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“Dize-nos, pois: que te parece? E licito pagar tributo
a César ou ndo? Jesus, porém, conhecendo-lhes a
malicia, respondeu: mostrai-me a moeda do tributo.
Trouxeram-lhe um denério. E ele lhes perguntou: De
quem ¢ esta efigie e inscricdo? Responderam: De
César. Entao, lhes disse: Dai, pois, a César o que é
de César e a Deus o que é de Deus. Ouvindo isto, se
admiraram e, deixando-o, foram-se” (Mateus 22, 17-
22).



RESUMO

O objetivo geral desta pesquisa consiste em desenvolver uma andlise sobre a compreensédo da
norma estabelecida no artigo 135, inciso Ill, do Cédigo Tributario Nacional, concernente a
responsabilidade tributaria dos socios-gestores, com base no referencial tedrico estudado, de
modo a demonstrar que a Sumula n° 435 expedida pelo Superior Tribunal de Justica ampliou
as hipdteses de responsabilizacao dos sdcios gestores da empresa de responsabilidade limitada,
em descompasso com o Texto Constitucional de 1988 e com a propria legislagdo complementar
que lhe deu origem. A hipdtese, ao final comprovada verdadeira, ressalta a competéncia da
norma complementar, mais especificamente, do Codigo Tributario Nacional, para fins de
delimitacdo da responsabilidade tributaria de terceiros, demonstrando que a regra contida no
enunciado sumular ampliou as hipdteses de responsabilizacdo sem respaldo na ordem
constitucional. A pesquisa parte da revisdo da literatura sobre o tema, com uma abordagem
metodolodgica hipotético-dedutiva em que, segundo a hipotese elaborada, busca a comprovacao
na producao intelectual dos atores que laboram com o tema, tanto teérica (através de artigos
cientificos, livros, etc) quanto concretamente, mediante analise de decisGes judiciais e
legislagdo. Ao final, concluiu-se que a interpretacdo dada pelo Superior Tribunal de Justica a
norma de responsabilidade tributéria ofendeu a Constituicdo Federal, ndo s6 subvertendo a
estrutura escalonada do ordenamento juridico, como também, transcendendo a sua funcgéo

judicante ao interferir na seara legislativa.

Palavras—Chave: Responsabilidade Tributaria. Sécio. Obrigacdo. Dissolucdo Irregular



ABSTRACT

The general objective of this research is to develop an analysis of the understanding of the rule
established in article 135, item 11, of the National Tax Code, concerning the tax liability of
managing partners, based on the theoretical framework studied, in order to demonstrate that the
Precedent n°® 435 issued by the Superior Court of Justice expanded the possibilities of liability
of the managing partners of the limited liability company, in disagreement with the
Constitutional Text of 1988 and with the complementary legislation that gave rise to it. The
hypothesis, in the end proven true, highlights the competence of the complementary rule, more
specifically, of the National Tax Code, for the purpose of delimiting the tax liability of third
parties, demonstrating that the rule contained in the summary statement expanded the
hypotheses of liability without support in the order constitutional. The research starts from a
review of the literature on the subject, with a hypothetical-deductive methodological approach
in which, according to the hypothesis elaborated, it seeks proof in the intellectual production of
the actors who work with the theme, both theoretical (through scientific articles, books, etc)
and concretely, through analysis of judicial decisions and legislation. In the end, it was
concluded that the interpretation given by the Superior Court of Justice to the tax liability rule
offended the Federal Constitution, not only subverting the staggered structure of the legal

system, but also, transcending its judicial function by interfering in the legislative field.

Keywords: Tax Liability. Partners. Obligation. Irregular Dissolution.
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1 INTRODUCAO

Ao longo dos anos, a mudanca da ordem constitucional impactou a forma como o
Direito Tributario é estudado. Até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 as normas
tributérias eram instituidas sem qualquer limite ao poder estatal, o qual ndo sofria o impacto da
participacdo da sociedade no controle de sua atuacdo, por forca do regime autoritério.
Basicamente a ordem constitucional referia-se apenas as regras de competéncia.

Em 1988, na fase de redemocratizacdo do Brasil, novos delineamentos foram dados a
tributacdo. A preocupacdo da nova ordem constitucional em assegurar os direitos fundamentais,
objetivando ndo somente ao desenvolvimento nacional, como a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidéaria, tal qual trazido pelo art. 3° da Carta Republicana, imp6s a norma de
incidéncia tributaria limitacdes a ponto de manter um equilibrio maior na relacdo entre Estado
e sujeito passivo.

As delimitac@es dos critérios de incidéncia da regra matriz tributaria foram pontuadas
na Carta Republicana de 1988 e, como tal, deveriam ser observadas pelo legislador
infraconstitucional, pelo administrador pablico e, principalmente, pelo Judiciario na solugéo do
caso concreto.

A Constituicdo de 1988 passou a irradiar efeitos para o ordenamento juridico a tal
ponto que suas normas e principios revestiram-se de forgca normativa impondo uma base de
sustentacdo para o ordenamento juridico nacional. Isso significava alteracdo na forma pela qual
a responsabilidade pelo adimplemento da obrigacdo tributéria era imposta ao sujeito passivo.
Era preciso observar ndo somente a legislacdo complementar, responsavel por estabelecer
normas em matéria tributaria, como também, alguns principios constitucionais tais como
capacidade contributiva, ndo confisco, legalidade e seguranca juridica com o intuito de exigir
o crédito tributario ao sujeito passivo correto e no limite da sua capacidade.

Desde entdo, o Direito Tributario deixou de ser analisado a luz das Financas Publicas,
da Economia, ou mesmo da Politica e passou a galgar mecanismos de efetivacdo definindo
limites a tributacéo.

Em que pese a delimitacdo da matéria pela legislagdo complementar, mais
precisamente, pelo art. 135, inciso Ill, do Cddigo Tributario Nacional, imputando a
responsabilidade aos socios-gestores da empresa de responsabilidade tributéria tdo somente por

atos praticados com excesso de poder ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos dos quais
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resultem o nascimento da obrigagdo tributaria, a Simula n° 435! expedida pelo Superior
Tribunal de Justica (BRASIL, 2010b) criou uma hipotese de responsabilizacdo diversa da
mencionada norma, diga-se, que Ihe deu fundamento, transcendendo a sua funcéo judicante a
ponto de intervir na seara legislativa.

O aludido verbete foi aprovado pelo Superior Tribunal de Justica, apos reiteradas
decisdes?, consolidando o entendimento segundo o qual presume-se dissolvida a empresa que
deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo ao 6rgdo competente, fato esse
que legitima o redirecionamento da cobranca ao sécio gerente. Compreende-se, pela leitura do
enunciado, que embora o redirecionamento ocorra por forga da dissolugéo irregular da empresa,
importa registrar que esse evento ndo enseja o surgimento de qualquer obrigacao tributéaria, ja
gue esta existia previamente ao fechamento. Portanto, do ato praticado pelo sécio gerente que
fechou a empresa irregularmente nao resulta no surgimento da obrigacdo tributaria a ensejar a
responsabilizacdo do sécio a submissdo ao art. 135, inciso I11, do CTN.

A opcdo por realizar esta pesquisa se justifica pelo impacto que a Simula 435 do STJ
(BRASIL, 2010b) provocou na sociedade ao tratar da matéria concernente a responsabilidade
tributéria dos scios-gestores de forma subvertida, imputando a obrigacéo tributaria® a terceiros
que ndo deveriam integrar o polo passivo da relacdo juridico-tributaria por ndo encontrar
amparo em todo o sistema normativo, desde a norma superior (aqui representada pela
Constituicdo Federal de 1988) até a legislacdo infraconstitucional.

Embora a matéria de responsabilidade tributéria deva ser tratada pelo legislativo com
prudéncia, respeitando os delineamentos impostos pela ordem constitucional, o STJ subverteu
totalmente a compreensdo da lei, com o escopo de priorizar a arrecadacdo, sobrepondo a
vontade do Judiciério a legitimidade da ordem constitucional, ao ignorar que somente lei

complementar pode estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributéaria.

! Stimula 435: “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal,
sem comunicagdo aos 6rgdos competentes, legitimando o redirecionamento da execugdo fiscal para o socio
gerente”.  Julgada em  14/04/2010 pela  Primeira Se¢do do  STJ.  Disponivel em
<https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub #TIT1TE
MAO. Aprovada em 14/04/010 pela Primeira Secdo do STJ.

2 Precedentes: EREsp 716412/PR julgado em 12/09/2007 pelo Min. Herman Benjamin; REsp 980150/SP julgado
em 22/04/2008 pelo Min. Carlos Fernando Mathias — juiz convocado do Tribunal Regional Federal da 12 Regido;
REsp 1017732 julgado em 07/04/2008 pela Min. Eliana Calmon. Disponivel em <
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub #TITITEM
AO0> Acesso em 22 nov. 2020.

3 De acordo com o art. 113, §1° do Cédigo Tributario Nacional, a obrigacao tributéria surge com a ocorréncia do
fato gerador, tem por objeto o pagamento do tributo ou a penalidade pecuniéria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente.


https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
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A problemética é evidente a sociedade porque o enunciado contido na Simula 435 do
STJ ao criar hipotese de responsabilidade tributéria vai de encontro a toda a moldura normativa
estabelecida no direito positivo. Em razdo disso, 0s sOcios gestores de uma sociedade de
responsabilidade limitada passaram a ser obrigados, pessoalmente, pelo adimplemento da
divida contraida pela pessoa juridica por fatos ndo prescritos pela norma geral e abstrata e, além
disso, sem prévia andlise da sua capacidade contributiva.

Como validar uma sumula formulada com base nos julgamentos reiterados de varios
casos concretos, mas deles completamente dissociada por desrespeitar a propria norma que lhe
deu fundamento (art. 135, Ill, do CTN)? Nesse contexto, a Sumula 435 STJ estaria criando
hipGtese de responsabilizagdo dissociada do direito positivo brasileiro? Em caso afirmativo,
como ficaria essa nova responsabilidade criada pelo Tribunal Superior diante da moldura de
proposi¢cdes normativas estabelecidas pelo sistema juridico normativo?

O objetivo geral da presente pesquisa propde analisar a Simula n® 435 do STJ a partir
dos acérdaos paradigmas e da legislacdo complementar que lIhe deu origem, de modo a
demonstrar que seu enunciado indicou um critério de responsabilizacdo diverso daqueles
descritos no ordenamento juridico em vigor, em completo desrespeito a toda a estrutura
normativa (a&s normas constitucionais e ao préprio ato legislativo competente para dispor sobre
matéria de ordem tributéria).

Os objetivos especificos sdo:

a) Analisar e estabelecer comparacdo entre as decises proferidas pela Corte
Superior, de modo a aferir se as delimitacdes impostas pelo Texto Constitucional
de 1988 foram respeitadas, garantindo a concretizacdo dos direitos fundamentais
outorgados ao sujeito passivo e, neste sentido, ao terceiro responsavel, apds o
processo de constitucionalizacdo do direito em 1988; e

b) Examinar a norma de responsabilidade tributaria dos gestores da sociedade
limitada (diretores, gerentes e representantes da pessoa juridica de direito privado)
estabelecida no art. 135, inciso Ill, CTN contextualizando-a com estrutura
normativa brasileira em vigor.

A hipdtese desenvolvida estabelece que os elementos da responsabilidade tributaria
ndo comportam elei¢Oes de fatos alheios a norma instituida no art. 135, inciso 111, do Codigo
Tributario Nacional, sob pena de violagao ao sistema de nomas juridicas.

Segundo a compreensdo do direito positivo e suas conexdes de validade, restara
demonstrado que ainda que a empresa seja encerrada de forma irregular pelo socio gestor, a

Stmula 435 do STJ, por ndo ter pertinéncia com o sistema normativo, ndo pode ser o
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fundamento para atribuir ao sécio a responsabilidade pelo adimplemento da obrigacao tributaria
devida pela empresa.

E importante chamar a atencdo para o verdadeiro sentido do Direito Tributario,
principalmente, ap6s a Constituicdo Federal de 1988. Até entdo as normas tributarias eram
estabelecidas no ordenamento juridico com o Unico intuito de fomentar a arrecadagdo. Os
sujeitos responsaveis pelo pagamento do tributo ndo eram acobertados por garantias que
limitassem a atuacdo estatal. Na Constituicdo de 1988, porém, malgrado a finalidade
arrecadatoria fosse contemplada no novo regramento, inclusive como forma de concretizar 0s
objetivos da Republica Federativa do Brasil, o Estado passou a ter limites na imposicdo da
cobranca de tributos. A competéncia tributaria era regida por principios constitucionais os quais
condicionavam a parametros que delimitavam o contetdo da norma de incidéncia tributaria
instituida pelo Estado.

A pesquisa buscou também a relagdo do enunciado sumular com os julgamentos
proferidos pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais da Receita Federal (CARF) cuja
convergéncia ensejou a responsabilizacdo dos sécios-gestores, logo na seara administrativa,
sem qualquer investigacdo prévia quanto aos motivos que ensejaram O encerramento das
atividades empresariais, em conformidade com o art. 135, inciso |11, do CTN, melhor dizendo,
sem averiguar se a obrigacdo tributéaria decorreu do ato praticado por aquele que tem o poder
de gestdo com excesso de poder ou infracdo ao estatuto ou contrato social.

O método cientifico dedutivo adotado nesta pesquisa permitiu a construcdo de
premissas com alta probabilidade baseadas na hip6tese que se provou, ao final, verdadeira. Do
ponto de vista da forma de abordagem ao problema, o aporte metodolégico da pesquisa
qualitativa®, do tipo documental e bibliografica, permitiu sistematizar o amplo material
constituido em artigos cientificos, livros e dados disponiveis na internet, sobretudo legislacédo
e entendimento jurisprudencial, a seguir listados: Constituicdes Brasileiras (1946, 1967, 1988)
importante para tracar uma pequena evolugdo do sistema de tributacdo no Brasil; documento
juridico (Codigo Tributario Nacional; Codigo Civil de 2002; Codigo de Processo Civil de
2015); decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais da Receita Federal(CARF).

4 0 termo ‘qualitativo’ implica fazer pesquisa para melhor compreender um fendmeno em que ocorre e do qual é
parte, devendo ser analisado numa perspectiva integrada, buscando efetivar a pesquisa a partir das pessoas nele
envolvidas, considerando todos os pontos de vista relevantes (GODOY, 1995, p. 21).
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Paralelamente se processara a revisdo da literatura pertinente como pressuposto a
condensacao de elementos tedricos e metodoldgicos concernentes & abordagem e as analises do
objeto em questdo. Sera priorizada a contribuicdo tedrica de juristas nacionais e estrangeiros, a
exemplo de Hans Kelsen, Renato Lopes Becho, Eros Roberto Grau, Jussara Maria Moreno
Jacintho, Konrad Hesse, Lourival Vilanova, dentre outros, que produziram importantes
contribuicbes tedricas no campo do direito tributario e do direito constitucional para o
desenvolvimento das argumentacdes com o objetivo de fundamentar a pesquisa construida no
decorrer do curso.

O contato com a literatura da linha de pesquisa possibilitou 0 acesso a varios textos da
area juridica relacionados ao objeto de estudo, constituindo-se um dos aspectos do interesse
pelo tema objeto deste estudo. A pretensdo nesta pesquisa estende-se no sentido de contribuir
para gerar uma nova reflexdo entre intérpretes e operadores do Direito com relacdo a
fundamentacdo que embasou o surgimento da Simula 435 expedida pelo Superior Tribunal de
Justica e os efeitos que ela provocou no &mbito do Conselho Administrativo da Receita Federal.

O exame inicial da bibliografia e das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica e pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais da Receita Federal permitira ndo
somente definir o problema, como também, confirmar a hipdtese proposta. A busca foi
realizada com base em descritores e palavras chaves, para sistematiza¢ao dos dados em quadros
com informacdes sobre: data da defesa, programas, temas abordados no titulo, conceitos
principais entre outros aspectos. O marco temporal tem como delimitacdo o periodo de 2010-
2021 justificado pela data inicial como sendo o ano de aprovacdo da Simula 435 do STJ e 2021
para demonstrar as repercussdes atuais sobre o problema deduzido da norma individual e
concreta expedida pelo STJ.

O desenvolvimento desta pesquisa tem a seguinte estrutura:

Inicialmente foi feita uma abordagem teorica sobre a Teoria Pura do Direito, de Hans
Kelsen, utilizada como vertente para a pesquisa realizada e uma contextualizacdo da
problematica, objeto desta pesquisa.

A seguir, elaborou-se um estudo das constituigdes brasileiras para o fim de apontar
como ocorreu a constitucionalizagdo do direito tributario e, com isso, a organizagdo do direito
tributario como sistema descrevendo as limitagcGes impostas ao poder estatal de modo a abordar
a importancia dos principios constitucionais da capacidade contributiva, do ndo-confisco, da
legalidade e da seguranga.

No quarto capitulo, a norma tributaria foi detalhada com a finalidade de legitimar a

tributacdo. Considerou-se importante descrever a regra matriz de incidéncia tributaria,
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esmiucando todos os critérios que compdem a norma em seu antecedente e consequente juridico
a fim de demonstrar como ocorre a relagdo juridico-tributaria ndo somente entre o Estado
(sujeito ativo) e o contribuinte (vinculado diretamente ao fato gerador), como também, a relacéo
imposta ao terceiro responsavel, que sem revestir a condi¢do de contribuinte, possui relacdo
indireta com o fato gerador de tal forma que possibilita ser inserido na sujeicdo passiva. Para
tanto, foram mencionados os aspectos gerais da responsabilidade tributaria e a sua natureza
juridica na visédo de varios doutrinadores.

Ao final, no ultimo capitulo, a discussdo ficard a cargo do responsavel tributario
prescrito no art. 135, inciso 111, do CTN de onde se extraiu toda a compreensdo para fins de
analise da Sumula n° 435 publicada pela Corte Superior e seus desdobramentos no sistema
normativo e nas decisdes judiciais e administrativas proferidas no ambito do Conselho

Administrativo da Receita Federal.
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2 ABORDAGEM TEORICA

Em 2010 o Superior Tribunal de Justica aprovou a edi¢do da Sumula 435°
estabelecendo a responsabilidade do sécio gestor no caso de encerramento irregular da empresa,
quando houver constatacdo de que a pessoa juridica deixou de funcionar no seu domicilio fiscal,
sem prévia comunicacao aos 6rgaos competentes (BRASIL, 2010b).

O referido enunciado sumular tem como fundamento a norma instituida no art. 135,
inciso 111, do Cédigo Tributario Nacional que impde ao sécio administrador, diretor, gerentes
ou representantes de pessoas juridica de direito privado a responsabilidade pessoal pelos
créditos tributarios devidos pela empresa correspondentes a obrigagdes tributarias® resultantes
da sua conduta ilicita.

O art. 135, inciso 111, do CTN’ traz em seu bojo a responsabilidade tributaria do socio
gestor quanto a sua conduta, praticada com excesso de poder ou contraria a lei, contrato social
ou estatutos, resultar no nascimento de obrigacdes tributérias. Enquanto isso, a Simula 435 do
STJ, pautada naquele dispositivo normativo, institui hipotese de responsabilidade do socio
gestor quando irregularmente dissolver a empresa, ainda que esse ato infracional ndo provoque
0 surgimento de quaisquer obrigacdes tributarias (BRASIL, 1966).

O disposto no enunciado do Tribunal Superior ndo vincula a conduta pressupostailicita
do sécio gestor (no caso, o0 encerramento da empresa) ao nascimento de obriga¢des tributarias
decorrentes de seus atos, assim como preceitua a norma tributaria. Nem poderia, posto que a
finalizacdo das atividades da empresa impede o surgimento de novos fatos geradores.

A compreensdo da norma juridica e do enunciado sumular denota situacGes
divergentes a ensejar uma profunda analise dos casos de responsabilidade ali retratados para o
fim de verificar se a edicdo da Sumula encontra amparo no direito posto. Para tanto, o objeto

da pesquisa realizada teve como aporte tedrico a obra Teoria Pura do Direito, escrita por Hans

> “Sumula 435 STJ. Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio
fiscal, sem comunicacdo aos 6rgdos competentes, legitimando o redirecionamento da execucgdo fiscal para o
socio-gerente.” (BRASIL, 2010b).

6 Dispde o art. 113, do CTN. a obrigacéo tributaria pode ser principal ou acessoria. E principal quando surge com
a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente. A obrigacgao acessdria decorre da legislacéo tributaria e tem por objeto
as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacao ou da fiscalizacdo dos tributos e,
pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacdo principal relativamente & penalidade
pecuniaria. (BRASIL, 1966).

T«Art. 135. Sa0 pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos: | - as pessoas referidas
no artigo anterior; Il - os mandatarios, prepostos e empregados; Il - os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado.” (BRASIL, 1966).
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Kelsen, em 1934, cuja teoria do Direito positivo propde analisar o Direito a partir de suas
normas.

A Teoria Pura do Direito retrata uma resposta ao complicado momento historico
vivenciado por Kelsen. O positivismo juridico conferiu dignidade cientifica ao saber juridico
numa época em que as guerras® comecavam quando as palavras perdiam sua batalha e que a
vigéncia intelectual estava mergulhava num mundo onde a ciéncia experimental era o Unico
saber vélido. (COELHO, 2015, p. 19-20).

Enrique Aftalion (1946, p. 7-11 apud COELHO, 2015, p. 20) reconheceu que Kelsen
seria um credor de um lugar excepcional na historia das ideias juridicas por ter ministrado aos
cientistas do Direito um instrumento sem o qual ndo Ihes seria possivel expulsar as ideologias
e pensar neutralmente o seu objeto, sendo essa abordagem da ldgica juridica (dever ser) uma
descoberta magna atribuida a ele.

Para Kelsen (2006, p. 1-2) a teoria ¢ designada como “pura” porque permite que o
Direito seja conhecido segundo o préprio Direito, excluindo deste conhecimento tudo o que néo
pertence ao seu objeto, tudo que ndo possa ser denominado como Direito.

Isso ndo quer dizer que Kelsen ignora a existéncia de outras ciéncias, tais como, a
Psicologia, Sociologia, Etica e Teoria Politica. Ele apenas delimita a area da Ciéncia Juridica,
libertando-a de todos os elementos que Ihe sdo estranhos para evitar a fusdo de componentes
dispares.

Karl Larenz (2019, p. 93), ao comentar sobre a teoria pura do direito, afirmou que para
Kelsen s6 poderia ser garantido o carater cientifico se 0 seu método se conservasse ‘puro’ de
toda a mescla de elementos estranhos a sua esséncia. A ciéncia do Direito ndo poderia ser
analisada com base em uma ciéncia de fatos (a exemplo, sociologia e psicologia), nem muito
menos, poderia considerar todo e qualquer influxo de proposicdes de fé (quer de natureza ética
ou religiosa). Por isso, lograria éxito se a ciéncia juridica fosse desprovida de interesses,
paixdes, preconceitos politicos, econdmicos ou ideoldgicos.

Desde entdo, o Direito passou a ser constituido por um sistema de normas capazes de
regular o comportamento humano. Nessa seara, 0 homem deveria ser conduzido a comportar-
se de determinada maneira aceita pela sociedade.

O enfoque normativo sustentado por Kelsen (2006, p. 8-9) tem como premissa 0
sentido objetivo de dever ser, impondo obrigatdria a conduta do individuo. Quando ao ato de

vontade (sentido subjetivo) € emprestado um sentido objetivo por uma norma ‘superior’,

8 Periodo da “guerra fria” quando os acordos entre Estados Unidos e a entdo Unido Soviética poderiam ser
traduzidas em espurias transagdes ideoldgicas entre o capitalismo e o0 comunismo (COELHO, 2015, p. 19).
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atribui-se competéncia (ou poder) para esse alguém proceder de forma a vincular os
destinatarios.

Para 0 Mestre de Viena® a norma embora produzida por um ato de vontade, com ela
ndo se confunde. Para que uma norma valha € preciso localizar a competéncia normativa do
autor, a qual é conferida por outra norma e assim por diante. Desse modo, para Kelsen cada
norma vale ndo por ser justa ou injusta, mas porque estd vinculada a normas superiores por
lacos de validade que culmina na norma fundamental (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. XVI1I).

Nesse contexto, haveria uma disparidade entre o ser e o dever-ser. Este ultimo nédo
poderia reconduzir-se a um simples ‘querer’, estabelecendo uma norma porque esse ‘querer’ €
um processo fatico, fisico, pertencendo ao mundo do ‘ser’. Com efeito, as normas do Direito
positivo, na medida em que sdo postas, submetem atos instauradores de uma norma quando
uma outra norma, logicamente pré-ordenada, Ihe confere este significado (LARENZ, 2019, p.
94). Ndo € por outra razdo que a ciéncia do Direito vincula as normas a um dever-ser induzindo
em um ‘permitir’ ou um ‘poder’.

Se o0 ato do Legislativo tem o sentido subjetivo do dever-ser exprimindo um ato de
vontade do legislador € porque a Constituicdo Ihe empresta um sentido objetivo transformando-
a, com isso, em norma valida. O ato criador da Constituicdo, por sua vez, tem sentido normativo,
ndo s6 subjetivamente como também objetivo quando pressupds que o individuo deve se
conduzir conforme preceito estabelecido pela Constituicdo. Ao final, conclui que o ato de
vontade dirigido a conduta de outrem € vinculante, ndo por se tratar de um ato factico, mas por
decorrer de uma norma em sentido objetivo que Ihe atribua tal competéncia (KELSEN, 20086,
p. 9).

A Teoria Pura do Direito traz a tona a anélise da norma fundamental. Para Kelsen
(2006, p. 217), o fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se
em que seu ultimo fundamento de validade seja a norma fundamental desta ordem, norma
pressuposta referida a uma Constituicdo como uma hipotese (Grundnorm) a qual confere
validade a todas as normas juridicas que compdem o ordenamento juridico.

N&o obstante em principio a norma fundamental tenha sido considerada como
pressuposta de uma hipdtese a ser conduzida por uma Constituicdo, posteriormente, Kelsen®

muda seu posicionamento aduzindo que a norma fundamental ndo € positiva, estabelecida por

® Kelsen formou-se na Faculdade de Direito de Viena onde lecionou a partir de 1911 (KELSEN, 2006).
10 A mudanca de entendimento foi elucidada na obra Teoria Geral das Normas.
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um real ato de vontade, mas sim pressuposta no pensamento juridico, sendo, portanto, uma
norma meramente pensada (SGARBOSSA, 2014, p. 128).

Em relacdo a esse ponto, Flavio Bernardes (2006, p. 38) faz uma breve critica a norma
fundamental estabelecida por Kelsen ao aduzir que, seja ela pressuposta ou ficticia (pensada),
pode ser equiparada a ideia do jusnaturalismo, o que é combatido veementemente pelo
positivismo juridico cuja teoria defende a existéncia de um direito anterior & norma. Apesar
disso, o referido autor reconhece que a norma juridica que sustenta a piramide, designada
fundamental, nada mais € do que a Constituicdo que confere validade a toda a ordem juridica.
Sua origem (Constituigdo), necessariamente, decorre da vontade humana, independentemente
de sua forma de expressdo, tornando-se consistente pela observancia dos seus destinatarios com
relacdo a integralidade do ordenamento vigente, independentemente se voluntaria ou néo.

A legitimidade da pureza do direito defendida por Kelsen malgrado tenha representado
uma resposta juridico-politico para um determinado momento historico, foi criticada.

Evgani B. Pachukanis (1988, p. 44 apud PAZELLO, 2013, p. 208) ao dispor que 0
Direito ndo se resume as normas, analisa o Direito a partir das relacBes sociais. Para ele, uma
das premissas fundamentais da regulamentacdo juridica seria 0 antagonismo dos interesses
particulares. Ao notar a especificidade burguesa do direito, ele demonstra a relacdo intrinseca
entre 0 modo de producdo capitalista e o direito decorrente de um conjunto de relagdes sociais
que se estabelecem entre sujeitos proprietarios que trocam entre si suas mercadorias tornadas
equivalentes.

Pachukanis (1988, p. 18-19 apud PAZELLO, 2013, p. 215) argumenta que para Kelsen
a ‘lei estatal’ seria a norma juridica por exceléncia e nela o principio imperativo aparece sob a
forma inegavelmente heteronoma, tendo rompido definitivamente com a facticidade daquilo
gue existe. Sendo assim, na sua Otica, bastaria Kelsen transpor a funcao legislativa para o
dominio metajuridico para permitir que a jurisprudéncia adentre na pura esfera da
normatividade, sendo tarefa desta jurisprudéncia ordenar, ldgica e sistematicamente, 0s
diferentes conteddos normativos. Conguanto reconheca o brilhantismo de Kelsen, Pachukanis
sustenta que o direito decorre de um fendmeno intrinseco ao modo de producao capitalista,
havendo uma ligagcdo com a garantia das rela¢cbes mercantis, por isso, ndo admite que o direito
seja analisado a partir de um fendmeno universal organizado quanto a sua forma.

Publicada h4 mais de 50 anos e alvo de severas criticas, 0 positivismo Kelseniano
trouxe importantes contribuigdes para o direito até os dias atuais.

Hans Kelsen é designado como um pensador de tamanho relevo que em face de suas

ideias e das contribuicGes para 0 avancgo do pensamento juridico e das ideias politicas do século
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XX, empenhou-se na ‘purificagdo’ da ciéncia juridica defendendo o formalismo juridico
(COELHO, 2015, p. 40).

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Janior (2001, p. XX) a referida obra contribuiu tanto
para o Direito que suas implicagcdes para a ciéncia juridica, para a l6gica da norma, para a
aplicacdo do direito séo tdo fecundas que, ainda que existam severas criticas, ndo deixam de
desvendar novos angulos.

Sob esse prisma, foi desenvolvida a pesquisa sobre a responsabilidade tributaria dos
socios-gestores na dissolucdo irregular da empresa de sociedade limitada, pautada na norma
prescrita pelo artigo 135, inciso Ill, do Cddigo Tributario Nacional a vista da competéncia
atribuida pelo Texto Constitucional de 1988,

A conduta almejada pela norma juridica atribui aos sécios, com poderes de gestdo, o
dever (dever ser) de obediéncia as normas societarias e demais normas vigentes, com o intuito
de evitar a pratica de ilicitos que demandem obrigacdes tributarias em desfavor da empresa,
prejudicando-a. A norma de responsabilidade imposta pelo art. 135, inciso Ill, reclama o dolo,
a vontade de praticar conduta pressuposta ilicita.

Na legislacdo civil patria a sociedade empresaria € reconhecida como um ente dotado
de conjunto de bens patrimoniais e pessoas voltados a um objetivo comum de exercer atividade
econdmica de forma profissional e organizada a produzir bens e oferecer servicos voltados a
obtencAo de resultados (BRASIL, 2002, art. 98112).

Nessa linha, a protecdo constitucional da propriedade privada fundada na valorizacao
do trabalho visando a uma destinago social (BRASIL, 1988, art. 170*3) acabou por subordinar
a conduta de dois ou mais individuos (intitulados sdcios-gestores), na persecu¢do em comum

de certos fins econémicos, a uma ordem normativa que regula essa conduta a fim de coibir as

11 De acordo com o art. 146 da Constituicdo Federal de 1988 cabe a lei complementar: ... 111 - estabelecer normas
gerais em matéria de legislacdo tributéria, especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem
como, em relacdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de
calculo e contribuintes; b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributérios; c¢) adequado
tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas. d) definicdo de tratamento
diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes
especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, 11, das contribui¢des previstas no art. 195, |
e §8 12 e 13, e da contribuic&o a que se refere o art. 239. (BRASIL, 1988).

12 «Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou

servigos, para o exercicio de atividade econémica e a partilha, entre si, dos resultados.” (BRASIL, 2002)

13 «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: |
- soberania nacional; Il - propriedade privada; Il1 - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestacdo; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.” (BRASIL,
1988).



23

devassiddes de ordem econdmico-tributaria (BRASIL, 1988, art. 173, §4°'4). Por assim dizer,
0 ordenamento juridico exige que os soOcios-gestores conduzam o dia a dia da empresa,
desempenhando funcBes administrativas na busca de resultados positivos, sempre respeitando
os direitos e deveres conferidos a empresa pela ordem juridica.

Para Kelsen (2006, p. 194) a esséncia da pessoa juridica, contraposta & pessoa fisica, é
revelada através da andlise da corporacdo dotada de personalidade juridica, definindo a
expressdo “corpora¢do” como uma comunidade de individuos a que a ordem juridica impde
deveres e confere direitos subjetivos que ndo podem ser compreendidos como deveres ou
direitos dos individuos que formam esta corporagdo como seus membros, mas competem a esta
mesma corporagdo. Dai a razdo da norma tributdria atribuir aos socios-gestores a
responsabilidade pelo adimplemento das obrigacdes tributarias da pessoa juridica.

Como dito anteriormente, na contramdo da estrutura normativa inserida no Codigo
Tributario Nacional, em conformidade com a competéncia que lhe foi atribuida pela norma
superior (Constituicdo), o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula n° 435 instituindo
hipdtese de responsabilidade ndo prevista na norma tributaria, ao presumir que a dissolucdo da
empresa que deixou de funcionar no seu domicilio fiscal, sem prévia comunicacdo aos 6rgaos
competentes, por si s6 seria motivo para legitimar o redirecionamento da cobranca fiscal para
0 sOcio gerente.

A questdo controvertida é saber se o fato de a empresa fechar irregularmente, ainda
gue isso ndo demande novas obrigacOes tributarias, seria capaz de gerar a responsabilizacédo
dos socios-gestores da empresa de sociedade limitada com base no art. 135, 11l, CTN.

N&o ha nexo de causalidade entre o ato praticado pelo s6cio e o nascimento da
obrigacgdo tributaria, posto que quando do encerramento (conduta infracional) a obrigacdo
tributaria preexistia aquele ato. Como se V€, apesar de a Sumula 435 ter como fundamento a
norma tributaria (art. 135, inciso Ill, do CTN), dela se dissocia completamente, por isso, ndo
pode servir de fundamento para validar a hipotese de responsabilidade prescrita.

Kelsen adverte que as decisdes proferidas pelos tribunais sdo normas individuais e
concretas e, como tais, devem ser obedecidas por toda a sociedade. Se um tribunal decide um
caso concreto e afirma ter-lhe aplicado uma determinada norma geral, ent&o a questio encontra-

se decidida num sentido positivo e assim permanece decidida enquanto a decisdo (norma

14 «Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 sera permitida quando necesséria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei...84°. A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise & dominacéo
dos mercados, a eliminag@o da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.” (BRASIL, 1988).
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individual e concreta) néo for anulada por um tribunal superior. Para ele, ainda que a deciséo
seja “antijuridica” ela ndo é nula, mas anulavel através de um processo fixado pela ordem
juridica que impd&e a um tribunal superior examinar novamente a matéria. Porém, se o tribunal
de ultima instancia proferir decisdo, validando a anterior, mesmo que seja contraria a uma
norma geral, o fato de a ordem juridica conferir forca de caso julgado, a norma individual e
concreta passa a pertencer a ordem juridica. (KELSEN, 2006, p. 297-298).

A questdo passa pela forma como a interpretacdo da norma geral se apresenta para
Kelsen. Isto porque, para ele quando o Direito é aplicado por um 6rgéo juridico é preciso fixar
0 sentido das normas a serem aplicadas. Desse modo, a interpretacdo passa a ser uma operagéo
mental que acompanha o processo da aplicagdo do Direito no seu progredir de um escaléo
superior para um escaldo inferior (KELSEN, 2006, p. 387).

