 do CTN).

37



H

MARJA RITA FERRAGUT

E a ocorréncia de um fato qualquer, licito ou ilicito
(morte, fusio, excesso de poderes etc.), e nao tipificado como
fato juridico tributario, que autoriza a constituicao da relagédo
juridica entre o Estado-credor e o responsével, relacdo essa
que deve pressupor a existéncia do fato juridico tributdrio.

} O enunciado “responsabilidade tributéria” detém mais
de uma definicao, posto tratar-se de proposicdo prescritiva®,
relacdo e fato. As acepgoes caminham juntas, j& que, em toda
aparicio do termo, faz-se possivel identificar essas trés pers-
pectivas, indissocidveis. Optamos por nesse momento separa-
_las sem afastar o entendimento de que o fato juridico é tam-
bém uma proposi¢do e uma relagao; que a relagéo é um fato e
uma proposigéo; e assim por diante. Separamo-las, também,
com o objetivo de, com uma maior especificagdo do objeto,
permitir o aprofundamento do estudo de cada uma de suas
definigoes.

Como proposi¢do prescritiva, responsabilidade tributa-
ria é norma juridica deonticamente incompleta (norma lato
sensu), de conduta, que, a partir de um fato nao-tributario,
implica a inclusao do sujeito que o realizou no critério pessoal
passivo de uma relagéo juridica tributaria.

Poder4 tanto constar do vefculo introdutor que institui o
tributo, quanto de um outro. Independente da hipétese, é signi-
ficagio que compora a construgdo da norma juridica completa.

A responsabilidade é proposi¢do que tem o condao de
alterar a norma individual e concreta que constituiu o crédito
tributério, sempre que esta norma (a de constituicéo) tiver

21. De acordo com a acepgio de norma juridica adotada neste trabaltho,
proposigdo prescritiva néo deve ser confundida com norma juridica. Defini-
mos norma juridica como sendo a significago construida a partir do direito
positivo, organizada numa estrutura légica hipotético-condicional completa.
J4 a proposicio prescritiva ndo é suficiente para permitir a formagéo de
uma unidade minima de significacido do dedntico, em que pese ser dotada
de significado.
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inicialmente previsto um outro individuo como sujeito passi-
vo da relagéo (responsabilidade por sucessio).

Por outro lado, é proposi¢ao que nao altera a norma in-
dividual e concreta de constituicao do crédito, se, desde o ini-
cio, o responsével tributario for o sujeito passivo da relacéo
(responsabilidade por substituigdo, por solidariedade, res-
ponsabilidade de terceiros e por infragées).

O responsével diferencia-se do contribuinte por ser ne-
cessariamente um sujeito qualquer (i) que néo tenha pratica-
do o evento descrito no fato juridico tributério; e (ii) que dis-
ponha de meios para ressarcir-se do tributo pago por conta de
fato praticado por outrem.

Se aresponsabilidade advier de norma primaria sancio-
nadora, o ressarcimento podera néo ter cabimento, sem que a
diferenciagéo ora proposta reste comprometida. Nesse caso,
teremos o item (i) supra, e o (ii) devera ser substituido por:
“que tenha cometido um ilicito tipificado em lei como apto a
gerar a responsabilidade tributaria.”

A responsabilidade tributaria constitui-se, também,
numa relagdo, vinculo que se estabelece entre o sujeito obriga-
do a adimplir com o objeto da obrigacao tributaria e o Fisco.

Ja como fato, responsabilidade é o consequente da pro-
posi¢do prescritiva que indica o sujeito que devera ocupar o
polo passivo da relagéo juridica tributaria, bem como os de-
mais termos integrantes dessa relacéo (sujeito ativo e objeto
prestacional).

A qualificagdo desse fato decorre da relacao de implica-
¢a0, que tem como antecedente o relato de-um outro fato, nao-
-tributério, previsto em lei como apto a gerar a responsabili-
dade tributaria.

Por fim, no que diz respeito as suas caracteristicas, a
responsabilidade podera ser pessoal, subsidiaria ou solidaria.
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Sera pessoal se competir exclusivamente ao terceiro adimplir
a obrigacéo, desde o inicio (responsabilidade de terceiros, por
infracoes e substituigéo).

Ser4 subsidiaria se o terceiro for responsavel pelo paga-
mento da divida somente se constatada a impossibilidade de
pagamento do tributo pelo devedor originério. E, finalmente,
seré solidaria se mais de uma pessoa integrar o polo passivo
da relagéo, permanecendo todos eles responsaveis pelo paga-
mento da divida.

Nada impede, finalmente, que mais de uma dessas ca-
racteristicas seja simultaneamente aplicada - em que pese
nem todas as combinagoes serem ontologicamente possiveis?
— como, por exemplo, a subsidiaria e a solidaria, a pessoal e a
solidaria etc.

2.6 Reflexées sobre a desnecessidade da constituicéao do cré-
dito perante o contribuinte, para o nascimento da norma
de responsabilidade

Vimos acima que as proposigoes prescritivas que veicu-
lam normas de responsabilidade podem ou néo alterar uma
norma j& existente. Em hipoétese afirmativa, terfamos duas
normas gerais e abstratas (a regra-matriz e a norma de res-
ponsabilidade, separadas didaticamente) e duas normas indi-
viduais e concretas (a da constituigdo do crédito em face do
contribuinte ou outro terceiro, e a que alterar a sujeigdo pas-
siva dessa primeira norma, prevendo o responsével como su-
jeito passivo).

Niao havemos de nos esquecer, ainda, que todas essas
normas introduzidas (enunciado-enunciado) pressupdem a

22. Como a pessoal, na hipétese em que desde o inicio é do terceiro, e a
subsididria.
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existéncia de uma norma introdutora (enunciagado-enuncia-
da), que podera também ser em niimero de quatro (uma intro-
dutora para cada introduzida), ou menos, se a mesma intro-
dutora inserir no sistema mais de uma introduzida.

Se a responsabilidade for por solidariedade ou por su-
cessio, teremos tido pelo menos duas normas individuais e
concretas introduzidas: a primeira, constituida em face do
contribuinte ou de um outro responsavel, e a segunda, consti-
tuida posteriormente a primeira — sucessio — ou posterior ou
concomitantemente -~ solidariedade. Consideramos, nessa
afirmagéo, que a norma que indicou o sucedido foi introduzi-
da no sistema antes que o evento que motivou a alteracéo do
polo passivo tivesse ocorrido. Caso contririo, havera, tam-
bém, apenas uma norma (a de sucesso).

Se a responsabilidade for por substituicao, de terceiros
ou por infra¢des, teremos tido uma norma individual e con-
creta introduzida: a de responsabilidade propriamente dita,
tendo em vista que. o realizador do fato juridico, ou um outro
responséavel, ndo teréo figurado no polo passivo da norma de
constitui¢io do crédito.?®

Nesse contexto, poderia ser indagado como é possivel
existir apenas a norma de responsabilidade, sem que o contri-
buinte tenha previamente figurado na relagio.

A partir de nosso sistema de referéncia, que néo define
o contribuinte como sendo o mero realizador do evento des-
crito no fato juridico, mas sim essa pessoa ocupando o polo
passivo de uma relagéo juridica tributaria, ndo defendemos a
necesséaria existéncia de duas normas individuais e concretas

23. Desconsideramos, para essa afirmacgao, a possibilidade de uma norma
individual e concreta ter sido equivocadamente constituida em face do
contribuinte, e somente num momento posterior o fato que enseja a res-
ponsabilidade ser conhecido. A premissa adotada para nossa concluséo é
de como deve ser.
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(a da constituicdo do crédito em face do contribuinte, e a da
responsabilidade, que alteraria a primeira), se o direito positi-
vo nio impoe essa necessidade.

O exemplo a seguir nos ajudaré a elucidar essa afirma-
¢do. Imaginemos a substituicao tributaria. A lei, ao criar are-
gra-matriz de incidéncia, prescreve como sujeito passivo do
ISS nio o prestador do servigo — que € aquele que pratica a
materialidade prevista na Constituicdo como passivel de tri-
butagio — mas a fonte pagadora.

A substituicdo ocorrida entre o pretenso contribuinte e
o responsével é somente pré-juridica. Em momento algum o
reslizador do fato encontrou-se vinculado obrigacionalmente
com o Fisco, em que pese estar juridicamente compelido a
suportar a carga tributaria. Se é assim, como defender a exis-
téncia de duas relacoes?

O que existira, eventualmente, é a existéncia de duas
normas gerais e abstratas veiculadas com base em suportes
fisicos diferentes. A primeira de substitui¢do, e a segunda de
qualificacdo do fato juridico tributério, antecedente da norma
de constitui¢io do crédito.

Sim, porque é necessério que se descreva o fato juridi-
co, a ser praticado por um terceiro que néo o substituto, e que
manifeste capacidade contributiva. A qualificagdo desse fato,
no entanto, pode dar-se na prépria:norma geral e abstrata que
prevé a responsabilidade (hipétese em que teremos apenas
um suporte fisico).

2.7 Limite constitucional para a criacido do responsavel
tributario

Conforme ja exposto, a Constituicdo néo prescreve quem

deva ser o sujeito passivo das relagées juridicas tributarias, dei-

xando para o legislador infraconstitucional essa atribuigéo.
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Mas seré que qualquer pessoa pode ser colocada, pela lei, na
posigéio de sujeito passivo, ou existe algum limite a definicao
legal da responsabilidade tributaria?

Para Luciano Amaro,* o artigo 121, parigrafo Gnico, II,
do CTN, aparentemente autoriza essa discricionariedade, que
¢ posteriormente limitada pelo artigo 128 do mesmo Cédigo.
Vejamos:

(...) que qualquer individuo (que nio tenha relagio pes-
soal e direta com o fato gerador) possa ser posto na con-
digéo de responsavel, desde que isso se dé por lei ex-
pressa. J4 o artigo 128 diz que a lei pode eleger terceiro
como responsével, se ele estiver vinculado ao fato gera-
dor. Por ai ji se vé que nédo se pode responsabilizar
qualguer terceiro, ainda que por norma legal expressa.
Porém, mais do que isso, deve-se dizer que também
ndo é qualquer tipo de vinculo com o fato gerador que
pode ensejar a responsabilidade de terceiro. Para que
isso seja possivel, é necessério que esse vinculo seja de
tal sorte que permita a esse terceiro, elegivel como res-
ponsével, fazer com que o tributo seja recolhido sem one-
rar seu préprio bolso. (Destaques do autor).

Entendemos que o legislador é livre para eleger qual-
quer pessoa como responsavel, dentre aquelas pertencentes
ao conjunto de individuos que estejam (i) indiretamente vin-
culadas ao fato juridico tributério ou (ii) direta ou indireta-
mente vinculadas ao sujeito que o praticou.

Esses limites fundamentam-se na Constituicio e sio
aplicaveis com a finalidade de assegurar que a cobranca do
tributo néo seja confiscatéria e atenda & capacidade contribu-
tiva, pois, se qualquer pessoa pudesse ser obrigada a pagar
tributos por conta de fatos praticados por outras, com quem
néo detivessem qualquer espécie de vinculo (com a pessoa ou

24. Direito tributdrio, cit., p. 294.
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com o fato), o tributo teria grandes chances de se tornar con-
fiscatério, ja que poderia incidir sobre o patriménio do obriga-
do e nio sobre a manifestacio de riqueza insita ao fato consti-
tucionalmente previsto. Se o viriculo existir, torna-se possivel
a preservagéo do direito de propriedade e do nao-confisco.

Em certa medida essa interpretacdo alarga o contetdo
do artigo 128 do CTN, mas permanece de acordo com as re-
gras vigentes no sistema do direito positivo brasileiro. A vin-
culagdo indireta ao fato juridico encontra-se prevista em lei e
sobre ela nao ha o que se discutir. O alargamento a que nos
referimos aplica-se a vinculagéo ao sujeito que realizou o fato,
hipétese nfo expressamente contemplada em lei.

Ora, parece-nos inegével que o adquirente de um imé-
vel, a sociedade incorporadora ou o pai pelos tributos devidos
pelo filho menor, em momento algum relacionam-se indireta-
mente com os fatos juridicos ocorridos no passado, e que en-
sejaram, por exemplo, a cobranga do IPTU, no primeiro e ter-
ceiro casos; e da contribuigio social sobre a folha de salérios,
no segundo. Mas nem por isso deixaram de ser considerados
pela lei como responsaveis tributarios. A responsabilidade de-
correu, nessas situacdes, da lei que considera o vinculo existen-
te entre os sujeitos, realizador do fato juridico e responsavel.

Portanto, o legislador encontra-se subordinado a um li-
mite para a escolha do responsavel;tributario: poderé ser
qualquer terceiro, desde que pertencente ao conjunto de indi-
viduos que estejam indiretamente vinculados ao fato juridico
tributario, ou direta ou indiretamente vinculados ao sujeito
que o praticou.

2.8 Responsabilidade tributaria e o principio da capacidade
contributiva

Faz-se ainda necessério avaliar a questdo da capacida-
de contributiva, tendo em vista ser esse o principal argumento
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de grande parte da doutrina, que defende que apenas o con-
:ribuinte poderia ocupar o polo passivo das relacdes juridicas
iributérias. O responséavel encontrar-se-ia obrigado em rela-
¢oes nio-tributarias.

O principio da capacidade contributiva encontra-se
previsto no artigo 145, paragrafo 12, da Constituigéo, e es-
:abelece que os impostos terdo cariter pessoal e deveréao
ser graduados segundo a manifestagio de riqueza do fato

juridico.

Determina que o legislador, ao criar o tributo, escolha
apenas fatos de relevincia econdémica, evitando-se que uma
iributagdo excessiva comprometa os meios de subsisténcia
dos cidadéos, ao mesmo tempo em que assegura que o Estado
arrecade o necessério a sua subsisténcia.

Nesse sentido, a ligao de Roque Antonio Carrazza:*

A capacidade contributiva a que alude a Constituigao e
que a pessoa politica é obrigada a levar em conta ao
criar, legislativamente, os impostos de sua competéncia
é objetiva, e ndo subjetiva. E objetiva porque se refere
- ndo as condicdes econdmicas reais de cada contribuin-
. te, individualmente considerado, mas as suas manifes-
. tagdes objetivas de riqueza (...) Pouco importa se o con-
£ tribuinte que praticou o fato imponivel do imposto re-
ne, por razdes personalissimas (v.g., estd desemprega-
= do), condi¢bes para suportar a carga tributéria. (Desta-
ques do autor).

E, portanto, a real capacidade de se diminuir o patrimé-
2 nio do realizador do fato, considerando ndo sua riqueza pes-
% soal, mas a riqueza do fato juridico. Nio fosse assim, a Consti-
tuigéo teria previsto apenas um critério material — ter patri-
: moénio - e todos os tributos incidiriam independentemente

25. Curso de direito constitucional tributdrio, p. 66-67.
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dos fatos passiveis de tributagio. Apenas a capacidade econé-
mica da pessoa seria relevante.

Diante do exposto, como compatibilizar a norma de res-
ponsabilidade tributaria com tal principio, uma vez que o res-
ponséavel tributdrio ndo possui relacio pessoal e direta com o
fato juridico, ou seja, aquele que devera recolher o tributo ao
Fisco ndo manifestou a riqueza que esté sendo tributada?

Entendemos que a capacidade contributiva determina
que os impostos sejam graduados segundo a manifestagéo
de riqueza do fato juridico, possibilitando e, ao mesmo tem-
po, limitando a tributacédo. Restringe, ademais, os elementos
pertencentes ao conjunto dos possiveis destinatarios da car-
ga tributdria, de forma que a principio sé tera aptidao para
suportar economicamente o 6nus fiscal aquele que realizou
o fato.

Nio regula, nesse sentido, a sujeicédo passiva, que, con-
forme ja vimos, é a circunstincia de um sujeito figurar no polo
passivo de uma relacao juridica, e no a aptiddo para suportar
o 6nus fiscal. O sujeito passivo pode ser qualquer pessoa eleita
pela lei, desde que o tributo que estiver sendo pago seja sub-
traido da parcela da riqueza manifestada no fato juridico®.

Portanto, o principio da capacidade contributiva exige
que a regra-matriz de incidéncia tributéria descreva, no cri-
tério material de seu antecedente, um comportamento pes-
soal que denote sinal de riqueza, e que prescreva, em seu
consequente, uma relagdo juridica em que o sujeito passivo
seja ou o titular dessa riqueza ou um outro sujeito qualquer
indiretamente relacionado a ela (riqueza), ou ainda direta ou
indiretamente relacionado ao seu titular. O sujeito passivo

26. Nio consideramos, aqui, a substituigéo tributaria para frente, que toma
como base de calculo riqueza ndo manifestada, ja que o fato ainda néo ocor-
reu. Nio consideramos, também, a responsabilidade pessoal decorrente
de fatos ilicitos. Sobre essas questdes nos manifestaremos oportunamente.
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seré obrigado a entregar ao sujeito ativo parcela desse mon-
tante, a titulo de tributo.

Luis Cesar Souza de Queiroz, em interessante constru-
cdo doutrinéria, posiciona-se contrariamente a nés:*

Ora, no momento de se determinar como devera ser fei-
ta a participagio obrigatéria das pessoas na entrega de
recursos (dinheiro) para o Estado, o unico fator que
pode ser erigido como desigualador é a rigueza. Se a
norma tributédria que dispée sobre o imposto (norma
impositiva de imposto) tem como propésito regular a
conduta de entrega de dinheiro ao Estado, tal norma sé
pode exigir esta conduta daquele que tem aptidéao para
entregar parte da riqueza de que é titular, ou seja, s
pode exigir daquele que é titular de capacidade contri-
butiva. (Destaque do autor).

Ademais, considerar que a capacidade contributiva re-
laciona-se com a graduagéo do tributo e com o destinatério da
carga tributaria, mas ndo com o sujeito que tem a obrigagéo
de cumprir com a obrigagio tributéria, ndo afasta a necessi-
dade de ser assegurado ao responsavel o ressarcimento da
quantia em dinheiro por ele recolhida, embora em alguns ca-
sos excepcionais a restituigio nao se faga necessaria.

Para facilitar a compreensio, trabalharemos inicial-
mente com a hipétese da restituicdo nio ser legalmente asse-
gurada, tal como ocorre na sucessio diante da extingdo da
pessoa juridica sucedida por forga da ciséo, e na responsabili-
dade pessoal do administrador que agiu com excesso de pode-
res e seu ato gerou consequéncias fiscais.

Em ambos os exemplos, o sucessor e o responsavel rela-
cionam-se apenas com o sujeito que praticou o fato juridico,
sem que pessoalmente tenham manifestado qualquer riqueza.

27. Sujei¢do passiva, cit., p. 167.
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Mas se, ainda assim, devem pagar tributo, a exigéncia ndo esta-
ria sendo confiscatéria, ao adentrar no patriménio particular
desses sujeitos, de forma nao-autorizada pela Constitui¢cao?

As respostas s@o distintas para cada um dos exemplos.
No que diz respeito a sucessio com o desaparecimento do
contribuinte, o sucessor, nos termos € limites da lei, torna-se
titular dos direitos e das obrigacées do sucedido, sendo a ele
transferido o patrimonio que suportaria o pagamento da divi-
da tributéria.

Se o patriménio néo existir, ou for insuficiente para a
quitagao do débito, o sucessor nao respondera com seu patri-
monio anterior, pois a sucessao limita-se ao patriménio liqui-
do transferido.

Na responsabilidade de terceiros ou por infragdo, por
sua vez, a obrigagéo que o responsavel tem, de pagar com re-
cursos préprios tributo decorrente de fato praticado pela pes-
soa juridica, advém de norma primaéria sancionadora, criada
com o objetivo de evitar e punir a ma-gestao empresarial que
prejudique as atividades sociais, os sécios, 0S acionistas e o
interesse publico.

Assim, o carater eminentemente punitivo-da responsa-
bilidade excepciona a necessidade de ressarcimento do tribu-
to pago. A capacidadé contributiva nao ter sido violada, pois
o tributo cobrado foi graduado segundo a manifestago de ri-
queza do fato. Ja a aptidao para suportar a carga tributaria
decorre da san¢ao decorrente da pratica do fato ilicito.