Sem embargo, o ato de interpretar seria um ato pelo qual o 6rgdo juridico, no caso, o
Tribunal, determina o sentido da norma geral mediante a criacdo de uma norma individual que
deve explicar o significado daquela norma a ser aplicada.

Marcos Antdnio Striquer Soares (2017, p. 361) salienta que a existéncia de dois ou
mais significados para uma norma implica a necessidade de escolha de um dos possiveis
significados para fins de aferir o sentido da norma. Mais adiante, ele assevera que a norma a
ser executada forma uma moldura dentro da qual sdo apresentadas varias possibilidades de
execucao, de modo que todo o ato é conforme a norma, desde que esteja dentro dessa moldura.

Neste sentido, para Kelsen (2006, p. 397-398) a interpretacdo deve ser orientada pela
norma superior de modo que as significacdes possiveis da lei, que - de forma alguma foram
pretendidas pelo legislador -, mas que de algum modo estdo dentro do limite da férmula verbal
escolhida por este, seja reduzida a um minimo para o fim de se obter o maior grau possivel de
seguranca.

A interpretacdo feita pelo 6rgao aplicador do Direito € sempre auténtica porque cria 0
Direito, porém as possibilidades reveladas pela interpretagdo cognoscitiva devem ater-se a
moldura normativa. Quando situada completamente fora dessa moldura, Kelsen adverte que
esta interpretacdo j& ndo faz parte da ciéncia do Direito, posto que adentra na subjetividade do
juiz, sendo matéria afeta a politica do Direito.

A questdo de saber qual é a possibilidade correta dentre as que Se apresentam possiveis
no limiar da moldura normativa ndo é uma questéo de conhecimento do Direito positivo, ndo é
um problema do Direito, mas um problema de politica do Direito (KELSEN, 2006, p. 393).

Por se tratar de uma escolha subjetiva, ndo h4 como ter qualquer controle da intuicéo

do juiz. Isto posto, quando da interpretacdo e aplicacdo da norma, o juiz pratica um ato de
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conhecimento combinado com um ato de vontade. Na elaboragéo de ato de conhecimento, o
juiz formula juizos para os quais cabem as regras da légica, mas no ato de vontade (mundo do
ser) ndo é possivel o controle da ciéncia sobre suas ac¢Ges, por isso, para Kelsen caberia apenas
a analise de validade de seu ato (juiz enquanto pessoa competente para proferir a decisdo
conforme determinado pela ordem juridica), ainda que a decisdo (norma individual e concreta)
ndo fique restrita @ moldura da norma geral e abstrata (SOARES, 2017, p. 368).

O fato de a lei ndo ter o unico sentido, mas diferentes significados que podem ser
atribuidos por juizes ao externarem suas mdaltiplas interpretacdes a lei, reforca a figura do
tribunal superior em relacéo a ideia de seguranca na qual a divergéncia de entendimento pode
ser equacionada.

Com base nisso, Alexandre Gustavo M. F. Bahia (2010, p. 15) afirma que a existéncia
dos tribunais superiores teve a finalidade de equacionar a divergéncia jurisprudencial, tanto no
tempo, quanto, principalmente, no espacgo. A partir disso, foram criadas as sumulas para facilitar
o trabalho dos juizes e prevenir recursos indteis as partes.

No entanto, assim como as normas, as sumulas que surgem como um texto também
possuem varias interpretacdes que poderiam gerar novas discussfes e, mais uma vez, as
escolhas dos significados do texto normativo trazido pela dicgdo sumular, quer seja aquela
editada pelo Judiciario (Sumula 435 STJ) ou outras dela decorrentes, a exemplo da Simula 130
do CARF®® (Tribunal Administrativo), mais adiante comentadas com profundidade, ndo esta
condizente com uma teoria do Direito diante da subjetividade que se apresenta por tratar de
questdes alheias ao proprio Direito.

Cabe salientar que a pesquisa desenvolvida ndo busca enaltecer o fraudador, a pessoa
que dolosamente age em nome da empresa, apesar de em face dela, transgredindo normas e
desvirtuando a sua finalidade em caminho oposto ao pretendido no Texto Constitucional, mas
é importante deixar claro que a responsabilidade atribuida aos socios deve ser prevista na norma
juridica de conduta expedida com fundamento de validade na norma superior, respeitando, com
IS0, 0 sistema hierarquico de normas preconizado por Kelsen.

O que nao pode deixar de ser dito é que, ainda hoje o pensamento do mestre positivista
é visto como essencial para analise do direito tributario cujas normas além de se pautarem na
conducdo do dever-ser, tem como fundamento de validade a Constituicdo Federal de 1988

(norma fundamental).

15 Simula 130 CARF: “A atribuicdo de responsabilidade a terceiros com fundamento no art. 135, inciso IlI, do
CTN ndo exclui a pessoa juridica do p6lo passivo da obrigagdo tributéria.” (BRASIL, 2019d).
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Como dizia Alfredo Augusto Becker (1972, p. 53-54) as criticas que fazem a Kelsen
se avizinham com preconceitos e desconfiancas, ora deixando-o a parte, apds um exame
superficial, ora combatendo-o com aspereza e muita retdrica. Por isso, para dissipar suspeitas e
eliminar incompreensdes preconcebidas aconselha-se uma releitura de Kelsen. Afinal de
contas, como afirma Becker, a experiéncia juridica € uma experiéncia normativa na qual analisa
o Direito de acordo com suas regras juridicas.

N&o se pode negar a grandiosidade da obra de Kelsen ao construir 0 mais rigoroso
sistema juridico materializando as bases do conhecimento de uma ciéncia do Direito. Nesse
contexto, o problema sera investigado sob o prisma da teoria kelseniana, por conseguinte, na
seara de submissédo do art. 135, inciso I1l, do CTN (norma inferior), instituido com respaldo no

art. 146 da Constituicdo Federal (norma superior).



27

3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO TRIBUTARIO

Dois anos apos a Independéncia do Brasil, foi outorgada por Dom Pedro |, em 1824, a
primeira Constituicdo Brasileira, transferindo a Camara de Deputados a iniciativa privativa de
instituir impostos. A partir de entdo, de forma muito simpldria, a tributagdo ganhou contornos
constitucionais conferindo competéncia ao Legislativo (Camara de Deputados) para dispor
privativamente sobre os impostos (artigo 36, inciso 11°). A primeira Carta Politica brasileira,
outorgada pelo Imperador, com impeto ditatorial (apds determinar o fechamento da Assembleia
Constituinte) (BECHO (2000, p. 27), deu inicio ao positivismo juridico no Brasil.

Ao longo da historia do constitucionalismo brasileiro, o direito tributario ganhou
novos contornos, diga-se, limites, diante da ideia de liberdade. Afirma Ricardo Lobo Torres
(1991, p. 138-139) que o tributo € o preco da liberdade para o efeito de Ihe fixar a finalidade
ética econdmica e a dimensdo existencial de instrumento de alienacdo do cidaddo diante do
Estado, e vai se firmando no liberalismo através da existéncia de riqueza e do trabalho dos
cidaddos, bem como da aceitacdo dos lucros, juros e consumo de luxo.

N&o € pretensdo esgotar a analise de todas as constitui¢des brasileiras até 1988 para
ndo desviar do tema que se propde a pesquisar 0 que concerne a responsabilizacdo dos socios-
gestores. E imprescindivel, todavia, examinar a constitucionalizacdo do direito tributario e as
consequentes restricdes impostas ao poder do Estado a partir da Constituicdo de 1946, devido
a ela ter sido a ordem vigente quando da instituicdo da Lei n® 5.172/66 cujas normas
regulamentaram o Sistema Tributario Nacional, instituindo normas gerais de direito tributario

aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.

3.1 Direito Tributario nas ConstituicGes de 1946 e 1967

Com o fim da era do Presidente Getulio Vargas, intitulado ditador gaticho (MARTINS
FILHO, 1999, p.5), foi promulgada a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, em 18 de
setembro de 1946, em meio a um acelerado processo de crescimento econémico e industrial no
Brasil, sendo reconhecida como a Carta Constitucional mais liberal da histéria republicana
brasileira (BAAKLINI, 1993, p. 31; HIPPOLITO, 2000, p. 61-68).

A anunciada Constitui¢do introduziu alteragdes substanciais na estrutura econémica

nacional tendo em vista o inicio do processo de desenvolvimento industrial sustentado. Naquele

16“Art. 36. E'privativa da Camara dos Deputados a Iniciativa.l. Sobre Impostos.” (BRASIL, 1824)
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periodo, o imposto de consumo era responsavel por aproximadamente 40% da receita tributéaria
da Unido e o imposto de renda representava cerca de 27% da arrecadacdo (VARSANO, 1996,
p. 5). Apesar de todo o progresso, a tributacéo no Brasil sobre 0 consumo se tornava um entrave
ao desenvolvimento industrial iniciado.

Na pesquisa realizada por Ricardo Varsano (1996, p. 12) para o Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada, para impulsionar o processo de crescimento econdémico foi constatado
que o objetivo fundamental do sistema tributario era elevar o nivel de esforco fiscal da
sociedade, ndo so alcancando o equilibrio orcamentario, como também, dispondo de recursos
que pudessem ser liberados através de incentivos fiscais a acumulagéo de capital.

Para os constituintes de 1946, o Estado n&o seria o fim em si mesmo, mas o meio para
alcancar o fim, o meio para alcancar a sua finalidade que era o cidaddo. Nesse periodo, o Estado
passou a ter uma presenca mais forte na sociedade brasileira, inclusive fomentando o bem-estar
econdmico como forma de desenvolver a Nagdo (BALEEIRO; LIMA SOBRINHO, 2012, p.
14).

Né&o bastando, os setores menos opulentos foram mais protegidos, eliminando a velha
tradicdo de tributos agressivos ao determinar, sempre que possivel, o carater pessoal dos
impostos e a tributacido conforme a capacidade econdmica do contribuinte’. Com isso,
professores e jornalistas foram beneficiados com a desoneracdo do imposto sobre sua
remuneragao?’®.

De maneira muito singela, havia algumas limitacdes ao poder de tributar. A leitura dos
artigos 17, 19 85° e 32 da Constituicdo de 1946 demonstra a importancia do federalismo como
meio de protecdo aos contribuintes por dispor de alguns limites de competéncia dos entes
tributantes. A Uni&o era vedado decretar tributos que n&o fossem uniformes em todo o territorio
nacional, ou que importassem distin¢do ou preferéncia para este ou aquele porto, em detrimento
de outro de qualquer Estado (artigo 17). O imposto sobre vendas seria uniforme, sem distingédo
de procedéncia ou destino (artigo 19, 85°) e os Estados, Municipios e Distrito Federal nao
poderiam estabelecer diferenca tributéaria, em razdo da procedéncia, entre bens de qualquer
natureza (artigo 32). (JACINTHO; CRUZ, 2020, p. 490).

Sem embargo da nova tributagdo, mais cautelosa com a sociedade, o apoio a

industrializagdo gerou uma despesa muito maior do que a receita arrecadada. Para se ter uma

17 «Art 202 - Os tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a
capacidade econdmica do contribuinte.” (BRASIL, 1946).

18 «Art. 203. Nenhum imp6sto gravara diretamente os direitos do autor, nem a remuneragdo de professores e
jornalistas, excetuando-se da isengdo os impostos gerais (art. 15, nimero IV).” (BRASIL, 1946).
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ideia, a despesa do Tesouro Nacional, ao redor de 8% do PIB no final da década de 1940, apds
1957 atingiu o percentual de 11%, no inicio dos anos 60 do século XX, atingiu a marca dos
13% do PIB (VARSANO, 1996, p. 7).

O que a principio foi motivo de aplausos e, nesse sentido, o desenvolvimento
econdmico sempre se manteve em foco, em um segundo momento a politica tributaria
novamente priorizou a arrecadacdo (JACINTHO; CRUZ, 2020, p. 490). A carga tributéaria
aumentava como forma de custear as despesas do Estado, cada vez maiores, e as garantias
fundamentais ndo eram suficientes para limitar o poder estatal, e frear a imposicao tributaria
cobranca.

A inexisténcia de um sistema tributario capaz de organizar todas as restri¢cdes ao
imperativo fiscal culminou com a publicacdo da Emenda Constitucional n® 18/1965, instituida
sobre o principio do Federalismo, na tentativa de uma reestruturacéo tributaria (DORNELLES
(2013, p.4). Diante do crescimento nacional, era necessaria uma reforma tributéria para dar
conta da complexa economia brasileira (MARTINS, 2000, p. 3).

Para DORNELLES, (2013, p.04), a reforma tributaria de 1965 deu inicio ao ciclo de
“...federalismo financeiro de integracdo...”, buscando reduzir a autonomia dos estados e dos
municipios para instituir tributos (ficando restritos ao ICM e ao ITBI para os estados; ISS e
IPTU aos municipios). Por outro lado, buscou criar canais de distribuicdo automatica dos
recursos arrecadados por uma maquina fiscal centralizada, a da Unido, com o intuito de dar
maior eficiéncia administrativa a custos menores. A rigidez do sistema alcangcou 0 maximo
possivel pela absoluta vedacdo a bitributacdo e pela entrega da competéncia residual
exclusivamente a Unido.

Em 1965, a norma tributéria foi encampada pelo Texto Constitucional como sistema

auténomo e o direito tributario passou a ser harmonizado no ordenamento juridico.

19 Emenda Constitucional n° 18/1965: “Art. 2° E vedado & Uni#o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I - Instituir ou majorar tributo sem que a lei o estabeleca, ressalvados os casos previstos nesta Emenda; Il -
cobrar imposto sobre o patrimonio e a renda, com base em lei posterior a data inicial do exercicio financeiro a
que corresponda; 111 - estabelecer limitagOes ao trafego, no territdrio nacional, de pessoas ou mercadorias, por
meio de tributos interestaduais ou intermunicipais; 1V - cobrar impostos s6bre: a) o patriménio, a renda ou 0s
servigos uns dos outros; b) templos de qualquer culto; ¢) o patrimdnio, a renda ou servigos de Partidos politicos
e de instituicdes de educacao ou de assisténcia social, observados os requisitos fixados em lei complementar; d)
o0 papel destinado exclusivamente a impressao de jornais, periddicos e livros. § 1° O disposto na letra a, do n®
IV é extensivo as autarquias, tdo-somente no que se refere ao patrimdnio, a renda ou aos servicos vinculados as
suas finalidades essenciais, ou delas decorrentes. § 2° O disposto na letra a, do n° IV nédo € extensivo aos servigos
publicos concedidos, cujo tratamento tributario é estabelecido pelo poder concedente no que se refere aos
tributos de sua competéncia, ressalvados os servigos publicos federais concedidos, cuja isencéo geral de tributos
pode ser instituida pela Unido, por meio de lei especial e tendo em vista o interesse comum.” (BRASIL, 1965)



30

Nesse contexto, em 25 de outubro de 1966, foi aprovada a Lei n°® 5.172/66,
inicialmente com status de lei ordinéria, depois adquiriu eficacia de lei complementar por
ocasido da publicacdo da Constituicdo de 1967, sendo um importante elemento de veiculacao
do sistema introduzido (MARTINS, 2000, p. 9).

O entrave do autoritarismo do regime militar ndo permitiu que o sistema tributario
avancasse em protecdo aos cidaddos. Mesmo apds a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de
outubro de 1969, ndo havia interesse em limitar o poder estatal e a finalidade da politica
tributaria visava exclusivamente a custear as despesas publicas.

O direito tributéario, embora sistematizado, estava totalmente vinculado as Finangas
Publicas e a arrecadacdo era sempre uma prioridade, ja que a tributacdo ndo era prescrita para
fins de protecéo do patriménio do contribuinte. A norma constitucional ndo os acobertava com
a devida seguranca.

Isso era facilmente atestado pela forma como o Texto Constitucional era
compreendido. Na linha tradicional dos juristas tributarios, a norma era interpretada conforme
simples arranjo textual. N&o é dificil entender a forma como o direito tributario era
“interpretado”? e “legislado” no contexto das constituicdes anteriores a 1988. Nas licdes de
Rodrigo Kaufmann (2011, p. 148), o Brasil € herdeiro atrasado do periodo do Estado Liberal,
vivido na Europa, no inicio do século XIX, por isso, saber “direito” € saber “direito privado”.

Para Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 201) na trilha da compreensdo da norma
inserida no artigo 182!, §1° da Emenda Constitucional n° 1/1969, existiam duas correntes. A
primeira delas, mais tradicional (mais numerosa), formada pelos tributaristas ortodoxos
apegados a leitura pura e simples do arranjo textual, o processo hermenéutico era literal de
modo a entender que a citada norma tinha trés fungdes distintas: i) emitir normas gerais em
matéria de legislacdo tributaria; ii) dispor sobre os conflitos de competéncia, sobre legislacdo
tributaria, entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios; e iii) regular as limitacdes
constitucionais ao poder de tributar.

A norma tributéria dissociada de um sistema juridico autorizava a lei complementar
(sem limitacdo do seu contetdo) a estabelecer, indiscriminadamente, regras juridicas invasivas
das competéncias outorgadas aos Estados-Membros e aos Municipios, ainda que sob o manto
de “regras gerais”, quebrando o primado do federalismo (CARVALHO, 2005, p. 204).

20 N&o havia maiores dificuldades na aplicacdo da norma. A tarefa do Judiciario ficava restrita a um procedimento
mecanico de aplicar o direito posto.

2LEC 1/69. “Art. 18...81° Lei complementar estabelecera normas gerais de direito tributario, dispora sobre os
conflitos de competéncia nesta matéria entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e regulara
as limitac6es constitucionais do poder de tributar.” (BRASIL, 1969).
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Mais adiante, aduz que a segunda corrente, menos numerosa, ndo ficava restrita a
diccdo do texto, mas, sobretudo, buscava entender a norma segundo o confronto com a grandes
diretrizes do sistema para chegar a uma compreensdo coerente e harmonica, invocava a
primazia da Federacdo e autonomia dos municipios para reputar ao dispositivo uma unica
finalidade, qual seja, atribuir a lei complementar a competéncia para veicular normas gerais de
direito. Tais normas teriam duas fungdes: i) dispor sobre conflitos de competéncia entre as
entidades tributantes; e ii) regular as limitacBes constitucionais ao poder de tributar
(CARVALHO, 2005, p. 202).

Nessa concepcao, a lei complementar, com contetdo definido, caberia exclusivamente
dispor sobre normas gerais em matéria de legislacdo tributéaria. Tais normas, por sua vez, teriam
dois objetivos: dispor sobre os conflitos de competéncia e regular as limitaces ao poder de
tributar.

Para Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 205), nesse prisma, a lei complementar
respeitaria os principios da Federacéo e da autonomia dos municipios, cada qual exercendo a
competéncia conferida pela Constituicdo e, na davida, onde houvesse perigo em aparecer 0
conflito, a lei complementar seria acionada, validando a rigidez da discriminacdo planejada pelo
constituinte.

No periodo compreendido entre 1946 a 1969, embora o Texto Constitucional j
reconhecesse algumas garantias a favor dos sujeitos passivos, ndo eram suficientes para
equacionar a relacdo existente entre eles e o Estado (JACINTHO; CRUZ, 2020, p. 493).

Com a queda da ditadura militar (1964-1985), o Brasil passou por um novo processo
de redemocratizagdo resultando, em 05 de outubro de 1988, na promulgacdo da atual
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promovendo, de maneira bem sucedida, a
travessia do Estado brasileiro de um regime autoritario para um Estado Democrético de Direito
(BARROSO, 2005, p. 4).

Desde entdo, a objetividade na aplicacdo da norma do direito posto € afastada em prol
da formac&o de uma hermeneutica constitucional alinhada a um novo modelo de Constituigdo

dotada de uma sistematica principioldgica.

3.2 Direito Tributéario na Constituicao de 1988

O marco inicial da constitucionalizagdo do direito ocorreu na Alemanha, no regime da

Lei Fundamental de 1949 (Constituicdo Alemd) cujas normas permitiram ao Tribunal
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Constitucional Federal assentar os direitos fundamentais, instituindo uma ordem objetiva de
valores (BARROSO, 2005, p. 19).

Nas licbes de Luis Roberto Barroso (2005, p.20) o Tribunal Constitucional Alema
promoveu uma “revolu¢do de ideias”, especialmente no direito civil, impondo uma
interpretacdo de normas conforme a Constitui¢do, de forma a atender, por exemplo, ao principio
da igualdade entre homens e mulheres, assim como, reconhecendo direitos do ex-conjuges apos
o divorcio, bem como igualdade entre os filhos legitimos e naturais.

Na década de 1960, as mudancas constitucionais alcancaram a Italia. Em 1956 foi
instalada a Corte Constitucional italiana para o fim de exercer o controle de constitucionalidade
inserido no ordenamento juridico pela disposicdo constitucional transitéria n°® VII. Nesse
periodo as normas e os principios eram direcionados apenas ao legislador, deixando de fora o
Judiciario. Por anos consecutivos a reconstitucionalizacdo foi ocupando cada pais da Europa
(BARROSO, 2005, p.21-22).

No Brasil, o processo de constitucionalizacdo do direito foi introduzido pela
Constituicdo Federal de 1988, e suas normas passaram a servir de parametro de validade para
todas as demais espécies normativas impondo uma ordem interna juridica e uma harmonia e
independéncia entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. A norma constitucional
direcionou o legislador infraconstitucional a cumprir as diretrizes estabelecidas pelo
constituinte.

Pode-se dizer que a Constituicdo Federal de 1988 deitou raizes e passou a estruturar a
vida do pais em diversas dimensdes, da politica a economia, dos direitos individuais e coletivos
as politicas publicas, do funcionalismo as financas publicas, dentre inGmeras outras
(ARANTES; COUTO, 2019, p. 14).

Para o professor Renato Lopes Becho (2000, p. 28), a supremacia da Constituicdo
Republicana dentro do ordenamento juridico € permanente a toda a producdo legislativa, de
quaisquer corpos legislativos que se encontram a ela submetidos. Nesta linha, firmou a premissa
de que a Constituicdo limita a competéncia dos legisladores infraconstitucionais. Por referéncia
constitucional tem-se que toda a sistematica principioldgica insita ao Texto Constitucional que,
mesmo ndo estipulando preceitos ou determinacGes especificas sobre dado assunto, oferece
uma orientacdo para situar o legislador no arcabouco basico fixado pelo constituinte.

O Texto Maior tornou-se 0 ponto de partida fundamental para a interpretagdo de
quaisquer normas inseridas no ordenamento juridico brasileiro. Essa submissdo garantiu as

normas infraconstitucionais sua pertinéncia em relacdo ao sistema de direito positivado.
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Ao ilustrar a estrutura escalonada da ordem juridica, Hans Kelsen (2006, p. 247)
defende que a ordem juridica é formada por um sistema de normas juridicas escalonadas em
diferentes camadas ou niveis de norma juridicas. Entretanto, a sua unidade é produto da conex&o
de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma se apoiar sobre outra norma,
cuja produgdo, por sua vez, é determinada por outra; e assim por diante, até apontar finalmente
a norma fundamental.

A Constituicdo representa o escaldo do Direito positivo mais elevado, ou seja, trata-se
da norma positiva através da qual ndo somente € regulada a producdo das normas juridicas
gerais, mas também, determina o conteudo das futuras leis (KELSEN, 2006, p. 249).

Fazendo um contraponto a teoria de Kelsen, Luis Roberto Barroso (2005, p.7- 27) aduz
gue na segunda metade do século XX, apds a Segunda Guerra Mundial, a Constitui¢do ganhou
forca normativa®? com carga valorativa e passou a irradiar efeito para todo o ordenamento
juridico, protegendo determinados direitos e valores em prol da satisfacdo de toda a sociedade.
Isto posto, toda ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo de modo
a realizar os valores nela consagrados. E o fendmeno como filtragem constitucional®.

No mesmo sentido, Ingo Sarlet (2015, p. 61) sustenta que a positivacdo de
determinados principios, na qualidade de expressbes de valores e necessidades
consensualmente reconhecidos pela comunidade historica e espacialmente situada, transformou
o Poder Constituinte e a propria Constituigdo em auténtica “reserva de justi¢a” a legitimacao
da ordem juridica estatal.

Malgrado o positivismo kelseniano ndo abordar amplamente os desdobramentos do
pos-positivismo (pautado em normas com carga valorativa), porquanto a linguagem normativa
ndo esta relacionada a verdade ou falsidade, mas a validade ou invalidade (KELSEN, 2006, p.
75), seu ponto de vista continua intacto na medida que eleva a Constituicdo a categoria de norma
superior em relacdo aos atos infraconstitucionais, auxiliando na compreensao da norma juridica
integrante de um sistema normativo. Se o ato legislativo tem o sentido objetivo de dever-ser,
ou seja, de uma norma valida, é porque a Constitui¢do Ihe empresta esse sentido

Para Eros Grau (2017, p. 160), o Direito ndo € mero agregado de normas, mas um

conjunto dotado de coeréncia e unidade que repousa sobre 0s seus principios 0s quais sdo

22 Expressdo indicada por Konrad Hesse na obra A forga normativa da Constituicdo a qual expde os pontos fracos
da teoria dos fatores de poder de Ferdinand Lassalle. Segundo, Hesse, as normas constitucionais ndo podem
somente prever relagdes faticas, devendo prescrever condutas. Ndo fosse assim, as Constituicbes somente
serviriam para justificar o poder dominante em determinada época. E essa ndo é a funcéo da Carta Magna de um
pais ao defender a forca das normas constitucionais perante o ordenamento juridico brasileiro. (HESSE, 1991)

23 Expressdo mencionada por J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira na obra Fundamentos da Constituigédo, 1991.
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elementos internos ao sistema apresentando-se como normas juridicas e como critério
dominante para a interpretacdo da Constituicéo.

Nessa linha de pensamento, o direito tributario, ao ser positivado na Constitui¢do de
1988, ganhou novos direcionamentos ao longo do Titulo VI do Capitulo I. Os constituintes
promoveram avangos consideraveis no atual sistema tributario. A relagéo juridica estabelecida
pela norma tributéria (lei complementar) ficou condicionada aos parametros fixados na norma
superior (Carta Republicana de 1988) a qual delimitou o contetddo da regra matriz de incidéncia
dos tributos, ndo s6 definindo com mais precisdo as hipdteses de incidéncia, como também,
contemplando direitos fundamentais do sujeito responsavel pelo adimplemento da obrigagéo
tributéria de sorte a permitir uma relacdo juridico-tributaria mais equilibrada.

Os artigos 145 a 162 e artigos 194 e 195 (tratam das contribuicdes e seguridade social)
passaram a regular a cobranca de tributos com base em principios e limites fixados para a Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, sendo, desde entdo, parametro de validade e vetor de
interpretacdo da Lei n° 5.172/66 (atual Codigo Tributario Nacional) que, por forca do disposto
no art. 146 do Texto Supremo, foi recepcionada como lei complementar em decorréncia da
disposigdo expressa no artigo 34, §5°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias®*.

A nova ordem ampliou o rol das espécies tributarias para cinco tipos diferentes:
impostos, taxas, contribuicdo de melhoria, contribui¢des sociais e empréstimo compulsorio,
interferindo ainda mais no patrimoénio do contribuinte.

N&o bastando o acima exposto, foi estabelecida competéncia residual para a Unido
fortemente restringida pela necessidade de lei complementar, ndo-cumulatividade e base
diferente dos atuais impostos (art. 154, 1); a instituicdo de empréstimo compulsoério criado
somente por lei de quérum qualificado; exigéncia de graduacdo dos impostos segundo a
capacidade econémica dos contribuintes (art. 145, § 1°); vedacdo de tratamento desigual entre
contribuintes de situacdo equivalente (art. 150, Il); anistia ou remissdo somente por lei
especifica (art. 150, § 6°); e vedac&o para tributos federais diferenciados no territorio (art. 151,
I) (DORNELLES, 2013, p. 9).

24 <“ADCT, Artigo 34. O sistema tributario nacional entrara em vigor a partir do primeiro dia do quinto més seguinte
ao da promulgacdo da Constituicdo, mantido, até entdo, o da Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela
Emenda n° 1, de 1969, e pelas posteriores. ... § 3° Promulgada a Constitui¢do, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderdo editar as leis necessérias a aplicacdo do sistema tributario nacional nela
previsto. § 4° As leis editadas nos termos do paragrafo anterior produzirdo efeitos a partir da entrada em vigor
do sistema tributario nacional previsto na Constituicdo. § 5° Vigente o novo sistema tributario nacional, fica
assegurada a aplicagdo da legislagdo anterior, no que ndo seja incompativel com ele e com a legislacao referida
nos §3°e § 4°.” (BRASIL, 1988).
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Como se vé, mesmos os impostos ndo discriminados de forma especifica pela
Constituicdo Federal, a exemplo das taxas, das contribuicdes de melhoria e dos impostos de
caréater residual, ao legislador infraconstitucional nao foi conferida qualquer discricionariedade.
Ao instituir esses tributos, devera observar os principios inseridos no novo sistema tributario,
como tal, principio da capacidade contributiva, do ndo-confisco, da ndo-cumulatividade, da
legalidade (mediante lei complementar), e outros.

O acolhimento do sistema tributario na Constituicdo Federal de 1988 foi mais uma
garantia para protecdo do contribuinte ao permitir uma melhor estruturacdo das suas normas
(CRUZ, 2021, p. 28). Para Ives Gandra da Silva Martins (2000, p. 6) o atual sistema tributario
prevé uma carta de direitos do contribuinte contra a excessiva e reconhecida carga tributaria.

Nesse sentido, Renato Lopes Becho (2000, p. 73-74) enfatiza a importancia da
delimitacdo da hipétese de incidéncia do tributo para evitar uma maior liberdade do legislador
ao estruturar o tributo conforme sua conveniéncia. Vale dizer, no imposto sobre a renda, de
competéncia da Unido, o legislador fica vinculado ao critério material prescrito na Constituigao;
no imposto de carater residual, embora a Norma Constitucional ndo defina qual seja o critério,
ndo significa que o legislador tenha liberdade para instituir tributos a seu bel-prazer. A
instituicdo do tributo estara vinculada a obediéncia aos principios gerais e as limitaces ao poder
de tributar que irdo auxiliar, normativamente, a escolha do legislador dentro do que for
constitucionalmente autorizada.

Da mesma forma, ndo cabe ao Poder Judiciario ditar as normas de responsabilidade,
assim como procedido com a edi¢do da Simula 435 do STJ, em sentido diverso do exposto na
norma tributéria (art. 135, inciso I1l, do CTN), entdo competente para dispor sobre a matéria
por forca da ordem constitucional prescrita no art. 146.

Se na década de 1960, quando da promulgacdo do Codigo Tributario Nacional, a
Administracdo Fazendaria procedia a uma fiscalizacdo direta e com um sistema bem mais
simples; em 1988, importantes alteragdes foram realizadas no sistema tributario pelo novo
Texto Constitucional elencando uma série de diretrizes que hoje representam a chamada
Constituicdo Tributéria e sdo destinadas para limitar os poderes do Estado aos limites legais
(CAVALCANTE, 2009, p. 24-32).

N&o é por outra raz&o que o Texto Constitucional de 1988, ao definir os contornos da
regra matriz de incidéncia tributaria impos limites a intervencédo do Estado no patrimonio do
cidaddo. Dai a importancia em analisar mais detalhadamente os critérios inerentes a norma

tributéria.
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3.3 A Constitucionalizagdo como Limite ao Poder de Tributar

No passado, o estudo do direito constitucional ndo tinha grande prestigio nos circulos
académicos. O estudo do direito no Brasil acontecia sob o ponto de vista do direito privado o
qual se apresentava como um campo definido quando os conceitos eram interconectados e se
localizavam logicamente dentro de um discurso abstrato, geral e coerente. Neste contexto, o
direito publico e o direito constitucional ndo ofereciam seguranca, porquanto o conteddo
semipolitico e as regras e principios indeterminados sempre trouxeram ddvidas acerca do que,
de fato, era “Direito” (KAUFMANN, 2011, p. 147-149).

Ap0s a promulgacdo da Constituicdo Federal 1988, o Brasil passou a ter um Diploma
Normativo repleto de principios e institutos constitucionais capazes de limitar quaisquer atos
legislativos que a ela estivessem submetidos. Para Renato Lopes Becho (2000, p. 28) a
supremacia da Constituicdo dentro do ordenamento juridico positivo a qualifica como
referéncia permanente a toda a producdo legislativa impondo limites a competéncia dos
legisladores infraconstitucionais ou oferecendo um “norte” para situar o legislador no
arcabouco juridico, na hipotese de as normas constitucionais ndo estipularem preceitos ou
determinacGes especificas sobre dado assunto.

A producédo legislativa, elaborada a partir de um grau de pertinéncia a ordem
constitucional, esta inserida em uma estrutura coordenada pelo préprio ordenamento juridico.
Nesse sentido, Kelsen (2006, p. 247) atribui ao direito um carater dindmico, chancelando a
validade de uma norma produzida a partir da determinacdo de uma outra, designada norma
superior a qual deve representar o fundamento imediato de validade daquela primeira,
conhecida como norma inferior, conforme amplamente explicado no topico concernente a
abordagem tedrica.

Como norma suprema a Constituicdo de 1988 ndo somente trouxe a redemocratizacdo
do estado de direito, como também a delimitacdo de conteudo das normas infraconstitucionais.
A positividade constitucional € um género abarcante das normas que aparecem para 0 mundo
do Direito por via da Constituicdo originaria e mais aquelas que aparecem para 0 mundo
juridico por via dos atos de reforma da propria Constituicdo (BRITTO, 2003, p. 139).

N&o é por outra razdo que o Texto Constitucional de 1988 ao encampar como objetivo
da Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade justa passou a regular e
limitar o exercicio do poder estatal, estabelecendo regras de convivéncia pacifica entre os

membros de uma sociedade e entre essa e 0 Estado.
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Neste sentido, Oscar Vieira (2017, p. 69) sustenta que a superioridade da Constituicéo
Federal Ihe atribuiu a competéncia para regular o exercicio do poder, assegurar o estado de
direito e as regras basicas de justica que devem pautar a relacdo entre as pessoas e entre a
populacdo e o Estado de modo a contribuir para que a sociedade seja capaz de coordenar
politicamente conflitos e divergéncias. Contudo, ele defende que a eficicia dessa protecdo
somente seria possivel com a adesdo e o0 autocomprometimento da sociedade e dos atores
politicos e institucionais ao pacto constitucional.

A Constituicdo passou a ser um limite para a atividade legislativa (SILVA, 2014, p.
116), e, ndo menos importante, para o Judiciario e Executivo. Somente através da forca
normativa da Constituicdo foi possivel proteger as pessoas externas aos fatores de poder
(VAINER, 2007, p. 98).

Nesse cenario, o direito tributario, como sistema juridico, também foi delimitado pelos
principios e normas inseridos ao longo das seis se¢des constantes do Titulo VI da Constituicdo
de 1988, a saber: dos Principios Gerais (Sec¢do 1), das Limitac6es do Poder de Tributar (Secao
I1); dos Impostos da Unido (Secdo I11), dos Impostos dos Estados e do Distrito Federal (Secao
IV), dos Impostos dos Municipios (Secdo 1V) e da Reparticdo das Receitas Tributarias (Secao
V1) (BRASIL, 1988).

Dentre as vérias limitagdes impostas (principio constitucionais da capacidade
contributiva, da legalidade, do ndo confisco, etc.), o artigo 146 da Constituicdo Federal traz em
seu bojo a competéncia da lei complementar para i) dispor sobre conflitos de competéncia, em
matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; ii) regular as
limitacBes constitucionais ao poder de tributar; e iii) estabelecer normas gerais em matéria de
legislagdo tributaria, especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem
como, em relacdo aos impostos discriminados na Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes; b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e
decadéncia tributérios; c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas e d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte.