Por fim, analisemos a segunda hipétese acima mencio-
nada, que legalmente assegura ao responsével o ressarcimen-
to da quantia em dinheiro por ele recolhida. Ressarcir-se de
que forma? Por meio de acdo regressiva ou segundo trata-
mento especial previsto em lei? A solugdo para essas questoes
surge da aplicago da norma de repercusséo juridica, em uma
de suas modalidades: reembolso e retengao na fonte.
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2.8.1 Modalidades de repercussio juridica: reembolso e retencao
na fonte

O critério econdémico criado por Rubens Gomes de Sou-
za é até hoje utilizado pela doutrina para distinguir duas clas-
ses de sujeitos passivos e de tributos: os diretos e os indiretos,
de acordo com a respectiva repercussio econémica (ou inci-
déncia econdémica) da carga fiscal.

A repercussio econdmica consiste no 6nus financeiro
suportado pelo sujeito em fun¢éo do pagamento do tributo, e
que pode ou néo ser transferido a uma terceira pessoa. Néo se
confunde com a incidéncia juridica, resultado do ato de apli-
cagao de normas.

Nesse contexto, contribuinte de direito (de jure) é a pes-
soa integrante da relagéo juridica tributéria obrigada ao paga-
mento do tributo, e que pode ou nio suportar economicamen-
te o 6nus tributario. J4 aquele que o suporta, sofrendo a re-
percussao, é classificado como contribuinte de fato.?®

Em nosso entender, a classificagdo dos tributos e dos
contribuintes em diretos e indiretos é inadequada e acarreta
confusdes entre os planos normativo e o fatico-econémico,
por levar em considerag¢ao um critério extrajuridico: a reper-
cussao econdmica do tributo. No campo estritamente juridi-
co, contribuinte de fato néo é contribuinte (salvo se a inci-
déncia juridica coincidir com a econdémica, hipétese em que
ele sera também contribuinte de direito), ndo figura no polo
passivo da relagéo juridica tributéria, e ndo pode ser cobrado
pelo sujeito ativo.

28. Alfredo Augusto Becker (Teoria geral do direito tributdrio, p. 533) define
o contribuinte de fato da seguinte maneira: “A pessoa que suporta defini-
tivamente o énus econdémico do tributo (total ou parcial), por nao poder
repercuti-lo sobre outra pessoa. (...) é a pessoa que sofre a incidéncia eco-
ndmica do tributo.”
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A repercussdo econdmica s6 sera relevante ao direito
positivo quando o legislador a verter em linguagem compe-
tente, normatizando-a e, nesse sentido, transformando-a em
repercussao juridica. Passemos a analisé-la.

Repercusséo juridica é norma que permite ao sujeito
passivo transferir o encargo econdmico do tributo a ser por
ele pago. Em que pesem vérios tributos poderem “repercutir
financeiramente”, é importante considerar apenas o significa-
do da expressao “tributos que comportem, por sua natureza,
a transferéncia do respectivo encargo financeiro”, conforme
prescreve o artigo 166 do CTN.

A transferéncia do encargo a que se refere alei é apenas
a juridicamente prevista. Assim, 0 tributo comporta a transfe-
réncia do respectivo encargo financeiro quando se verificar
que a norma autoriza expressamente que 0 sujeito passivo
transfira o 6nus fiscal para outras pessoas, seja por meio de
reembolso, seja por meio da retengdo, como nos casos de:

1) Substituicdo para frente, quando o tributo for repassado
(tributos submetidos ao regime da nao-cumulatividade -
ICMS, IPI, e, em alguns casos, de Cofins e PIS monofési-
cos), e substituigdo para tras (diferimento) — repercussao
por reembolso;

2) Solidariedade, quando a lei assegura ao sujeito que pagou
o tributo restituir-se peranteios demais devedores (IPTTU,
ITBI, ISS etc.) — repercussao por reembolso;

3) Substitui¢io convencional,. na sistematica das retengdes
(IRRF, ISS, INSS etc.) — repercussao por retencgao.

Nesse contexto, apropriada mostra-se a classificagio da
repercusséo juridica em “por reembolso” e “por retengdo na
fonte”, nos termos desenvolvidos por Alfredo Augusto Becker.®

29. Op. cit., p. 534-535.
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Segundo ele, no primeiro caso a lei outorga ao responsavel o
direito de receber do realizador do fato juridico tributario o
reembolso do montante de tributo por ele pago. Vejamos:

(...) o legislador cria duas regras juridicas. A primeira re-
gra juridica tem por hipétese de incidéncia a realizagio
de determinados fatos que, uma vez acontecidos, desen-
cadeiam a incidéncia da regra juridica tributéria, e o
efeito juridico desta incidéncia é o nascimento da rela-
Géo juridica tributéria, vinculando o contribuinte de jure
ao sujeito ativo, impondo-lhe o dever de uma prestacéo
Jjuridico-tributaria. A segunda regra juridica tem como
hipétese de incidéncia a realizagdo da prestacao juridi-
co-tributaria que se tornara juridicamente devida apés a
incidéncia da primeira regra juridica. A realizagio da-
quela prestagéo juridico-tributaria realiza a hipétese de
incidéncia desta segunda regra juridica e, em conse-
quéncia, desencadeia sua incidéncia. O efeito juridico
desta incidéncia é o nascimento de uma segunda relago
Juridica que tem: em seu polo positivo, aquela pessoa
que fora o contribuinte de jure no primeiro momento e,
em seu polo negativo uma outra determinada pessoa na
condigéo de sujeito passivo. O contetdo juridico desta
segunda relagéo juridica consiste num direito de crédito
do sujeito ativo (o contribuinte de jure) contra o sujeito
passivo, tradicionalmente denominado contribuinte de
fato, mas que, cientificamente, somente sera contribuin-
te de fato, na medida em que nao puder repercutir o
Onus econémico do tributo sobre uma terceira pessoa.

Em linguagem formalizada, trabalharemos primeiro
com a repercusséo por reembolso aplicavel 4 responsabilida-
de por substituigdo. Assim, temos:

D[(SRIs") > (S"R S’)], em que:

* D = functor dedntico ndo-modalizado (dever-ser);

* (SR'S”) = antecedente da norma de reembolso, que prevé
a relagéo juridica de substituigso;
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¢ S = sujeito ativo da relacio juridica tributaria (credor);

¢ S’ = realizador do fato juridico tributério e envolvido em
uma relagcido econdmica de cunho privado com o sujeito
passivo da relacéo juridica (S”);

¢ S” = sujeito passivo da relacédo juridica tributéria de res-
ponsabilidade (substitui¢do) e sujeito ativo da relagio de
repercussio;

¢ R! = objeto da relacéo juridica tributéaria de responsabilida-
de, que tem por objeto a exigéncia de tributo;

e — = operador implicacional;

e (S” R S’) = consequente da norma de reembolso, que tem
por objeto o direito de S” restituir-se do tributo por ele pago
em funcéo de fato juridico praticado por S’;

* R = objeto da relagio juridica ndo-tributaria (reembolso).

Na repercussio por reembolso das normas de solidarie-
dade, o que muda nessa estrutura légica é o fato de existir
pelo menos mais uma norma no antecedente normativo (S R
S’), em que pese o sujeito S” ter sido quem realizou o paga-
mento. Vejamos:

D {[(SR2 S”) v(SR S)] - (S” R1 8"}, em que:

e D = functor debntico ndo-modalizado (dever-ser);

« (SR2 S”) = um dos antecedentes da norma de reembolso,
que prevé a relacgio juridica de solidariedade;

» S = sujeito ativo da relagdo juridica tributaria (credor);

e S” = sujeito passivo da relacio juridica tributaria de res-
ponsabilidade (solidariedade) e sujeito ativo da relacdo de
repercussao, tendo em vista ter sido ele quem pagou o tri-
buto ao Fisco;
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« S’ = contribuinte;

R2 = objeto da relagéo juridica tributéria de responsabili-
dade (solidariedade), que tem por objeto o pagamento do

tributo;
« “y” = operador disjuntivo-inclusivo;

« (SR S’ = segundo antecedente da norma de reembolso,
que prevé a relagéo juridica tributaria constituida em face

do contribuinte;

« R = objeto da relagéo juridica tributaria constituida em
face do contribuinte, que tem por prestagdo o pagamento
do tributo;

« — = operador implicacional;

. (S” R1 S’) = consequente da norma de reembolso, que tem
por objeto o direito de S” restituir-se do tributo por ele pago
em funcdo de fato juridico praticado por S’;

R1 = objeto da relagao juridica nio-tributaria (reembolso).

Finalmente, temos a repercussao juridica por retengéo
na fonte. A repercussio ocorre por meio da incidéncia de uma
norma juridica que permita ac sujeito passivo abater do valor
que por ele deveria ser pago ao terceiro (realizador do fato
juridico tributério), o valor do tributo por ele (sujeito passivo)
devido, em fungdo da norma de responsabilidade (na modali-

dade substituigao).

Novamente nos dizeres de Becker:*

A lei outorga ao contribuinte de jure o direito de com-
pensar o montante do tributo com 0 determinado débito
que o contribuinte de jure tiver com uma determinada
pessoa. Exemplo: a sociedade anénima, ao ser aprovado

30. Op. cit., p. 535.
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o dividendo, torna-se devedora desse dividendo para
com o acionista titular de agéo ao portador; entretanto,
o sujeito passivo da relacao juridica tributéria de im-
posto de renda sobre o dividendo da acéo ao portador é
a prépria sociedade andnima, de modo gue a lei outor-
ga-lhe o direito de compensar com 0 débito do dividen-
do um imposto por ela pago ou devido, isto &, reter na
fonte pagadora do rendimento o imposto de renda de-
vido com referéncia ao mesmo.

Formalizando, temos:
D[(SR1S”) - (S”RS)], em que:

D = functor dedntico nio-modalizado (dever-ser);

(S Rl §”) = antecedente da norma de retencéo — relagéo
juridica de substituigéo, que tem por objeto o pagamento do
tributo por terceiro nao-contribuinte;

« S = sujeito ativo da relagéo juridica tributéria de substitui-
cao (credor);

« R1 = objeto da relacéo juridica tributéria de substituicéo;

« S” = sujeito passivo darelagéo juridica tributaria de substi-
tuigéo (substituto) e sujeito ativo da relacdo de repercusséo
juridica por retengéo na fonte;

« — = operador implicacional;

+ (S” R S’) = consequente da norma de retencgéo, que tem por
objeto o direito de S” abater do valor a ser pago a S’ o valor
do tributo que deve ser por ele recolhido, e a obrigacao de
S’ de se submeter a tal abatimento; |

« S = substituido — envolvido em uma relagéo econbmica
com o sujeito passivo da relagéo juridica tributaria;

R = objeto da relagdo juridica nao-tributéria (retengéo).
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2.9 Anaturezajuridica da norma de responsabilidade: norma
juridica tributaria ou nao-tributaria; dispositiva ou
sancionadora?

A norma de responsabilidade, para a maior parte da
doutrina, ndo detém natureza tributaria, considerando-se
que: (i) a relagdo juridica, para ser tributéria, deve ter
como sujeito passivo exclusivamente aquele que realizou o
evento descrito no fato juridico; (ii) o fato que d& nasci-
mento a responsabilidade nao é o previsto como apto a en-
sejar o nascimento de relagdes juridicas tributarias. Esse
fato é normalmente licito, mas néo é o “fato gerador”; e (iii)
a relagédo de responsabilidade é acesséria & eminentemente
tributaria.

Assim, “A” é sociedade comercial, que realizou diversas
operagoes de venda de mercadorias e tornou-se devedora do
ICMS. Como vem a ser incorporada pela sociedade “B”, esta
tltima passa a ser responsavel pelo débito ndo pago por “A”. A
relagdo juridica que impde a sucessio nio teria cunho tributé-
rio - j& que “B” néo realizou o fato juridico que originou a di-
vida — e sim civil (sub-rogagéo subjetiva total). Deve-se néao
porque se praticou o fato juridicamente relevante, mas por-
que “B” sucedeu, em direitos e obrigagdes, um outro sujeito,
este sim devedor de tributos.

Normalmente a horma de responsabilidade, para os au-
tores que nela nao identificam natureza tributéria, possuiria
alternativamente uma das seguintes naturezas: norma primd-
ria impositiva de natureza ndo-tributdria — subdividida em (i)
norma priméria de sub-rogagéo total dos direitos e obriga-
¢bes; (ii) norma priméria de sub-rogacéo parcial de direitos e
obrigacgoes e (iii) norma de dever instrumental — ou norma pri-
mdria punitiva.

A primeira espécie de norma primaria de natureza
nao-tributéria é a de sub-rogacéo total dos direitos e deveres
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(exceto os personalisticos), do contribuinte para o responsa-
vel, tendo em vista que o primeiro deixa de existir. Sempre
que estivermos diante de uma pessoa fisica, essa sub-roga-
¢éo dar-se-4 na sucesso causa mortis (artigo 131, I e I, do
CTN); se, diante de uma pessoa juridica, por meio da fusao,
incorporagdo (artigo 132, caput do CTN) e cisdo (artigo 128
do CTN).

J4 a segunda espécie é a da norma priméria de sub-ro-
gacdo parcial. Nessa hipétese nao hé desaparecimento do
contribuinte, e apenas parte de suas obrigacoes é transferida
para o responsavel, com a consequente manutengio da perso-
nalidade fisica ou juridica do sucedido.

Como exemplo, temos o adquirente de um imével urba-
no, responsével pelo IPTU néo pago nos Gltimos cinco anos. O
sujeito ndo participou do fato juridico, e provavelmente tam-
bém nao participou das decisbes que geraram a inadimplén-
cia, mas, em fungédo da aquisi¢ao do bem, passara a ser res-
ponsével pelo pagamento do IPTU (e tdo somente por este
imposto, ja que os demais tributos devidos pelo vendedor néo
serdo objeto de sucessao).

Sustenta-se, para essa situagéo, que a responsabilidade
tem natureza punitiva, tendo em vista ter nascido somente
porque o adquirente néo obrigou o vendedor a quitar o im-
posto em aberto quando da aquisi¢ao do imével. Por isso, deve
pagar uma sangao correspondente ao valor da divida tributéa-
ria (tributo + multa + juros).

Nio compartilhamos desse entendimento, na medida
em que o antecedente da norma de responsabilidade é a aqui-
sicdo de imével que possui IPTU em atraso. Ora, adquirir
imével nao é ato contrario a lei, e nem adquirir um imével
com dividas pendentes. O negécio juridico é licito, e a alega-
cio de que o responsével néo diligenciou de forma adequada,
na medida em que nio exigiu o adimplemento do imposto
pelo ex-proprietério, parece-nos mera especulagéo.
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O que importa é a dimens&o juridica do fato: adquirir
imével, com divida pendente ou nio, é ato licito, e dessa ma-
neira deve ser tratado. E, sendo licito, nao poderé ser tido
como antecedente da norma sancionadora, ao menos conside-
rando-se a estrutura légica completa por nés adotada.

Se o comprador do imével assumiu a condigéo de res-
ponsével, é porque a lei assim estabeleceu. Sem divida algu-
ma, ser responsavel pelo pagamento de débito de terceiro
nada mais é do que punir o adquirente, mas nio porque ele
agiu contrariamente 2 lei, e sim porque realizou negdcio juri-
dico com quem, outrora, infringiu a legislacao.

Assim, ainda que, em certa medida, o responsavel este-
ja sendo “punido”, ao passar a ser obrigado a quitar tributo
que deveria ter sido pago pelo realizador do fato juridico, essa
“punigéo” nédo tem o condio de alterar a natureza juridica da
norma de responsabilidade.

Por fim, temos a terceira espécie de norma primaria
impositiva de natureza néo-tributaria, que é a da norma de
deveres instrumentais, impondo ao responsével a realizagéo
de certos atos ndo dotados de carater pecuniario (emissao de
nota fiscal, escrituragao de livros etc.). Nao vislumbramos,
nessa norma, espécie de responsabilidade, j4 que, em nosso
entender, néo é possivel haver deveres instrumentais que a
ela se enquadrem. A responsabilidade tem carater patrimo-
nial, e os deveres instrumentais nao.

Os que tém posicionamento diverso do nosso, normal-
mente, citam como exemplo a retengédo do IRRF e o posterior
repasse do imposto retido & Secretaria da Receita Federal. O
responsével seria sujeito passivo da relagéo de deveres instru-
mentais, j4 que estaria cumprindo com os meros deveres de
reter e repassar. -

Em nosso entender, a pessoa obrigada a retencdo na
fonte é sujeito passivo da relagdo juridica tributaria, Jja que

57



MARIA RITA FERRAGUT

seu “dever” detém, indiscutivelmente, carater pecuniério,
classificando-se como obrigacional. Afora isso, se a obrigagao
nao for cumprida, G responséavel sera penalizado com a multa,
podendo também responsabilizar-se pelo pagamento do tri-
buto. £ nesse sentido o Parecer Normativo n. 1/2002, da Se-
cretaria da Receita Federal.®

A segunda e ultima espécie de natureza juridica (norma
primaéria sancionadora) sera analisada a seguir, a0 €Xpormos
o0 nosso posicionamento.

291 Nosso entendimento

Nao classificamos as normas primérias de sub-rogacao
total ou parcial acima analisadas como sancionatérias, por-
que consideramos que a sangdo é consequéncia necessdria de
um antecedente ilicito, fato nao observado nas hip6teses men-

cionadas. Nao deixam, também, de ser tributérias.

Para nés, a natureza juridica da norma de responsabili-
dade é sempre tributdria, nas modalidades de norma primdria
dispositiva ou sancionadora.

Sera primaéria dispositiva quando (i) submeter-se ao
regime juridico tributario, como, por exemplo, 0s prazos
de prescricédo e decadéncia, o principio da legalidade, a
nao-cumulatividade etc.; (ii) possuir um antecedente licito;
(iii) a relagao juridica tiver por objeto a obrigacéo de pagar 1

31. Estabelece referido parecer normativo que, constatada a falta de retencéo
do imposto antes da data fixada para o encerramento do periodo de apuracéo
em que o rendimento for tributado, serio exigidos da fonte pagadora o im-
posto, a multa de oficio e 0s juros de mora. Verificada a falta de retengéo ap6s
as datas ora referidas serdo exigidos da fonte pagadora a multa de oficio e os
juros de mora isolados, calculados desde a data prevista para recolhimento
do imposto até a data prevista para o encerramento do perfodo de apuragéo,
exigindo-se do contribuinte o imposto, a multa de oficio e os juros de mora,
caso este nio tenha submetido os rendimentos a tributagéo.
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de sancao pelo ato praticado com dolo, e que prejudicou os
interesses do Fisco e, eventualmente, de terceiros. E a hipéte-

se do artigo 135 do CTN, que responsabiliza aqueles que pra-

ticaram atos contréarios a lei, ao estatuto ou ao contrato social,

bem como agiram com excesso de poderes.

Portanto, sdo duas as causas de existéncia das normas

de responsabilidade: arrecadatéria, nas modalidades de con-

veniéncia e necessidade, e sancionatéria.

211 Classificacao das normasde responsabilidade tributaria

2111 A classificacio de Rubens Gomes de Sousa e a de Alfredo
Augusto Becker

Para Rubens Gomes de Sousa, 0 sujeito passivo tem re-
lagdo econdmica com 0 fato juridico, tendo o Estado, por ve-
zes, “interesse ou necessidade de cobrar o tributo de pessoa
diferente: da-se entfo a sujeic¢éo passiva indireta que apre-
senta duas modalidades, quais sejam a substitui¢ao e a trans-

esta comportando as hipoteses de solidariedade, su-
2732

feréncia,
cesséo e responsabilidade.