Paulo de Barros Carvalho (2005, p.213-214) esboca uma pequena critica quanto a
disposicao dos incisos e alineas do art. 146 da Carta Republicana de 1988, expondo que a
interpretagdo mais coerente da norma seria aquela a vincular o contetdo das normas gerais em
materia de legislacdo tributéria a disposicdo sobre conflitos de competéncia entre as entidades
tributantes e as que regulam as limita¢Ges constitucionais ao poder de tributar. Com efeito, para

ele o legislador complementar pode invocar a disposi¢éo do art. 146, I1l, “a”, da CF/88 para
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definir um tributo ou uma espécie de competéncia, desde que para resolver conflitos de
competéncia, somente assim a expressdo “normas gerais” descritas no Texto Constitucional
prestigiaria a Federacdo, a autonomia dos Municipios e o0 principio da isonomia das pessoas
politicas de direito publico.

E de extrema importancia a funcio desempenhada pela lei complementar por forca das
possibilidades de intersecdo entre as materialidades dos tributos previstas como regras de
competéncia. A exemplo da incidéncia de ICMS e ISS em certas situacbes em que ocorre
conflito da materialidade do tributo nas operacdes de venda de mercadoria com prestacdo de
servigo, a exemplo do fornecimento de alimentos e bebidas em bares. Nao sendo definido pela
Lei Complementar n® 116/03, a tributacdo do ISS sobre o fornecimento de alimento, o estado
estaria autorizado a exigir o ICMS (imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias e sobre prestacGes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicac¢do), inclusive ja regulamentado pela LC 87/96.

Todas as providéncias tomadas, porém, mao bastaram para mudar o cenario, pois a
criacdo de tributos encampou a orientacdo dada pela norma superior na medida que o0s
principios e normas ali estipulados delimitaram o conteddo da regra matriz de incidéncia
tributéria, restringindo a acdo do legislador infraconstitucional na 6rbita da tributacdo e, com
iss0, assegurou a indicacdo do sujeito passivo conforme o nlcleo prescrito pelo comando
constitucional.

Analisando o titulo VI — Da Tributagdo e do Or¢amento, ao longo dos seus arts. 153 a
156, quando outorga competéncia para a Unido, Estados e Municipios instituirem os tributos,
ja se nota a delimitacdo sobre o que e quem pode ser tributado. Se se tratar de tributacdo sobre
operacdes estaduais, a Constituicdo Federal prevé no art. 155, inciso |1, que o Estado pode criar
o ICMS (imposto sobre operac@es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo) em face daquele que
realiza a operacdo. Quando analisada a competéncia do municipio, infere-se que a ordem
constitucional permite que aquele que realizou o servico seja obrigado a pagar o ISS (imposto
sobre servigo).

Da mesma forma, a teor da competéncia atribuida a legislacdo complementar para
dispor sobre matéria de legislacdo tributaria, ndo pode ser imputado a qualquer terceiro a
responsabilidade pelo pagamento do tributo, assim como pretende a Corte Superior de Justica.

De outro lado, também foi alvo de declaracédo de inconstitucionalidade norma ordinaria
que tinha como objeto matéria atinente a legislacdo complementar, imputando responsabilidade

tributaria aos socios de uma empresa sem respaldo no ordenamento positivo vigente.
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Nesse interim, no julgamento da ADI n° 4845 no Supremo Tribunal Federal, proposto
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (BRASIL, 2020a), 0 Ministro Luis
Roberto Barroso declarou a inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art. 18-C da Lei n°
7.098/98, acrescentado pelo art. 13 da Lei n® 9.226/09, do Estado de Mato Grosso, que atribuiu
responsabilidade tributaria solidaria por infracbes a toda pessoa que concorresse ou interviesse,
ativa ou passivamente, no cumprimento da obrigacdo tributaria, especialmente a advogado,
economista e correspondente fiscal.

No voto, afirmou o Ministro que, embora a norma impugnada se trate exclusivamente
de Direito Tributéario (art. 24, inciso I, da CF) e ndo de regulamentagdo de profissdo (art. 22,
inciso XVI, da CF), ha vicio de inconstitucionalidade formal. A norma estadual invadiu a
competéncia do legislador complementar federal para estabelecer as normas gerais na matéria
(art. 146, inciso III, alinea ‘b’, da CF), em dois pontos: i) ampliou o rol das pessoas que
poderiam ser pessoalmente responsaveis pelo crédito tributério; e ii) disp6s de forma diversa
das normas inseridas nos arts. 134 e 135 do CTN sobre as circunstancias autorizadoras da
responsabilidade pessoal do terceiro (BRASIL, 2020).

Mais uma vez a competéncia constitucional atribuida a legislacdo complementar foi
resguardada pelo sistema normativo, afastando do ordenamento normas de conduta invalidas.
E Constituicio Federal (norma superior) sendo utilizada como fundamento de validade para
todo o sistema do direito posto.

O poder tributario, pela sua extrema contundéncia e pela aptiddo para destruir a
liberdade e a propriedade, surge limitadamente no espaco deixado pela autolimitacdo da
liberdade e pelo consentimento no pacto constitucional. O tributo n&o limita a liberdade nem se
autolimita, sendo que pela liberdade é limitado, tendo em vista que apenas a apresentacédo e o
consentimento Ihe legitimam a imposicdo (TORRES, 1991, p. 127).

Para Geraldo Ataliba (2002, p. 38), o direito tributario foi alicer¢cado no conceito de
tributo que, por sua vez, é erigido juridicamente, num contexto determinado, e informado por
principios que o transcendem, j& que de natureza constitucional.

Na mesma perspectiva, Renato Lopes Becho (2000, p. 39) sustenta que a Constitui¢cdo
de 1988 por ser extensa e rigida traz em seu bojo ndo apenas indicios ou orientacGes para o
legislador ordinario das normas tributéarias, mas a delimitagdo dos contetdos minimos e
maximos para a institui¢éo dos tributos pelo legislador infraconstitucional.

A invasdo sobre a liberdade e a propriedade do cidaddo com o aumento das novas
espécies tributarias (empréstimo compulsério e contribui¢bes sociais) repousa nos limites

prescritos pela ordem constitucional ao dispor ndo somente sobre os contornos da regra matriz
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de incidéncia, como também, pelas diretrizes tracadas na relacdo Estado/contribuinte calcadas
pelos principios e direitos fundamentais, a exemplo: capacidade contributiva (art. 145, §1°),
legalidade (art. 150, 1), isonomia (art. 150, Il), irretroatividade (art. 150, III, ‘a’), anterioridade
(art. 150, II1, ‘b’), ndo confisco (art. 150, IV), liberdade de trafego (art. 150, V).

Como se V&, apds a Constituicdo de 1988, o Direito Tributéario passou a ser investigado
ndo apenas como uma forma de obter receitas para os cofres publicos, mas sobretudo com
enfoque na limitacdo ao poder de tributar, assegurando protecdo ao sujeito obrigado ao
pagamento da exacdo. E por isso que o conceito de tributo esta associado ao critério de
delimitacdo da extensdo material do direito tributario (ATALIBA, 2002, p. 38). Nenhuma lei
infraconstitucional, ainda que complementar, pode reduzir ou ampliar a hip6tese de incidéncia,
melhor dizendo, ndo € permitida a criacdo de tributos além daqueles ja previstos na lei maior,
em atendimento a ordem constitucional inspirada, neste particular, pela teoria Kelseniana que
localiza a Constituicdo Federal como fundamento de validade de todas as demais normas
juridicas.

Referidos limites equalizam a relacdo juridico-tributaria estabelecida entre o Estado-
credor que a um so tempo é criador da lei tributaria obrigacional (Estado-legislador), aplicador
da lei (Estado-executor) e julgador dos litigios que envolvem a matéria (Estado-juiz); e o
contribuinte, sujeito devedor da obrigacdo coercitivamente exigida.

Nesta linha, James Marins (2009, p.25) deduz que o contetdo constitucional impede
que a tributacdo ocorra sem qualquer seguranga para o sujeito passivo que, sem embargo, se
apresenta numa posicdo vulnerdvel ao se submeter perante a triplice funcdo do Estado
integrando uma relacao juridica completamente assimétrica.

A tributacdo atual se apresenta como fendmeno politico e socioecondmico concebido
para servir de instrumento ao Estado na busca de receitas para prover seus objetivos
fundamentais (artigo 3° da Carta Republicana de 1988), quais sejam, a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria; a garantia o desenvolvimento nacional; a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo, a reducéo das desigualdades sociais e regionais, e a promog¢éo do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo. O direito tributario ndo nasce do poder nem tampouco para o poder, mas sim
em face do poder (MARINS, 2009, p. 21).

N&o h& como discorrer sobre obrigacdo tributaria, ou mesmo, responsabilidade
tributaria sem verificar as normas constitucionais que instituiram os principios limitadores da
atuacao estatal, imprescindivel na construgéo de sentido da norma indicadora do critério pessoal

da regra-matriz de incidéncia tributaria.
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3.4 O Principio da Capacidade Contributiva

Em 1946, com a nova constituicdo, o Estado passou a ter uma presenca mais forte na
sociedade brasileira fomentando a economia como forma de desenvolver a nacao. Para tanto,
no art. 202 procurou proteger os setores menos opulentos, reduzindo a velha tradicéo de tributos
agressivos ao determinar, sempre que possivel, o carater pessoal dos impostos e a tributacéo
conforme a capacidade econémica do contribuinte (BRASIL, 1946), corroborando no art. 203
que essa providéncia teria 0 escopo de evitar a oneracdo daqueles que menos tinham a oferecer,
a exemplo de autores, professores e jornalistas (BRASIL, 1946) (BALEEIRO; LIMA
SOBRINHO, 2012, p. 12-13).

A outorga da Constituicdo de 1967, sob o regime militar, fez com que o ordenamento
constitucional ndo endossasse o0 principio da capacidade contributiva razao pela qual foi banido
do texto.

Em 1988, o principio da capacidade contributiva reapareceu na Constituicdo como
principio integrante do sistema tributario nacional, sendo um importante instrumento de
limitacdo da atuacdo estatal. O principio em comento assegurava aos contribuintes uma
cobranca proporcional a sua renda, impedindo que a tributacdo extrapolasse a esfera de
propriedade e liberdade preservadas pela nova ordem. Para Roque Carrazza (2005, p. 101), a
norma constitucional atribuiu ao Estado o dever de observar a capacidade econdmica do
contribuinte, ao imputar-lhe um énus financeiro, na proporc¢éo de sua real aptidao de contribuir
para o Fisco. Por certo, cada pessoa deveria colaborar com as despesas publicas na medida de
suas possibilidades.

De acordo com o artigo 145, §81° da Carta Magna de 1988, sempre que possivel, 0s
impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do
contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, 0 patrimonio,
os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte. Vale dizer, sempre que possivel, 0
sujeito passivo deve ser tratado segundo a sua capacidade de arcar com o 6nus tributario.

O referido principio exige que a regra-matriz de incidéncia tributaria descreva, no
critério material de seu antecedente, um comportamento pessoal que denote sinal de riqueza, e
que prescreva, em seu consequente, uma relacdo juridica em que o sujeito passivo seja ou 0
titular dessa riqueza ou outro sujeito qualquer indiretamente relacionado a ela (riqueza), ou
ainda direta ou indiretamente relacionado ao seu titular (FERRAGUT, 2007, p.40).
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A norma cita claramente a expresséo “sempre que possivel” e deixa transparecer que,
em algumas situacgdes, a capacidade econdémica ndo cumprira sua funcdo, a exemplo, das taxas
e contribuicdo de melhoria, ou mesmo em alguns tipos de impostos, como no ICMS cujo 6nus
da tributacdo acaba recaindo sobre o consumidor (denominado “contribuinte de fato”)
independentemente de sua renda, ou melhor, dos sinais de riqueza por ele exteriorizados.

Os fatos tributaveis escolhidos pelo legislador devem possuir um aspecto econémico
suficiente a permitir que o sujeito passivo tenha condi¢cdes de pagar o tributo sem que isso
enfraqueca o seu sustento, dai a importancia em vincular os critérios material e pessoal da regra
matriz. Aquele que realiza o fato econdmico deve ser compelido a recolher aos cofres pablicos
determinada quantia compativel com a riqueza exteriorizada, a exemplo: o contribuinte do
ICMS é aquele que realizou a circulacdo de mercadoria, recebeu pela operacdo, logo,
demonstrou sinais de riqueza. Por isso, sera o responsavel pelo recolhimento do imposto
estadual (CALCINI; CRUZ, 2019, p. 328).

O art. 5°, XXII da Constituicdo de 1988 determina que a tributacdo deve possibilitar
que cada sujeito contribua no limite do que ganha, respeitando uma justa divisdo do 6nus
tributario e evitando que o Estado ponha em risco o direito de propriedade acobertado pela
norma constitucional.

O principio supracitado abrange a tutela de dois direitos distintos: o primeiro deles, do
sujeito passivo, ao limitar a tributacdo, sempre que possivel, a sua capacidade econémica em
contribuir; o segundo, do fisco, a0 impor uma contribuicdo ao sujeito passivo para suprir 0s
custos assumidos pelo Estado ndo somente na prote¢do do direito de propriedade, mas, também,
como bem notado por Stephen Holmes e Cass R. Sunstein (2019, p. 5), para assegurar o direito
de assisténcia médica, o direito de liberdade de expressdo, dentre outros, todos eles a exigir
uma prestacdo do tesouro publico. A todo direito ha um custo correlato.

A indispensabilidade dos cidaddos de cada Estado contribuir para o sustento do
governo, tofavia, ndo significa que a tributacdo deva acontecer de forma desproporcional a
renda que cada um respectivamente goza sob a protegdo estatal?® (SMITH, 2007, p. 639).

Assim é que a capacidade contributiva se desdobra em duas espécies: absoluta (ou
objetiva) ou relativa (ou subjetiva). A absoluta, determina as hipéteses de incidéncia que visam
atingir sinais de manifesta riqueza, por isso esta diretamente relacionada a um evento capaz de

identificar o sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria. Ja a capacidade relativa pondera o

5 Traducdo livre “The subjects of every state ought to contribute towards the support of the government, as nearly
as possible, in proportion to their respective abilities; that is, in proportion to the revenue which they
respectively enjoy under the protection of the state...”.
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quantum a ser tributado, considerando as condi¢des econdmicas de cada individuo e os fatores
subjetivos que ensejardo ou ndo o aumento da carga tributaria de modo a permitir que ele
suporte 0 6nus sem que isso enseje a exclusao das suas condi¢fes minimas de existéncia e a de
seus dependentes (COSTA, 2012, p.28).

O principio em discussdo restringe que o legislador escolha qualquer um para figurar
como responsavel no polo passivo da relacdo juridico tributéaria, porquanto, tal como prescrito
no art. 128 do CTN, € necessario que o terceiro responsavel ndo somente seja indicado por lei,
mas, sobretudo, que tenha relacdo com a materialidade da exacdo de forma a permitir a
realizacdo da repercussdo econdmica do tributo, dando-se aplicabilidade ao principio da
capacidade contributiva. E imprescindivel que haja uma presuncdo de riqueza por aquele
responsavel que possui relacdo, ainda que indireta, com o fato gerador. Com isso, evita-se que
determinada pessoa seja colocada como sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria apesar de
néo ter realizado a operacdo (BECHO, 2014, p. 21).

E nesse contexto que o exame atinente ao tema responsabilidade tributaria dos socios-
gestores de sociedade limitada, em topico especifico (item 5.1), torna-se de suma importancia
para o fim de anular qualquer aspecto de legalidade e pertinéncia da responsabilidade instituida
pela Simula 435 do STJ.

Se toda e qualquer pessoa pudesse ser obrigada a pagar tributo por conta de fatos
praticados por outras, independentemente do vinculo com o fato gerador, o tributo incidiria
sobre o patriménio (ou totalidade da renda ou capital) do obrigado e ndo sobre a manifestacédo
de riqueza exigida pelo Texto Constitucional. Por essa razdo, a possibilidade de imputar ao
socio gestor a responsabilidade pela divida contraida pela empresa, em conformidade com o
disposto no art. 135, 1ll, CTN, pressupde a existéncia de dolo, sem o qual induz permitiria
admitir a imputacdo da responsabilidade a quem néo revela sinais de riqueza.

O escalonamento das normas juridica preconizado por Hans Kelsen atribui a norma
constitucional, aqui estabelecida no art. 145, 81°, do CTN, a competéncia para estabelecer o
contetido das normas inferiores, entdo representada pela legislagdo complementar (BRASIL,
1966). Por isso, a analise do principio da capacidade contributiva no ambito da responsabilidade
tributéria denota a atencéo para dois limites: i) o principio direciona a atividade legislativa
relacionando a carga tributaria ao fato presuntivo de riqueza; ii) a riqueza submetida a tributacéo
ndo e a totalidade da renda ou capital do terceiro (socio gestor), ja que deve ser preservada o
minimo indispensavel do responsavel tributario.

A obrigacdo imputada a terceiros ndo podera ser presumida, porquanto deve esta

expressa em lei, em conformidade com o sistema normativo, e como tal, deve observar também
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o principio da capacidade contributiva impondo ao sécio o 6nus financeiro na proporcao da sua
capacidade em contribuir.

Por esse principio, o sujeito passivo da obrigacdo tributaria deve exprimir riqueza
prépria na realizacdo do fato gerador, hipdtese em que sera o contribuinte, ou, pelo menos,
tenha condicGes de acessar a riqueza do terceiro exprimida na operacao, por meio do exercicio
do direito de retengdo, por exemplo. Fora dessas hipdteses, haverd violacdo a capacidade
contributiva, pois o imposto sera cobrado sobre patrimdnio que ndo consubstancia manifestacdo
de riqueza apta a incidéncia tributaria, na forma da Constituicdo. A capacidade contributiva
deve destacar 0 acesso do responsavel a riqueza exprimida na operacdo tributada em
conformidade com a realidade da operagdo em questdo (BARRETO, 2020, p. 626).

Assim é que a responsabilidade atribuida aos socios gestores em decorréncia da
Stmula 435 STJ, além de ignorar todo o sistema normativo, anulando o comando constitucional
que impde a lei complementar a competéncia para dispor sobre matéria de ordem tributéria,
ignora a capacidade econémica do contribuinte ao transferir para ele o 6nus financeiro integral,
inicialmente, cominado ao contribuinte.

A sujeicdo a capacidade contributiva é medida imposta para concretizar a justica
distributiva como guia para uma sociedade mais equanime, tributando o sujeito passivo
(responsavel) no limite dos sinais de riqueza exteriorizados. A tributacdo ndo pode ensejar um
Onus excessivo para o sujeito passivo, permitindo uma inser¢do descomedida do Estado em seu
patrimdnio, nem, muito menos, imputar-lhe uma obrigacdo sem respaldo legal.

Considerando todo o exposto € que se mede a importancia em analisar em conjunto o
principio da vedacdo de confisco, como meio de garantir uma maior protecdo ao patriménio do

responsavel pelo adimplemento da obrigacao tributaria.

3.5 O Principio do N&o Confisco

A garantia ao ndo-confisco estd contemplada no artigo 150, inciso IV da Carta
Republicana no qual disp6e que o tributo ndo pode ser cobrado com efeito de confisco.

O significado do termo “confisco” vai além do alcance da tributacdo de toda a renda
ou todo o patriménio do sujeito passivo. A interpretacéo e aplicagdo do principio ndo permite
que a tributagéo acabe extrapolando seus fins constitucionalmente autorizados, terminando por
atingir indevidamente a propriedade (HORVATH, 2002, p. 47).

A vedacgéo imposta pela norma constitucional (artigo 1°, inciso IV e artigo 170, caput)

limita a insercdo do ente publico no patrimdnio do responsavel, evitando cobrancas majoradas
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em protecdo ao direito de propriedade e a livre iniciativa (BRASIL, 1988). Assim reconhece
Hugo de Brito Machado (2001, p. 102) ao dispor que no exame do principio da vedacéo ao
tributo confiscatorio deve-se ponderar qual regime econémico foi consagrado pela
Constituicdo. Se esta consagrou o regime da economia de livre iniciativa, a conclusao inevitavel
sera a de que, mesmo nao expressamente previsto, a cobranga do tributo com efeito de confisco
é proibida.

Conquanto juridicamente o principio do ndo-confisco possa ser de facil leitura, a
problematica se d& na concretizacdo do contexto fatico, isto porque o confisco pode estar
presente na propria carga tributéria, considerando a elevada tributacéo imposta no Brasil, 0 que,
muitas vezes, inviabiliza a operacionalizacdo das atividades fins da empresa e, como
consequéncia, o fechamento da sociedade.

De qualquer sorte, 0 sujeito passivo ndo pode ser tributado até a exaustdo sob pena de
extinguir a fonte de onde nutre os recursos financeiros, impactando sobremaneira as atividades
operacionais em grave afronta a livre iniciativa e a sua funcéo social (MACHADO, 2001, p.
103). Néo é por outra razdo que a supremacia constitucional impde uma restricdo que deve ser
observada pelos destinatarios da norma (legisladores infraconstitucionais e aplicadores do
direito). Na medida do possivel, a tributacdo deve respeitar a capacidade econémica de cada
sujeito.

Nas licdes de Estevdo Horvath (2002, p. 54), a Constituicdo atribui competéncia ao
legislador infraconstitucional para legislar, contudo sempre dentro da margem de
discricionariedade que, implicita ou expressamente, lhe é deferido pela Carta Republicana. Em
um primeiro momento, a vedacéao ao confisco é dirigida ao legislador infraconstitucional ao ser
impedido de dispor da base de calculo de modo dissociado do critério material da hipétese de
incidéncia. Em segundo plano, a limitacéo € direcionada aos intérpretes e aplicadores do direito,
evitando compreens@es distorcidas da norma, demandando uma exigéncia indevida.

Como exemplo da aplicabilidade desse principio, sera um abuso exigir o pagamento
de determinado tributo sobre as corre¢des monetarias por ndo revelarem aumento de riqueza,
mas simples recomposicao do valor de troca da moeda (CARRAZZA, 2005, p. 98). Ou mesmo,
exigir IP1 (imposto sobre produto industrializado) de uma empresa prestadora de servigo. Neste
ultimo caso, a violagcdo é direta e agride o ndcleo essencial do direito outorgado ao ente
federado, extrapolando o razoavel e se tornando uma verdadeira expropriacdo do patrimonio
particular.

Nd&o raras vezes, o Supremo Tribunal Federal se depara com analise de casos em que

se discute a vedacdo de cobrancas confiscatorias. Na Acdo Declaratéria de
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Inconstitucionalidade n® 4628, de Relatoria do Ministro Luiz Fux, em 2014, a Confederacéo
Nacional do Comércio de Bens, Servico e Turismo (CNC) e a Confederagdo Nacional da
Industria (CNI) pleitearam a inconstitucionalidade do Protocolo ICMS n° 21/2011 do Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ) cujo regramento conferia a unidade federada de
destino da mercadoria ou bem a parcela do ICMS nas operacOes interestaduais quando o
consumidor final adquiria mercadoria ou bem de familia de forma néo presencial por meio de
internet, telemarketing ou showroom (BRASIL, 2014).

No julgamento, o Ministro Relator reconheceu a inconstitucionalidade daquele
Protocolo por contrariar o arquétipo constitucional delineado no artigo 155, 82°, inciso VI,
alinea ‘b’ do Diploma Maior 0 qual estabelecia a aliquota interna quando o destinatario fosse
contribuinte do ICMS, logo, atribuindo a unidade federada de origem (sujeito passivo indicado
pela Constituicdo Federal), e ndo a unidade federada destinataria, o direito ao recebimento do
tributo. Nesse contexto, ndo autorizou a apreensdo das mercadorias pelos Estados de destino,
por considerar ato confiscatorio compelindo o consumidor final ao pagamento do tributo que,
pela Gtica do Supremo, ndo teria competéncia para cobrar (BRASIL, 2014).

Como se Vé, a responsabilidade pelo pagamento do tributo deve vincular-se aos
critérios e limites estabelecidos na Carta Politica. O principio do ndo-confisco esta interligado
ao direito de propriedade, da iniciativa privada e da capacidade contributiva, nessa
conformidade eventual cobranca deve ser ajustada a riqueza produzida pela empresa para que
seja evitada a expropriacdo indevida do seu patriménio.

A justica tributaria ndo fica restrita apenas a obediéncia das regras de competéncia
(assim como previstas nas Constituicdes anteriores), mas, sobretudo, associada a aplicacdo das
garantias fundamentais do contribuinte erigidos no artigo 150 do Texto Constitucional. Com
efeito, o Direito Tributario emerge sobre dois pilares: ndo somente como meio de promover 0s
objetivos da Republica Federativa do Brasil previstos nos artigos 1° e 3° da Carta Republicana
de 1988, mas, sobretudo, como forma de assegurar protecdo aos direitos fundamentais do
sujeito passivo de ser tributado na medida que possa suportar esse onus e desde que esteja
vinculado, direta ou indiretamente, ao ndcleo prescrito na hipétese de incidéncia (BRASIL,
1988).

Nesse sentido, Maria Rita Ferragut (2007, p. 14) defende que o legislador € livre para
eleger qualquer pessoa como responsavel, dentre aquelas que estejam indiretamente vinculadas
ao fato juridico tributério; ou diretamente ou indiretamente vinculadas ao sujeito que o praticou.
De uma forma ou de outra, os limites prescritos pelo Texto Maior mediante 0s principios gerais

do sistema tributario asseguram que a cobranca do tributo ndo seja confiscatoria e atenda a
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capacidade contributiva, evitando que qualquer pessoa, dissociada dos requisitos entédo
mencionados, seja obrigada a pagar tributos.

No caso do art. 135, inciso Ill, do CTN néo é autorizada a invasdo patrimonial de
pessoa que ndo tenha agido na forma prescrita na lei e, conjugado ao art. 128 do CTN, nao
esteja vinculada ao fato gerador (BRASIL, 1966), dado que a exigéncia ndo so iria de encontro
ao principio (enquanto norma) da ndo utilizacdo com efeito de confisco, como também, ao
Texto Constitucional diante da competéncia atribuida a lei complementar para dispor sobre
normas gerais em matéria de legislacdo tributaria.

A vista disso, o Estado fica impedido de apropriar-se indevidamente do patriménio ou
dos rendimentos de qualquer pessoa sob a justificativa de agir no campo da fiscalidade. A
injusta apropriacdo estatal compromete o exercicio da préatica de atividade profissional licita,
da livre iniciativa, e da propriedade, impondo ao terceiro, sem qualquer respaldo legal, o 6nus
de suportar a carga tributéria devida pelo devedor principal (contribuinte).

Aliado ao principio do ndo-confisco, o principio da legalidade segue na protecdo do
responsavel tributario, evitando excesso na tributacdo e garantindo a seguranca juridica nas

relacBes com o Fisco.

3.6 O Principio da Estrita Legalidade e da Seguranca Juridica

O art. 150, inciso I, da Constituicdo Federal constitui medida protetiva a
responsabilizacdo tributaria do sujeito passivo vinculando o legislador as regras de competéncia
tributéria. Nesse interim, se o IPI deve ser instituido por lei e 0 sujeito passivo esta vinculado a
materialidade do tributo, o imposto € devido tdo somente pela empresa que fabricou o produto,
ndo cabendo a imposicdo do adimplemento da obrigacdo por estabelecimento que presta
Servico.

Ao contrario do que rege o direito privado no sentido de ser tudo permitido desde que
a lei ndo proiba, no direito publico, inclusive o direito tributario, a lei permeia a atuacdo do
Estado impondo limites intransponiveis. Destarte, a teor do que prescreve o art. 5°, inciso 1, da
Carta Republicana de 1988 cujo preceito determina que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, o art. 150, inciso I, do Diploma Maior reforgou
a competéncia exclusiva do Poder Legislativo para criar ou aumentar tributos (CARRAZZA,
2005, p. 243).

O principio da legalidade se torna uma das mais importantes ferramentas para analise

do direito tributario, por possibilitar, na ética de Kelsen (2006, p. 387), compreender o Direito
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a partir do proprio Direito. Por assim dizer, o conhecimento juridico, que tem como objeto o
Direito, deve ser dirigido as normas juridicas as quais conferem a determinados fatos o caréater
de atos juridicos. Por “norma” entende-se algo que deve ser ou acontecer, conduzindo a conduta
humana a partir de comandos que podem permitir, conferir competéncia ou ter o poder de agir
de certa maneira (KELSEN, 2006, p. 5-6).

Kelsen sustenta que a norma é um dever-ser e 0 ato de vontade de que ela constitui o
sentido é do ser. O “dever-ser” € 0 sentido subjetivo de todo ato de vontade de um individuo
que imprime a conduta do outro. Porém, quando esse ato também adquire o sentido objetivo
(considerada obrigatoria), € designado como “norma”. Portanto, o dever-ser prescrito pelo ato
legislativo tem o sentido subjetivo (vontade do legislador), mas também o sentido objetivo
porque a Constituicdo empresta ao referido ato este sentido, produzindo, ao final, uma norma
valida (KELSEN, 2006, p. 8-9).

Ao principio da legalidade e conferido dois sentidos: o primeiro deles, o tributo é
cobrado com consentimento daqueles que o pagam; em segundo plano, o tributo deve ser
cobrado conforme as normas objetivamente editadas de forma a garantir a seguranca juridica
nas relacdes entre fisco e contribuinte (MACHADO, 2001, p. 17).

De acordo com Ricardo Lobo Torres (2004, p. 194), esse principio, pela sua relevancia
e conteudo, objetiva a realizacdo da seguranca juridica, adequando a tributacdo ao fato gerador
concreto. Essa adequagdo, inclusive, possibilita a escolha do sujeito passivo. Uma vez
vinculado ao critério material da hipo6tese de incidéncia, a obrigacdo tributaria deve recair
somente em face do destinatario constitucional tributario (ATALIBA, 2002, p. 86), melhor
dizendo, do sujeito (contribuinte) capaz de concretizar a materialidade do tributo descrita na
norma constitucional.

De outro modo, na inteligéncia do art. 146, inciso 111, somente pode ser indicado como
responsavel tributario (terceiro vinculado indiretamente ao fato gerador) aquele sujeito que
realiza o fato descrito na hipGtese normativa inserida na legislagdo complementar, tal como
prescrito pela ordem constitucional (BRASIL, 1988).

Ao falar do tipo, Karl Larenz (2019, p. 665-668) aduz que 0s tipos juridicos-estruturais
devem especial atengao por lhes caber um valor cognoscitivo em ordem ao ““[...] desdobramento
de conexdes juridicas de sentido e a compreensao de certas conexdes parcelares”. Esses tipos
tém origem no conjunto de regulamentacéo relacionado entre si cujos elementos sédo contetidos
normativos conjuntamente com as relacbes da vida neles considerados. Para ele, a
responsabilidade por danos pode ensejar varios elementos que ao se unirem, em diferentes

relacOes e graus de intensidade, podem resultar na fundamentacdo do dever de indenizar.
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Assim também ocorre com a tributacdo. Na tipicidade legitimada pelo Direito
Tributério, todos os elementos identificadores do fato juridico devem estar contidos na norma
para que possa prescrever a relacdo obrigacional. Por isso, a lei tributaria deve descrever ndo
somente as hipoteses de incidéncia (critério material, especial e temporal), como também
identificar quem deve ser o sujeito passivo responsavel pelo pagamento do tributo, a base de
calculo e a aliquota, além do procedimento de cobranca pelo sujeito ativo (Fazenda Publica).

A norma instituida no artigo 146, inciso III, alinea ‘a’ da Constituicao Federal confere
a lei complementar a competéncia para estabelecer normas gerais em matéria de legislacao
tributéria, especialmente sobre definicdo de quem sejam os responsaveis pelo adimplemento da
obrigacdo tributaria (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, 0 Cadigo Tributario Nacional, instituido pela Lei n°® 5.172, de 25 de
outubro de 1966, ao ser recepcionado pela Lei Maior como se lei complementar fosse, por
imposicao do art. 34, 85° da Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitorias, estabeleceu no
artigo 128 o sujeito passivo da relacdo tributaria desde que vinculado ao fato gerador, de forma
direta (contribuinte) ou indireta (terceiro responsavel) (BRASIL, 1988).

O tipo normativo estabelecido pela lei tributaria para a identificacdo do responsavel
tributario deve partir da conexao existente entre ele e o fato econdémico (realizado) eleito pela
norma constitucional.

Nas licbes de Geraldo Ataliba (2002, p. 86), 0 sujeito passivo da obrigagdo é a pessoa
afetada pela reducéo patrimonial por conta da contingéncia legal de ter o comportamento objeto
da obrigacdo de pagar o tributo. Considerando que a hipdtese de incidéncia é desenhada pelo
arquétipo constitucional, fica claro submeter a analise da sujeicdo passiva ao Texto Maior.

No julgamento da Acéo Declaratoria de Inconstitucionalidade n® 2.304, de Relatoria
do Ministro Dias Toffoli, em 03 de maio de 2018, ao ser analisada a aplicacdo do principio da
legalidade, no que concerne a outorga ao Executivo para disciplinar o parcelamento, foi
afirmado pelo Ministro Relator que a remessa ao ato infralegal ndo poderia resultar em
desapoderamento do legislador no trato de elementos essenciais da obrigacao tributaria. Sendo
assim, em respeito ao principio da legalidade, seria essencial que a lei (em sentido estrito), ndo
SO prescrevesse o tributo a que se aplica (IPVA), mas igualmente, indicasse 0s sujeitos passivos
afetados pela medida legislativa. No entanto, o grau de indeterminacdo aferido pela Lei
Estadual n° 11.453/2000, ao autorizar genericamente o Poder Executivo a conceder o
parcelamento, sem quaisquer critérios, provocou a degradagédo da reserva legal consagrada pelo
artigo 150, inciso I, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2018b).
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A instituicdo de tributo ndo pode ser traduzida como simples manifestagéo
discricionéria do legislador, sob pena de resultar em um anarquismo juridico. O tributo deve
ser instituido por lei e, neste contexto, deve trazer em seu bojo a indicacdo do sujeito passivo,
pautando a imputacdo da responsabilidade da obrigacdo tributéria ao arquétipo constitucional
cujas normas direcionam o sentido da legislagéo infraconstitucional, interferindo com os limites
de atuacdo do legislador ordinario e com a leitura constitucional a ser empreendida pelo
Judiciario (BARROSO, 2005, p. 25).

N&o € a toa que o principio da legalidade € dos principios fundamentais do Estado de
Direito. Além de atribuir a lei a funcdo de principal instrumento da justica material, entdo
concebida como uma rigorosa delimitagdo de esferas juridicas, garante, na maior extensdo
possivel, a seguranca juridica ou certeza de Direito (XAVIER, 1978, p. 43).

Neste sentido, Jussara Maria Moreno Jacintho (2006, p. 197-198) sustenta que o
Estado de Direito deve ser entendido com uma luta contra todas as formas de arbitrariedades,
ao tempo, em que se afirma a vontade crescente de controlar o estado através do Direito. Ao
seu ver, o Direito serve como instrumento de regulacdo da sociedade organizada e para atingir
essa finalidade cria instituicdes, fixa regras e medidas, imp&e formas e procedimentos. Por isso,
o Estado de Direito comporta garantias formais, constitucionalmente consagradas, sob a égide
da triparticdo do poder e do principio da legalidade, além de uma série de garantias materiais,
orientadas na defesa dos direitos fundamentais.