E adiante prossegue:®

Transferéncia ocorre quando a obrigacao tributéria,
depois de ter surgido contra uma pessoa determinada
(que seria o sujeito passivo direto), em virtude de um
fato posterior transfere-se para outra pessoa diferente
(que sera o sujeito passivo indireto). As hipoteses de
transferéncia, como dissemos, s&o trés:

1) Solidariedade: é a hipétese em que duas ou mais pes-
soas sejam simultaneamente obrigadas pela mesma
obrigacgao;

32. Compéndio de legislagdo tributdria, p. 55.
33. Op. Cit., p. 5.
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2) Sucessao: é a hipétese em que a obrigacio se trans-
fere para outro devedor em virtude do desaparecimen-
to do devedor original;

3) Responsabilidade: é a hipétese em que a lei tributé-
ria responsabiliza outra pessoa pelo pagamento do tri-
buto, quando néo seja pago pelo sujeito passivo direto.
h No imposto de sisa (transmissao de propriedade inter
pivos), o tabelido € responsavel pelo imposto se néo pro-
videnciar a sua cobranga no ato de passar a escritura;

Substituigédo: ocorre quando, em virtude de uma dispo-
sicio expressa de lei, a obrigacao tributéria surge des-
de logo contra uma pessoca diferente daquela que esteja
em relagio econdmica com 0 ato, ou negécio tributado:
nesse caso, ¢ a prépria lei que substitui o sujeito passi-
vo direto por outro indireto.

Essa classificacdo foi parcialmente alterada quando o
autor passou a considerar a responsabilidade como género de
sujeicéo passiva, nas situacoes em que 0 sujeito cumpre com
responsabilidade alheia (em contraposicdo ao contribuinte,
que paga “obrigagao proépria”), sendo as demais hipéteses aci-
ma elencadas espécies desse género.

Tanto é assim que mais tarde considerou: “Resumindo,
na sistematica do CTN responsével tanto € o devedor solida-
rio, como o sucessor do devedor, como o obrigado a suprir o
inadimplemento do devedor, como, finalmente, aquele a quem
a lei ja designa como devedor dé obrigacio ainda ‘in fieri’.”*

A classificacio de Rubens Gomes de Sousa, de sujeitos
passivos diretos e indiretos, é criticada por utilizar critérios
econdmicos e pré-juridicos. Compartilhamos dessa critica, ja
que, para nés, o melhor e tnico critério para se classificar os
sujeitos passivos é a norma juridica instituidora do tributo,
acrescida da norma de responsabilidade se ambas ja nao
constarem do mesmo veiculo introdutor.

34. Sujeito passivo das taxas, p. 348.
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A razdo desse posicionamento é singela: se estamos
analisando o direito positivo — que segundo nossas premissas
é definido como o conjunto de enunciados prescritivos exis-
tentes no ordenamento juridico ~ o dado relevante & apenas o
sujeito previsto em lei como obrigado ao pagamento do tribu-
to (ou seja, aquele integrante do vineulo obrigacional). O fato
que deu origem a sua condigéo legal de sujeito passivo inte-
ressa apenas ao controle da legalidade do ato de eleicdo desse
sujeito, mas nao a classifica¢io propriamente dita.

Finalmente, niao poderiamos deixar de observar que,
nas normas de substitui¢do tributaria, o legislador, contraria-
mente ao afirmado pelo autor, ndo “substitui” o contribuinte
por terceiro, j4 que o contribuinte nio chegou a existir.

Jé para Alfredo Augusto Becker, os responséveis classi-
ficam-se em trés espécies:3

(1) o contribuinte de “Jure”, a que o CTN define o contri-
buinte, como sendo aquele determinado individuo de
cuja renda ou capital a hipétese de incidéncia ¢ fato-sig-
no presuntivo; (ii) o responsdvel legal tributdrio, sendo a
pessoa a qual a lei atribui a obrigagdo de cumprir a
prestacéo juridico-tributaria, porque o contribuinte de
“jure” néo a satisfez e (iii) o substituto legal tributdrio
que é identificado como sendo uma tnica pessoa a
quem a lei, de forma inicial e direta, elege como sujeito
passivo da relagdo juridica-tributaria em substituicao
ao contribuinte de jure’,

A classificagdo de Becker também nio coincide com a
nossa, seja em fungédo de que as regras que compoéem o direito
positivo exigem uma classificagéo diversa, a fim de agrupar e
separar normas com caracteristicas muito diferentes, seja em
fungdo de nosso entendimento divergir de alguns dos concei-
tos adotados pelo autor.

35. Teoria, cit., p. 287.
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Capitulo V

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DOS
ADMINISTRADORES - ESPECIE DA
DENOMINADA “RESPONSABILIDADE
DE TERCEIROS”

5.1 Introducao

O patrimoénio dos sécios e dos acionistas ndo se comuni-
ca com o patriménio de suas respectivas sociedades. Nao fos-
se assim, a atividade empresarial estaria fadada & estagnacao,
j& que poucos se proporiam a comprometer parcela maior do
que o patrimdnio investido no negécio.

Mas nem por isso a separagao patrimonial é absoluta.
Tanto o Cédigo Civil, quanto os dispositivos do CTN que tra-
taremos nesse capftulo, regulamentam a responsabilidade
dos sdcios, no caso de liquidagao de sociedade de pessoas, e dos
administradores nas sociedades em geral. A finalidade dessas
normas é zelar para que essas pessoas cumpram, com a devida
responsabilidade, as obrigagdes e os deveres previstos no orde-
namento juridico e nos atos constitutivos de cada sociedade.

A responsabilidade pessoal dos sécios, acionistas e ad-
ministradores — terceiros em relagio a pratica do fato juridico,
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5.7 Artigo 135 do CTN
O artigo 135 do CTN determina, in verbis:

Art. 135. Sio pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigagbes tributérias resultantes
de atos praticados com excesso de poderes ou infragao
de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;
II - os mandatérios, prepostos e empregados;

III - os diretores, gerentes ou representantes de pes-
soas juridicas de direito privado.

Primeiro, analisaremos as caracteristicas da responsa-
bilidade, a partir da afirmagéo de que os individuos sdo “pes-
soalmente responséaveis” pelo crédito tributario. Ser pessoal-
mente responsavel significa que a responsabilidade é pessoal,
solidéria ou subsidiaria?

Nao temos diavidas em afirmar que ela é pessoal. O ter-
ceiro responséavel assume individualmente as consequéncias
advindas do ato ilicito por ele praticado, ou em relagédo ao qual
seja participe ou mandante, eximindo a pessoa juridica, reali-
zadora do fato tributario, de qualquer obrigagao™. O sujeito
que realizou o evento nem sequer chega a participar da rela-
¢éo juridica tributaria.

Assim, a responsabilidade ¢ pessoal, e ndo é subsidiaria
ou solidéria.

73. O responsével é obrigado a responder integralmente pela obrigacao
tributdria, entendimento a que também chegou Sacha Calmon Navarro
Coélho, ao afirmar: “(...) o artigo 135 retira a ‘solidariedade’ do artigo
134. Aqui a responsabilidade se transfere inteiramente para os terceiros,
liberando os seus dependentes e representados. A responsabilidade passa
a ser pessoal, plena e exclusiva desses terceiros (Obrigacdo tributdria,

p. 319).”
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Esse entendimento nao é o normalmente adotado pelo
Fisco, que considera a responsabilidade do administrador
como sendo subsididria e, em regra, constitui o crédito em
face da pessoa juridica, postergando para a acdo executiva a
incluséo dos responséveis na relagéo. A alteragdo do polo pas-
sivo, com a inclusdo de terceiros, did-se em grande parte das
vezes mediante requerimento do procurador do sujeito ativo,
procedimento ilegal que sera objeto de nossas reflexées no
Capitulo VII, subitem 7.2.

Esse nédo é, também, o entendimento de grande parte
da doutrina, que considera que a interpretacio ora defendida
(responsabilidade pessoal) incentivaria a criagdo de “falsos
responsaveis”, pessoas que, em deliberada fraude fiscal, afas-
tariam as pessoas juridicas da relacio tributdria (num mo-
mento pré-juridico, esclarega-se), e passariam a se responsa-
bilizar por débito que nao poderiam saldar.

Ora, em que pese a razoabilidade dessa preocupagéo, o
fato é que, se provada a simulagfo da responsabilidade pes-
soal do responsavel, o Fisco tera o dever-poder de incluir ou
de solicitar a incluséo da sociedade no polo passivo da rela-
cao. Considerar a responsabilidade como sendo pessoal néo
implica, de forma alguma, defender uma interpretacio que
esteja em desacordo com o interesse piblico, com a igualda-
de. com a legalidade e que, finalmente, incentive o ilicito. Vol-
taremos a esse assunto no subitem 5.14,

3.8 Estrutura légica da norma de responsabilidade (artigo 135
do CTN)

A estrutura légica da norma de responsabilidade funda-
da no artigo 135 do CTN é a seguinte:

D{F ->[(SRS”).-(SR S}, em que:
* D = functor dedntico ndo-modalizado (dever-ser);
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¢ F = antecedente da norma de responsabilidade, que cor-
responde a uma conduta dolosa praticada por S”, com ex-
cesso de poderes ou infragéio de lei, contrato social ou estatu-
tos, e que resultou no fato que gerou a obrigagéo tributaria;

e (SR S”) = relacao juridica de responsabilidade tributaria,
mantida entre o Fisco e administrador;

¢ S = credor (sujeito ativo da relac_;éb juridica tributariay:
e S’ = contribuinte;

¢ S” = responsavel;

e R = objeto da relagéo juridica tributéria;

e — = operador implicacional;

e “” = conectivo légico aditivo;

e — (SR S’ = negagio da relagéo entre o Fisco e o contri-
buinte, de forma que este sujeito nio integrara o polo pas-
sivo da relagéo juridica tributéria.

5.9 Da imprescindibilidade do dolo

A existéncia de uma infracdo é condigdo necessaria ao
desencadeamento da responsabilidade do administrador, mas
nao suficiente. Para que identifiquemos o fato tipico e antiju-
ridico previsto no artigo 135, a conduta do agente deve ser
necessariamente dolosa.

O elemento subjetivo, aqui, significa que a responsabili-
dade nasce somente se o administrador agir intencionalmen-
te, com o animus de praticar a conduta tipica, mesmo sabendo
que o ordenamento juridico profbe tal comportamento.

Por outro lado, nio consideramos que a culpa seja ele-
mento suficiente para a caracterizagio do tipo. A conclusao
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que nao acatamos sé poderia ser construida a partir do enten-
dimento de que, como a norma néo dispbe expressamente so-
bre a necessidade do dolo, a culpa ja seria suficiente para en-
sejar a responsabilidade do administrador, entendimento esse
fundado, ademais, na supremacia do interesse publico.