Os contornos tracados por esse principio estabelecem limites a relacdo fisco X
contribuinte. De um lado, o sujeito passivo tem o dever de pagar tributo, porém, essa obrigacéo
ndo deve ser capaz de aniquilar seu sustento, transgredindo o direito de propriedade assegurado
pelo ordenamento juridico; por outro, ao Estado é conferido o direito de cobrar, sem, no entanto,
ignorar a capacidade contributiva daquele obrigado pelo pagamento do tributo.

A importancia da legalidade no Direito Tributario é notada pela imposicdo do objetivo
perseguido, a segurancga juridica, impondo limites a tributacdo. Ora, no sistema econémico que
tem como principios ordenadores a livre iniciativa, a concorréncia e a propriedade privada, se
torna necessario a eliminacéo, tanto quanto possivel, de todos os fatores que possam denotar
incertezas econdmicas suscetiveis de prejudicar o crescimento da empresa, 0 que certamente
ocorreria se ao dominio da lei se sucedesse o “voluntarismo” da Administracdo (XAVIER,
1978, p. 51).

A liberdade individual se expressa através do principio do primado da lei formal que,
por sua vez, no liberalismo, substitui a Razdo de Estado caracterizada pelo patrimonialismo e

absolutismo (TORRES, p. 112). De forma diversa, no Estado de Direito, o proprio Estado deve
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ndo somente sujeitar-se aos principios juridicos fundamentais, como também, respeitar 0s
direitos individuais, em especial a liberdade (BECHO, 2000, p. 31).

No Direito Tributario é preciso que a lei que veicula as regras tributarias seja valida,
produzida conforme o processo legislativo disciplinado pela Carta Politica de 1988 e seja capaz
de delimitar a atuacdo da Fazenda Publica, restringindo o campo de discricionariedade de seus
atos para o fim de assegurar protecdo aos direitos constitucionalmente outorgados aos
contribuintes. Por isso, vale dizer, o nlcleo de todo ato tributario deve estar pautado em uma
norma legal imposta conforme a hipotese de incidéncia descrita no esbogo constitucional.

O Direito nao decorre de um amontoado aleatorio de normas juridicas desprovidas de
qualquer conexdo de sentido, mas de um conjunto organizado de normas juridicas cuja natureza
organizada exsurge a convic¢do de sua ordem, da qual advém a ideia de ordenamento juridico
(BERNARDES; MIRANDA, 2018, p. 4).

N&o € por outra razdo que a teoria Kelseniana, utilizada como marco teérico desta
pesquisa, traz importantes contribui¢des. O positivismo juridico por ele defendido colabora para
a previsibilidade galgada pelo principio da seguranca juridica, permitindo que a compreensao
da norma ocorra em conformidade com o préprio ordenamento juridico que esta inserido. Nesse
sentido, fazendo alusdo a norma de responsabilidade tributaria estabelecida no art. 135, inciso
I11, do Cddigo Tributario Nacional, a indicacdo do responsavel deve pautar-se nos critérios ali
previstos, sem ampliar a sujeicdo passiva apenas como meio de efetivar a arrecadacao.

O principio da estrita legalidade (ou tipicidade) reconduz a tributacdo a ordem
legislativa como forma de equilibrar a relacdo fisco x sujeito passivo, impedindo cobrancas
arbitrarias em detrimento do patrimdnio de terceiro desvinculado dos requisitos estabelecidos
na legislacdo tributaria complementar.
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4 REGRA MATRIZ TRIBUTARIA COMO LIMITE A TRIBUTACAO

O direito tributario engloba um conjunto de normas juridicas que regula a acéo do
Estado em exigir tributo, cuja expressdo é consagrada para designar a obrigacdo conferida por
lei a determinadas pessoas de levar dinheiro aos cofres publicos. Desse modo, 0 cunho
obrigacional formado entre o Estado (credor) e o sujeito passivo (devedor — destinatario da
obrigacdo) é circunscrito pela norma tributaria, a qual contém a descricdo de um fato cuja
realizacdo pelo sujeito passivo lhe imputa um dever juridico de entrega de determinada
importancia em dinheiro ao Estado (ATALIBA, 2002, p. 51-53).

A descricdo desse fato, abstratamente, além de desempenhar a funcdo de nicleo
(importante na apuracdo do valor do tributo), compde a formacdo da hipdtese de incidéncia
tributaria (BECKER, 1972, p. 238).

Para Paulo de Barros Carvalho (2019, p. 18) o fendbmeno da incidéncia normativa
opera de acordo com a descri¢cdo de um acontecimento do mundo fisico-social, ocorrido em
condicdes determinadas de espaco e de tempo, que guarda estreita consonancia com o0s critérios
estabelecidos na hipdtese da norma geral e abstrata (regra-matriz de incidéncia).

Vale dizer, o legislador, ao escolher os acontecimentos que Ihe interessam como causa
para o desencadeamento de efeitos juridicos e as relacdes que se estabelecerdo juridicamente
como tais efeitos, selecionou propriedades do fato e da relagdo, constituindo conceitos,
denominados “hipotese” e ‘“consequente”. Tais elementos compdem a regra matriz de
incidéncia tributaria também designada “normas padrdes de incidéncia” (CARVALHO, 2009,
p. 281-284).

De acordo com Aurora Tomazini Carvalho (2009, p. 289), na expressdo “regra matriz
de incidéncia tributdria” emprega-se o termo ‘regra’ como sindnimo de norma juridica por se
tratar de uma construcdo do intérprete, segundo a compreensao dos textos legislados. O termo
“matriz” porque serve de modelo na produgdo de normas concretas e define o cerne da matéria
tributaria. E “incidéncia” porque se refere & norma produzida para ser aplicada.

Conforme Paulo de Barros Carvalho (2019, p. 25), na descri¢cdo de um fato social é
importante apontar os critérios de identificagdo, que s&o verdadeiras diretrizes de
reconhecimento, toda vez que ocorrer no contexto social, ainda que o0 sucesso pertenca ao
mundo dos objetos fisicos ou naturais. Ou seja, em seu dizer, equivale a registrar o critério
material (ndcleo do acontecimento fatico: verbo + complemento), o critério espacial
(condicionante de espaco) e o critério temporal (condicionante de tempo). Em linguagem

formalizada equivale a seguinte formula:
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Ht=Cm (v.c).Ce.Ct

Onde ‘Ht’ seria a hipdtese de incidéncia; “Cm” o critério material formado pelo “v”
verbo e “c” complemento. O “Ce” seria o critério espacial e o “Ct” o critério temporal.

Tais componentes da norma juridica tributaria foram apresentados por Paulo de Barros
Carvalho, na sua tese de doutoramento, editada no livro intitulado Teoria da Norma Juridica,
em 1973. Com a publicacéo do livro Curso de Direito Tributario, em 1985, os elementos da
regra matriz de incidéncia tributaria foram consolidados como sinénimo de norma tributaria em
sentido estrito, e a referida construcdo passou a ser utilizada na comunidade cientifica,
representando um marco na Teoria Geral do Direito Tributario (CARVALHO, 2009, p. 281).

A regra matriz de incidéncia tributaria seria formada por cinco critérios: material,
espacial, temporal, qualitativo e quantitativo (CARVALHO, 2005, p. 257). Os trés primeiros
localizados no antecedente; os dois Ultimos estabelecidos no consequente juridico. Os dois
diretamente ligados pelo modal dedntico “dever ser?® cuja expressdo denota uma obrigagao.

Com base nessa estrutura normativa, € facil ndo somente compreender o nascimento
da obrigacdo tributaria, como aferir e identificar as rela¢fes juridicas que envolvem terceiros
em posicéo de contato indireto com o fato gerador ou com o contribuinte. Pode-se afirmar que
a norma de responsabilidade tributaria pressupde a regra matriz de incidéncia tributaria, melhor
dizendo, pressupde o descumprimento desta pelo contribuinte, sujeito em posi¢do de contato
direto com o fato gerador?’.

A hipotese de incidéncia da responsabilidade tributaria dependera sempre de alguma
vinculacdo do terceiro ao fato gerador e tera como pressuposto o descumprimento de um dever
de colaboracgéo para com o Fisco com implicagdo no pagamento do mesmo pelo contribuinte
ou na verificacdo, pelo Fisco, de eventual inadimplemento (PAULSEN, 2009, p. 131).

Por isso, ao analisar a hipoOtese de incidéncia da responsabilidade é preciso
previamente aferir qual a norma que institui a obrigacao de pagar o tributo pelo contribuinte no
suposto de inadimpléncia do contribuinte. Como dito por Leandro Paulsen (2009, p. 132), a
norma de responsabilidade tem um carater de acessoriedade em relagdo a obrigacdo do

contribuinte de pagar tributo, impondo ao responsével cuidados na prestacdo de informacGes

% Nas licdes de Lourival Vila Nova (1977, p. 29-30), trata-se de um operador diferencial da linguagem das
proposi¢des normativas, um de cujos subdominios é o direito. O dever-ser € um modal especifico das
proposi¢fes normativas e pode ser: obrigatério (O), permitido (P) ou proibido (V).

27 <Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal € a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecunidria. Paragrafo Gnico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se: | - contribuinte, quando tenha
relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador; Il - responsavel, quando, sem
revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicdo expressa de lei.” (BRASIL, 1966).
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sobre determinadas operagdes realizadas pelo contribuinte de que ele participe de algum modo
(quando o responsavel, por exemplo, € socio gestor de uma empresa).

Nesse sentido, a Ministra Ellen Gracie, no julgamento do RE n° 562.276/PR, ao
reconhecer a inconstitucionalidade material e formal do art. 13 da Lei n° 8.620/93, aduziu que
a afericdo da responsabilidade tributaria do sécio pressupBe analise da regra matriz de
incidéncia tributaria, posto que o terceiro ndo tem relagdo direta com o fato gerador, mas apenas
com o contribuinte e, de forma indireta, com o fato econémico tributavel. No entender da
Relatora a relacdo de responsabilidade tributaria ndo se confunde com a relacao do contribuinte.
Conquanto a pressuponha e somente se aperfeicoe em face da inadimpléncia do tributo pelo
contribuinte, a responsabilidade de terceiros decorre de norma especifica e tem como
pressuposto de fato proprio (BRASIL, 2010c).

Importa ressaltar que a descricdo daquele fato deve ser tracada pelo legislador
conforme o sistema constitucional (arts. 145, 153 a 156), para que permita ao Estado exigir
daquele que o pratica 0 pagamento do tributo. Nesse contexto, Alfredo Augusto Becker (1972,
p. 239) sustenta que o “Poder Tributario” ndo é nada mais que uma manifestacdo do poder
estatal.

O contetdo constitucional impede que a tributacdo ocorra sem qualquer seguranca
para 0 sujeito passivo que, sem embargo, apresenta-se vulneravel perante a triplice funcédo
assumida pelo Estado (apoderamento) exibindo uma assimetria de forga entre ele e o credor-
estatal (MARINS, 2009, p. 24-25). Enquanto de um lado da relacdo juridico-tributaria tem-se
o0 Estado-credor que a um s6 tempo é criador da lei tributéaria obrigacional (Estado-legislador),
aplicador da lei (Estado-Executor) e julgador dos litigios que envolvem a matéria (Estado-juiz);
do outro, o contribuinte, sujeito devedor da obrigacao coercitivamente exigida.

Nesta linha, James Marins (2009, p.25) deduz que deste triplice apoderamento do
Estado e, portanto, da Fazenda Publica, exibe uma assimetria de forcas entre credor-estatal e
contribuinte e fornece o fundamento para conceituar, sinteticamente, a vulnerabilidade do
contribuinte como condicdo factual de suscetibilidade do cidaddo diante daquelas funcdes
exercidas pelo Estado.

A Constituicdo Federal de 1988, enquanto direito posto mais elevado, delimita as
hipdteses de incidéncia tributaria, impondo restricbes ao legislador infraconstitucional por
ocasido da instituicdo da exacdo. Sendo assim, o conceito de tributo estd associado ao critério
de delimitacdo da extensdo material do direito tributario (ATALIBA, 2002, p. 38). Nenhuma

lei (ainda que complementar) pode reduzir ou ampliar a hip6tese de incidéncia.
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O poder tributario, pela sua extrema contundéncia e pela aptiddo para destruir a
liberdade e a propriedade, surge limitadamente no espaco deixado pela autolimitacdo da
liberdade e pelo consentimento no pacto constitucional. Assim é que o tributo ndo se limita a
liberdade nem se autolimita, sendo que pela liberdade é limitado, tendo em vista que apenas a
apresentacdo e o consentimento lhe legitimam a imposi¢do (TORRES, 1991, p. 127).

A nova ordem constitucional de 1988 ndo somente continuou a vislumbrar o direito
tributario como instrumento de arrecadacdo, mas, sobretudo, passou a submeté-lo aos seus
comandos como forma de limitar a cobranca fiscal, impedindo uma atuacéo estatal desordenada
em face do patrimdnio do contribuinte, retirando além do que Ihe é devido por direito.

Logo, ndo é permitida a cobranga tributaria sem observar os principios do néo-
confisco, da capacidade contributiva, da reserva de lei e da seguranca juridica, j& comentados
em tdpicos anteriores, muito menos, as normas constitucionais que definem a regra matriz de
incidéncia tributéria.

A explicacdo de cada critério normativo sera realizada considerando a divisdo do
antecedente e consequente juridico em dois topicos diferentes, por uma questao didatica, para
melhor entendimento da regra de incidéncia, sem a qual seria impossivel esbocar as normas de

responsabilidade tributéria.

4.1 Antecedente juridico

A estrutura logica da regra juridica tributaria é formada por duas divisdes ligadas por
um juizo hipotético condicional (modal dedntico?®) vinculando-as. A primeira delas, o
antecedente juridico, é formado por trés critérios dos quais emergem 0 acontecimento
econbmico que resulta no nascimento da obrigacdo tributaria, sdo eles: material (nucleo),
especial (local do acontecimento) e temporal (espaco de tempo do acontecimento).

De outro modo, para Kelsen (2006, p. 87-88) na proposicdo juridica a ligacdo do
pressuposto e da consequéncia ocorre mediante a expressao dever-ser, no sentido de um ser-
prescrito. Com efeito, a copula do dever-ser formula uma proposicdo que afirma que
determinada ordem juridica positiva, sob certos pressupostos devera intervir uma determinada

consequéncia.

28 para Lourival Vilanova (1977, p. 68) “O fato juridiciza-se, ingressa no conjunto-Direito, por incidéncia de um
dever-ser... A necessidade — cabe dizer — dedntica reside em nivel da proposi¢do normativa: aqui a consequéncia
resulta necessariamente devida pelo antecedente.”. Assim, dado o fato (F) — venda de mercadoria, ter ocorrido
em determinado Estado, “deve-ser” exigido o pagamento do ICMS (imposto estadual) de determinado sujeito
passivo (vendedor) em beneficio de determinado Estado da federacdo (consequente juridico).
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Nas lices de Lourival Vilanova (1977, p. 65), no interior de cada proposicéo
normativa sdo aferidos antecedentes (hipOteses) e consequentes (teses) cuja relacdo
implicacional articulada no interior da norma estd deonticamente modalizada. Nessa
perspectiva, ocorrendo um fato F, recolhido numa proposicéo p, um sujeito se pde em relagédo
dedntica com outro sujeito. De outro modo, a relagdo existente entre o antecedente e
consequente ocorre de forma condicional, ligadas por um conectivo no qual incide o modal
deontoldgico “dever-ser” estabelecendo um vinculo entre as proposic¢des relacionais, na qual
um sujeito tem direito face a outro sujeito que tem o dever (1977, p. 67).

A estrutura l6gica da regra matriz de incidéncia tributaria impde a analise inicial do
seu antecedente juridico, composto, como ja afirmado anteriormente, pelo critério material,
espacial e temporal, de forma a ajudar o intérprete a compreender a norma em sua integridade.
Para Antonio Machado Guedes Alcoforado (2020, p. 79), o uso metodoldgico da regra matriz
de incidéncia tributéria facilita 0 exame da norma abstrata por meio do inter-relacionamento
dos seus componentes no esquema légico (antecedente e consequente), favorecendo o exame
analitico da prescricdo normativa de comportamentos que podem acontecer no futuro.

O primeiro item que deve ser examinado, por se tratar do ncleo da norma, € o critério
material que retrata um acontecimento econdémico que faz nascer a obrigacgdo tributéria. Ele
sempre sera composto por um nucleo, formado por um verbo e seu complemento, a exemplo,
ter renda, vender mercadoria, prestar um servico, dentre outros. Para Renato Lopes Becho
(2000, p. 48), é no critério material que esta a maior sensibilidade do tributo, cumprindo
importante papel na federacdo brasileira em razdo da distribuicdo pelo constituinte originario
da competéncia da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.

Por isso, se é conferida pelo Texto Constitucional competéncia para a Unido instituir
impostos sobre produtos industrializados?® (BRASIL, 1988), ndo permite que ele possa exigir
de uma empresa prestadora de servico o pagamento do IPI, porquanto foge a materialidade
definida pela ordem suprema (incidéncia sobre produtos industrializados). Nesse caso, a
incidéncia ocorreria pelo ISSQN * (incidéncia sobre do servico prestado), tributo de
competéncia dos Municipios® (BRASIL, 1988).

Outros tantos exemplos podem ser citados: nos Impostos sobre a Renda (IR), inseridos

no art. 153, inciso Il da ordem constitucional (BRASIL, 1988), cabe a Unido exigir o

B «Art, 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:... IV - produtos industrializados.” (BARSIL, 1988).

%0 Imposto sobre servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei
complementar.
3L «Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: ... Ill - servicos de qualquer natureza, ndo

compreendidos no art. 155, 11, definidos em lei complementar.” (BRASIL, 1988).
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pagamento da obrigacdo tributéria daquelas pessoas que possuam renda e/ou proventos de
qualquer natureza. Para o critério material, entdo delimitado, possuir renda (verbo mais
complemento), a tributacdo € de competéncia da Unido, ndo sendo permitido Estados e
Municipios, ou mesmo Distrito Federal, instituirem tributos sobre essa mesma base econémica
(renda).

Os exemplos acima mencionados estdo relacionados aos tributos discriminados na
Constituicao Federal, todavia, quando as hipoteses de incidéncia ndo estiverem detalhadamente
discriminadas, malgrado ao legislador seja conferida uma maior liberdade na escolha do critério
material, h& outros limites impostos pela ordem constitucional que devem ser observados, a
citar: proibicdo do confisco, da capacidade contributiva, da ndo surpresa, da seguranca juridica,
vinculacdo a finalidade pela qual foi criado o tributo, dentre outros.

Nas licdes de BECHO (2014, p. 23) na competéncia residual®? atribuida a Uni&o, o
legislador infraconstitucional teria uma maior liberdade em instituir novos tributos, porém, a
despeito de suas materialidades ndo estarem na Constituicdo Federal, os principios gerais e as
limitacGes ao poder de tributar irdo delimitar a escolha naquilo que for constitucionalmente
permitido.

A importancia do critério material na delimitacdo da obrigacdo tributaria denota uma
analise mais apurada se o contexto envolver o terceiro responsavel (adiante contextualizado em
topico especifico), como dito anteriormente, por possuir uma relacdo indireta com o fato
econémico tributado escolhido pelo legislador complementar. Renato Lopes Becho (2014, p.
90-91) sustenta que os atos ilicitos citados no art. 135 do CTN ensejam a responsabilidade de
terceiros que, ao pratica-los, fazem nascer a obrigacdo tributaria (incidéncia sobre o faturamento
da empresa — 12 norma), contraida em nome do contribuinte (empresa), mas contrariamente a
seus interesses (faturamento decorrente de atos praticados pelos sécios contrarios a lei — 22
norma). Logo, a analise da aplicacdo daquele enunciado (norma secundéaria — responsabilidade
tributaria) pressupde a atuacdo da norma basica (de incidéncia tributaria).

E exatamente isso a que se refere o principio da imputacdo defendido por Kelsen. Se
designa “imputagdo” a ligagdo do pressuposto e a consequéncia expressa na proposi¢ao juridica
com a palavra “dever-ser”. Imputavel é aquele que pode ser punido por sua conduta,

responsabilizado por ela. Desse modo, a agdo ou omissao em questdo é precisamente imputada

32 «“Art. 154. A Unido poderd instituir: I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior,
desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta
Constituicdo; 11 - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios, compreendidos ou ndo
em sua competéncia tributdria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criagdo”.
(BRASIL, 1988)
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pelo fato de a conduta a ser ligada a uma consequéncia do ilicito e, assim, ser qualificada como
ilicito. Logo, a imputacdo consiste na conexdo entre o ilicito e a consequéncia do ilicito
(KELSEN, 2006, p. 91).

Como dito anteriormente, ndo ha como examinar a norma de responsabilidade
tributéria sem prévio esbogo da regra matriz de incidéncia tributaria, posto que o terceiro-
responsavel ndo tem relacdo direta com o fato gerador, ndo obstante decorra de norma
especifica e tenha como pressuposto fato proprio.

O critério temporal, por sua vez, refere-se ao momento de concretizacdo da hipotese
de incidéncia. Nas licdes de Geraldo Ataliba (2002, p. 94-95) a lei atinente a hipdtese de
incidéncia traz a indicagdo das circunstancias do tempo, importantes para a configuracdo dos
fatos imponiveis. Para ele, a lei pode mencionar uma data ou uma circunstancia determinavel
no tempo. Na primeira situacdo, Ataliba cita como exemplo o caso dos impostos imobiliarios
cujo aspecto temporal ocorre na data do registro do titulo de compra e venda no Cartério de
Registro de Imoveis. No segundo caso, o exemplo citado é o do ICMS, ao dispor que sua
hipdtese se realiza com a operacdo mercantil que enseje a transferéncia da titularidade. A norma
indica como critério temporal o momento da saida da mercadoria do estabelecimento do sujeito
passivo. Se a lei assim ndo determinasse, 0 momento do fato imponivel poderia ser o da data
do negdcio juridico, quando ainda ndo sucedida a transferéncia da titularidade.

O momento da incidéncia deve ser cautelosamente analisado pelo intérprete para que
ndo seja dissociado do critério material. Importa destacar que o aspecto temporal ndo se
confunde com o momento de aplicacdo da lei tributaria no tempo. Para BECHO (2000, p. 53)
se 0 contribuinte ndo cumpre seus deveres tributarios em determinada época, o fisco podera
aplicar a lei em vigor no momento da ocorréncia do fato gerador, mesmo que no periodo da
fiscalizacdo a norma tenha sido revogada.

Da mesma forma, do ponto de vista temporal, a responsabilidade tributéaria deve ser
aferida concomitantemente ao acontecimento do fato gerador da regra matriz de incidéncia
tributaria (BECHO, 2014, p. 90).

O ultimo critério componente do antecedente juridico é o espacial no qual é indicado
a circunstancia de lugar contida, explicita ou implicitamente, na hipétese de incidéncia,
relevante para a configuracdo do fato imponivel (ATALIBA, 2002, p. 104). No caso do ICMS,
0 aspecto espacial serd a localizacdo do estabelecimento do sujeito passivo que vendeu a
mercadoria. Ao tratar do IPTU, o local de tributacdo ndo poderia ser outro além daquele em que
0 imOvel esta situado na zona urbana. Nesse caso, caberd ao municipio no qual o imoével esta

localizado exigir o pagamento do respectivo imposto.
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No Estado de Sergipe havia uma discussdo interessante perante a Suprema Corte
(Recurso Extraordinario n® 1.171.699/SE) quanto a competéncia de determinado municipio
tributar os imoveis localizados na Zona do Mosqueiro (regido do Povoado de Areia Branca).
Toda a celeuma ocorreu por causa das novas delimitacfes dadas aos municipios de Aracaju e
Sao Cristovao pelo art. 37, paragrafo Unico, dos Atos de Disposi¢bes Constitucionais
Transitorias da Constituicdo do Estado de Sergipe **, com redagio anterior & Emenda
Constitucional Estadual n° 16/1999, o qual incorporou ao municipio de Aracaju uma parte
territorial (Zona do Mosqueiro) pertencente até entdo ao municipio de Sdo Cristovao.

No julgamento, ocorrido em 29/11/2019, em sede de repercusséo geral (tema 400) a
Ministra Carmen Lucia reconheceu que ndo caberia ao municipio de Aracaju cobrar o IPTU
dos imoveis localizados no povoado de Mosqueiro, incorporado pelo municipio vizinho de Sdo
Cristovdo. Como consequéncia, 0 municipio de Aracaju terd que restituir os contribuintes
submetidos & cobranca arbitraria devolvendo os valores indevidamente recolhidos (BRASIL,
2019).

De acordo com Renato Lopes Becho (2000, p. 57-58), muitos conflitos surgem em
decorréncia da dificuldade na exegese do critério espacial em alguns casos concretos. Apesar
disso, a correta indicagdo sempre estara na Constituicdo Federal, cabendo ao intérprete
identifica-la.

No propdésito acima exposto, vale citar as delimitacbes do critério espacial
mencionadas na ordem constitucional em vigor quanto ao ambito de aplicacdo da norma
estadual e municipal, nos seus correspondentes tributos, para aferir o cuidado do constituinte
na prevencdo de possiveis cobrancgas indevidas, a exemplo do artigo 155, 81°, incisos I, II, 111,
VIII e do artigo 156, 82°, inciso Il (BRASIL, 1988), a depender da forma de transmissao, se
“causa mortis” ou "inter vivos”, a tributacdo podera ser atribuida ao estado ou municipio.

O imposto sobre transmissao “causa mortis” e doagéo, de quaisquer bens ou direitos,
relativamente a bens imoveis e respectivos direitos, compete ao Estado da localizagcdo do bem,
ou ao Distrito Federal. No caso dos municipios, reza a ordem constitucional que o imposto de

transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou

33 «“ADCT da Constituicdo do Estado de Sergipe - Art. 37 - Fica alterada a delimitacdo do Municipio de Aracaju
com o Municipio de Sdo Cristévao a partir do Pontal da barra do rio Vasa-Barris, que passa a ter a seguinte
descri¢do: inicia na foz do rio Vasa-Barris seguindo seu curso até o talvegue do mesmo rio no fundo da Capela
Bom Jesus dos Navegantes no povoado Areia Branca; dai em linha reta até o marco do Mondé da Onca na
estrada da Cabrita; dai em linha reta ao marco nas cabeceiras do riacho Palame, somente até o ponto em que esta
reta corta o rio Poxim. Pardgrafo Unico - Ficam, em conseqiiéncia, alterados os limites do Municipio de Sao
Cristdvdo com o Municipio de Aracaju a partir do Mondé da Onca até o talvegue do rio Vasa-Barris no fundo
da Capela Bom Jesus dos Navegantes no povoado de Areia Branca; rio Vasa-Barris até sua foz no Oceano
Atlantico.” (SERGIPE, 1966).



60

acessdo fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de
direitos a sua aquisicdo, compete a0 municipio em que esta assentado o bem.
Delineados os trés aspectos do antecedente juridico, urge o exame do consequente no

qual se desenvolvera a relacéo juridico-tributaria.

4.2 Consequente juridico

A formacéo do consequente juridico da norma tributaria enseja a identificacéo de dois
critérios: o quantitativo e o qualitativo. O primeiro deles (quantitativo) é subdivido em base de
calculo e aliquota; enquanto o segundo (qualitativo) abrange o sujeito ativo (pessoa juridica de
direito publico competente para instituir o tributo) e sujeito passivo (responsavel pelo
adimplemento da obrigacdo tributaria).

Por se tratar de uma consequéncia oriunda da realizacdo do antecedente juridico, os
critérios do consequente juridico estdo diametralmente vinculados ao critério material. Como
afirmado por Geraldo Ataliba (2002, p. 108), a perspectiva dimensional da hipdtese de
incidéncia (critério material) esta designada pela base tributavel (dimensdo quantitativa da
obrigacgdo pecuniéria indicada no elemento nuclear).

A despeito de o Texto Constitucional ndo indicar especificamente as bases de calculo
dos tributos, o legislador ordinério ndo esta livre para quantifica-los. A mensuracdo da base
imponivel ndo pode fugir da prescri¢do imposta pelo aspecto material da hipétese de incidéncia.
Se a cobranca a ser feita pela Unido estd afeta a capacidade de o contribuinte obter renda
(imposto de renda), claro que a base imponivel ndo serd o valor do servigco prestado cuja
incidéncia esta submetida ao imposto sobre servigo (ISSQN34).

De acordo com José Eduardo Soares de Melo (2018, p. 193), a materialidade de cada
tributo, por si s@, seria suficiente para medir normativamente o valor devido pelo sujeito
passivo. Em seu entender, os atos, fatos, operacdes, situacdes e estados (diga-se: constituidoras
das materialidades) contém insitas grandezas econdmicas que passam a ser reveladas ou
explicitadas pelo editor da norma impositiva.

No que concerne a aliquota, deve incidir sobre a base imponivel e corresponde a um
critério indicativo de uma parte, fracdo (pode ser sob a forma percentual), de uma grandeza
contida na base de célculo, por isso, para a maioria dos impostos, ela significa uma expressao

de riqueza do sujeito passivo que pode ser apropriada pelo Estado (ATALIBA, 2002, p. 114).

3 Imposto sobre Servico de Qualquer Natureza.
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A indicacdo da aliquota sobre a base de calculo autoriza o Estado a se apropriar de
parcela da riqueza exteriorizada pelo sujeito passivo respeitando os fatores subjetivos de cada
individuo. Esse fato pode ser verificado na tributagdo sobre a renda da pessoa fisica®® cuja
aliquota diferenciada € aplicada a depender do montante de renda auferido. Quanto maior a
renda, maior serd a aliquota.

Embora ela ndo seja determinada pela Constituicdo Federal, por ser aplicada em
conjunto com a base de calculo cujo critério possui conexd com o aspecto material do
antecedente da norma, ela também vai estabelecer limites ao poder estatal na medida que
considera as condigdes econdmicas de cada contribuinte individualmente. Portanto, assim como
a base de célculo, sua incidéncia encontra amparo no antecedente da regra matriz de incidéncia
tributaria (JACINTHO; CRUZ, 2020, p. 504)

O ultimo critério acobertado pelo consequente juridico é responsavel pela formacgéo
da relacdo juridico-tributaria. Designado como critério qualitativo, determina os sujeitos da
obrigacdo tributaria: ativo, aquele a quem foi atribuido o poder de criar o tributo, sendo sua
competéncia balizada pela Constituicdo Federal, a exemplo do artigo 153 (Unido Federal),
artigo 155 (Estados e Distrito Federal) e artigo 156 (Municipios); passivo, a pessoa obrigada ao
pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria®, entdo designado pelo Texto Constitucional
(BRASIL, 1988).

No ordenamento patrio, a escolha do sujeito ativo é discricionaria e o Unico limite é
que se trate de pessoa com finalidades publicas, haja vista a obediéncia da destinacdo publica
dos tributos (ATALIBA, 2002, p. 80). Na legislacio complementar®’, diz-se sujeito ativo da
obrigacdo a pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia para exigir o seu
cumprimento.

Sobre essa tematica, BECKER (1972, p. 242-243) afirma que o poder de tributar ndo
se refere a um poder “sui generis” com caracteristicas proprias e especificas, haja vista que se
trata de uma manifestacdo do poder estatal. Por isso, ele sustenta que a analise da embriogenia

do Estado demonstra que o Poder pertencente ao Estado, ndo Ihe guarnece como direito, mas

35 De acordo com o art. 1° da Lei n° 13.149/15, que alterou o art. 1°, inciso IX, da Lei 11.483/07, a partir do més
de abril de 2015, o imposto de renda pessoa fisica observara a tabela progressiva mensal de aliquotas, nos
seguintes termos: entre R$ 1.903,99 a R$ 2.826,65 incidira a aliquota de 7,5%; entre R$ 2.826,66 a R$ 3.751,05
seré de 15% e assim sucessivamente. (BRASIL, 2015).

%6 «Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniéria. Pardgrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se: | - contribuinte, quando tenha
relagdo pessoal e direta com a situagéo que constitua o respectivo fato gerador; Il - responsavel, quando, sem
revestir a condicéo de contribuinte, sua obrigacéo decorra de disposicéo expressa de lei.” (BRASIL, 1966).

37«Art. 119. Sujeito ativo da obrigacdo é a pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia para exigir o
seu cumprimento. (BRASIL, 1966).
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como um dos elementos essenciais aos quais ele deve sua existéncia. Desse modo, o Estado néo
teria direito ao poder, mas, por sua propria natureza, por ser soberano, teria o poder no sentido
de possuir capacidade de agir (diga-se, delimitada pela ordem constitucional).

Em relacdo ao sujeito passivo, a legislacao constitucional, mesmo que implicitamente,
indica quem deva integrar o polo passivo da relacdo juridico-tributéria. Isso é facilmente
constatado nas normas de competéncia tributaria. Ao estipular a competéncia de determinado
Municipio instituir o ISSQN, o Texto Constitucional delimita o nucleo de incidéncia
(antecedente juridico), prescrevendo automaticamente que o sujeito passivo (contribuinte) deva
ser a pessoa que efetivamente prestou o servico (critério material).

N&o h& como distanciar o sujeito passivo do nucleo da norma de incidéncia tributaria
(antecedente) arrolado na Constituicdo Federal, até porque o nucleo é formado por um verbo
mais o complemento indicando um comportamento a ser adotado por alguém, no caso, o
contribuinte. Sendo assim, malgrado a Constituicdo ndo indicar especificamente o sujeito
passivo, ao descrever o critério material de cada exagdo, impde limites ao legislador
infraconstitucional na referida escolha (CALCINI; CRUZ, 2019, p. 326-353).

Os limites impostos pela Constituicdo Federal garantem a vinculacdo do sujeito
passivo ao fato gerador (concretizacdo da hipoOtese de incidéncia descrita na norma
constitucional). Maria Rita Ferragut (2007, p. 14) afirma que se qualquer pessoa pode ser
obrigada a pagar tributos por conta de fatos praticados por outras, com quem nao detivessem
qualquer espécie de vinculo, o tributo teria grandes chances de se tornar confiscatorio, por
incidir sobre o patriménio do obrigado e ndo sobre a manifestacdo de riqueza insita ao fato
constitucionalmente previsto.

Partindo da premissa segundo a qual as normas infraconstitucionais devem seguir a
orientacdo dada pela ordem constitucional, a aptiddo do sujeito passivo para figurar na relacao
juridico-tributaria pode ser analisada através dos critérios do antecedente da regra matriz de
incidéncia identificados pelo constituinte de 1988. Para Renato Lopes Becho (2000, p. 77) €
facil extrair da Constituicdo Federal os dados para identificacdo do sujeito passivo.

O Cadigo Tributario Nacional ao descrever no art. 121, paragrafo unico, inciso I, quem
deva figurar como sujeito passivo, na qualidade de contribuinte, aquele que tem relacéo pessoal
e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador. No inciso Il, dispde que a
responsabilidade pode até ser atribuida terceira pessoa, denominada responsavel, quando, sem
revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicdo expressa de lei
(BRASIL, 1966).
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A teor do exposto pela legislagdo complementar, o Direito Tributério admite dois tipos
de sujeito passivo: o contribuinte e o terceiro obrigado por forca de lei. Mais adiante serdo

abordadas as caracteristicas de cada um deles e os limites de sua responsabilidade.

4.3 Contribuintes

Seguindo a linha de pensamento segundo o qual o0s sujeitos passivos podem ser
extraidos da Constituicdo Federal, os contribuintes podem ser identificados diretamente do
Texto Constitucional por serem realizadores do critério material dos impostos ali arrolados,
portanto, denominados sujeitos passivos constitucionais (BECHO, 2000, p. 85).

Para Geraldo Ataliba (2002, p. 86-87), 0 sujeito passivo € o destinatario constitucional
tributario, pois relacionado com o aspecto material (nticleo®®) da hip6tese de incidéncia figurado
pelo constituinte, de modo que se infira ser o titular da capacidade contributiva onerada.

No contexto, pode-se afirmar que nao ha dificuldade em indicar o contribuinte quando
a materialidade do tributo esta expressamente consignada na ordem constitucional. A Uni&o foi
outorgada a competéncia para instituir impostos sobre propriedade territorial rural (BRASIL,
1988, Art. 153, inciso VI). Na hipotese néo é dificil indicar o contribuinte que, certamente, sera
0 proprietario do imovel rural.

Ha situaces, entretanto, em que a caracterizacdo do ato descritivo do nucleo por si s6
ndo possibilita identificar o contribuinte, quando entdo prescinde de norma infraconstitucional
para aponta-lo. Renato Lopes Becho (2000, p. 86) defende que héa situacGes, a exemplo de
impostos sobre grandes fortunas®® (BRASIL, 1988) que dificulta, de imediato, descobrir quem
seja o contribuinte, uma vez que o conceito do que seja “grande fortuna” traz um alto grau de
subjetividade que enseja nova formulacdo legislativa para definir os parametros da expresséo.
Nesse caso, apesar de o legislador possuir uma maior liberdade de escolha, por se tratar de
definicdo pautada em contetudo de carga valorativa, ainda assim havera limites prescritos pela
ordem constitucional responsavel por delinear a materialidade do tributo induzindo, por
conseguinte, a vinculagdo do contribuinte. Diante disso, ele sustenta que o imposto sobre
grandes fortunas, de fato, deve incidir sobre a pessoa fisica que realiza o aspecto material, ndo

sendo permitido apontar a pessoa juridica como sujeito passivo.

38 O critério matriz de incidéncia tributaria é considerado o nticleo da norma tributaria. No entendimento de Renato
Lopes Becho (2000, p. 48) é no critério material que estd a maior sensibilidade do tributo, por isso, é o cérebro
e 0 coracdo da norma tributaria.

39 «Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: ...VII - VII - grandes fortunas, nos termos de lei
complementar.” (BRASIL, 1988).
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Em relagdo a esse ponto, vale registrar o disposto no art. 110 do Cddigo Tributéario
Nacional que, ao vedar a alteracao de definicdo pela lei tributéria, ou mesmo contetdo, alcance
de institutos e conceitos e forma de direito privado utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicao Federal, pelas constituicdes dos estados, pelas leis organicas do Distrito Federal
ou dos municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias, isso demonstra que a figura
do sujeito passivo constitucional ndo pode ser identificada por uma mera interpretacéo literal.
Ha diferenca entre a realidade social e a realidade juridica, e, uma vez que esta é construida
com base em uma linguagem juridica com conceito formulado pelo Direito, se pelo privado, a
teor do art. 110 do CTN, ndo pode ser alterada pelo direito tributario (BECHO, 2000, p. 86).

Apesar de o contribuinte possuir relacdo direta e pessoal com o fato gerador®®, ha
situacbes que o legislador indica como sujeito passivo terceira pessoa diversa do designio
constitucional. A obrigacdo ja nasce com sujeito passivo que ndo corresponde a configuracao
fixada pela Constituicdo ou desloca-se, por forca de lei, para terceiros (ATALIBA, p. 89).
Qualquer que seja essa indicacdo, ndo podera fugir dos limites tracados pela ordem
constitucional. A essa terceira pessoa o direito denomina responsavel tributario e serd analisado

no préximo topico.

4.4 Aspectos Gerais da Responsabilidade Tributéria:

De acordo com a legislacdo complementar, o sujeito passivo da obrigacéo principal,
na qualidade de responsavel, é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecunidria que, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigacdo decorre de disposi¢cdo
expressa de lei (BRASIL, 1966).

Conforme diccdo da norma acima citada, o responsavel tributario é aquele que nédo
apresenta as condicdes de contribuinte e sua responsabilidade decorre de expressa disposicao
de lei. O Codigo Tributario Nacional indicou de forma muito ampla quem seria o responsavel
impondo a obrigacéo por exclusdo: quem néo for contribuinte seré o terceiro responsavel.

Se ndo denota maiores discussdes, a identificacdo do contribuinte (sujeito passivo
constitucional) diante das prescrigdes das normas constitucionais, no que concerne ao
responsavel tributario, tamanha facanha ndo pode ser ignorada sob pena de responsabilizar

terceiro estranho a relacdo juridico-tributaria, em completo desrespeito a seguranca juridica

40 «“CTN. Art. 121 do CTN. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria. | - diz-se contribuinte, quando tem relagdo pessoal e direta com a situagao que constitua
o respectivo fato gerador;” (BRASIL, 1966).
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corroborada pelo principio da legalidade. Assim sendo, quer seja de forma implicita ou
explicita, a andlise da sujei¢do passiva ndo podera afugentar as prescricdes constitucionais
(ATALIBA, 2002, p. 94) alinhadas a vinculacdo do aspecto material (nGcleo) ao critério
qualitativo da regra matriz de incidéncia tributaria.

N&o é por outra razdo que o Codigo Tributario Nacional ao permitir que a lei atribua
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, exige dois
requisitos para legitimar a responsabilidade a terceiros: i) determinacdo por lei e, ii) vinculacéo
ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou
atribuindo-a a este em caréater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo
(BRASIL, 1966).

Com efeito, a despeito de inexistir relacdo direta e pessoal com o fato gerador,
permanece a vinculacdo de terceiro (ndo-contribuinte) a materialidade do tributo (CALCINI;
CRUZ, 2019, 326-353). N&o é demais salientar que a Constituicio Federal*' reconhece a
existéncia do responsavel tributario correlacionado ao fato gerador, mesmo que concretizado
posteriormente (BRASIL, 1988).

Renato Lopes Becho (2000, p. 77-78) defende que mesmo naqueles tributos néo
discriminados na Constituicdo Federal, conquanto a liberdade de escolha do legislador seja mais
ampla, os limites impostos pelo Texto Constitucional - a exemplo, da legalidade, da capacidade
contributiva, do ndo-confisco, da ndo surpresa - na indicagdo da materialidade do tributo, acaba
delimitando a sua atuacdo. Logo, a escolha do legislador pelo terceiro responsavel na relacédo
juridico-tributaria ndo pode ser aleatoria.

Desse modo, a despeito de a norma constitucional, hierarquicamente superior*?, ndo
especificar quem seja o sujeito passivo, o art. 128 do CTN+ delimitou a escolha do legislador

infraconstitucional a associacdo indireta do responsavel ao fato imponivel, bem como a

4L<Art, 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: ... §7°. A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributéria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato
gerador presumido.” (BRASIL, 1988).

42 De acordo com Hans Kelsen (2006, p. 246-247), “...dado o carater dindmico do Direito, uma norma somente é
valida porque e na medida em que foi produzida por uma determinada maneira, isto é, pela maneira determinada
por uma outra norma, esta outra norma representa o fundamento imediato de validade daquela. A relagéo entre
a norma que regula a producdo de uma outra e a norma assim regularmente produzida pode ser figurada pela
imagem espacial da supra-infra-ordenacdo. A norma que regula a producdo é a norma superior, a norma
produzida segundo as determinac¢des daquela é a norma inferior....”

43 “Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo
crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigagdo.” (BRASIL, 1966).
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vinculagéo direta ou indireta ao sujeito que o praticou. Esses limites estdo fundamentados na
ordem constitucional e sdo aplicaveis com a finalidade de assegurar que a cobranga do tributo
ndo seja confiscatoria e atenda a capacidade contributiva, evitando que qualquer pessoa seja
obrigada a pagar tributo por conta de fatos praticados por outras, com quem nao detém qualquer
vinculo, com a pessoa ou com o fato (FERRAGUT, 2005, p. 38).

Dispondo a norma complementar sobre a imprescindivel conexdo do responsével
tributario ao fato gerador (ainda que de forma indireta), o legislador infraconstitucional
encontra Obice a indicar qualquer pessoa como responsavel. Sendo assim, se ndo houvesse a
referida vinculagdo, o tributo teria grandes chances de se tornar confiscatdrio, porquanto
incidiria sobre o patrimdnio do obrigado (responsavel, qualquer que seja ele) e ndo sobre a
manifestacdo de riqueza insita ao fato constitucionalmente previsto (nicleo da hipétese de
incidéncia — critério material**) (FERRAGUT, 2005, p. 38).

Na oética de Renato Lopes Becho (2000, p. 28), a supremacia da Constituicéo
Republicana dentro do ordenamento juridico positivo é permanente a toda a producédo
legislativa, de quaisquer corpos legislativos que se encontram a ela submetidos. Nesta linha,
firmou a premissa de que a Constituicdo limita a competéncia dos legisladores
infraconstitucionais. Por referéncia constitucional tem-se que toda a sistemética principioldgica
insita ao Texto Constitucional que, mesmo ndo estipulando preceitos ou determinacgdes
especificas sobre dado assunto, oferece uma orientacdo para situar o legislador no arcabouco
béasico fixado pelo constituinte.

Sob essa Otica, pode-se afirmar que a ordem constitucional de 1988 impede que a
tributacdo ocorra sem qualquer seguranca para O sujeito passivo (termo abrangente,
considerando o contribuinte e o terceiro responsavel) que, sem embargo, se apresenta
vulneravel perante a triplice funcdo assumida pelo Estado (apoderamento) exibindo uma
assimetria de forca entre ele e o credor-estatal (MARINS, 2009, p. 24-25). Enquanto de um
lado da relacéo juridico-tributaria tem-se o Estado-credor que a um so tempo € criador da lei
tributaria obrigacional (Estado-legislador), aplicador da lei (Estado-Executor) e julgador dos
litigios que envolvem a matéria (Estado-juiz); do outro, o contribuinte, sujeito devedor da

obrigacdo coercitivamente exigida.

4 Nas palavras de Geraldo Ataliba (2002, p. 68) é o fato imponivel que determina o nascimento de uma obrigacédo
tributaria. Exemplo: renda, patriménio, producdo, consumo de bens, produzir um servico, etc. O Texto
Constitucional ao conferir competéncia para Unido instituir impostos sobre produtos industrializados (artigo
153, inciso 1V), ndo permitiu tributar a empresa pela prestacdo de servico, por fugir & materialidade definida
pela ordem suprema (incidéncia sobre produtos industrializados). Neste caso, a incidéncia ocorreria pelo 1SS
(incidéncia sobre do servigo prestado), tributo de competéncia dos Municipios conforme artigo 156, inciso I11).
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Qualquer que seja a indicacdo do terceiro, deve sempre observar as disposi¢des do
Texto Constitucional de 1988, haja vista a delimitacdo do nucleo da regra matriz repercutir na
indicacao do responsavel, vinculado, ainda que indiretamente, ao fato gerador e ao contribuinte,
indicado por expressa disposicdo de lei, conforme determinacédo exposta pelo Céodigo Tributario
Nacional.

Um claro exemplo de desconformidade da imputacdo da responsabilidade de terceiro
em relacdo a ordem constitucional pode ser observado na leitura da norma inserida no artigo
20, inciso III, alinea ‘a’ da Lei Estadual de Sergipe n° 3.796/96 ao impor ao transportador® a
responsabilidade (solidaria) pelo pagamento do imposto e demais acréscimos legais devidos
pelo contribuinte de direito, quando entregarem a destinatario e/ou local diverso do indicado na
documentacao fiscal que acompanha a mercadoria (SERGIPE, 1966).

Analisando a regra matriz da responsabilidade tributaria instituida pela lei sergipana
tem-se que, no momento em que o transportador entregar a mercadoria em lugar/destinatério
incerto (critério material), dentro do Estado de Sergipe (critério espacial) em um dado momento
(critério temporal) sera (modal dedntico “dever ser”’) responsabilizado (sujeito passivo - Critério
qualitativo) pelo pagamento do imposto estadual decorrente daquela operacdo (critério
quantitativo) em prol do Estado de Sergipe (sujeito ativo — critério qualitativo).

A responsabilidade descrita na lei estadual ndo encontra qualquer respaldo na
legislagdo complementar, muito menos vinculacdo do transportador (terceiro) ao fato
imponivel. A relacdo deste na operacdo de circulacdo da mercadoria decorre de um dever
contratual (contrato de prestacdo de servico de frete) cujas responsabilidades serdo discutidas
na seara do direito civil (responsabilidade oriunda do direito contratual), ndo estando, portanto,
correlacionado ao fato gerador do ICMS (transferéncia da mercadoria com mudanca de
titularidade).

De forma diversa, talvez por ter vivenciado no periodo das constituicGes anteriores a
1988, Alfredo Augusto Becker (1972, p. 252-253) admite uma maior liberdade para o legislador
escolher qualquer pessoa (fisica, juridica ou social) para figurar no polo passivo da relagéo
juridico tributaria. No seu entender, é indiferente a relacdo com a hipdtese de incidéncia, ja que
qualquer que seja ela (relagdo social, geogréfica, fisica ou juridica) a sua inexisténcia também
pode configurar a sujeicdo passiva. Segundo ele, a exemplo da taxa, 0 sujeito passivo poderia
ser qualquer pessoa, independentemente daquela que recebe o servigo estatal, sustentando que

4 A norma estabelece a responsabilidade do transportador, quer seja pessoa juridica quer seja auténomo (pessoa
fisica).
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a natureza juridica da taxa resulta do ndcleo (base de calculo) de sua hipétese de incidéncia e
ndo da relacdo (fisica, geografica ou econémica) de uma pessoa com o servigo estatal.

Como dito, as licbes desprendidas por Alfredo Augusto Becker (1972) foram
formuladas em uma época em que o poder estatal ndo sofria com tantas limitacdes impostas
pela ordem constitucional, com poucas garantias outorgadas aos sujeitos passivos. Ainda assim,
é imperioso cita-lo como forma de demonstrar as mudancas do direito tributario no decorrer de
cada constituicdo brasileira.

No campo de responsabilidade, o Cdédigo Tributario Nacional destaca na se¢éo Il a
responsabilidade dos sucessores (artigos 129 a 133); na segdo Ill, a responsabilidade de
terceiros (artigos 134 a 135) tais como pais, tutores e curadores, administradores, socios,
tabelids, diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado, dentre
outros e, por fim; na secdo IV (artigos 136 e 137) traz em seu bojo especificacbes sobre
responsabilidade por infragdes (sob o aspecto da tipicidade penal) (BRASIL, 1966).

Sem detalhar cada tipo de responsabilidade e seus efeitos (se solidaria, subsidiaria ou
pessoal), por ndo ser o objetivo deste trabalho, restringindo a pesquisa ao disposto no art. 135,
inciso 11, que trata da responsabilidade pessoal dos diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado, € importante citad-los de modo a demonstrar a conexao
perseguida a imputacdo da responsabilidade de terceiro ao nucleo das hipoteses de incidéncias
fixadas pela Constituicdo Federal, como também, a matéria submetida pela legislacdo
complementar diante da competéncia atribuida pela Carta Maior para regular as limitaces

constitucionais ao poder de tributar.

4.5 Natureza da Responsabilidade Tributaria

H& quem entenda que a responsabilidade atribuida pelo art. 121, inciso 11, do CTN se
trata de uma “garantia” ao pagamento do crédito tributario. O art. 144, §1° do CTN, ao dispor
sobre o lancamento, estabelece que a esse é aplicada a legislacdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo, tenha instituido novos critérios de apuragdo ou
processos de fiscalizagdo, ampliado os poderes de investigacao das autoridades administrativas,
ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste tltimo caso, para o efeito
de atribuir responsabilidade tributaria a terceiros (BRASIL, 1966).

O termo “responsabilidade” estaria conectado com o conceito de dever juridico, ndo
obstante dele fosse distinto. O Cadigo Civil de 2002, influenciado pelo direito germanico,

inseriu no ordenamento juridico a teoria dualista das obrigagdes passando a distinguir “dever”
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(Shuld) e “responsabilidade” (Haftung) de sorte que o responsavel, ainda que ndo possua a
divida, estaria obrigado a sua satisfacdo (responsabilidade) (SILVA, 1997, p. 18).

Renato Lopes Becho (2014, p. 45-46) sustenta que a configuracdo da obrigacao
tributaria é objeto do direito e o direito tributario vai até a concretizagdo da obrigacdo tributéria,
especialmente da relacédo tributéria entre o ente publico e o contribuinte. A partir dai o cientista
do direito processual tributario separa a obrigacdo da responsabilidade. A responsabilidade
(Haftung) que todo devedor possui pode existir para outras pessoas que ndo possuem a divida
(Schuld). Para ele, todos aqueles que possuem a divida possuem responsabilidade (para seu
patriménio), mas nem todos que possuem a responsabilidade possuem a divida.

Nessa perspectiva, a despeito de a responsabilidade em sentido largo ndo ser um
instituto tipicamente do direito tributario, mas de natureza diversa, Renato Lopes Becho (2014,
p. 47-48) defende a importancia em estudar a responsabilidade na Otica processual para
compreender esse instituto na seara tributaria. Em seu entender, o responsavel néo teria o dever
de prestacdo, mas tdo somente o de garantia ou de execucao.

Embora inicialmente o sujeito passivo constitucional da relacdo tributaria (e
processual) sempre seja o contribuinte, em etapa posterior, é possivel que o responsavel integre
a relacdo processual, inclusive a tributaria. O fato de nenhum dos responsaveis apontados pelo
CTN compor o polo passivo da relacédo tributéria antes do nascimento de referido crédito indica
a existéncia de um instituto nitidamente processual, ressaltando a excecdo quanto a
responsabilidade de terceiros e a responsabilidade por infracio“®. Nesses Gltimos casos, a
transferéncia da responsabilidade pelo adimplemento da obrigacdo tributaria do contribuinte
para o responsavel ndo pode ser feita pelo Estado de forma simples, assim como poderia ocorrer
nas circunstancias da responsabilidade objetiva (BECHO, 2014, p. 48-49). Isto porque, nas
relacGes em que a intencdo do agente (dolo ou culpa) deve ser compreendida para fins de aferir
a responsabilidade de terceiro, a atuacdo do Estado-Administracdo fica limitada.

Na linha da teoria dualista, a responsabilidade acima mencionada é entendida como
uma garantia a ensejar uma analise maior do direito processual civil cuja norma inserida no art.
779, inciso VI, do Cddigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n°® 13.105/2015, autoriza a
execucao contra o responsavel tributario, definido na lei. Desse modo, a ndo satisfacdo da
prestacdo juridico-tributaria pelo contribuinte, possibilita o Estado exigir de outra pessoa a
satisfacdo da obrigacdo, no caso, o terceiro responsavel, somente depois de ocorrer o fato da
ndo-satisfacdo da prestacao tributaria pelo contribuinte (BECKER, 1972, p. 511).

4 Quanto a responsabilidade de terceiro, objeto da presente dissertacio, essa afirmacéo serda mais bem analisada
no item 5.3.
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Conforme Luis Eduardo Shoueri (2015, p. 537-538), a transposi¢do da teoria dualista
para a responsabilidade tributaria deve ocorrer com cautela. Apesar de Util para explicar que
um terceiro possa garantir a divida que nao contraiu, essa garantia ndo pode ser maior que a
prépria divida. Se, em matéria privada, existe certa liberdade no oferecimento de garantias, em
mateéria tributaria a garantia (responsabilidade) do terceiro é matéria de lei, portanto, deve ser
adstrita aos ditames constitucionais. Se um terceiro é chamado a pagar o tributo, que se espera
do contribuinte, é porque o legislador acreditou que o terceiro tinha condicdes de responder
pelo débito que ndo é seu. Completa aduzindo que diferentemente do fiador, que assume a
responsabilidade por ato de vontade, na matéria tributaria o vinculo ocorre por lei.

Marcal Justen Filho (1986, p. 55) discorda da vinculagédo da teoria dualista, adotada
no direito privado, a obrigacéo juridico-tributaria por inadmitir a dissociacdo temporal entre o
nascimento do dever e da vinculacdo. Para ele (1986, p. 94-95), ambos devem nascer e
desaparecer simultaneamente, a exce¢do dos casos de desaparecimento antecipado da
vinculagéo. A dissociagao efetivada pela Lei n° 5.172 entre “obrigagdo” e “crédito tributario”
impossibilita identificar as nogdes de “obrigacdo” e “crédito” com a de “dever” (ou “débito”) e
“vinculacdo” (ou “responsabilidade”), respectivamente. Se a “obrigacdo tributdria” surgisse
sem vinculacdo (responsabilidade), seria autorizada uma livre disponibilidade patrimonial por
parte do devedor, enquanto ndo criado o crédito. (BRASIL, 1966).

Por isso, na visdo de CALCINI e CRUZ (2019, p. 8), a estipulacdo vaga do art. 121,
inciso I, do CTN de quem seja responsavel deve ser balizada pelo art. 128 do mesmo Diploma
ao impor dois requisitos para a responsabilizacdo do terceiro: a vinculacdo ao fato gerador e a
expressa disposicéo de lei.

Maria Rita Ferragut (2005, p. 33) aborda a responsabilidade tributaria como
consequéncia de um fato juridico qualquer, licito ou ilicito (morte, fusdo, excesso de poderes
etc.) e ndo tipificado como fato juridico tributario, que autoriza a constituicao da relacéo juridica
entre o Estado-credor e o responsavel.

Na mesma linha, Hugo de Brito Machado (2015, p. 117) defende que o vinculo do
responsavel ao fato gerador, malgrado seja indireto, é necessario, isto porque sendo o terceiro
chamado a relacéo juridico-tributaria, por forca do inadimplemento da obrigacdo pelo sujeito
passivo constitucional (contribuinte), diga-se, diretamente vinculado ao critério material da

regra matriz de incidéncia tributaria, € certo que no mesmo sentido deve seguir a
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responsabilidade de terceiro, porquanto chamado a relagdo tributaria para satisfazer a prestacdo
inicialmente atribuida ao contribuinte®.

Vale dizer, ainda que indireta seja a vinculacdo ao fato imponivel, o legislador
infraconstitucional ndo disp6e de livre-arbitrio na escolha do terceiro por nédo lhe ser permitido
dissocia-la da materialidade do tributo (CALCINI; CRUZ, 2019, p. 6), devidamente catalogada
na Constituicio Federal“®.

A imputacdo da responsabilidade a terceiro vista como garantia ndo impede que o
contribuinte, devedor originario, permaneca obrigado ao adimplemento da divida, porquanto é
ele a quem se imputa o fato tributario. Conforme se vera adiante, ao tratar da responsabilidade
de terceiro estabelecida no art. 135 CTN, talvez essa ndo seja a melhor teoria a ser aplicada
diante da necessaria verificacdo da intencdo do agente que praticou o ato que resultou no
nascimento da obrigacao tributéria.

Como o objeto desta pesquisa estd alocado a questionamentos concernentes a
dissolucdo irregular da empresa a teor do disposto na Simula n°® 435 da Corte Superior, a analise
da responsabilidade ficara delimitada a secdo Ill (responsabilidade de terceiros), mais

especificamente ao art. 135, inciso 111, do CTN.

47 Interessante a analise feita por Alfredo Augusto Becker (1972, p. 511) ao considerar a relagdo juridica do
responsavel como ndo sendo de natureza tributaria. Seguindo o entendimento sustentado por B. Cocivera (1957,
p. 158 apud Becker, 1972, p. 511) em “Il sostituto d’imposta” na obra “Rivista di Diritto Finanziario e Scienza
delle Finanze”, 0 responsavel € o sujeito passivo de uma relagdo juridica de natureza fiduciéria. Sendo assim, o
dever juridico que o responsavel legal tem perante o Estado é um dever juridico dele préprio, todavia, esse dever
juridico tem natureza fiduciaria, ndo se trata de prestacao tributéria.

% O art. 146, inciso III, alinea ‘a’, da Constitui¢io Federal/88, confere & lei complementar a competéncia para
estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéaria, especialmente sobre a definicdo dos fatos
geradores em relacdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo. (BRASIL, 1988).
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5 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO ART. 135 DO CTN

Estabelece o artigo 135, inciso 11, do Cddigo Tributario Nacional a responsabilidade
pessoal dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado pelos
créditos correspondentes a obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto (BRASIL, 1966).

A norma de responsabilidade tributaria é aferida com base na analise da norma de
incidéncia tributaria. Da leitura do art. 135 CTN se extraem dois sentidos. O primeiro deles
concernente ao nascimento da obrigacdo tributéria. Assim, dada a realiza¢do do fato gerador,
surge a obrigacao tributaria para a empresa (norma basica). Porém, diante da préatica dolosa de
um ato praticado pelo sécio gestor, em desconformidade com o interesse da pessoa juridica, a
obrigacdo pelo adimplemento recai sobre ele (norma secundaria), designado responsavel
tributério, alterando, com isso, o polo passivo da relagdo juridico-tributéria.

Entende-se por responsabilidade tributaria a situacdo pela qual o dever de pagar o
tributo nasce para o contribuinte, todavia, por ocorréncia de um fato superveniente, previsto na
norma que institui a responsabilidade tributaria, recai para terceira pessoa (PIMENTA,;
FIGUEREDO, 2017, p. 130). No contexto da leitura do art. 135, Ill, CTN infere-se que a
realizacdo de atos contrarios ao interesse da sociedade, que enseje 0 nascimento de uma
obrigagdo tributaria, resultard na responsabilizacdo pessoal dos sécios-gestores pelo
adimplemento da obrigacdo tributaria (BRASIL, 1966).

A seguir, a norma serd minuciosamente analisada a luz do sistema normativo validado
pela Constituicdo Federal, de forma a identificar as hipoteses indicadas pelo legislador que, de
forma excepcional, atribui a pessoa fisica a responsabilidade pelo adimplemento da obrigacao

tributaria devida pela pessoa juridica, objeto do presente estudo.
5.1 Responsabilidade Tributaria dos Sdocios-Administradores nas Empresas Limitadas
Dispde o art. 1.052%° do Cadigo Civil/02, que na sociedade limitada, constituida por

mais de uma pessoa, a responsabilidade de cada sdcio € restrita ao valor de suas quotas, mas

todos respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social. Na sociedade limitada,

49 «Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada socio € restrita ao valor de suas quotas, mas todos
respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social. § 1° A sociedade limitada pode ser constituida
por 1 (uma) ou mais pessoas. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019) § 2° Se for unipessoal, aplicar-se-80 ao
documento de constituicdo do sécio Gnico, no que couber, as disposi¢Bes sobre o contrato social. (Incluido pela
Lei n® 13.874, de 2019).” (BRASIL, 2002).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13874.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13874.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13874.htm#art7

73

uma vez integralizado todo o capital social, os s6cios ndo respondem por nenhuma obrigacéo
social. Na falta, eles passam a responder solidariamente pelo saldo a integralizar.

No sistema normativo do direito civil a responsabilidade dos socios nesse tipo de
sociedade estd associada apenas a sua quota parte do capital social ndo integralizado. Ha uma
segregacdo dos bens da pessoa fisica e 0s da pessoa juridica, de sorte que a assungdo das
obrigacdes da sociedade pelo seu dirigente, recaindo o 6nus sobre o patriménio deste, requer
uma andlise detalhada dos elementos centrais da estrutura das sociedades limitadas.

Inicialmente, esse tipo societario era regulamentado pelo Decreto n° 3.708, de 10 de
janeiro de 1919, que, de forma muito simples, ao longo dos seus 19 artigos, tratou da
responsabilidade do sécio administrador. De acordo com seu art. 10, 0s s6cios gerentes ou que
derem o nome a firma ndo responderiam pessoalmente pelas obrigacdes contraidas em nome
da sociedade, mas responderiam para com esta e para com terceiros solidaria e ilimitadamente
pelo excesso de mandato e pelos atos praticados com violagéo do contrato ou da lei. Em seguida,
0 art. 14 estabelecia que as sociedades por quotas de responsabilidade limitada, responderiam
pelos compromissos assumidos pelos gerentes, ainda que sem o uso da firma social, se tais
compromissos forem contraidos em seu nome ou proveito, nos limites dos poderes de geréncia.
O artigo 18 tratava das omissdes quanto a sociedade por quotas de responsabilidade limitada
adotando, supletivamente, a lei das sociedades anonimas (BRASIL, 1919)

Com a publicacdo da Lei n° 10.406/02 ocorreu uma grande ruptura no tratamento legal
dispensado as sociedades limitadas, principalmente porque as lacunas entdo existentes quanto
a sua regulamentacéo, no periodo de vigéncia daquele Decreto, ficavam restritas a construcdo
doutrinaria e jurisprudencial.

Apb6s 2002, o novo Cdédigo Civil incorporou os institutos e facultou ao proprio
empresario, no ato de constituicdo da empresa, adotar as normas supletivas da lei das sociedades
andnimas ou as normas relativas as sociedades simples®® (BRASIL, 2002) (COSTA;
LUCASKI, 2019, p. 5).

Sem adentrar as discussdes quanto as posi¢des controvertidas®! em relagdo a aplicacgéo

supletiva das leis das sociedades andnimas as sociedades de responsabilidade limitada, por ndo

%0 “Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo, pelas normas da sociedade simples.”
(BRASIL, 2002).

51 H4 quem entenda que a previsdo de aplicacio supletiva das normas da lei da sociedade por agdes sempre suscitou
divergéncias doutrinarias quanto a sua amplitude e utilizacdo de determinados institutos. Apesar das discussdes,
o0 Departamento de Registro Empresarial e Integracdo — DREI 6rgéo administrativo vinculado ao Ministério da
Industria, Comércio Exterior e Servi¢os editou a Instrucdo Normativa n® 38/2017 na qual trouxe importantes
inovacdes no tocante a aplicacdo de institutos juridicos das sociedades por acdes nas sociedades limitadas
(COSTA,; LUCASKI, 2019, p. 5). De outro modo, para Roberta de Oliveira Corvo e Ribas (2015), ndo séo
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ser 0 objeto de pesquisa, fato é que a Lei 6.404/76 (também designada Lei das S/A) trouxe
algumas hipoteses de responsabilidade dos sdcios-administradores, conquanto no d&mbito do
direito privado, sdo importantes para estimar o alcance do significado de gestdo em uma
organizacao societaria de responsabilidade limitada.

Nos moldes do art. 110 do CTN®?, a lei tributaria ndo pode alterar a definigdo, o
contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa
ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas constituicdes dos estados, ou pelas leis
organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributérias e, nesse ato, imputar a obrigagdo fiscal a quem néo deve. Importante ressaltar que o0s
principios gerais do direito privado sdo utilizados somente para definicdo do contetdo e do
alcance dos seus institutos, conceitos e formas, mas ndo devem ser utilizados para definicdo
dos respectivos efeitos tributarios®® (BRASIL, 1966).

Seguindo no exame da Lei n° 6.404/76, o art. 158, ao tratar da responsabilidade dos
administradores, diferencia de forma eficaz a pessoa fisica da juridica isentando o sdcio gestor
de qualquer responsabilidade quando age corretamente em nome da sociedade, todavia,
civilmente, responde pelos prejuizos que causar, quando proceder com culpa ou dolo, ainda que
dentro de suas atribui¢des ou poderes (inciso I) e violar a lei ou o estatuto (inciso I1). A seguir,
o0 paragrafo segundo daquele mesmo dispositivo, atribui aos administradores a responsabilidade
solidaria pelos prejuizos causados em virtude do ndo cumprimento dos deveres impostos por
lei para assegurar o funcionamento normal da companhia, ainda que, pelo estatuto (ou no caso
das limitadas, pelo contrato), tais deveres ndo caibam a todos eles (BRASIL, 1976).

O gerente/administrador em atividade interna de gestdo, como em atividade externa
(presentacéo), sempre atuara com o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma
empregar na administracdo de seus proprios negocios, todavia, ainda que inexitosa a
administracdo (risco préprio da atividade), se ndo tiver desviado de seus poderes, nem excedido
a sua funcéo, ndo havera fundamento para responsabiliza-lo (LUCENA, 2005, p. 402). Por isso,
a conduta prescrita na legislagéo civil (2002) em consonancia com a Lei n° 6.404/76 adota como

aplicaveis as sociedades limitadas as formas de dissolugdo parcial previstas na sociedade an6nima, por
desconsiderarem a natureza contratual das sociedades limitadas, bem como a existéncia do affectio societatis
inerente a este tipo societario.

52 «Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definigéo, o contelido e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢fes dos
Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias.” (BRASIL, 1966).

53 «Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo, do contelido e do
alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definicdo dos respectivos efeitos tributarios.”
(BRASIL, 1966).
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consectario da responsabilidade civil dos administradores o dolo e o faz em razdo do prejuizo
que pode ser causado a sociedade.

No que concerne a norma tributaria, o art. 135, inciso 11l do CTN>* estabelece a
responsabilidade pessoal dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado, pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributérias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes, infracdo a lei ou contrato social.

Dado o fato de o sécio administrador praticar atos com excesso de poder (infracdo a
lei ou contrarios ao contrato/estatuto social), do qual resultarem o surgimento da obrigacédo
tributaria (antecedente juridico), deve-ser® pessoalmente responsabilizado pelo adimplemento
da obrigacéo tributaria (consequente juridico). A norma tributaria impede que a pessoa fisica
integrante do quadro societario, com poderes de gestdo, atue em desconformidade com o
préprio objetivo da empresa, razdo pela qual a responsabiliza pela divida contraida em
decorréncia de seus atos.

Para Kelsen (2006, p. 100), a forma verbal como se apresenta o principio da imputacéo
(conduzida pela copula dever ser) é um juizo hipotético em que um determinado pressuposto é
ligado com uma determinada consequéncia quando afirma que, quando A é, B dever ser.
Submetendo esse pensamento a verificagdo da norma tributéaria, tem-se como antecedente a
conduta pressuposta ilicita do sdcio e como consequéncia a sua responsabilizacdo pessoal pelos
débitos resultantes dos seus atos.

A finalidade da norma tributaria é impedir que fatos geradores ocorram por forca do
de atos praticados por aqueles que, por lei, tém a funcdo de conduzir os negdcios com zelo e
ética, respeitando o ordenamento juridico. Nos termos da legislacdo civil, o administrador da
sociedade exercera as suas fun¢des com cuidado e diligéncia que todo homem ativo e honrado
costuma empregar na administraco de seus proprios negocios®® (BRASIL, 2002).

Tal como definido no Cédigo Civil, a responsabilizacdo do sdcio é atribuida por forca
da sua conduta dirigente contraria a sociedade da qual integra, prejudicando-a. A inclusdo do
administrador, diretor, socio ou gerente de uma sociedade no polo passivo da obrigacédo

tributaria, tornando-o pessoalmente responsavel pelos débitos fiscais da pessoa juridica é

4 «Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigaces tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos: | - as pessoas referidas
no artigo anterior; 11 - 0os mandatérios, prepostos e empregados; 11 - os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado.” (BRASIL, 1966).

55 Nas licBes de Lourival Vila Nova (1977, p. 29-30) trata-se de um operador diferencial da linguagem das
proposi¢cBes normativas, um de cujos subdominios é o direito. O dever-ser € um modal especifico das
proposicBes normativas e pode ser: obrigatério (O), permitido (P) ou proibido (V).

56 «Art. 1.011. O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas funcdes, o cuidado e a diligéncia que
todo homem ativo e probo costuma empregar na administragdo de seus proprios negocios.” (BRASIL, 2002).
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autorizada pela legislacdo complementar quando ha prova cabal de que o terceiro em questao
praticou atos dolosos ou fraudulentos, ou ainda, subverteu o estatuto social, agindo de forma
contraria aos interesses da sociedade com a qual mantinha vinculo econémico (ROCHA, 2014,
p. 270).