Nada mais equivocado. A separagéio das personalidades
e a necessidade de gerir sociedades economicamente estaveis
e instaveis, somadas ao direito constitucional & propriedade e
ao principio da nao-utilizagdo do tributo com efeitos confisca-
t6rios, vedam que um administrador seja responséavel por ato
nao-doloso. A intencéo de fraudar, de agir de mé-fé e de pre-
judicar terceiros é fundamental.™

E a partir desse prisma que a responsabilidade prevista
no artigo 135 deve ser interpretada. Caso contrério, a inter-
vencao no patriménio particular e na liberdade do adminis-
trador sera injuridica e totalmente incompativel com as ga-
rantias que a Constituicio defere a todos, a titulo de direitos i
fundamentais. :

Assim, para que reconhe¢amos a recepgéo do artigo 135
pela ordem constitucional de 1988, é indispenséavel a aplica-
cao de seu preceito em fiel harmonia com a necessidade da
presenca da conduta dolosa, de modo que a responsabilidade
pessoal ndo atinja senéo aqueles que cometeram dolosamente
o ilicito tipico. ;

Por fim, a pratica dolosa imp6e o reconhecimento de |
que o administrador tinha opgéo entre praticar ou néo a infra-
cao. Se a opgao de evita-la inexistia, a pessoa néo podera ser
considerada responsavel, pois lhe faltava o animus, em que

74. Na conclusédo deste livro, encontrava-se em andamento no Congresso
Nacional, Projeto de Lei Complementar que altera o artigo 135 do CTN, para
os fins de configurar infraciio de lei a mera falta de recolhimento do tributo
devido. independentemente de demonstragdo de dolo ou culpa, sem que haja
pedido de autofaléncia no prazo de sessenta dias apés o vencimento da divida.
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pese o resultado de seu ato. A Gnica excegao é se 0 administra-
dor provocou intencionalmente a impossibilidade da op¢éo, a
fim de, em tltima anélise, beneficiar-se do ilicito e, a0 mesmo
tempo, afastar a sua responsabilidade pessoal.

5.10 Em que consiste a obrigacio “resultante” a que alude
o caput do artigo 135 do CTN?

Esse ponto é de suma relevincia para muitas das con-
clusées que iremos construir. O caput do artigo 135 contempla
a responsabilidade dos, sujeitos mencionados nos incisos I a
III, pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias
resultantes dos atos ilicitos 14 previstos (excesso de poder, in-
fracédo de lei etc.).

Portanto, ha responsabilidade quando a infragéo resul-
ta na obrigacéao tributéria.

Uma interpretacao mais apressada poderia levar-nos a
defender a incompatibilidade do caput do referido enunciado
com o artigo 3¢ do CTN, tendo em vista que o primeiro, a prin-
cipio, contempla a possibilidade da obrigacéo tributaria sur-
gir de atos ilicitos, ao passo que o segundo estabelece que o
tributo é sempre decorrente de atos licitos.

A incompatibilidade é apenas aparente. Na realidade, a
infragio néo diz respeito ao fato juridico tributario, que é
sempre licito, mas & decisdo de sua prdtica, contraria aos obje-
tivos sociais contemplados no contrato social ou no estatuto, a
competéncia pessoal para a tomada de decisdes, e, ainda, aos
limites fixados em lei. Some-se, a isso, a necessidade de dolo.

Exemplificando, prestar servigos é ato licito e tipico
para fins da obrigagio de pagar ISS, néo obstante a prestagéao
de servigos por sociedade exclusivamente comercial seja ato
néo autorizado pelo contrato social e, portanto, ilicito para os
fins daquela sociedade. Nessa situagéo, temos:
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1) Um fato juridico tributério licito (prestagio de servigo su-
jeito a tributacéo do ISS);

2) Praticado por forca de decisio indevidamente tomada
pelo administrador (ndo fosse essa decisdo, o fato nao ha-
veria de ocorrer, a0 menos naquele momento ou da forma
praticada. O dolo é fundamental);

3) Que, num momento pré-juridico, afasta o realizador do
evento (sociedade) do polo passivo da relagéo juridica tri-
butaria; e

4) Ja dentro do sistema juridico, prevé como sujeito passivo o
terceiro responsavel pela prética da infracéo.

E com base nesse raciocinio que entendemos que mui-
tas das decisées judiciais existentes, e grande parte da doutri-
na. equivocadamente tipificam a falta de pagamento de tribu-
to como infracéo prevista no artigo 135 do CTN.

Para nés, a falta de pagamento de tributo nao é condi-
¢ao necesséria para a responsabilidade do administrador, pois
o fato ilicito néo-tributario que a origina é necessariamente
anterior ao vencimento da obrigac¢do, pois a resulta. Insistimos:
o ilicito opera-se em momento que antecede a efetivacio do
evento tributério.

Formalizando esse raciocinio, temos que [f - (h = ¢) . -
cJ. em que f é o fato ilicito ndo-tributério de autoria do adminis-
trador, prévio & ocorréncia fato juridico (h) e a ele necessaria-
mente relacionado, de forma que h sé existe porque o adminis-
trador decidiu por praticar f. Ocorrendo k, deve-ser a obrigagio
tributéria (c). Somente ap6s a constituicio de ¢ e o decurso de
prazo do pagamento, é que teremos —c, o fato-inadimpléncia.

Comprova-se com base nessa estrutura que, como o ar-
tigo 135 determina que o fato ilicito resulte na obrigagao tribu-
taria, ele deverd ser, necessariamente, anterior a ela, para
poder implica-la.
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Verifica-se, também, que, se a inadimpléncia ocorre em
momento posterior a obrigagio tributéria, o artigo 135 no a con-
templou como fato tipico. A inadimpléncia nao implica a obriga-
céo, e sim é decorréncia do descumprimento de seu objeto.

Por fim, depreendemos que a oculta¢io do fato juridico
tributério também néo é infragédo tipica do artigo 135. Sem du-
vida alguma, esse fato é ilicito, mas seu fundamento de validade
é tdo somente o artigo 137 do CTN. E por qué? Porque a oculta-
¢ao ndo resulta na obrigacio tributéria. O que resulta é o fato
ocultado (e posteriormente vertido em linguagem, diga-se).

5.11 Elementos da responsabilidade tributaria do adminis-
trador

A seguir, analisaremos os dois elementos necessarios a ca-
racterizagéo da responsabilidade prevista no artigo 135 do CTN:

1) Elemento pessoal — refere-se ao sujeito responsavel pelo
crédito tributario: executor material, participe ou man-
dante da infragdo. E o administrador da sociedade, po-
dendo ser sécio, acionista, mandatério, preposto, empre-
gado, diretor, gerente ou representante. Nao deverao ser
incluidas nesse conjunto pessoas sem poderes para deci-
dir sobre a realizagéo de fatos juridicos, ou se com pode-
res, que, no caso concreto, ndo tiveram qualquer partici-
pagao no ilicito;

2) Elemento fdtico — refere-se as condutas reveladoras de in-
fracdo que exija dolo: excesso de poderes ou infracio de
lei, contrato social ou estatuto.

5.11.1 Elemento pessoal: individuos sujeitos a responsabilidade

O elemento pessoal refere-se ao sujeito responséavel pelo
crédito tributario, ou seja, o executor material, o participe ou o
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mandante da infragdo que resultou na prética do fato juridico
tributario.

Nio deverao ser incluidas no rol das pessoas passiveis
de serem responsabilizadas aquelas que ndo tinham poderes
para decidir sobre a realizagio dos fatos juridicos, e nem
aquelas que, embora com poderes, no caso concreto néo tive-
ram qualquer participagao.

O artigo 135 contempla ndo somente os sécios (em vir-
tude da remisséo do seu inciso I as pessoas referidas no artigo
anterior), mas também os mandatarios, prepostos e emprega-
dos tinciso II) e os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado (inciso III). Veremos, en-
ta0. suas definicbes e principais caracteristicas, propositada-
mente sem analisar as demais pessoas descritas no artigo 134
que nao os sécios, dada a opgio metodolégica deste trabalho.

Sécio é a pessoa que participa da sociedade, que é seu
membro integrante. Deve contribuir para a formagéao do capi-
1al social, bem como participar dos resultados positivos e ne-
gativos do ente social, submetendo-se a um regime juridico
que lhe é préprio, composto por um conjunto de obrigagdes e
direitos que a lei e o contrato social lhe reservam. O sécio re-
ferido no artigo 135, I, é apenas o das sociedades de pessoas.
por for¢a do que estabelece o artigo 134, VIL.

Ja mandatdrio é aquele que recebe poderes de um man-
dante, para atuar e negociar em seu nome. O mandatério age
como se mandante fosse, dentro dos limites e poderes que lhe
foram conferidos. Em funcdo dos poderes que lhe séo outor-
gados, contrai obrigag¢des e adquire direitos.

Preposto é a pessoa que dirige negécio mercantil, por
incumbéncia de outrem, que é o preponente; é empregado
que representa, em juizo, o empregador, desde que tenha co-
nhecimento do fato; é o0 mandatirio com encargos perma-
nentes; é aquele que, no contrato de preposicéo, obriga-se a
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cumprir uma obrigag¢io ou a prestar servigo, sob as ordens do
preponente, que remunera os Seus Servigos.

O preposto pode ser empregado sob o regime da CLT,
representante, autdbnomo ou terceirizado vinculado a presta-
¢io de servigos. Para efeitos dos direitos e das obrigagoes, es-
ses trabalhadores, independentemente da natureza do vincu-
lo contratual mantido com o empresario, obrigam o empresa-
rio preponente.

Considera-se empregado, por sua vez, toda pessoa fisica
que prestar servigos de natureza nédo eventual a empregador,
sob a dependéncia deste, subordinacdo e mediante salario
(artigo 3° da CLT). O empregado ndo tem condigbes de ser
responsabilizado pelos tributos devidos pela pessoa juridica
empregadora, simplesmente em fungio do vinculo emprega-
ticio. O empregado responsavel é somente aquele possuidor
de mandato e de poderes de gestao, ou ainda o que participa
de conluio para prejudicar o Fisco.