Cabe destacar a responsabilidade dos sdcios-administradores s6 ocorrem quando, e
somente quando, dos seus atos praticados®’, com dolo e em descompasso a legislagio patria ou
ao regramento interno, resultarem no surgimento da obrigacdo tributaria. Assim como ja
afirmado anteriormente (topico 3.4), dai a necessaria imposi¢cao normativa no sentido de indicar
como sujeito responsavel somente aquele que teve relacdo com a materialidade da exacgéo (fato
gerador) de forma a aferir a presuncdo de riqueza por quem dolosamente praticou a conduta
infracional, em obediéncia ao principio da capacidade contributiva. Com isso refuta a indicacéo
como responsavel de qualquer socio, ou qualquer outra pessoa que com a sociedade empresaria
néo tenha poder de gestdo (de mando).

Contestando a natureza garantidora da responsabilidade®®, a pratica de atos contrérios
aos interesses do contribuinte (pessoa juridica) faz com que os sujeitos descritos na norma
prescrita no art. 135 do CTN respondam pessoalmente pela obrigacdo decorrente de seus
proprios atos. Nao se trata de uma garantia, pois a relagdo tributaria surge desde o inicio em
face do terceiro.

Para Maria Rita Ferragut (2005, p. 121), a separacdo das personalidades (pessoa fisica
e juridica) e a necessidade de gerir sociedades economicamente estaveis e instaveis, somadas
ao direito constitucional a propriedade e ao principio da veda¢do do confisco, impedem que o
administrador seja responsavel por ato praticado sem dolo.

Essa disposicao é aplicada também aos diretores e gerentes com poderes de gestéo.
Dificil seria imputar tamanha responsabilidade ao gerente sem poderes para decidir. Nesse caso,
faltar-lhe-ia representatividade. Entendimento diverso admitiria a possibilidade de um gerente
da parte técnica, desprovido de poderes de gestdo, possuindo tdo somente um vinculo
empregaticio nos termos da legislaco trabalhista®, pudesse ser responsabilizado pelos tributos

devidos pela pessoa juridica.

57 Né&o se trata apenas de atos ilicitos, mas também licitos, porém contrarios aos interesses da sociedade (BECHO,
2014, p. 91).

58 Conforme demonstrado no subitem 4.5, alguns doutrinadores analisam a responsabilidade de terceiro como
sendo de carater nitidamente processual e/ou mesmo garantidora.

59 De acordo com o art. 3° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, considera-se empregado toda pessoa fisica que
presta servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. Mais adiante
o art. 62, inciso 11, do mesmo Diploma aduz que ndo sdo abrangidos pelo regime previsto na CLT os gerentes,
assim considerados os exercentes de cargos de gestdo, aos quais se equiparam, para efeito do disposto neste
artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial (BRASIL, 1943).
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Renato Lopes Becho (2014, p. 113), ao demarcar a extensdo da configuracdo do
administrador, afirmou que seria aquele que praticou atos de gestdo, de geréncia, de gestor de
coisas que ndo lhe sdo proprias. Segundo ele, trata-se de profissionais que cuidam da parte
burocratica do negdcio: contratacdes de pessoal, fornecedores e prestadores de servicos. Logo,
sdo aquelas pessoas que representam a empresa junto a Administragdo Publico e ao mercado.
Em contrapartida, os profissionais de &rea técnica, responsaveis pela producdo, agem com
requisitos técnicos especificos, a exemplo de engenheiros, fisicos, bidlogos, etc.,
independentemente do titulo que recebam, se superintendente, gerente, ou diretor, por ndo terem
poder de gestdo, ndo podem ser responsabilizados em conformidade com o art. 135, inciso IlI,
do CTN.

Na mesma linha Paulo Roberto Lyrio Pimenta e Rafael Barbosa Figueredo (2017, p.
136) aduzem que uma das condi¢bes para imputacdo da responsabilidade pessoal prevista no
art. 135 é de que o ato ilicito praticado pelo responsavel tenha provocado o fato gerador. Essa
exigéncia desemboca no fato de que somente aqueles que tenham poder de geréncia na pessoa
juridica possam ser responsabilizados pessoalmente com base na referida legislacéo.

A necessidade de estabelecer um nexo entre a materialidade do tributo (fato gerador
materializado pela pessoa juridica) e o sujeito passivo (terceiro dirigente que praticou o ato que
ensejou 0 surgimento da obrigacdo) é constatada como meio de evitar cobrancas em face de
pessoas completamente alheias a materializacdo da hip6tese de incidéncia. Essa conexao
importa na medida que a responsabilidade de terceiros prevista na secao Ill, objeto dessa
pesquisa, na linha do que prescreve o art. 146, inciso 11 da CF/1988, encontra respaldo no art.
121, paragrafo Unico, inciso Il em consonancia com o art. 128 do CTN cujos enunciados, ao
vincularem a responsabilidade ao fato gerador, impedem que a obrigac&o ocorra antes mesmo
de ocorrido o fato gerador.

N&o € por outra razdo que a propria norma tributaria faz mencdo a necessidade de
haver atos praticados com “excesso de poder” dos quais resultem 0 surgimento da obrigagéo
tributaria. Aquele que tem poder de mando na empresa passa a ser 0 responsavel pelo
adimplemento da obrigacdo tributaria decorrentes dos atos praticados com excesso de poder.

Mais uma vez vale destacar o voto da Ministra Ellen Gracie, no julgamento do RE n°
562.276/PR sobre a constitucionalidade da responsabilidade solidaria do socio atribuida pelo
art. 13 da Lei n° 8.620/93. Na ocasido, a afirmou que o pressuposto de fato da norma de
responsabilidade inserida no art. 135, I11, do CTN é a pratica de atos, por quem esteja na gestao
ou representacdo da sociedade, com excesso de poder ou a infracdo a lei, contrato social ou

estatutos e que tenham implicado, se ndo o surgimento, a0 menos o inadimplemento de
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obrigagdes tributérias. Dito isto, salientou que o dever formal implicito constante na legislacdo
complementar indica que se trata de um dever afeto a quem tem que agir com zelo, cumprindo
a lei e atuando sem extrapolar os poderes legais e contratuais de gestdo, de modo a ndo cometer
os ilicitos que acarretem o inadimplemento de obrigacdes tributarias (BRASIL, 2010c).

Entende-se por excesso de poder a pratica de ato em nome da sociedade sem observar
os limites contidos no contrato social. Por exemplo: diretor de sociedade que adquire imovel
em nome da pessoa juridica, sabendo que, pelo estatuto social, deveria comunicar previamente
aos demais socios. A divida de ITBI, devida pelo adquirente, no caso a empresa, podera recair
sobre o diretor (CALCINI; CRUZ, 2019, p, 10).

Quando se trata de infracdo a lei ndo se pode pensar que qualquer ato que va de
encontro ao ordenamento juridico possa gerar a responsabilidade de terceiro, sob pena de
responsabilizar os sécios de forma ininterrupta, acabando com a separacao entre pessoa fisica
e juridica®. Se assim fosse, 0 mero inadimplemento da obrigac&o principal poderia surtir o
efeito desejado na norma tributaria. Sobre esse ponto, o préprio Superior Tribunal de Justica,
ao aprovar a Sumula 430%, reconheceu que a simples falta de pagamento do tributo nio
configura, por si s6, circunstancia que acarreta a responsabilidade do socio gestor.

Sendo assim, a norma de responsabilidade prescrita no art. 135 do CTN, ao frisar a
expressdo “resultantes”, condiciona o surgimento da obrigacdo tributaria como consequéncia
da conduta ilicita de um dos responséveis ali citados. A ofensa a lei, por si s6, ndo condiciona
a responsabilidade do socio.

Deveras, se qualquer infracdo gerasse responsabilidade pessoal do administrador; os
sOcios seriam sempre responsaveis pelas dividas da sociedade, oriundas tanto de relagdes de
direito publico como de direito privado (FERRAGUT, 2005, p. 129).

Considerando todo o exposto, a lei a que se reporta 0 Cédigo Tributario Nacional pode
ser a civil, a financeira, a comercial e, até mesmo, a tributaria. Fato é que ela sempre estara
vinculada ao exercicio do poder de gestdo e cujo desrespeito implique a ocorréncia de fato
gerador, a exemplo: o administrador de uma empresa que efetua a venda de uma mercadoria na
fase ainda de registro da pessoa juridica perante o 6rgdo fazendario, quando inexistente
autorizacdo para emissdo da nota fiscal. Venda efetuada & margem da legislagdo tributéaria
(CALCINI; CRUZ, 2019, p. 10).

80 Assim disp@e o art. 20 do antigo Codigo Civil de 1916, posteriormente revogado pela Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 que disciplinou 0 novo CAdigo permanecendo o regramento no art. 49-A.

61 “Stimula 430 STJ. O inadimplemento da obrigacdo tributaria pela sociedade ndo gera, por si s6, a
responsabilidade solidaria do sécio-gerente.” (BRASIL, 2010a)
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A melhor compreenséo a ser dada ao art. 135 do CTN deve partir da interpretacdo
conjunta com o art. 158 da Lei n°® 6.404/76. Nesse sentido, quando 0s responsaveis tributarios
realizarem atos licitos contra o interesse do contribuinte e que signifiquem descumprimento da
legislacdo que o liga ao contribuinte, respondera pela obrigacao tributaria devida pela sociedade
empresaria (BECHO, 2014, p. 102).

No que concerne a infracdo de contrato social ou estatuto, corresponde a qualquer
desrespeito as normas internas da empresa necessérias a constituicio da sociedade®. Como
exemplo, a aquisicdo de um empréstimo por um administrador sem consentimento dos demais
socios, quando assim determina o contrato social, resultando no surgimento da obrigacéo
tributéria.

Nas licdes de Ives Gandra da Silva Martins (2015, p. 137) sempre que 0s contratos ou
estatutos sociais, ou seja, os diplomas protetores da vida societéria, sdo violados por quem
estaria na obrigacdo de preserva-los, é evidente que a pessoa juridica, a que pertencem, esta,
como o Fisco, na posicdo de vitima, e ndo pode, de vitima, ser transformada em autora.

Se considerar a norma instituida no art. 135, inciso Ill, do CTN tem-se que o fato
gerador foi resultante do ato praticado pelo sécio administrador contrario a legislacdo ou ao
regramento interno da sociedade (conduta pressuposta). O elemento fundamental do artigo
reside em cuidar dos atos praticados de forma dolosa contra os interesses dos contribuintes
representados, com o que houve por bem o legislador considerar responsavel, ndo os
representados, mas exclusivamente os representantes (MARTINS; 2015, p. 136). Isso justifica
a vinculacdo do responsavel ao fato gerador, tal como preceito no art. 128 do CTN.

Partindo dessa premissa é importante discorrer sobre a posi¢ao do Superior Tribunal
de Justica ao editar a Sumula 435, autorizativa da responsabilizagdo de terceiro quando
dissolvida irregularmente a empresa (BRASIL, 2010). Antes, porém, é imprescindivel
examinar como se da a responsabilidade do dirigente em relacdo a sociedade empresaria, se

responde sozinho, subsidiaria ou em carater solidario, o que seré abordado no préximo topico.
5.2 A Responsabilidade do Sécio Gestor Subsistiria em Conjunto com a Empresa?
Consoante art. 135, inciso Ill, da legislacdo complementar de 1966 0s sOcios seriam

pessoalmente responsaveis pelos créditos tributarios resultantes de sua conduta em

desconformidade com os interesses da sociedade empresaria. Nesse contexto, poderia

62«Art. 997: A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico, que, além de clausulas
estipuladas pelas partes...” (BRASIL, 2002).
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questionar se a responsabilidade do s6cio subsistiria em conjunto com a obrigacdo da empresa
(ou ndo).

A mencdo ao carater pessoal da responsabilidade atribuida pelo referido dispositivo
induziria ao entendimento segundo o qual uma vez ocorrida as hipdteses ali indicadas, a
responsabilidade da pessoa juridica seria transferida para o sécio, alterando, com isso, a sujei¢do
passiva tributéaria. A responsabilidade da sociedade empreséria deixaria de existir, passando o
socio a ser o unico e exclusivo responsavel tributario, portanto, haveria uma substituicdo
tributaria.

Para Renato Lopes Becho (2014, p. 107), a tipificagdo da conduta do administrador no
art. 135 do CTN afasta a pessoa juridica do polo passivo da relagdo juridico-tributéria, porém,
a passagem da responsabilidade da pessoa juridica para a fisica deve ocorrer com critérios
rigidos para que ndo possa ser quebrada a estrutura milenar de separacdo da pessoa fisica com
a juridica, o que acarretaria prejuizo evidente para o desenvolvimento social.

Na mesma linha, Sacha Calmon Navarro Coélho (1998, p. 319) adverte que a
responsabilidade do art. 135 retira a solidariedade prevista no art. 134, porquanto a
responsabilidade se transfere inteiramente para os terceiros, liberando os seus dependentes e
representados. Em vista disso, a responsabilidade passa a ser pessoal, plena e exclusiva desses
terceiros quando procederem com manifesta malicia contra aqueles que representam, toda vez
que for constatada a pratica de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com infracdo de lei,
contrato social ou estatuto.

Para eles ndo ha davida que, uma vez responsaveis com fundamento no art. 135 do
CTN, os sécios assumem com exclusividade as obrigacGes tributarias impostas ao contribuinte
(empresa). A responsabilidade do sdcio nasceria em momento posterior a ocorréncia da
obrigacdo tributaria. VVale dizer, a obrigacao tributaria imposta em face da empresa € transferida
para 0 sOcio gestor passando a categoria de responsavel a partir da pratica de um ato em
descompasso ao interesse daquela sociedade.

Ha quem entenda de forma diversa, admitindo a subsisténcia da obrigacdo da pessoa
juridica em conjunto com a do socio gestor. Um dos defensores dessa linha é Marcal Justen
Filho (1986, p. 270-289) que sustenta que o dever imposto ao responsavel ndo elimina nem
substitui a sujeicdo tributaria ja existente. Sendo assim, o contribuinte ndo deixa de sé-lo, nem
¢ alterada a situacdo do substituto, se porventura a lei houver previsto sua instituicdo para o
caso, tendo-se verificado o fato imponivel correspondente. Mais adiante, admite que a previsdo

da solidariedade ou subsidiariedade do responsavel dependera do direito positivo.
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Luis Eduardo Schouri (2015, p. 538) afirma que na doutrina ha os que defendem que
a responsabilidade do terceiro ndo exclui o dever do contribuinte de pagar o débito, todavia, no
seu entender, conforme art. 135 CTN, o administrador deveria responder por seus atos, mas
isso ndo impediria que, caso constatasse 0 enriquecimento da prépria pessoa juridica
(capacidade contributiva), por esse motivo sustenta ndo ser acertado pretender afastar o
contribuinte (devedor originario) da relacdo juridico-tributéria, impondo-lhe o adimplemento
da divida.

Seguindo a linha descrita acima, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais da
Receita Federal aprovou a Sumula n® 130 atribuindo a responsabilidade a terceiros com
fundamento no art. 135, inciso Ill, do CTN, sem excluir a pessoa juridica do polo passivo da
obrigacao tributaria (BRASIL, 2019d).

O novo verbete foi resultado de reiteradas decisdes do CARF todas no sentido de
imputar a responsabilidade tributaria, na linha da jurisprudéncia da Corte Superior, ndo sé o
sdcio administrador, como também, & pessoa juridica, de forma solidaria. E importante trazer a
discussdo o exame da ratio decidendi de dois acorddos paradigmas para melhor verificacao da
pertinéncia de validade daquele enunciado perante o sistema normativo.

No primeiro acordao de n° 1302-002.788, julgado em 28/06/2018 pela 32 Camara da
22 Turma Ordinaria da Primeira Secao de Julgamento, de relatoria do Conselheiro Relator Luiz
Tadeu Matosinho Machado, trata-se de lancamento efetuado em face dos socios e da pessoa
juridica diante da existéncia de fraude constatada no decorrer da Operacdo Lava-Jato. No voto,
restou consignado que de acordo com a recente jurisprudéncia do STJ, a préatica do ilicito
imputavel a um terceiro, posterior a ocorréncia do fato gerador, ndo afasta a inadimpléncia
(imputével a pessoa juridica, e ndo ao respectivo sdcio gerente) nem anula ou invalida o
surgimento da obrigacdo tributaria e a constituicdo do respectivo crédito, o qual, portanto,
subsiste normalmente. Sendo assim, os diretores ndo responderiam pessoalmente pelas
obrigacOes contraidas em nome da sociedade, mas responderiam para com essa e para com
terceiros solidaria e ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos atos praticados com
violacdo do estatuto ou lei. Assim, a atribuicdo de responsabilidade aos socios-gerentes, nos
termos do art. 135, inciso Ill, ndo excluiria a sujeicdo passiva da pessoa juridica. (BRASIL,
2018d).

No segundo julgado, acérddo n° 1401-002.049, julgado em 16 de agosto de 2017, pela
42 Camara, 12 Turma Ordinaria da Primeira Secdo de Julgamento, de relatoria do Conselheiro

Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa, o recurso foi interposto pela Fazenda Nacional e pelo
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contribuinte para discutir, dentre outros assuntos, a responsabilidade dos sécios indicados no
lancamento como responsaveis solidarios diante da pratica de atos contrarios a legislacéo,
pondo em execucdo a fraude e omitindo informacbes na escrituracdo e ndo fornecendo
documentos obrigatorios ao fisco, com a supressdo e reducdo dos tributos. Na decisdo, o llustre
Conselheiro Relator afirmou que o fato de os socios da empresa deixarem de informar, declarar
e recolher tributos da empresa, em dois anos-calendarios consecutivos, praticaram conduta
dolosa que contraria 0s mandamentos da legislacéo fiscal. Por isso, tais socios passaram a ser
pessoalmente responsaveis para, juntamente com o sujeito passivo principal (no caso, a
empresa), serem compelidos ao adimplemento da obrigacéo tributéria.

Como se vé, o Orgdo Fazendario nfo deixa divida de que a responsabilidade do sdcio
subsiste a da pessoa juridica, em carater solidario. Nao obstante o signo “pessoalmente”
expresso no art. 135 do CTN, as decisdes acima destacam que essa expressao ndo tem o
proposito de representar “exclusividade”, mas apenas de demonstrar que 0 Sujeito passivo que
violar a norma também serd responsabilizado pelo langamento fiscal juntamente com a
sociedade empresaria.

Esse entendimento ndo parece ser 0 mais correto e o aceito pela doutrina majoritaria.
A solidariedade ndo pode ser presumida e deve resultar da lei ou da vontade das partes®®
(BRASIL, 2002). Na lei tributaria a norma diz expressamente que a responsabilidade do sécio
possui carater pessoal e, por assim dizer, a obrigacdo atribuida a ele se da por substituicéo,
possuindo carater personalissimo.

Aliomar Baleeiro (2003, p. 755), a0 mencionar a responsabilidade com base no art.
135, do CTN, adverte que ndo é caso de solidariedade, mas de responsabilidade por
substituicdo, passando as pessoas ali indicadas responderem pelo adimplemento da obrigacéo
tributaria no lugar do contribuinte.

No mesmo sentido, Maria Rita Ferragut (2005, p. 136-137) sustenta que a
responsabilidade do administrador € pessoal, excluindo a empresa da relagéo ainda que venha
a ser beneficiada mediante o aproveitamento dos frutos decorrentes do fato que motivou o
nascimento da obrigac&o tributaria e que passaram a integrar o resultado (patriménio) da pessoa
juridica administrada. Como exemplo dessa hipotese, ela descreve um ato contrario ao contrato
social, quando o administrador vende de forma desautorizada ativo fixo da sociedade, deixando
de pagar o tributo devido e, com o respectivo valor, adquire tecnologia necessaria ao parque

industrial da sociedade, o que resultara no aumento significativo de sua produgdo. Na sua 6tica,

83 «Art. 265. A solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.” (BRASIL, 2002).



83

a principio, a responsabilidade pessoal ndo deve ser alterada nesses casos por inexistir previsao
legal para tanto. Por isso, 0 mencionado beneficio seria irrelevante na Orbita do direito
tributario.

Ao tratar de casos de dissimulacio®, Maria Rita Ferragut (2005, p. 140-141) faz uma
ressalva em relagdo a responsabilidade pessoal do administrador com fundamento no art. 135
CTN. Nessas circunstancias, o adimplemento da obrigacdo tributaria deverd também ser
efetivado pela pessoa juridica. Essa responsabilidade ndo encontra amparo no art. 135 CTN,
mas na incidéncia do art. 1° da Lei Complementar n® 104/2001 que, ao acrescentar o paragrafo
Unico ao art. 116 do CTN, estabeleceu que a autoridade podera desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinaria.

Nesse sentido, Sacha Calmon Navarro Coélho (2003, p. 308) aduz que ndo se pode
admitir que grandes empresas, até mesmo multinacionais, obriguem seus diretores contratados,
com poucos bens ou sem eles, a ficar responsaveis por atos deliberadamente praticados em
proveito da empresa, com excesso de poder ou infracdo de lei ou contrato. Nesse interim, a
exclusdo da empresa daria lugar a enormes injusticas e a inducdo a planejamentos tributarios
maliciosos.

N&do sendo caso de dissimulacdo, circunstancia que incidird a responsabilidade
solidaria do sécio e da empresa com escopo no art. 116, paragrafo Gnico, do CTN, se se tratar
das demais situacgdes instituidas pelo art. 135 CTN tem-se que a responsabilidade pessoal recai
sobre o administrador, excluindo a pessoa juridica da sujei¢do passiva tributaria.

Infelizmente, no @mbito do Superior Tribunal de Justica a pessoalidade contida no art.
135 CTN ¢é questionada e, nesse cenario, embora exista decisdo admitindo a exclusdo da
empresa na relacdo juridico-tributaria por conta da responsabilizacdo do socio, ndo se trata de
um posicionamento consolidado.

Para o Superior Tribunal de Justica a expressdo “pessoal”, contida no art. 135 reside
na exclusdo do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, a empresa executada, que ndo mais sera
levada a responder pelo crédito tributario, tdo logo sejam comprovadas quaisquer das condutas

dolosas previstas no mencionado dispositivo. No julgamento do Agravo em Recurso Especial

64 Para Maria Rita Ferragut (2005, p. 141) “dissimular ¢ disfargar; fingir; ocultar; encobrir. Disfarcar-se uma
realidade juridica, ocultando-se outra que € a efetivamente praticada, para os fins de diminuir ou, até mesmo,
eliminar a carga tributaria”. No seu entender, a dissimulacdo é abrangente e engloba qualquer ato de ocultagéo
do fato juridico ou dos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria, dentre os quais o sujeito passivo.
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n°821.369/SP, em 15/12/2015, de relatoria do Ministro Humberto Martins, foi dito que o efeito
gerado pela responsabilidade pessoal reside na exclusdo do sujeito passivo da obrigacdo
tributaria, na hipotese, a empresa executada, ndo mais sera levada a responder pelo credito
tributario, tdo logo seja comprovada qualquer das condutas previstas no art. 135 CTN.
Consignou  mais adiante que o  beneficio de ordem, caracteristico
da responsabilidade subsidiaria, que se encontra prescrito no artigo 4°, § 3°, da Lei 6.830/80%°,
é inaplicavel nas hipdteses em que o Codigo Tributario Nacional ou o legislador ordinario
estabelece responsabilidade pessoal do terceiro, em razdo do principio da especialidade,
méaxime a luz da Lei de Execucdo Fiscal que encarta normas aplicaveis também a cobranca de
dividas ndo-tributarias (BRASIL, 2015). Nesse julgado, a responsabilidade do terceiro seria
exclusiva, sendo o contribuinte (empresa) afastado do consequente da norma tributaria.

Mais recentemente, em julgamento ocorrido em 27.03.2018, no Agravo Regimental
nos Embargos de Declaracdo no Recurso Especial n° 1.485.532/RS, o Ministro Relator Mauro
Campbell Marques, da Segunda Turma, admitiu que a orientacdo do Superior Tribunal de
Justica firmou-se no sentido de que o art. 135 do CTN estabelece a responsabilidade de terceiros
qguando impossivel a exigéncia do cumprimento da obrigacdo tributaria em face do devedor
principal. Na oportunidade, salientou que havia inimeros precedentes daquela Corte que
tratavam os casos de responsabilidade tributaria inserida no art. 135 do CTN como subsidiaria,
a exemplo do Recurso Especial n°® 1.101.728/SP (de relatoria do Ministro Teori Albino
Zavascki). Desse modo, nesse julgamento a responsabilidade do sécio administrador seria
subsidiaria a pessoa juridica, respondendo pelo crédito tributario tdo somente em face da
impossibilidade daquela (BRASIL, 2018a).

As escolhas dos julgadores denotam compreensdes que destoam do texto normativo
positivado, objeto do Direito. A norma claramente menciona a expressao “pessoal” ao imputar
aresponsabilidade ao sécio. Em alguns julgados, o STJ admite essa pessoalidade, mas em tantos
outros, como acima mencionado, reconhece que a responsabilidade do art. 135 do CTN seja
efetivada em carater subsidiario, respondendo o socio tdo somente na impossibilidade de
cumprimento da obrigacéo tributaria pela pessoa juridica.

Nesse contexto, a teoria de Kelsen atrai uma seguranca a aplicacdo da norma tributaria

na medida em que afasta do Direito critérios axiologicos na formacdo dos julgados. A pretenséo

&5 «Art. 4° - A execugao fiscal podera ser promovida contra: ... 3°- Os responsaveis, inclusive as pessoas indicadas
no § 1° deste artigo, poderdo nomear bens livres e desembaracados do devedor, tantos quantos bastem para pagar
a divida. Os bens dos responsaveis ficardo, porém, sujeitos a execucao, se os do devedor forem insuficientes a
satisfacdo da divida.” (BRASIL, 1980).
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de Kelsen em sustentar a pureza do Direito era descrever o fendmeno juridico destituido de
todo conhecimento que néo pertenca ao direito (KELSEN, 2006, p. 1). Embora ndo negasse a
existéncia de uma certa relacdo entre as disciplinas afins a Ciéncia Juridica (Sociologia,
Politica, Economia, etc.), mas dispensar os elementos sociologicos, politicos e éticos era uma
exigéncia da pureza metodoldgica que deveria vigorar para a formacdo da jurisprudéncia
juridica bem estruturada (GONCALVES, 2001, p.45-46).

E preciso que a jurisprudéncia tenha, ao lado da estabilidade, coeréncia e integridade. E
preciso que a jurisprudéncia tenha ao lado da estabilidade, coeréncia e integridade. O minimo
de previsibilidade na interpretagdo das normas pelo juiz é imprescindivel para evitar
interpretacdo discricionaria, e este objetivo deve advir da aplicacdo do Direito, ndo da moral
(STRECK, 2019, p. 129).

Seguindo a doutrina majoritaria, admite-se neste trabalho como correta a imputagéo
pessoal do socio e, ato sequencial, a exclusdo da empresa de qualquer responsabilidade pelo
pagamento do tributo decorrente da conduta dolosa do seu dirigente. Em vista disso, poderia
afirmar que a pessoalidade se daria em razdo da sua natureza possuir cunho sancionatério? Vale

a discussdo efetivada no préximo topico.

5.3 Responsabilidade de Terceiro e a Natureza Sancionatoria

Em topico anterior (subitem 4.5), ao comentar sobre a natureza da responsabilidade
tributéria, foi dito que, para alguns doutrinadores a responsabilidade atribuida a pessoa alheia
ao fato gerador (ndo contribuinte) teria natureza processual de garantia da divida (execucéo).

Sem embargo, a compreensao do texto normativo estabelecido no art. 135 CTN denota
que a responsabilidade ali atribuida tenha um carater sancionador, impondo ao terceiro, de
forma exclusiva e pessoal, o adimplemento da obrigacdo tributéria inicialmente devida pela
pessoa juridica.

Nesse caso, 0 socio se torna responsavel quando do ato por ele praticado, com excesso
de poder ou mesmo em desconformidade a lei, estatuto ou contrato social, resultar em uma
obrigacdo tributéaria. O fato gerador advindo do ato do sdcio é um fato licito. A conduta dele,
todavia, vai de encontro aos interesses da sociedade empresaria, deixando de agir com zelo e
cuidado para com a empresa. Nessa perspectiva, a responsabilidade tributaria surge em
momento posterior ao nascimento da propria obrigagdo tributéria, excluindo o contribuinte da
relacdo juridico-processual e deixando, em seu lugar, a pessoa fisica que atuou fora dos limites

dos poderes que Ihe foram atribuidos (e permitidos).
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Faz-se necessario 0 nexo causal entre a conduta dolosa do gestor e o crédito tributario
cuja responsabilidade Ihe serd atribuida. Nessa linha, questiona-se se a elei¢do do terceiro (no
caso, socio gestor) para compor a relacdo juridico-tributaria, em carater pessoal, seria por
motivo de conveniéncia e necessidade (para facilitar a arrecadacdo) ou teria cunho
sancionatdrio (carater punitivo).

Para Maria Rita Ferragut (2005, p. 51) a natureza juridica da norma de
responsabilidade tributaria € sempre tributaria, nas modalidades de norma primaria dispositiva
ou sancionadora. Serd norma primaria dispositiva quando i) for submetida ao regime juridico
tributario, nas hipoteses, exemplificativamente, dos prazos prescricionais e decadenciais, do
principio da legalidade, da ndo-cumulatividade, etc; ii) possuir um antecedente licito; iii) a
relacdo juridica tiver por objeto a obrigacdo de pagar tributo; e iv) o pagamento realizado tiver
0 conddo de extinguir um débito tributario. Por sua vez, serd norma sancionadora, ainda que de
natureza tributaria, quando o antecedente normativo descrever o descumprimento de uma
conduta que competia ao sujeito (futuro responsavel), implicando a consequéncia de passar a
ser obrigado a entregar ao Estado (subsidiaria ou pessoalmente) uma quantia equivalente aquela
que a principio seria devida pelo contribuinte, a titulo de tributo.

Na opinido de Renato Lopes Becho (2014, p. 102) a responsabilidade de terceiros (art.
134 e 135 CTN) teria caréater punitivo. A diminuicdo patrimonial pelo qual passara o apontado
como responsavel serd uma punicdo imposta. Como tal, é imperioso aferir os elementos
subjetivos previstos na aplicacdo da pena de ter que suportar a carga fiscal devida por outrem
(contribuinte).

Para os doutrinadores acima citados, a responsabilidade tributaria cominada a terceiros
teria cunho sancionatério por ter como objetivo punir aquele sujeito que abusa da funcdo de
administrador de uma dada empresa. E preciso que as normas de conduta da boa ética, da
cautela e da lealdade sejam respeitadas pelo sdcio administrador, pois é por meio dele que a
sociedade assume obrigacdes e exerce direitos.

Para que a ordem social seja mantida, reagindo contra as situa¢es consideradas
indesejaveis, por serem perniciosas, particularmente contra condutas humanas indesejaveis
(conduta antijuridica praticada pelo socio gestor), é preciso que seja dada uma ordem coativa,
que funcione como sancéo, a ser aplicada em face do destinatario que assim procede (KELSEN,
2006, p. 35).

Na obra Teoria Pura do Direito, Kelsen estabelece a norma de conduta (denominada
secundaria) a partir da norma sancionadora (diga-se, primaria), tamanha a importancia da

instituicdo da sancdo na otica do filésofo austriaco. Para Kelsen (2006, p. 61), o ordenamento
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normativo prescreve uma determinada conduta conforme a conduta oposta interligada a um ato
coercitivo a titulo de sancéo, de modo que uma conduta somente pode ser considerada como
prescrita, se a conduta oposta € pressuposta de uma sancdo. Com efeito, a estrutura normativa
de Kelsen foi inicialmente analisada com base na sanc¢do, dai a razéo pela qual, no primeiro
momento, a referida norma foi qualificada como primaria.

Na sua obra pdstuma (Teoria Geral das Normas), entretanto, Kelsen alterou o seu
entendimento sobre a qualificacdo das duas normas (de conduta e de sangdo/consequéncia
juridica). Ele admitiu que a distincdo de uma norma que descreve uma certa conduta e de uma
norma que prescreve uma sancao para o fato de violagdo da primeira é essencial para o Direito,
por isso é necessario qualificar a norma de conduta como primaria, e a norma sancionatoria
como secundaria, e ndo ao contrario, tal como defendido na obra anterior (KELSEN, 1986, p.
XII). Nesse sentido, a norma juridica deve ser aplicada quando a sancdo prescrita é dirigida
contra a conduta contraria & norma (KELSEN, 1986, p. 4).

Na linguagem do direito promovida por Kelsen (Teoria Geral das Normas), a norma
de responsabilidade tributaria pode ser construida com base na comunicacdo de duas normas
primarias e duas secundarias. A primeira delas configura a hipétese de incidéncia (licita) e o
dever de pagar tributo pela empresa. Ndo pagando (conduta pressuposta ilicita da empresa),
caberd a aplicacdo de multa (norma sancionadora). Interligada a ela, ha uma segunda estrutura
normativa prescrevendo a conduta do socio para com a empresa: dado o fato de o socio gerente
ter que agir licitamente®® no dever de lealdade e zelo para com a empresa; ndo agindo (por
praticar atos com excesso de poderes, infracdo a lei, contrato social ou estatutos, que resultar
no nascimento de uma obrigacdo tributéria identificada naquela primeira estrutura normativa)
deve ser imputado ao socio gestor a responsabilidade pelo adimplemento daquela obrigacao
tributaria inicialmente imposta a empresa (norma sancionadora).

Como se V&, a norma de responsabilidade prevista no art. 135 CTN (horma
sancionatoria) depende da existéncia da primeira estrutura normativa (nascimento da obrigagéo
tributaria). O fato tributavel € licito (primeira norma primaria), mas, como seu surgimento foi
provocado pela conduta do socio que excedeu os poderes a ele conferidos, infringindo a
legislacdo (aqui pode considerar o fato de ter dissolvido irregularmente a empresa), contrato
social ou estatuto (conduta ilicita - segunda estrutura normativa), respondera pela obrigacéo

tributaria devida pela pessoa juridica.

8 «<Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou
servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.” (BRASIL, 2002)
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Tome-se como exemplo a situacdo em que o sdcio gestor passa a vender mercadorias
por uma empresa cujo objeto social Unico é a prestacdo de determinado servico. Em tal situacéo,
ndo obstante a venda de mercadoria seja fato tributario licito (ndo considera aqui produto de
crime), a inexisténcia de autorizacdo legal para assim proceder, ja que se trata de empresa
exclusivamente prestadora de servico, em desconformidade com o contrato social, permite que
seja responsabilizado pela divida tributaria decorrente de seu ato. Por isso, a responsabilizacdo
do terceiro deve ser vinculada ao fato gerador.

Nesses termos, a pessoalidade entre o ato ilicito praticado pelo socio (o fato gerador
decorre de fato licito®’, apenas a conduta do sdcio ¢ ilicita/ma gest&o) somada a sango aplicavel
ao sujeito que praticou a infracdo (responsabilidade pelo tributo devido pela sociedade), denota
uma norma sancionadora, em que pese ser dotada de natureza tributéria.

Como ja afirmado em tdpico anterior, mesmo quando a empresa é beneficiada pelo ato
do sécio (aumento do faturamento pela venda da mercadoria), a relagdo juridica compreendida
entre o Fisco e o responsavel ndo é afetada. Uma vez realizando ato com excesso de poder,
infracdo a lei, contrato social ou estatuto, ao socio administrador cabera a responsabilidade pelo
adimplemento da obrigacéo principal e da sua penalidade, punindo unicamente aquele que, de
forma dolosa, agiu ilicitamente.

Longe de se tratar de mera conveniéncia da Fazenda Publica para facilitar a
arrecadacdo, a norma de responsabilidade tributaria traz em seu bojo uma san¢do em face da
conduta pressuposta ilicita do socio. Resta saber se a Simula 435 expedida pelo STJ, de fato,
tem fundamento no art. 135 CTN ou, longe disso, instituiu uma nova sem qualquer respaldo no

ordenamento juridico hodierno.

5.4 Analise da Siumula 435 da Corte Superior e o Caso Precedente

Em 14 de abril de 2010, a Primeira Secdo do STJ, apos reiteradas decisfes®® sobre a

mesma matéria, aprovou a Stimula 435% legitimando o redirecionamento da execucéo fiscal

67 E importante destacar, conforme art. 3° do CTN, o tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, instituida
por lei, que ndo constitua sangdo de ato ilicito.

8 Precedentes: EREsp 716412/PR julgado em 12/09/2007 pelo Min. Herman Benjamin; REsp 1017732 julgado
em 07/04/2008 pela Min.Eliana Calmon. Disponivel em <
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub #TITITEM
A0> Acesso em 22 nov. 2020.

8 Sumula 435: “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal,
sem comunicacdo aos 6rgdos competentes, legitimando o redirecionamento da execugdo fiscal para o sécio-
gerente”. Julgada em 14/04/2010 pela Primeira Se¢do do STJ. Aprovada em 14/04/010 pela Primeira Secdo do
STJ. (BRASIL, 2010b)


https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
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para o sécio gerente nos casos de dissolucéo irregular da empresa que deixar de funcionar no
seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6rgaos competentes.

A referida simula teve como precedente originario o julgamento dos Embargos de
Divergéncia no Recurso Especial n® 716.542/PR, de Relatoria do Ministro Herman Benjamin,
em 12 de outubro de 2008. O recurso foi apresentado pela Fazenda Nacional contra acérdéo
proferido pelo Ministro Francisco Falcdo que ndo havia admitido o redirecionamento da divida
tributaria da empresa para os diretores por entender que a responsabilidade destes, diga-se,
ilimitada, s6 poderia ocorrer pelo excesso de mandato e pelos atos praticados com violacao do
estatuto ou lei, a teor da norma inserida no art. 158, incisos | e I1, da Lei n® 6.404/76 (BRASIL,
2008).

No julgamento, o Ministro Relator destacou que os bens do sdcio de uma empresa
juridica comercial ndo responderiam, em carater solidario, por dividas fiscais assumidas pela
sociedade. Isto porque, em seu entender, a responsabilidade tributaria imposta ao socio gerente,
administrador, diretor ou equivalente s6 se caracterizaria quando houvesse dissolucéo irregular
da sociedade ou comprovasse infracdo a lei praticada pelo dirigente. Por esse raciocinio, o
simples inadimplemento ndo caracterizaria a infracdo legal. Na hipotese ali retratada, por
inexistir prova de que 0s socios-gerentes tivessem agido com excesso de poderes, ou infracdo
de contrato social ou estatutos, tal como disposto no art. 135, inciso I1l, do CTN, ndo poderia
falar em responsabilidade tributéria do ex-socio a esse titulo ou a titulo de infracdo legal
(BRASIL, 2008).

No voto do EREsp n° 716.412/PR, acompanhado por todos 0s membros da Primeira
Secdo da Corte Superior, 0 Min. Herman Benjamin aduziu que no voto-condutor do acordao
embargado (relatado pelo Min. Francisco Falcdo) havia sido exposto que a certiddo dos autos
ndo teria comprovado que a sociedade havia sido dissolvida irregularmente, mas que apenas
ndo exercia suas atividades naquele local (12 situacdo) e que o Sr. Oficial de Justica teria
certificado que de acordo com o Cartdrio de Registro de Imoveis da Comarca a empresa ndo
teria bens passiveis de constri¢do judicial em nome do devedor (22 situacdo). Na hipoétese, a
Primeira Turma teria entendido que por n&o ter sido comprovado a dissolucdo da empresa, ndo
poderia ser redirecionada a execugao contra 0s sOcios-gerentes.

Em seguida, o Ministro constatou que de forma contraria, no voto-condutor proferido
no REsp n® 474.105/SP, relatado pela Ministra Eliana Calmon, entdo adotado como paradigma
pela Fazenda Nacional, o Tribunal presumiu que a empresa havia encerrado suas atividades
irregulares porque o estabelecimento estava fechado (12 situacdo) e ndo havia sido possivel

encontrar 0s responsaveis pela pessoa juridica (2% situagdo). Embora essa presuncdo seja
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relativa, admitindo prova em contrario do s6cio em sede de embargos a execucdo, o Tribunal
chancelou a responsabilidade tributéria do sécio (BRASIL, 2005).

Examinando conjuntamente os dois julgamentos concluiu que se tratava de casos
idénticos (ndo localizacdo da empresa no endereco constante dos registros contabil e fiscal)
analisados por uma das Turmas componentes da Primeira Se¢éo que, aplicando a mesma norma
tributéria (art. 135, inciso I11, do CTN), resultou em julgamentos distintos.

Nesse interim, ao conhecer os Embargos de Divergéncia no Recurso Especial e, ato
sucessivo, analisar o merito, o Ministro Herman Benjamin afirmou, de forma categorica, que a
dissolucéo irregular da empresa importaria na responsabilizagdo do sécio gestor.

Para o referido ministro, seria indiscutivel que, nesse caso, 0 gerente deixaria de
cumprir as formalidades legais exigidas para o caso de extincdo do empreendimento, em
especial aquelas atinentes a indispensabilidade o registro empresarial e da manutencdo dos
cadastros das sociedades, assim como dispdem os arts. 1.150 e 1.151 do Cédigo Civil/2002°
(determinam o registro publico do empresario e da sociedade empresaria pelo socio) e arts. 1°,
2° ¢ 32 da Lei n° 8.934/94" (dispbe sobre o registro publico das empresas).

Ao final, concluiu que o descumprimento das normas pelos gestores da empresa,
deixando de manter atualizados os cadastros empresariais, incluindo os atos relativos a
mudancga de endereco dos estabelecimentos e, especialmente, referentes ao encerramento
irregular da sociedade, caberia a imputacdo da responsabilidade tributaria daqueles dirigentes
nos termos do art. 135, inciso 111, do CTN.

Portanto, a ratio decidendi utilizada pelo Ministro restringiu-se apenas a localizacédo
da empresa, se 0 endereco estd ou ndo cadastrado nos registros empresarial e fiscal,
devidamente informado ao 6rgdo fazendario. Assim ndo ocorrendo, presumir-se-ia uma

dissolucdo irregular a autorizar a responsabilidade dos gestores da empresa por infracdo a lei.

0<Art. 1.150. O empresério e a sociedade empresaria vinculam-se ao Registro Plblico de Empresas Mercantis a
cargo das Juntas Comerciais, e a sociedade simples ao Registro Civil das Pessoas Juridicas, o qual devera
obedecer as normas fixadas para aquele registro, se a sociedade simples adotar um dos tipos de sociedade
empresaria. Art. 1.151. O registro dos atos sujeitos a formalidade exigida no artigo antecedente sera requerido
pela pessoa obrigada em lei, e, no caso de omissdo ou demora, pelo socio ou qualquer interessado.” (BRASIL,
2002)

1 “Lei n°® 8.934/94. Art. 1°. O Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins, observado o disposto
nesta Lei, serd exercido em todo o territério nacional, de forma sistémica, por 6rgaos federais, estaduais e
distrital, com as seguintes finalidades:... Art. 2° Os atos das firmas mercantis individuais e das sociedades
mercantis serdo arquivados no Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins, independentemente
de seu objeto, salvo as exce¢des previstas em lei... Art. 32. O registro compreende: | - a matricula e seu
cancelamento: dos leiloeiros, tradutores publicos e intérpretes comerciais, trapicheiros e administradores de
armazéns-gerais; Il - O arquivamento:.... Il - a autenticacdo dos instrumentos de escrituracdo das empresas
mercantis registradas e dos agentes auxiliares do comércio, na forma de lei propria.” (BRASIL, 1994)
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Em nenhum momento a analise do caso paradigma se referiu aos requisitos fixados
pela norma tributéria, quais sejam: se do ato praticado pelo dirigente, com excesso de poder ou
em dissonancia ao contrato social/estatuto ou infracéo a lei, resultou o nascimento da obrigacéo
tributaria.

A legislacdo civil citada pelo Min. Herman Benjamin, em que pese demonstre eventual
ilicitude no ato provocado pelo sécio gerente, por si so, ndo possibilita sua responsabilidade
tributéria, pois o ato de fechar a empresa irregularmente, em ofensa aos dispositivos citados no
Cadigo Civil e na legislacdo de 1994, ndo faz surgir a obrigacdo tributaria, porquanto essa ja
existia anteriormente aquela conduta pressuposta. Destarte, ndo foi o fechamento que deu causa
a obrigacdo tributaria (assim como exigido pelo art. 135, inciso Ill, CTN), ao contrario, foi a
existéncia da divida que impossibilitou a continuidade das atividades empresariais.

Embora, por vezes, a legislacdo civil (art. 1.033 combinado com o art. 50, ambos do
Cddigo Civil/02) imponha ao administrador eventual dissolucdo da empresa de forma regular,
por razbes que vao além da pretensdo do sdcio gestor, resta impraticavel a dissolucéo na forma
da lei. Tal circunstancia se deve, muitas vezes, a necessidade de priorizar o pagamento de
empregados, instituicdes financeiras, fornecedores, etc, o que pode culminar com o néo
recolhimento dos tributos e inviabilizar a emissdo de certiddes negativas dos érgdos publicos a
permitir o encerramento (HORVATH; SATIRO, 2015, p. 92)

Nos termos do art. 128 do CTN, somente a lei pode imputar responsabilidade tributéaria
a terceiros (BRASIL, 1966). E ndo poderia ser diferente. Como ja dito em tdpico anterior
(subitem 3.6), se, por um lado o art. 5°, inciso 11, da CF/88 determina que ninguém seré obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude lei, por outro, o art. 150, I, do mesmo
Diploma Superior, constitui medida protetiva a responsabilizacéo tributaria do sujeito passivo
vinculando o legislador as regras de competéncia tributaria (BRASIL, 1988).

O direito opera de forma fechada de modo a garantir consisténcia suficiente de suas
decisbes. Isso consiste no contexto de auto-observacdo do sistema, com base no que é
legal/ilegal. A evidéncia, o sistema do direito pode levar em consideragdo fatos externos, mas
somente como informagdo produzida internamente. Se o estado do sistema mudou, isso se deve
a aplicacéo do direito, ou, em dltima insténcia, ao codigo, portanto, o sistema do direito ndo
pode atribuir normas ao ambiente, mas deve atribuir-lhe conhecimento (LUHMANN, 2016, p.
103-113).

A imperatividade da conex&o entre a materialidade do tributo (fato gerador) e o sujeito
passivo, no limiar do art. 128 do CTN, deve ser observada como meio de evitar cobrancas em

face de pessoas completamente alheias a materializa¢do do fato econdmico tributado eleito pelo
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legislador. A aplicacdo da norma deve ser regida em conformidade com o principio da
capacidade contributiva, evitando cobrancas confiscatérias (a quem ndo deve ser
responsabilizado) e em desrespeito ao principio da legalidade e da seguranca juridica.

A responsabilidade do terceiro (no caso, do sécio gestor) ndo surge automaticamente,
como efeito direto do fato gerador do tributo (como se contribuinte fosse). O terceiro sé
respondera se a lei assim expressamente dispuser, estabelecendo qual o pressuposto de fato da
responsabilidade, em outras palavras, prescrevendo qual a hipotese de incidéncia propria da
responsabilidade e diferente daquela que prevé o tributo (PAULSEN, 2009, p. 131).

Enquanto contribuinte, a regra matriz de incidéncia tributaria principal é a ele
destinada (vinculacédo direta com o fato gerador). Em relacéo ao terceiro, sua responsabilidade
decorre do cuidado para com o cumprimento das obrigacfes pelo contribuinte, por isso, a
obrigacdo do terceiro é vinculada indiretamente ao fato gerador, tendo como pressuposto de
fato especifico uma conduta do s6cio administrador (ilicita no sentido de agir com excesso de
poder, contréria a lei, estatuto/contrato social) que enseje 0 nascimento de uma obrigagdo
tributaria (regra matriz principal) por parte do contribuinte.

Se na Sumula 435 do STJ'? (BRASIL, 2010b) o motivo pelo qual enseja a
responsabilidade do sdcio gestor é a auséncia de informacdo prévia aos 6rgaos fazendarios
sobre a localizacdo da empresa (atualizacdo do cadastro) o que, na hipotese, ofenderia a lei civil
(tal como indicado no acérdao paradigma), analisando-o em conjunto com a norma que Ihe deu
fundamento (art. 135, inciso I1l, do CTN), infere-se que a conduta pressuposta estabelecida na
norma tributaria (ato praticado por dirigente contrario a infracdo a lei) ndo enseja o nascimento
de qualquer obrigagao tributaria, posto que esta preexistia a dissolugéo irregular’.

A evidéncia, a compreensdo da Corte Superior desvirtua a norma complementar ao
criar uma hipotese de responsabilidade dos socios (“o ato de fechar a empresa sem observar os
tramites legais”) ndo prevista no art. 135, 1ll, CTN. Se os débitos tributarios da empresa
preexistiam a conduta ilicita (fechamento irregular) praticada por quem exercia a gestdo da

sociedade (socio administrador), € certo concluir que o encerramento em desconformidade com

2 Stimula 435: “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal,
sem comunicagdo aos 6rgdos competentes, legitimando o redirecionamento da execucdo fiscal para o sdcio-
gerente”. (BRASIL, 2010b)

73 Trazendo para o direito tributario institutos de outros ramos do direito, sem alteracdo na sua definicdo (diante
do que dispde o art. 110 do CTN), o direito civil (arts. 1.033 e seguintes do Codigo Civil de 2002) indicou as
formas de dissolucdo da empresa: i) quando atingir o prazo de vencimento, sem prorrogacao; ii) pelo distrato
social ou iii) por encerramento na via judicial. Sem adentrar especificamente nas razdes de cada um deles, até
por ndo ser objeto de estudo no presente artigo, é importante salientar que por varios caminhos a empresa pode
ser dissolvida regularmente. Todas elas exigem um procedimento a seguir de modo a legitimar a dissolucéo.


https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
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a lei civil ndo provocou o surgimento de obrigagdo tributaria e, por isso, ndo € motivo para
imputar ao socio a responsabilidade pelo seu adimplemento.

Segundo Kelsen (2006, p. 387), para que um 6rgéo juridico possa aplicar o Direito €
preciso que ele fixe o sentido das normas que vai aplicar, interpretando-as. Em seu entender, a
interpretacdo seria, portanto, uma operagdo mental que acompanha o processo da aplicacéo do
Direito no progredir de um escaldo superior para um escaléo inferior.

A interpretacdo do acima exposto deve ficar restrita a moldura normativa. Apesar
disso, a jurisprudéncia tem-se confundido com a Psicologia e a Sociologia, com a Etica e a
Teoria Politica. A Teoria Pura empreendeu delimitar o conhecimento do Direito em face dessas
disciplinas, apesar de néo as ignorar e, por isso, de um certo modo, admitir a conexao entre elas
e o Direito, intentou evitar um sincretismo metodoldgico que desagradasse a esséncia da ciéncia
juridica e diluisse os limites que Ihe sdo impostos pela natureza do seu objeto (KELSEN, 2006,
p. 1-2).

N&o h4 como negar que a elevada contribui¢do de Kelsen para a Teoria Pura do Direito
foi estruturar o ordenamento juridico reduzindo-o a um conjunto fechado e hierarquizado de
regras, afastando tudo quanto ndo se possa admitir como Direito.

De acordo com Lourival Vilanova (1977, p. 22-23), o jurisconsulto, o jurista cientista,
0 advogado militante, o 6rgdo jurisdicional, o Procurador Geral do Estado tém um fim
especifico de verificar quais as normas em vigor incidem sobre tal ou qual categoria de fatos.
Com a ajuda da experiéncia e da Ciéncia Juridica (em sentido estrito) ndo procuram as causas
historicas, ou antropoldgicas, ou socioldgicas, ou racionais, que intervém na criacao de regras
de direito. Ele ndo nega a complementariedade dos outros pontos de vista para um saber integral
do ser do direito positivo, porém, faz um corte metodoldgico, pondo-se entre parénteses fatores
que sdo relevantes para outras ciéncias, mas ndo para o jurista ocupado em interpretar normas,
em construir conceitos e principios do sistema de normas, em funcdo de sua aplicabilidade aos
fatos da vida social.

Renato Lopes Becho (2021, p. 190) defende a importancia de se ater a Constituigdo
Federal cujas normas estipulam e desdobram de modo exaustivo o principio da legalidade, ndo
havendo no ordenamento juridico brasileiro um principio da jurisprudencialidade ou a
liberdade de os julgadores decidirem a margem das balizas legais. Se assim fosse caberia a
pergunta: “[...] ndo sera a Justica em sua atual conformacéo, além de substituta do imperador o
préprio substituido?” (MAUS, 2000, p. 187)

Se considerar que é a Constituicdo que sustenta as leis, para que uma lei ndo seja

aplicada deve ser declarada inconstitucional. Para Lenio Streck (2019, p. 115) ou se faz uma
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interpretacdo conforme a Constituicdo ou uma declaragéo de nulidade parcial sem reducéo de
texto, ou uma nulidade parcial com reducdo de texto. Fora isso, deixa de transitar no terreno da
Democracia e entra no decisionismo e seus congéneres.

A Constituicio é o ponto de partida do processo de criagdo do direito positivo. E norma
pressuposta de hierarquia superior e, portanto, fundamento de validade Gltimo que constitui a
unidade da interconexdo da construgdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas
juridicas (KELSEN, 2006, p. 247). Sendo a Constituicdo a mais alta norma juridica de um
ordenamento, todas as demais devem se sujeitar aos seus comandos.

Por se tratar de um sistema juridico fechado, o jurista deve se ater aos institutos do
Direito e, nesse sentido, observar as normas constitucionais como meio de impedir a
desarticulacéo dos limites da Ciéncia Juridica, impedindo que se obtenha o maior grau possivel
de seguranca juridica.

Para Kelsen (2006, p. 396-397) a ideia de que a norma juridica apenas permite, sempre
e em todos os casos, uma sO interpretagdo, a “correta”, € uma ficcdo porque exalta a
interpretacdo de apenas um ponto de vista politico subjetivo, apresentando-se falsamente como
uma verdade cientifica aquilo que é tdo somente um juizo de valor politico. Na sua visao, uma
interpretacdo cientifica que revele todas as significacfes possiveis, mesmo aquelas indesejaveis
politicamente, mas compreendidas dentro da formula verbal escolhida pelo legislador, pode ter
um efeito pratico que supere a vantagem politica da ficcdo do sentido Unico, desde que essa
interpretacdo reduza a um minimo a pluralidade de significacbes de modo a obter o maior grau
possivel de seguranca juridica.

Avulta desse panorama que, a despeito da ordem constitucional conferir a lei
complementar a competéncia para dispor sobre normas gerais em matéria de legislacao
tributaria, ndo pode o Superior Tribunal de Justica dispor de uma Sumula (n° 435) instituindo
uma hipétese de responsabilidade ndo prevista na norma complementar que Ihe deu fundamento
(art. 135, 111, CTN).

O pior é quando a dita simula acaba por direcionar varias interpretacdes divergentes,
inclusive de 6rgdos administrativos (a questio da Simula n® 130 do CARF’4). Como ja afirmado
anteriormente, se Kelsen refuta a existéncia de uma Unica interpretacdo, por outro lado, contesta
tambem a producéo de norma individual e concreta fora da moldura da normal geral e abstrata.

Ora, muitas vezes, a causa do fechamento repentino da empresa é a escassez de

recursos para manter ativa as operagGes comerciais, principalmente, o pagamento dos

4 \er topico 5.2
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funcionarios, fornecedores, agua, energia elétrica, dentre outros. A escassez € tanta que impede
o responsavel de cumprir as exigéncias burocraticas impostas as empresas, como a baixa do
registro nos 6rgdos competentes e perante os orgaos fazendarios federal, estadual, distrital e
municipal, conforme o caso (BECHO, 2014, p. 115).

No Brasil, a prética juridica demonstra que € corrente a aplicacdo de um dispositivo
legal como fundamentacédo da deciséo, sem proceder um esforgo argumentativo, ocultando-se
a sua acdo criativa, em razdo da clareza do texto. Reproduzem-se enunciados de simulas e
julgados como se fossem suficientes para fundamentar a decisao judicial, baseando-se na crenca
de que a simula € a norma extraida do texto e pode ser aplicada de forma mecénica (SILVA;
MELO, 2018, p. 281-282). Nesse contexto, ndo € a toa que a responsabilizacdo do socio gerente
guando a pessoa juridica nao é localizada na execucao fiscal € um dos maiores problemas dos
feitos fiscais (BECHO, 2014, p. 132).

Luc B. Tremblay (2005, p. 638-639, tradugdo nossa’), ao tratar da revisdo judicial no
Canadd, sustentou que a atuacdo do judiciério para ser legitimada deve pautar-se em duas
condicdes: a condicdo de legitimidade da lei e a condicdo de legitimidade do direito. Nesse
sentido, a autoridade judicial s6 pode ser aceita como legitima e, somente se, agir de acordo
com a lei (condicdo de legitimidade da lei). Complementa que essa condicdo implicaria as
decis@es judiciais as quais devem ser baseadas em razdes que s&o, em certo sentido, legais.
Além disso, argumentou a necessidade ainda da autuacdo do Judiciario pautar-se de forma
legitima, por isso, a legitimidade do seu poder estaria condicionada pela legitimidade da lei que
rege a composicdo, processo de tomada de decisdo dos tribunais (condicdo de legitimidade de
direito). Os juizes devem observar essas duas condic¢des para legitimar sua atuacao.

Mutatis mutandis, a doutrina da revisdo judicial no Canada bem se aplica ao Brasil.

Aqui a orientacdo legislativa deve ser rigorosamente cumprida pelo Judiciario cuja atuacdo

5 “Judicial authority may be accepted as legitimate if, and only if, it acts in accordance with the law. This
condition entails not only that the composition of the courts and the judicial process must be ‘‘according to
law’’ but that judicial decisions must be based on reasons that are, in a certain sense, ‘‘legal.”’ As I have argued
elsewhere, the concept of the rule of law minimally means that judicial decisions must be rational and that the
reasons for decisions must be, in that certain sense, legal. | call the second condition the *‘legitimacy-of-law
condition.’” The judicial power can be accepted as legitimate if, and only if, the law that governs its composition,
process, and decision making is, in a certain sense, ‘‘legitimate.’’ This condition is less obvious than the first
but is clearly understandable. If it is true that the moral legitimacy of judicial power is conditioned by the law
that governs it (the rule-of-law condition), then this power has no more legitimacy than the moral legitimacy of
the governing law. It follows, then, that the legitimacy of the judicial power is conditioned by the legitimacy of
the law that governs the composition, process, and decision making of the courts (the legitimacy-of-law
condition).”
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prevista na norma constitucional impde que as decisdes sejam fundamentadas’® (BRASIL,
1988) e, como tal, reconhecendo a importancia positivismo juridico defendido por Kelsen,
impde que o Judiciario observe a lei complementar nos termos da ordem constitucional
(BRASIL, 1988), imputando a responsabilidade para terceiros nos estreitos limites ali fixados.

Nessa perspectiva, a responsabilidade das pessoas fisicas (socios-gestores) conferida
pelo art. 135, inciso 111, do CTN, de forma pessoal, total e exclusiva, serd sempre pautada no
dolo, na fraude e na ma-fé dos agentes deflagradores das obrigacdes tributarias (MARTINS,
2015, p. 137). A decisdo judicial pronunciada com fundamento de validade na norma tributéria,
editada por autoridade legislativa em conformidade com a ordem constitucional, ndo pode criar
hipGtese ndo prevista na lei, sob pena de permitir ao Judiciario transcender o limite estabelecido
pelo principio da separacdo dos poderes’® (BRASIL, 1988) usurpando a funcdo atribuida ao
Legislativo.

N&o se pretende no presente estudo vangloriar a inadimpléncia, muito menos, a ma-
gestdo. Muito pelo contrério! Essas praticas devem ser abolidas, contudo a responsabilizacdo
do terceiro que ndo € contribuinte, com sérias consequéncias patrimoniais, exige a verificacdo
do seu pressuposto de fato especifico (PAULSEN, 2009, p. 135), qual seja: conduta praticada
com dolo contréria a legislacdo, estatuto/contrato social e com excesso de poder na qual resulte
0 nascimento de uma obrigacéo tributaria.

O objetivo de examinar a validade da Simula 435 do STJ"® foi demonstrar que apesar
de toda a argumentacdo construida pela Corte Superior, a responsabilizacdo do dirigente
naqueles termos tratou-se de uma nova hipotese instituida ao alvedrio da legislacdo patria.
Tamanha facanha se mostrou em verdadeiro ato de incoeréncia®, aumentando, com isso, a

inseguranca de uma relacdo que desde seu inicio se mostra desequilibrada (fisco x terceiro).

5.5 Da Responsabilidade Solidaria do Socio Prevista na LC 147/14

6 “Art. 93...1X - todos os julgamentos dos drgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decis0es, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacgao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo;” (BRASIL, 1988).

T “Art. 146. Cale a lei complementar dispor:...” (BRASIL, 1988)

8 «Art. 2°. SA0 Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”
(BRASIL, 1988)

" Stmula 435: “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal,
sem comunicagdo aos 6rgdos competentes, legitimando o redirecionamento da execucado fiscal para o socio-
gerente”. (BRASIL, 2010b).

80 «Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.” (BRASIL,
2015)


https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.#TIT1TEMA0
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Na competéncia atribuida pelo art. 146 da Constituicdo Federal a legislagdo
complementar para dispor sobre matéria de legislacéo tributéria é indispensavel tecer algumas
consideracOes sobre a responsabilidade solidaria prescrita pela Lei Complementar n® 147/2014.

O referido Diploma Legislativo trouxe algumas mudangas no estatuto da
microempresa e da empresa de pequeno porte. Ao acrescentar o art. 9° a LC 123/2006, a nova
legislacdo estabeleceu que o registro dos atos constitutivos, de suas alteracdes e extingdes
(baixas), referentes a empresarios e pessoas juridicas em qualquer 6rgédo dos trés ambitos de
governo ocorrera independentemente da regularidade de obrigacgdes tributarias, previdenciarias
ou trabalhistas, principais ou acessorias, do empresario, da sociedade, dos socios, dos
administradores ou de empresas de que participem, sem prejuizo das responsabilidades do
empresario, dos titulares, dos socios ou dos administradores por tais obrigacdes, apuradas antes
ou apos o ato de extincdo. Mais adiante, o paragrafo quinto dispde que a solicitacdo de baixa
do empreséario ou da pessoa juridica importa responsabilidade solidaria dos empresarios, dos
titulares, dos sécios e dos administradores no periodo da ocorréncia dos respectivos fatos
geradores.

A Lei Complementar n® 147/2014 também provocou alteracdes na Lei n® 11.598/07,
ao acrescentar o art. 7°-A, estendeu a hipétese de responsabilidade solidaria objetiva na extingdo
regular das demais empresas ndo optantes do Simples Nacional.

A nova imposic¢do normativa instituiu a responsabilidade solidaria de todos os sdcios
da empresa, independentemente do poder de gestdo, nos casos de solicitacdo de encerramento
das atividades empresariais (baixa da empresa). Nesse contexto, o simples inadimplemento das
empresas submetidas ao Simples Nacional, acompanhado do pedido de baixa, é o suficiente
para imputar ao socio, ainda que cotista, a responsabilidade pelo adimplemento da obrigacdo
devida pela empresa (contribuinte).

O fato gerador para a responsabilizacdo descrita acima € a falta de adimplemento das
obrigacdes tributarias durante a existéncia da pessoa juridica acrescido do pedido de extin¢do
de baixa, configurando-se em uma responsabilidade objetiva, sem aferir a culpa ou o dolo, mas
tdo somente a omissdo da obrigagdo de dar (pagar o tributo) aliado & solicitagcdo de baixa ou
dissolucdo da sociedade empresaria (RIBEIRO; HULSE, 2016, p. 90).

Malgrado a inadimpléncia ndo induza a responsabilidade pessoal do socio (Sumula
430 STJ), a nova hipdtese de responsabilidade solidaria objetiva ressuscitou o espirito do art.
13, paragrafo Unico, da Lei n° 8.620/93, o qual fora revogado expressamente pelo art. 79, inciso
VII, da Lei n° 11.941/09, apds o reconhecimento de sua inconstitucionalidade (RIBEIRO;
HULSE, 2016, p. 88).
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A ordem constitucional passa a questionar a validade da norma complementar diante
da garantia assegurada as micro e pequenas empresas de serem beneficiadas por um tratamento
diferenciado e favorecido® (BRASIL, 1988). Na mesma linha, o art. 179 da Constituicéo
Federal® assegura o tratamento juridico diferenciado visando incentiva-las pela simplificacio
de suas obrigacfes administrativas, tributarias, previdenciérias e crediticias, ou pela eliminagéo
ou reducdo destas por meio de lei. Essa conduta legislativa contribuiu para fomentacéo da
informalidade e sonegacdo fiscal (RIBEIRO; HULSE, 2016, p. 95).

A responsabilidade solidaria objetiva instituida pela LC 147/14, todavia, ndo trouxe
qualquer vantagem para 0s sécios dessas empresas que passaram a assumir toda a divida
pertencente ao contribuinte (pessoa juridica), de forma automatica, sem prévia averiguacao do
dolo. Em outras palavras, 0 mero inadimplemento resultou no redirecionamento do débito,
ignorando, inclusive, o posicionamento do STJ traduzido na Sumula 430 STJ®,

Em recente julgamento no Superior Tribunal de Justi¢a, no Agravo Interno no Recurso
Especial n® 1.601.373/DF apresentado pelo Distrito Federal, de relatoria do Ministro Francisco
Falcdo (2% Turma), foi discutido o redirecionamento da execucdo fiscal ao sécio de
microempresa encerrada irregularmente diante do inadimplemento do tributo, por forca do
disposto no art. 9°, 884° 5° da Lei Complementar n® 123/06, com redagdo dada pela Lei
Complementar n°® 147/14. (BRASIL, 2019a).

No voto, 0 Ministro aduziu que é assente o entendimento da Corte Superior no sentido
de afastar a responsabilidade do socio apenas pela simples falta de pagamento do tributo, isto
porque esse raciocinio foi objeto de formulacdo da Sumula 430 STJ. Ao seu ver, seria
imprescindivel a comprovacao de irregularidades, apuradas em processo de administrativo ou
judicial, e em conformidade com o art. 135 do CTN.

Para ele, se pelo mero inadimplemento o STJ ja ndo permite responsabilizar o sécio,
fica claro que as irregularidades consistentes na préatica de excesso de poder ou quebra das
normas legais, contratuais ou estatutarias devem ser apuradas e comprovadas em procedimento

especifico, como antes afirmado. Ao final, admitiu que ignorar os requisitos estabelecidos no

8L «“Art. 146. Cabe a lei complementar: ... Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre: ... d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art.
155, 11, das contribuigdes previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuigdo a que se refere o art. 239.”
(BRASIL, 1988)

82 “Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e as empresas
de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela
simplificacdo de suas obrigacBes administrativas, tributarias, previdenciérias e crediticias, ou pela eliminacéo
ou redugdo destas por meio de lei.” (BRASIL, 1988)

8 Sumula 430: “O inadimplemento da obrigago tributaria pela sociedade nfio gera, por si so, a responsabilidade
solidaria do sdcio-gerente”. (BRASIL, 2010a).
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art. 135 do CTN seria deturpar a intengdo maxima do normativo complementar n°® 123/06 (que
impde a demonstragdo de outras irregularidades), violando, de forma indireta, o objetivo
insculpido nos arts. 146, inciso 111, alinea ‘d’, e 179, ambos da Constitui¢do Federal de 1988.

Em outro sentido, a Primeira Turma do STJ, no julgamento do Agravo Interno no
Recurso Especial n°® 1.737.677/MS, em 18/11/2019, de relatoria do Ministro Benedito
Gongcalves, foi admitida a necessidade de comprovacdo da conduta pressuposta ilegal para
responsabilizar o sécio da microempresa e empresa de pequeno porte, mas com base no art.
134, inciso V11, do CTN84, caberia o imediato redirecionamento do feito a referida pessoa fisica
vinculada ao quadro societario, sendo-lhe facultado, posteriormente, demonstrar a eventual
insuficiéncia do patrimdnio recebido por ocasido da liquidacao para, em tese, poder se exonerar
da responsabilidade pelos débitos exequendos. No julgamento, foi indicado como paradigma o
REsp n°® 1.591.419/DF, onde o Relator Ministro Gurgel de Faria afirma que o art. 9°, § 4°, da
LC n. 123/2006 ndo estabelece hip6tese nova para o reconhecimento da responsabilidade
tributéria do sdcio gerente de micro e pequenas empresas, tratando tdo somente da possibilidade
de baixa do ato constitutivo da sociedade empresaria e esclarece que a consumacao desse fato
ndo implica extincdo de eventuais obrigacdes tributarias nem da responsabilidade tributéria
cujas abordagens séo legitimadas com base na compreensao quer seja do art. 134, inciso VII do
CTN (socio responderia de forma limitada ao patriménio social que subsistir apos a liquidacao)
ou do art. 135, inciso Ill, do CTN (s6cio responderia pessoalmente e de forma integral, sem
limites). (BRASIL, 2019¢).

Enquanto na Segunda Turma o redirecionamento ocorre somente apds a comprovacao
dos pressupostos de responsabilidade prescritos pelo art. 135 do CTN; na Primeira Turma, 0
redirecionamento é imediato, porém, reconhece a possibilidade de o sdcio demonstrar
circunstancias que lhe isente do adimplemento da obrigacdo. Apesar de repercussdes distintas,
cabe reforcar que ambos os julgamentos vinculam a responsabilizacao do sécio ao disposto no
art. 135 do CTN.

Amador Paes Almeida (2009, p. 415-416) ao comentar sobre a responsabilidade do
sOcio por ocasido da baixa da empresa, ainda que regular, afirma que embora reconheca a
procedéncia da imputabilidade das obrigacGes que remanescem a extin¢cdo aos empresarios,
socios e administradores de microempresa e empresa de pequeno porte, deve, antes de tudo,

pressupor a comprovacao e demonstracao de estarem presentes 0s elementos para tanto. Levado

84 «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 omissfes de que forem responsaveis:
... VII - 0s socios, no caso de liquidacéo de sociedade de pessoas.” (BRASIL, 1966).
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a extremos a incidéncia normativa da LC 123/2006, com redagéo dada pela LC 147/14, acabaria
por criar para essas empresas uma situacdo juridica mais grave e danosa do que a vigente para
as atividades negociais ndo acobertadas pelo ambito de incidéncia da referida legislacdo. Essa
situacdo constituiria efeito colateral nefasto da ampliacdo extremada da responsabilidade social,
0 que romperia ndo somente com o principio da razoabilidade, na medida que destruiria 0
tratamento favorecido pretendido pela LC 123/06 transmudando em tratamento mais gravoso,
como também, os principios inscritos no art. 1°, inciso 1118, art. 3°, incisos 11 e 111%, art. 170,
incisos VII e IX® e art. 1798 da Constituicio da Republica.