Diretor é definido pelo direito comercial (artigo 144 da
Lei n. 6.404/76) como sendo o s6cio ou administrador de um
estabelecimento mercantil ou empresarial, representando-o
em juizo ou fora dele, e praticando todos os atos juridicos ne-
cessérios. E o profissional que normalmente cuida das contra-
tagoes de funcionérios, fornecedores, prestadores de servigos,
obrigagdes da sociedade, contas a pagar, realizagdo de negé-
cios, aquisi¢do de equipamentos, enfim, tudo o que for neces-
sério para o gerenciamento da sociedade. Age como mandaté-
rio da sociedade, praticando os atos necessarios para o seu
regular funcionamento.

Gerente é o funcionério com fungoes de chefia, encarre-
gado da organizagéo do trabalho num certo estabelecimento. E
o preposto permanente na sede da sociedade, em sucursal, filial
ou agéncia, autorizado, quando a lei nio exigir poderes espe-
ciais, a praticar todos os atos necessérios ao exercicio dos pode-
res que lhe foram outorgados (artigo 1.172 e s. do Cédigo Civil).
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Representante é a pessoa fisica ou juridica que, em fun-
cao de um contrato mercantil, obriga-se a obter pedidos de
compra e venda de mercadorias fabricadas ou comercializa-
das pelo representado, ndo tendo poderes para concluir a ne-
gociagdo em nome do representado. Nao possui vinculo em-
pregaticio, e sua subordinacédo tem carater empresarial, cin-
gindo-se & organizagdo do exercicio da atividade econdmica.

Na representacio comercial, o representante desempe-
nha, em caréter nio eventual, por conta de uma ou mais pes-
soas, a mediacdo para a realizagdo de negécios mercantis,
agenciando propostas ou pedidos para transmiti-los aos re-
presentados, praticando ou nio atos relacionados com a exe-
cucao dos negécios (artigo 12 da Lei n. 4.886/65, com as altera- .
¢oes introduzidas pela Lei n. 8.420/92).

Finalmente, pessoas juridicas de direito privado séo en-
tidades a que a lei confere personalidade, direitos e obriga-
coes, e que detém personalidade diversa dos individuos que
as compéem. O ato de constituigdo deve ser levado a registro
para que comece, ento, a existéncia legal da pessoa juridica
rartigo 45 do Cédigo Civil). Seus representantes poderéao, em
funcao do inciso III do artigo 135 do CTN, ser pessoalmente .i
responsabilizados por débitos fiscais. }

As pessoas acima definidas seréo tratadas simplesmen-
te de administradores, jA que independentemente de suas
qualificagbes (mandatérios, empregados, diretores), deverdo
estar gerindo a sociedade de forma permanente ou ocasional,
para que possam ser responsabilizadas.”

75. Nesse sentido, in verbis: “Execucéio Fiscal - Responsabilidade Tributaria de
ex-sécio — Exegese. Tributério. Execugéo fiscal. Embargos. Responsabilidade
de ex-socio (diretor) pelas obrigagdes tributarias da pessoa juridica. Artigo
135. I11. do CTN. (...) 2 — A solidariedade do sécio pela divida da sociedade s6 =
se manifesta quando comprovado que, no exercicio de sua administragéo, !
praticou os atos elencados na forma do artigo 135, caput, do CTN. H4 impossi-
bilidade. pois, de se cogitar na atribui¢io de tal responsabilidade substitutiva
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5.11.2 Elemento fatico: condutas que geram a responsabilidade
pessoal

Passemos a analise das condutas que, num momento
pré-juridico, afastam a responsabilidade das sociedades reali-
zadoras do fato juridico tributério e, num momento juridico,
imputa-a apenas aos responsaveis: atos praticados com exces-
so de poderes ou infragéo de lei, contrato social ou estatutos.

Todos esses fatos ilicitos, praticados com dolo pelo ad-
ministrador, devem provocar o nascimento de um outro fato
que, por sua vez, provoca o nascimento de relagoes juridicas
tributéarias.

5.11.2.1 Excesso de poderes

O administrador deve sempre agir com cuidado, dili-
géncia e probidade, qualidades que se espera de qualquer ser
humano, em todas as suas atividades. Deve zelar pelos inte-
resses e pela finalidade da sociedade, a0 mesmo tempo em
que preserva o bem publico e a fungéo social.

A finalidade da sociedade é alcangada mediante o cum-
primento de seu objetivo social, definido no estatuto ou no
contrato social. Quando o administrador pratica qualquer ato
dentro dos limites estabelecidos, pratica ato da pessoa juridi-
ca, € néo seu.

Por outro lado, quando o administrador, investido dos
poderes de gestio da sociedade, vier a praticar algum ato, ain-
da que em nome dessa mesma sociedade, mas extrapolando
os limites contidos nos contratos sociais, terd cometido ato
com excesso de poderes.

pelos débitos da sociedade quando sequer estava o s6cio investido das fungdes
diretivas da mesma. 3 - Recurso Especial improvido.” (Ac. Un. da 12 Turma
do STJ, Resp 202.778/PR, Rel. Min. José Delgado, j. 27/4/99, DJU de 12/7/99).
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No caso, nio existe um dispositivo expresso determi-
nando qual é a conduta a ser praticada, mas o sujeito tem co-
nhecimento de que néo est4d autorizado a fazé-la da forma
pretendida, comd; por exemplo, o sécio de sociedade exclusi-
vamente comercial que decide passar a prestar servigos, e o
diretor de recursos humanos que decide fechar negécios néo
autorizados pelo contrato social. Em ambos os casos, faz-se
necessério que o fato seja doloso, e ndo meramente culposo.

Observe-se que o fato devera tipificar-se como “além do
autorizado”, e ndo contrario a alguma disposigdo expressa,
conduta que, nio obstante também seja ilicita, caracteriza-se
como infracao de lei ou do contrato social/estatuto.

Ademais, o excesso de poderes de que trata a lei ndo se
confunde com a impossibilidade de o administrador praticar
todo e qualquer ato nio expressamente permitido. Prova dis-
so é que o artigo 1.015 do Cédigo Civil autoriza que sejam pra-
ticados todos os atos pertinentes a gestdo da sociedade, sem-
pre que o contrato da sociedade silenciar.

O excesso restara configurado, entéo, se for alheio aos
fins da sociedade. Some-se a isso, a necessidade desse ato
provocar consequéncias fiscais tipicas (nascimento de rela-
¢oes juridicas tributarias).

5.11.2.2 Infragdo delei-,

Infracéo de lei, numa primeira interpretagéo, é qual-
quer conduta confraria & norma, ji que as leis existem para
ser cumpridas. Assim, responderiam os administradores por
todo e qualquer ato contrario a legislagéo.™

76. Helena Marques Junqueira (A responsabilidade tributdria dos sécios e
administradores da pessoa juridica, p. 126) entendeu, por exemplo: “A lei que
nao deve ser infringida é qualquer lei”, acrescentando, na pagina seguinte, que
referida afirmacéo é limitada aos atos e fatos que envolvam a obrigagéo tribu-
taria. que estejam relacionados com a ocorréncia do fato juridico tributério.
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Essa interpretacdo nao nos parece a mais adequada,
pois se incompatibiliza com a separagao da personalidade
juridica e da personalidade das pessoas fisicas que lhe sao
sécias.

Se qualquer infragdo a lei gerasse a responsabilidade
pessoal do administrador, os sécios seriam sempre responsa-
veis pelas dividas da sociedade, oriundas tanto de relacoes de
direito publico, como de direito privado. Teriamos, entao, o
fim da separacgao e da autonomia da personalidade juridica,
desprezando-se o fato de que a sociedade ha de se responsa-
bilizar pelos seus atos.

Nesse sentido, Renato Lopes Becho:” “ (...) Se assim
fosse, qualquer infragdo a lei (devolugdo de cheque sem
correspondentes fundos, aplicagdo de multa de tréansito,
atraso no pagamento de duplicata ou de qualquer outra
obrigacéo) transferiria a responsabilidade para o adminis-
trador, com o que teriamos o fim da personalidade juridica
da sociedade.”

Mas, entéo, qual lei ndo poderia ser violada, para os fins
do artigo 135 do CTN? Entendemos ser toda proposigdo pres-
critiva vinculada ao exercicio da administragdo, cujo desres-
peito implique a ocorréncia dos fatos juridicos tributarios.

Nesse sentido, é a lei que rege as agdes da pessoa juridi-
ca e que, de alguma forma, interaja com o ilicito praticado.
Poderé ser a lei comercial, civil, financeira, desde que se rela-
cione a uma conduta passivel de ser praticada pelo adminis-
trador, conduta essa que, por sua vez, ha de se relacionar com
o fato que implicara a obrigagéo tributaria.

Exemplificando, temos a importagéo de mercadoria
com classificagéo fiscal errada e mais vantajosa financeira-
mente, a venda de mercadorias antes de confeccionado o

77. Sujeigdo, cit., p. 181.

149

R

- i Tmp b s

s




MARIA RITA FERRAGUT

talonario de notas fiscais requerido por lei, a prestacdo de ser-
vicos sem prévia autorizagio de funcionamento pelo érgéo
regulamentador e a pratica fraudulenta de atos do comércio
em geral.

Seja qual for a infragéo, o ilicito foi tipificado a partir do
descumprimento de lei que obrigatoriamente gerou efeitos
fiscais tipicos, j4 que estamos tratando de responsabilidade
do administrador pelo adimplemento de obrigagoes tributé-
rias, e nao por obrigacdes de outras naturezas.

Assim, as infragbes de transito, os danos ambientais, a
emissdo de cheque sem fundo etc., em que pesem também se
caracterizarem como atos contrarios a lei, ndo se subsomem
ao contetido do artigo 135 do CTN, ja que lhes falta uma carac-
teristica fundamental: resultar numa obrigagio tributéria.

5.11.2.2.a) Falta de pagamento de tributo: infracdo de lei, para os
fins do artigo 135 do CTN?

Uma das questdes que mais provocou a doutrina e a ju-
risprudéncia é se a falta de pagamento de tributo constituiu-
-se em “infracéo de lei”, para os fins do artigo 135 do CTN.
Entendemos que ndo, conforme j& adiantamos linhas atrés, e
que aqui desenvolveremos mais profundamente. Essa tam-
bém é a posicio consolidada no Judicidrio (Simula n. 430-
STJ. segundo a qual: “O inadimplemento da obrigagéo tribu-
taria pela sociedade ndo gera, por si s, a responsabilidade
solidéria do sécio-gerente”).

Para essa analise, fixemos a premissa de que a situagao
ora tratada restringe-se ao inadimplemento, e nédo a este fato
somado a obrigacdo tributaria resultante da pratica de um
fato doloso exercido mediante excesso de poderes ou infragéo
de lei. contrato social ou estatuto. Vejamos os motivos que
fundamentam nossa posicgao.
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Primeiro motivo: a falta de pagamento de tributo néo foi
tipificada pela legislagdo como fato juridico suficiente ao de-
sencadeamento da relacéo juridica sancionadora, que prevé o
administrador como responsavel tributario. Tanto o artigo
135 do CTN, como a legislagdo ordinéria, ndo prescrevem que
a auséncia do pagamento gera a responsabilidade.

O principio da estrita legalidade néo autoriza a inter-
pretagéo do Fisco, e de parte da jurisprudéncia e da doutrina,
de que os sécios devam ser acionados para responder pela
divida fiscal sempre que houver inadimpléncia por parte da
pessoa juridica. ' '

Excecéo & nossa afirmagéo (de que a inadimpléncia néo
se encontra tipificada como fato juridico suficiente para a res-
ponsabilidade de terceiros) é o artigo 13 e paragrafo unico da
Lei n. 8.620/93, que estabelecem que os sécios das sociedades
limitadas respondem solidariamente, com seus bens pessoais,
pelos débitos devidos & Seguridade Social. J& os acionistas
controladores, os administradores, os gerentes e os diretores
respondem solidéria e subsidiariamente, com seus bens pes-
soais, quanto ao inadimplemento das obrigagbes para com a
Seguridade Social, por dolo ou culpa.

A inconstitucionalidade dessa prescrigdo parece-nos
clara, ja que o direito & propriedade e a liberdade ndo podem
ser excepcionados de forma que aquele que néo praticou o
fato juridico, e nem um fato ilicito passivel de repreenséo,
deva pagar tributos por conta de fatos-signos presuntivos de
riqueza praticados por outrem. A cobranga é confiscatoria.

Segundo motivo: grande parte da doutrina até hoje pro-
duzida, e das decisées judiciais existentes, desconsideram o
limite imposto pelo artigo 135 do CTN, construindo o signifi-
cado da proposi¢ao independente do enunciado prescritivo.

A redagao legal é clara no sentido de que o administra-
dor sera responséavel pelo pagamento do tributo toda vez que
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o crédito tributario corresponder a obrigagées resultantes de
atos praticados com excesso de poderes, infragéo a lei, contra-
to social ou estatutosPor isso, a infragao de lei ndo se refere ao
inadimplemento da obrigago, e sim a prdtica de atos juridicos
ilicitos prévios.

Assim, a infracdo deve ser identificada em momento an-
terior ao inadimplemento da obrigagéo, pois refere-se as cir-
cunstancias relacionadas 2 pratica do evento descrito no fato
juridico, e nao a satisfagéo do crédito.

Essa diferenca é primordial, e afasta por completo a
responsabilidade pessoal do administrador quando a socieda-
de estiver inadimplente e as demais condigbes previstas no
artigo 135 do CTN nio tiverem sido preenchidas.

Terceiro motivo: é basilar que a obrigacao de entregar
dinheiro aos cofres ptbicos, a titulo de tributo, é da sociedade,
que foi quem praticou o fato juridico tributério. A inadimplén-
cia, independente de algum outro ato capaz de, por si s6, ge-
rar a responsabilidade, provoca apenas a obrigagéo do contri-
buinte de pagar o tributo, acrescido das penalidades morat6-
rias, mas nao a responsabilidade tributéria.

Portanto, constatada a auséncia do pagamento, dar-se-4
o nascimento da relagéo juridica sancionadora, estabelecida
entre o contribuinte e o Fisco, e que tem por objeto a cobran-
ca de tributo somado aos juros legais (Selic, atualmente) e &
multa moratéria ou de oficio, conforme o caso.

Assim, por todas essas razdes, entendemos que a falta
de pagamento de tributo néo é “infracéo de lei” para os fins
do artigo 135 do CTN.

5.11.2.3 Infracdo do contrato social ou do estatuto

A infracéo do contrato social ou do estatuto constituiu-se
no desrespeito a uma disposi¢do expressa constante desses

152




i
E

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIAE O cODIGO CIVIL DE 2002

instrumentos societarios, e que tem por consequéncia o nasci-
mento da relacéo juridica tributéria.

E o que ocorre no caso da alienagao desautorizada de
ativo fixo da sociedade, ou eventualmente na modificagdo do
contrato social sem o consentimento de todos os sécios, e que
tenham por objeto alguma das matérias indicadas no artigo
997 do Cédigo Civil como passiveis de gerar consequéncias
fiscais (objeto da sociedade, participagao de cada sécio nos lu-
cros e nas perdas etc.).

O autor do ilicito, nessas situagdes, conhece o seu de-
ver, mas deixa de cumpri-lo em que pese ser evitavel essa
situagao.

5.12 A importancia das provas para o reconhecimento da
responsabilidade pessoal do administrador

A préatica de pelo menos uma das condutas tipificadas
segundo os termos dos artigo 135 do CTN (como também do
134) é pressuposto a responsabilidade do terceiro. Por isso, a
prova da infragéo parece-nos fundamental para legitimar a
cobranga.

A prova manifesta-se sempre por meio da linguagem.
Se é assim, e se admitirmos como verdadeira a premissa de
que a linguagem é um objeto cultural, criada pelo homem e,
por isso, necessariamente impregnada de valor, néo poderia-
mos deixar de reconhecer a influéncia dos valores na teoria
das provas.

Asregras de experiéncia sdo instrumentos de que o co-
nhecimento humano dispde para a valoragéo das coisas, atos
e sujeitos. O valor estd no ser, e nao nos objetos, razao pela
qual a valoragéo das provas varia muito de acordo com a ex-
periéncia do intérprete, que constréi a significacdo do fato se-
gundo suas referéncias. Isso explica a razdo pela qual, para
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um mesmo fato, possa existir mais de um juizo valido, sem
que isso afete a validade da prova.

O sistema de valoracdo de provas adotado pelo nosso
sistema é o do livre convencimento motivado, ndo admitindo
arbitrariedade na producéio da prova e na sua apreciagdo.
Pressupde, também, razoabilidade entre o contetdo das pro-
vas e a conclusio obtida a partir delas.

O Fisco tem de provar, primeiramente, a autoria da in-
fracdo, a partir da premissa de que o infrator ndo é apenas
aquele que praticou materialmente o fato, mas também os
que com ele colaboraram (participes) e os que determinaram
a execugdo da conduta (mandantes).

Assim, nao basta indicar o nome de todos os sécios cons-
tantes do contrato social, imperioso que se individualize o au-
tor do ato infracional, demonstrando ao menos qual o sécio ge-
ria a sociedade, e decidia pela pratica dos negécios empresa-
riais tipificados como fatos juridicos tributérios (ou que, de al-
guma forma, pudessem resultar em obrigac¢des tributérias).

Devera demonstrar, ademais, que nenhuma outra pes-
soa possuia os mesmos poderes. Se a responsabilidade for
compartilhada, a fiscalizagdo devera indicar quem foi o agen-
te. e apenas na hipétese dessa demonstragao néo ser possivel
¢ que todas as pessoas ‘autorizadas a gerir a sociedade deve-
rao ser solidariamente envolvidas, apurando-se posterior-
mente a autoria.

Toda essa linguagem é fundamental, pois a responsa-
bilidade pessoal ndo pode ultrapassar a pessoa do infrator.
Insistimos no raciocinio que vimos desenvolvendo: a pessoa
fisica ndo pode ser responsabilizada nos termos do artigo
135 do CTN simplesmente porque é sécia ou administrado-
ra. deveréa ser plenamente comprovada sua autoria na prati-
ca do ato que lhe esta sendo imputado, ou ao menos sua de-
cisao pela prética do ato.
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Devera, também, provar que o ato ¢ ilicito e que foi pra-
ticado com dolo (e culpa, no caso do artigo 134) e o agente, se
o quisesse, poderia ter agido de forma diversa.

5.12.1 A utilizacio das provas diretas e das presungdes legais para
a caracterizacio da responsabilidade de terceiros

Admite-se, para a comprovacéo da prética do fato cul-
poso ou doloso, tanto as provas diretas como as indiretas.

Quando tratamos de presungées,“‘referimo-no's a prova
indicidria, espécie de prova indireta que visa demonstrar, a
partir da comprovacéo da ocorréncia de fatos secundérios, in-
diciarios, a existéncia ou a inexisténcia do fato principal. Para
que ela exista, faz-se necessaria a presencga de indicios, a com-
binagéo deles, a realizagdo de inferéncias indicidrias e, final-
mente, a conclusio dessas inferéncias.

Indicio é todo vestigio, indicagéo, sinal, circunstancia e
fato conhecido apto a nos levar, por meio do raciocinio indutivo,
ao conhecimento de outro fato, ndo conhecido diretamente. E,
segundo Pontes de Miranda,” “o fato ou parte do fato certo, que
se liga a outro fato que se tem de provar, ou a fato que, provado,

d4 ao indicio valor relevante na convic¢éo do juiz, como homem.”

E a comprovacao indireta que distingue a presungao
dos demais meios de prova, e nao o conhecimento ou nao do
evento. Com isso, nio se trata de considerar que a prova dire-
ta veicula um fato conhecido, ao passo que a presuncéo veicu-
la um fato meramente presumido. Conhecido o fato sempre é,
pois detém referéncia objetiva de tempo e de espago; conheci-
do juridicamente, também, é o evento nele descrito. Por outro
lado, da perspectiva fatica, o evento, em que pese ser provéa-
vel, é sempre presumido.

78. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, p. 421.
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