E importante salientar que as observacdes acima malgrado associadas as hipoteses de
empresas beneficiadas com o regime de tributacéo diferenciado, logo, sob o0 &mbito de vigéncia
da LC 123/2006, albergam também aquelas sociedades que, apesar de ndo serem optante do
Simples Nacional, continuam caracterizadas como de pequeno porte e ndo ha razdo para nao
proceder dessa forma, haja vista que a compreensdo sobre a temética envolve a analise
contextual dos requisitos consolidados pelo art. 135 do CTN.

E bem verdade que toda a celeuma passa ao lado da indispensabilidade do poder de
gestdo do sdcio. Também foi ignorado o fato de o redirecionamento condicionar ao nexo entre
a conduta do socio e o nascimento da obrigacdo principal, todavia, a importancia de abordar o
tema da responsabilidade sob a vigéncia da LC n° 147/14 se deve a competéncia da matéria
atribuida pela norma constitucional inserida no art. 146, inciso Ill. A isso acrescente a total
inobservancia ao principio da capacidade contributiva ao atribuir ao socio toda a obrigacao
tributaria devida pela empresa, ainda que ele ndo tenha qualquer vinculacdo com o fato gerador.

A compreensdo do STJ em relacdo a norma instituida da LC n° 147/14, com base na
previsao firmada pelo Codigo Tributario Nacional, trouxe uma conotacédo diferente a ponto de
resguardar a sua validade no sistema juridico. Quer seja empresa de grande porte ou

microempresa, independentemente do tamanho, a dificuldade financeira pode resultar no

8 «Art. 1°. A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: ...111 - a dignidade
da pessoa humana; ...” (BRASIL, 1988).

8 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: ...1I - garantir o desenvolvimento
nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; ...”
(BRASIL, 1988).

87«Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
...VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais; ...1X - tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.” (BRASIL, 1988).

8 «Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e as empresas
de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela
simplificacdo de suas obrigagBes administrativas, tributérias, previdenciérias e crediticias, ou pela eliminacdo
ou redugao destas por meio de lei.” (BRASIL, 1988).
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encerramento de suas atividades. Se regular ou ndo, fato é que a responsabilidade do sécio deve
ater-se a norma instituida no art. 135 do CTN, até por uma imposicéo do art. 128 do CTN que
vincula o terceiro ao fato gerador, e da ordem constitucional que limita o poder estatal quer seja
a imposi¢ao estabelecida no art. 146, I11, ‘d’ e art. 179, da Constituicdo Federal, quer seja pela
obediéncia aos principios que resguardam o minimo indispensavel ao terceiro responsavel, a
exemplo do confisco e da capacidade contributiva.

Portanto, mais uma vez resta demonstrado que o encerramento irregular da empresa
nos termos da LC 147/14, por si s6, ndo é causa suficiente a imputar a responsabilidade do
socio. Ainda que estabelecida por lei complementar, ndo encontra amparo no ordenamento
juridico como um todo e, como tal, ndo deve ser fundamento de validade para responsabilizar

o terceiro pela divida contraida pela empresa (devedor original).

5.6 Consequéncias da Sumula 435 STJ: Discussdes Vinculadas

As distorcdes criadas pela Simula 435 do STJ, no que concerne a criacdo de diferente
hipdtese de responsabilidade, ensejou situagdes inusitadas que foram levadas ao Judiciario para
discussdo. Diante da multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, trés
recursos foram afetados a julgamento sob o auspicio de repetitivo pelo STJ, na orbita do art.
543-C do CPC/73, a partir da publicacdo da Lei n° 13.105/15, sob a incidéncia do art. 1.036.
Tais séo os temas relacionados: 444, 630, 962 e 981.

O primeiro deles refere ao tema 630 pertinente ao Recurso Especial n® 1.371.128/RS,
de relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, afetado em 25/03/2013 a julgamento de
recurso repetitivo®. A questdo submetida esta relacionada ao debate sobre a possibilidade de
redirecionamento da execucdo fiscal contra o diretor da empresa executada, por divida de
natureza ndo tributaria, diante de indicios de dissolucéo irregular, nos termos da legislagéo civil.

O recurso foi apresentado pela Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL
contra acordao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido que consolidou o
entendimento segundo o qual o art. 135 do CTN ndo poderia ser aplicado no caso de divida ndo

tributaria. No julgamento da Corte Superior (em 10/09/2014), a Simula 435, expressamente

8 Dizer que o recurso esta afetado a julgamento sob a 6tica do repetitivo significa que diante de uma multiplicidade
de recursos especiais com fundamento em idéntica controvérsia, a analise do mérito recursal pode ocorrer por
amostragem, mediante a selecdo de recursos que representem de maneira adequada, a controvérsia, como feito
nessa hipotese. Na época regulamentado pelo art. 543-C do CPC/73, a partir da publicagdo da Lei n® 13.105/15,
pelo art. 1.036 (BRASIL, 2015). Link de acesso: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Precedentes/informacoes-
gerais/recursos-repetitivos
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afastada, porquanto, o caso in foco se tratava de divida ndo tributaria, o voto teve como suporte
juridico o art. 135, inciso IIl, do CTN. Na oportunidade, o Ministro Relator ao fazer a
explanagdo sobre a ofensa & norma civil (ja tratada no topico 5.1%°), asseverou que ndo teria
como compreender o mesmo fato juridico “dissolugao irregular” como sendo ilicito suficiente
ao redirecionamento da execucdo fiscal de débito tributario e ndo o seja para a execucao fiscal
de débito ndo-tributario (BRASIL, 2014).

Para o Ministro Relator, o fundamento dado pelo art. 135, inciso Ill, do CTN, no
ambito tributario ¢ dado da mesma forma pelo art. 10, do Decreto n. 3.708/19% e pelo art. 158,
da Lei n. 6.404/78% (Lei das S/A) no ambito ndo-tributario, e em nenhum dos casos se exige a
presenca do dolo. Ao final, concluiu que a regularidade dos registros é exigida para que
demonstre que a sociedade seja dissolvida de forma regular, em obediéncia aos ritos e
formalidades previstas na legislacdo civil. Como isso ndo aconteceu e a desativacdo da
associacao desde 2004 sem penhora, ou Seja, sem reserva de bens suficientes para o pagamento
dos credores, caberia o redirecionamento. Nesse contexto, foi fixada a tese segundo a qual na
execucdo fiscal de divida ativa tributaria ou nao-tributaria, uma vez dissolvida irregularmente
a empresa, fica legitimado o redirecionamento da cobranca para o socio gerente. Pelas
conclusBes acima, a responsabilidade por divida ndo-tributaria pode ser imputada sem
subordinagdo ao dolo (BRASIL, 2014).

Ora, ao contrario do exposto, sendo o dolo que impulsiona a aplicacdo do art. 135,
inciso 111, do CTN, bem como, o art. 10 do Decreto n. 3.078/19 e art. 158, da Lei n. 6.404/78,
apenas a conduta pressuposta ilicita (dissolucdo irregular) que desafia o nascimento de uma
obrigacdo tributaria poderia ser capaz de induzir a responsabilidade pessoal do sécio.

Se entender que cada Julgador pode dar a norma a interpretagdo como bem Ihe convier,
sem observar a construcao escalonada da ordem juridica, a pluralidade de significacfes que ela
podera receber resultard na prépria desestrutura do ordenamento. Nesse passo, o Estado de
Direito, pautado na Constituicdo, deixara de existir. Em seu lugar ter-se-a um Estado autoritario,

desprovido de quaisquer limites.

% Arts. 1.150 e 1.151 do Cadigo Civil/2002 e arts. 1°, 2° e 32 da Lei n° 8.934/94% (dispde sobre o registro publico
das empresas.

%1 “Decreto n. 3.078/19. Art. 10. Os socios gerentes ou que derem o nome a firma ndo respondem pessoalmente
pelas obrigacdes contrahidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para com terceiros solidaria
e illimitadamente pelo excesso de mandato e pelos actos praticados com violagdo do contracto ou da lei.”
(BRASIL, 2019)

92 “Lei n° 6.404/78. Art. 158. O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas obrigacGes que contrair em
nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que
causar, quando proceder: | - dentro de suas atribui¢des ou poderes, com culpa ou dolo; Il - com violagao da lei
ou do estatuto...” (BRASIL, 1978)
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Assim como verificado no julgamento acima, embora afastada a incidéncia da Sumula
435 do STJ, mas a percepcao desprendida na compreensdo do seu enunciado, principalmente,
naquilo que foi entendido como dissolucéo irregular, foi o suficiente para distorcer o proprio
significado da norma tributaria (art. 135 CTN) possibilitando, com isso, o redirecionamento da
execucdo fiscal de débito ndo-tributério para o terceiro.

Importante reportar ao final do voto quando o Ministro afirma que a auséncia de
reserva de bens suficientes para o pagamento dos credores aliado a dissolucdo irregular da
empresa (posto que encerrou suas atividades sem prévia alteracdo dos registros) resultou na
possibilidade de redirecionamento. Em outras palavras, a atribuicdo da responsabilidade ao
sOcio ocorreu muito mais para o fim de garantir a satisfacdo do crédito ndo-tributario (o
raciocinio seria aplicado igualmente ao tributario) do que uma consequéncia da submissdo do
fato a norma.

Os temas 962 e 981 estdo correlacionados. Em todos eles a discusséo gira em torno da
possibilidade de responsabilizar o socio pelo encerramento irregular da empresa. A questdo a
saber é em quais condicOes essa responsabilizacdo podera ser efetivada: i) sendo o sécio
contemporaneo ao fato gerador, ndo deu causa a dissolucéo; ii) sécio vinculado ao fato gerador
e a dissolucgdo; ou iii) sécio desvinculado do fato gerador, mas contemporaneo a dissolugéo
irregular.

O tema 962 afetado a apreciacdo da Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica,
em 03.10.2016, traz como questdo litigiosa a discussdo sobre a possibilidade de
redirecionamento da execucdo fiscal contra o socio que, apesar de exercer a geréncia da
empresa devedora a época do fato tributario, dela regularmente se afastou, sem dar causa,
portanto, a posterior dissolucdo irregular da sociedade empresaria (BRASIL, 2021c).

A matéria esbocada no recuso traz em seu bojo a possibilidade de responsabilizar o
socio administrador quando o encerramento da sociedade ocorrer no momento em que ele ja
ndo mais integrava o quadro societario, afastado regularmente da empresa, ndo obstante sua
gestdo tenha sido contemporanea ao fato tributario.

Um dos acérddos submetidos a julgamento pelo crivo do procedimento do repetitivo é

0 REsp n° 1.377.019/SP%, de relatoria da Ministra Assussete Magalhaes. Trata-se de recurso

% 0 tema 962 esta vinculado ao julgamento de trés recursos, quais sejam: REsp 1.377.019/SP (afetado em
03/10/2016), REsp 1.776.138/RJ (afetado em 04/02/2019) e REsp 1.787.156/RS (afetado em 21/02/2019), todos
decorrentes da mesma matéria litigiosa: possibilidade de redirecionamento da execugdo fiscal contra o sécio
que, apesar de exercer a geréncia da empresa devedora a época do fato tributério, dela regularmente se afastou,
sem dar causa, portanto, a posterior dissolugdo irregular da sociedade empreséria. Link de acesso ao STJ:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&co
d_tema_inicial=962&cod_tema_final=962 (BRASIL, 2021).


https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=962&cod_tema_final=962
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=962&cod_tema_final=962
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protocolado pela Fazenda Nacional com fundamento no art. 105, inciso III, alinea ‘a’, da
Constituicdo Federal®®, contra acdrddo proferido pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regi&o
que o admitiu parcialmente e selecionado como representativo da controveérsia. Na ocasido, foi
consolidado o entendimento segundo o qual deveria ser afastada a responsabilidade do sdcio
gestor por considerar que no caso de dissolucdo irregular, a responsabilidade ndo seria deles
que se retiraram da sociedade antes do encerramento irregular, porque, mesmo responsaveis
pela empresa a época dos fatos geradores, ndo deram causa ao fato que enseja o
redirecionamento. Para o Tribunal de onde procede o recurso seria inadequada a inclusédo do
socio no polo passivo da demanda com fulcro no art. 135 do CTN (BRASIL, 2019b).

O recorrente alega, em seu recurso, ofensa aos dispositivos do art. 135, inciso 111, do
CTN clc art. 4°, inciso V, §2° da Lei 6.830/80 c/c art. 10 do Decreto n° 3.708/19 c/c arts. 50,
1.052 e 1.080 do Cddigo Civil, sustentando a possibilidade de redirecionamento da execu¢do
fiscal, na hipdtese de dissolucdo irregular da sociedade empreséaria executada, contra 0 sdcio
gerente que se retirou da referida sociedade antes do encerramento irregular.

Ap0s julgamento dos recursos afetados, no final de 2021%, foi firmada a tese segundo
a qual o redirecionamento da execucdo fiscal, quando fundado na dissolucéo irregular da pessoa
juridica executada ou na presuncao de sua ocorréncia, ndo pode ser autorizado contra o sécio
ou o terceiro ndo sécio que, embora exercesse poderes de geréncia ao tempo do fato gerador,
sem incorrer em pratica de atos com excesso de poderes ou infragdo a lei, ao contrato social ou
aos estatutos, dela regularmente se retirou e ndo deu causa a sua posterior dissolucdo irregular,
conforme art. 135, 111, do CTN (BRASIL, 2021c).

Em que pese a Corte Superior, pelo menos, ter vinculado a conduta do s6cio ao suposto
ato infracional (encerramento irregular), ndo bastando sua gestdo ser contemporanea ao fato
gerador, cabe destacar que ndo foi abordado como questdo principal da anéalise do art. 135, I,
do CTN, o fato da conduta pressuposta praticada pelo socio, dita como ilicita, ensejar o
surgimento de uma obrigacé&o tributaria pela empresa.

A mateéria analisada ficou restrita a saber se havia contemporaneidade entre a gestao
do sécio e o fato gerador. Sendo assim, a discussdo ndo extraiu a compreensdo da norma

tributaria em compasso com o sistema normativo, vinculando a conduta do sécio gestor ndo so

% «Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: ... Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em
Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
...” (BRASIL, 1988).

% REsp 1.377.019/SP, julgado em 29/11/2021
REsp 1.776.138/RJ, julgado em 01/12/2021
REsp 1.787.156/RS, julgado em 01/12/2021
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ao fato gerador, mas também, e sobretudo, a ilicitude da conduta que ensejou o surgimento da
obrigacdo tributria.

No que tange ao tema 981, por sua vez, afetado em 24.08.2017, traz como questao
submetida a julgamento a norma tributaria insculpida do art. 135, 111, do CTN na qual o pedido
de redirecionamento da Execucdo Fiscal deve ser pautado quando fundado na hipotese de
dissolucdo irregular da sociedade empresaria executada ou de presuncédo de sua ocorréncia (em
consonancia com a Sumula n°® 435 STJ), nas seguintes situacGes: i) 0 s6cio com poderes de
administracdo da sociedade, na data em que configurada a sua dissolucdo irregular ou a
presuncdo de sua ocorréncia (Sumula 435/STJ), e que, concomitantemente, tenha exercido
poderes de geréncia, na data em que ocorrido o fato gerador da obrigacdo tributaria ndo
adimplida; ouii) o sécio com poderes de administracdo da sociedade, na data em que
configurada a sua dissolucdo irregular ou a presuncdo de sua ocorréncia (Sumula 435/STJ),
ainda que néo tenha exercido poderes de geréncia, na data em que ocorrido o fato gerador do
tributo ndo adimplido. Os recursos® afetados a esse tema ainda serdo apreciados pela Corte
Superior.

Um dos recursos vinculados a esse tema € o REsp n° 1.645.333/SP%, de relatoria da
Ministra Assussete Magalhdes, protocolado pela Fazenda Nacional contra acordao proferido
pelo Tribunal Regional Federal da 3% Regido no qual retrata o caso de uma empresa que havia
deixado de funcionar no seu endereco fiscal, conforme certiddo expedida pelo Sr. Oficial de
Justica em 14/03/2014, o que autorizaria o redirecionamento da execucdo fiscal para o sdcio
desde que comprovado que este ostentava a condi¢do de administrador ou gerente tanto a época
dos fatos geradores quanto da caracterizacdo da dissolucao irregular. Como na hipotese o sécio
ndo exercia poderes de administracdo quando dos fatos imponiveis tributarios, ndo deveria ser
incluido no polo passivo da execucdo fiscal (BRASIL, 2019b).

Para a Fazenda Nacional, segundo a art. 135, 11l, do CTN, a infracdo a lei a ensejar a
responsabilidade tributaria do sdcio gerente é a dissolucdo da sociedade ao arrepio da legislacéo
patria. Fundamenta seu recurso no disposto da Sumula 435 do STJ e dispde que a conduta ilicita
do socio gestor causadora de dano ao Erario € uma s6, composta por pelo menos dois atos: i)

um consistente no ndo pagamento do tributo pelo sécio com poder de gestdo a época do fato

% REsp 1643944/SP, REsp 1645281/SP e REsp 1645333/SP, todos da 12 Secdo do STJ.

90 tema 981 esta vinculado ao julgamento de trés recursos, quais sejam: REsp 1.645.333/SP (afetado em
24/08/2019), REsp 1.643.944/SP (afetado em 24/08/2017) e REsp 1.645.281/SP (afetado em 24/08/2017), todos
decorrentes da mesma matéria litigiosa. Link de acesso ao STJ:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&nu
m_processo_classe=1645333. Acesso em 03 out. 2021 (BRASIL, 2021d).


https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&num_processo_classe=1645333
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&num_processo_classe=1645333
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gerador (0 que por si so justificaria o redirecionamento por for¢a do disposto na Sumula 430 do
STJ % cuja inadimpléncia ndo gera a responsabilizagdo do terceiro); ii) o outro ato
consubstanciado na postura dos soOcios-gerentes ou terceiros ndao sécios com poderes de
geréncia que ingressaram na sociedade apos o fato gerador mas tinham conhecimento da
existéncia, em nome da empresa, dos débitos tributarios em aberto e, apesar isso, a extinguiram
irregularmente, sem saldarem o passivo tributario.

Por fim, ndo menos importante, o tema 444, cadastrado no STJ no sistema de
repetitivos, apesar de relacionado a questao relativa ao prazo prescricional do redirecionamento
da cobrangca tributaria ao sécio, por envolver também a norma tributaria em andlise (art. 135
CTN), permite uma breve digresséo a respeito do julgamento (BRASIL, 2020b).

Um dos recursos afetados foi 0 REsp n® 1.201.993/SP interposto pela Fazenda Estadual
do Estado de Sao Paulo no qual discute o termo inicial do prazo prescricional para imputar ao
sOcio gerente a obrigacdo pelo adimplemento do débito tributério, se deve ser contado com base
na constatagéo da dissolucdo irregular ou outra ilicitude (BRASIL, 2019f).

No julgamento do recurso pela Primeira Secdo, no final de 2019, de relatoria do
Ministro Herman Benjamin, foi firmada a tese nos seguintes termos: i) quando a dissolucéo
irregular (conduta ilicita prevista no art. 135, |11, do CTN) preceder a citacdo da pessoa juridica,
0 prazo quinguenal de prescricdo para redirecionar a Execucéo Fiscal deve ser contado da data
da diligéncia da citacdo da pessoa juridica; ii) quando o ato de dissolucdo irregular for
subsequente a citacdo da empresa (devedor original da obrigacdo tributaria), o termo inicial do
prazo prescricional para a cobranca dos créditos tributarios é a data do respectivo encerramento
a ser demonstrado pelo Fisco, nos termos do art. 593 do CPC/73% c/c art. 792 do CPC/15*% c/c
art. 185 do CTN® isto porque o mero inadimplemento da exac&o ndo configura o ato atribuivel

aos sujeitos de direito descritos no art. 135 do CTN; e, por fim, iii) em qualquer hipétese, a

% Stimula 430: “O inadimplemento da obrigacdo tributéria pela sociedade ndo gera, por si sd, a responsabilidade
solidaria do sdcio-gerente.” (BRASIL, 2010a).

9 «Art. 593. Considera-se em fraude de execucdo a alienagdo ou oneracéo de bens: | - quando sobre eles pender
acdo fundada em direito real; 1l - quando, ao tempo da alienac¢do ou oneracéo, corria contra o devedor demanda
capaz de reduzi-lo a insolvéncia; Il - nos demais casos expressos em lei.” (BRASIL, 1973)

100 «Art, 792. A alienacéo ou a oneragdo de bem é considerada fraude a execugdo: | - quando sobre o bem pender
acdo fundada em direito real ou com pretensdo reipersecutoria, desde que a pendéncia do processo tenha sido
averbada no respectivo registro publico, se houver; Il - quando tiver sido averbada, no registro do bem, a
pendéncia do processo de execucdo, na forma do art. 828 ; 111 - quando tiver sido averbado, no registro do bem,
hipoteca judiciaria ou outro ato de constri¢do judicial originario do processo onde foi arguida a fraude; IV -
guando, ao tempo da alienagdo ou da oneracdo, tramitava contra o devedor agdo capaz de reduzi-lo a insolvéncia;
V - nos demais casos expressos em lei.” (BRASIL, 2015).

101 «Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienacdo ou oneragdo de bens ou rendas, ou seu comego, por sujeito
passivo em débito para com a Fazenda Publica, por crédito tributario regularmente inscrito como divida
ativa.(Redacdo dada pela Lcp n° 118, de 2005)” (BRASIL, 1966).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art828
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp118.htm#art1
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decretacdo da prescricdo para o redirecionamento imp&e a demonstracdo da inércia da Fazenda
Publica, no quinquénio que se seguiu a citacdo da empresa originalmente devedora (REsp
1.222.444/RS) ou ao ato inequivoco mencionado no item anterior (respectivamente, nos casos
de dissolucdo irregular precedente ou superveniente a citacdo da empresa), cabendo as
instancias ordinarias o exame dos fatos e provas atinentes a demonstracdo da pratica de atos
concretos na dire¢do da cobranga do crédito tributério no decurso do prazo prescricional.

Mais uma vez, o encerramento da sociedade empresaria é indicado como causa para
redirecionar a cobranca tributaria ao sécio gerente com fundamento no art. 135, inciso Ill, do
CTN, sem estabelecer previamente uma conexdo entre a conduta do sdcio gestor e o fato
gerador.

A definicdo normativa estabelecida na lei complementar condiciona que a obrigacao
tributaria seja consequéncia do ato ilicito praticado por algum dos responsaveis indicados no
art. 135, inciso Ill, do CTN. Apesar disso, a construcdo jurisprudencial ndo se enquadra
perfeitamente a previsdo constante do art. 135 CTN cuja incidéncia ocorre quando os créditos
tributarios sdo decorrentes de fatos geradores ocasionados pelo ilicito cometido pelo sécio
gerente, logo, ndo poderia ser aplicado aos casos de dissolucdo irregular, nos quais o ilicito
ocorre em momento bem posterior a ocorréncia do fato gerador (PIMENTA; FIGUEREDO,
2017, p. 134-141).

A norma compreendida fora da moldura normativa é refutada por Kelsen diante da
exigéncia da pureza do Direito sustentada na sua teoria. A obrigatoriedade em observar o texto
da lei urge como necessario ao Estado Democratico de Direito, alicercado no principio da
legalidade, com a finalidade de proteger os cidad&os do subjetivismo do julgador, garantindo
seguranca juridica.

Para Heleno Torres (2012, p. 21), no passado, a ideia de ‘seguranga’ aparecia COmMO
‘valor’ ou ‘fim’ absoluto a ser atingido pelo direito, em uma conotacdo ontoldgica e
deontoldgica das nocdes de ‘certeza’, ‘ordem’, ou do préprio ‘Estado’. Hoje, com o
constitucionalismo de direitos do Estado Democratico de Direito, a seguranca juridica é
consagrada ndo somente como expressiva garantia material, mas, sobretudo, como tutela da
efetividade do sistema juridico na sua totalidade, segundo um programa baseado na certeza
juridica.

A deturpacéo da orientagdo dada pela Sumula 435 do STJ levou o proprio Tribunal e
todas as instancias judiciais a aplicarem a norma tributaria sem observar os critérios de sua
incidéncia, imputando a terceiros uma responsabilidade sem amparo no sistema normativo. A

responsabilidade do sdcio prevista na mencionada Sumula possui requisitos de imputacéo
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diversos da norma que lhe d& fundamento e, nessa perspectiva, acaba por atribuir a essa
cobranca um carater de garantia de recebimento do crédito por parte da Fazenda Publica.
Enquanto aquela se preocupa com a dissolucdo pura e simples, sem aferir os resultados da
conduta praticada pelo socio gerente, a norma complementar imp&e como indispensavel o
nascimento do fato gerador como resultado do comportamento humano, portanto, a afericdo do
dolo.

Como a referida Simula ainda é assunto de muitos debates, a exemplo dos temas 962
e 981 cujos recursos ainda serdo julgados, no topico a seguir serd comentado sobre a posi¢édo
da Corte Superior sobre os limites de aplicacdo do enunciado sumular que durante todos esses
anos vem causando imputacgdes ilegais, cobrando daquele que ndo deve responder pela

obrigacao tributéria do devedor original (sociedade empresaria).

5.7 A Sumula 435 e o Incidente de Desconsideracéo da Personalidade Juridica

No julgamento dos casos que deram origem a Sumula 435, a Corte Superior considerou
legitimo o redirecionamento da execucdo fiscal aos sdcios-gerentes, com base na certificacdo
emitida por um oficial de justica sobre a ndo localizacdo da empresa no endereco entdo
cadastrado perante o 6rgdo fazendario. Bastava uma simples certiddo para que a
responsabilidade tributaria fosse transferida ao sécio com escopo no art. 135 CTN por
autorizacdo do Judiciario.

Durante muitos anos esse foi o entendimento adotado pelo Judiciario em todas as
instancias. A titulo de exemplo, vale citar o RESp n° 1.661.566/PE, de relatoria do Ministro
Herman Benjamin, julgado em maio de 2017, ao negar provimento ao recurso apresentado pelos
sdcios, seguido pelos seus paresi®?, aduziu que a certiddo emitida pelo oficial de justica
certificando que a empresa devedora ndo mais funcionava no endere¢o constante dos
assentamentos da junta comercial seria indicio de dissolucdo irregular, apto a ensejar o
redirecionamento da execucdo para 0 sOcio gerente, nos termos da Sumula 435 (BRASIL,
2017).

A aplicagdo da norma instituida no art. 135 CTN pelo STJ resultou na constituicéo de
nova hipétese de responsabilizacdo sem prévio resguardo no principio da legalidade,

implicando na responsabilizacéo pessoal do socio.

102 Acorddo: "A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a)-Relator(a)." Os Srs. Ministros Og Fernandes, Mauro Campbell Marques, Assusete Magalhées
(Presidente) e Francisco Falcdo votaram com o Sr. Ministro Relator.” (BRASIL, 2017)
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Renato Lopes Becho (2021, p. 174-175) sustenta que a responsabilidade de terceiros
fundada na Simula 435 do STJ além de ter sido baixada ao arrepio do principio da legalidade,
foi além na violacdo constitucional ao apontar como responsavel aquele que nédo participou do
processo administrativo em que se baseia a execucao fiscal, impondo uma oneragao potencial
de todo patriménio da pessoa fisica.

Malgrado o principio do devido processo legal'®® seja elevado a garantia fundamental
outorgada a todo cidad&o pelo Texto Constitucional de 1988, em matéria de responsabilidade
tributéria, o terceiro permanecia eivado de produzir defesa precedente a efetivacdo da cobranca.
Desde logo, o contraditorio e aampla defesa eram ignorados frente ao despacho de deferimento
do magistrado determinando a intimagdo do socio para pagar ou oferecer bens a penhoral®
(BRASIL, 1980). Somente posteriormente, poderia discutir a relacdo juridico-tributaria
mediante interposicdo de excecdo de pré-executividadel® ou embargos & execucdo fiscal®
(BRASIL, 1980).

O sistema juridico € falho em relacdo aos responsaveis quando da protecdo das
garantias do contraditorio, da ampla defesa e na realizacéo da fase probatoria, notadamente nas
situacOes relacionadas a dissolucéo irregular da sociedade.

Apesar de tudo isso, questiona-se a razao pela qual a Sumula 435 € aplicada se a
legislagdo adjetiva editada em 2015 conferiu ao juiz a faculdade de deixar de seguir enunciado
de simula quando em descompasso com o caso em julgamento!®” (BRASIL, 2015). Ora, se 0
ato praticado pelo socio (dissolucdo irregular da empresa) ndo gera obrigacao tributaria ndo
faria sentido responsabiliza-lo pela divida da pessoa juridica, mesmo que ela tenha sido
encerrada irregularmente.

A alteracdo da legislagdo processual provocada pela Lei n°® 13.105 evidenciou a

importancia de os Tribunais uniformizarem a jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e

108 «Art. 5°,.. LIV - ninguém serda privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;” (BRASIL,
1988).

104 «Art, 8° - O executado serd citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, pagar a divida com os juros e multa de mora
e encargos indicados na Certiddo de Divida Ativa, ou garantir a execugdo, observadas as seguintes normas:...”
(BRASIL, 1980).

105 A excecdo de pré-executividade pode ser subtendida como instrumento de defesa a partir da analise do art. 204,
paragrafo tnico do CTN. Para Renato Lopes Becho (2021, p. 177) a excecdo de pré-executividade é uma defesa
que se encontra implicita tanto no paragrafo Unico do art. 204 do CTN quanto no art. 3°, paragrafo Unico da Lei
n° 6.830/80.

106 «“Art. 16. O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias...”. (BRASIL, 1980).

107 «“Art. 489. S0 elementos essenciais da sentenca: ... § 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérddo, que: ... VI - deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagdo do entendimento.” (BRASIL, 2015).
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coerente 1% (BRASIL, 2015). Para tanto, as decisfes judiciais, notadamente do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justi¢a, passaram a ganhar destaque ao dispor sobre 0
livre convencimento do magistrado, no que, muitas vezes, embora distante do direito posto,
possuem efeito vinculante para todos os juizes e demais tribunais®® (BRASIL, 2015). Esse livre
convencimento induziu o desenvolvimento de jurisprudéncia a margem da norma positivada,
por conseguinte, o objetivo de alcancar uma jurisprudéncia uniforme, integra e coerente para o
ordenamento juridico se tornou uma pretensédo utopica.

Renato Lopes Becho (2021, p. 170-172) reconhece a problematica e afirma que no
direito brasileiro ndo faltam problemas nessa alteragcdo processual. Para ele, de forma muito
sutil, estd havendo uma substituicdo da fonte legislativa para a fonte judicial. A despeito de o
Texto Constitucional determinar que ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei (art. 5°, I1) ou exigir tributo sem lei que o estabeleca, a SiUmula
435 ndo reflete a vontade do legislador (art. 135 CTN), mas, mesmo assim, seu contetido
continua vinculando as decisdes judiciais proferidas pelos juizes e Tribunais. Ao seu ver, 0
Brasil enquanto consectario do civil law (de origem romana) adotando em seu sistema juridico
a legislacdo como principal fonte do direito, cada dia mais tem se aproximado do common law
(de origem anglo-saxonica) baseando o direito nos precedentes judiciais.

O problema é quando a ratio decidendi do precedente ndo encontra amparo legal.
Tamanha a preocupacao do legislador para manter uma jurisprudéncia coerente e coesa, quando
a decisdo, a pretexto de aplicar uma norma juridica, dela se distancia, e a coeréncia almejada
pelo Judiciario transcendem sua funcéo constitucional, invadindo a seara legislativa, em grave
violagdo ao principio da separagio dos poderes'® (BRASIL, 1988, art. 29).

Respondendo a indagacdo anterior quanto a possibilidade de socorrer-se ao art. 489 da
Lei 13.105/15 para afastar a Sumula 435, fica claro que tal providéncia ndo ensejara o resultado

esperado, porquanto a unicidade da jurisprudéncia enseja a prolacdo da decisdo pautada na

108 «Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.” (BRASIL,

2015).
109 «“Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; 111 - os acordaos em incidente de

assuncao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos; 1V - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagéo do plenério ou do érgéo
especial aos quais estiverem vinculados....” (BRASIL, 2015).

10 «Art, 20 S0 Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”
(BRASIL, 1988)
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Stmula, mesmo em desconformidade com a legislacdo que Ihe deu origem sob a justificativa
de manter (diga-se, as avessas) uma utdpica uniformizacao jurisprudencialt!l,

Né&o é de todo mal, contudo, a nova ordem processual. Apesar dos argumentos acima,
a partir de 2015 a imputacdo de responsabilidade tributaria com base no art. 135 CTN comecou
a ganhar novos contornos. Se antes a simples certiddo do oficial de justica bastava para o
pedido, e consequente deferimento de redirecionamento da divida para a pessoa fisica
integrante do quadro societario, apds a instituicdo do Incidente de Desconsideracdo da
Personalidade Juridica (IDPJ)!'? o responsavel teria que ser citado para manifestar-se e requerer
as provas cabiveis a seu favor.

Esse incidente ndo somente possibilitou a instauracdo da fase probatdria, com respeito
a ampla defesa e ao contraditdrio, no processo executivo!®® (BRASIL, 2015), como também,
admitiu a suspensdo da acdo executiva em face dele evitando a invasdo antecipada do Estado
no seu patrimonio''* (BRASIL, 2015).

Sobre o tema, Renato Lopes Becho (2021, p. 178) assevera que o Codigo de Processo
Civil de 2015 ndo entra na questdo do direito material, a despeito do sentido que se deva dar
aos requisitos previstos no art. 135 CTN. Sem embargo, instaurado o incidente, estabelecer-se-
& o contraditdrio a respeito de tais fatos, com todas as implicacBes proprias, quer processuais
(judiciais), quer procedimentais (administrativas) ou mesmo materiais (tributarias).

Se antes o redirecionamento era pautado na certiddo do oficial de justica, hoje, pelo
menos ha um instrumento que confere ao terceiro um meio processual para defender-se da
imputacdo antes mesmo de eventual oneracdo patrimonial imposta pelo Estado.

A aceitacdo do IDPJ perante os tribunais ndo estd devidamente consolidada. Ha
discussdes sobre a aplicabilidade desse instrumento na seara tributéria.

A oposicao a esse incidente foi protagonizada pela Escola Nacional de Formacdo e

Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) ao publicar o Enunciado n° 53!*° dispondo que o

111 Como dito ao longo do trabalho restou demonstrado que os Tribunais vém dando vérias interpretacoes a
norma instituida no art. 135 do CTN.

12 «Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sera instaurado a pedido da parte ou do
Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo.” (BRASIL, 2015)

113 «Art. 135. Instaurado o incidente, o sdcio ou a pessoa juridica sera citado para manifestar-se e requerer as
provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.” (BRASIL, 2015)

14 «Art, 134. O incidente de desconsideragdo é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenca e na execugdo fundada em titulo executivo extrajudicial. ...82°. Dispensa-se a
instauracdo do incidente se a desconsideracdo da personalidade juridica for requerida na peticdo inicial,
hipdtese em que seré citado o sdcio ou a pessoa juridica. ...83° A instauracdo do incidente suspenderd o
processo, salvo na hipdtese do § 2°.” (BRASIL, 2015)

115 Enunciado n® 53. O redirecionamento da execucdo fiscal para o sdcio-gerente prescinde do incidente de
desconsideracédo da personalidade juridica previsto no art. 133 do CPC/15.
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redirecionamento da execucdo fiscal para o socio gerente prescinde do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica previsto no art. 133 do CPC/15. Em seguida, a
Associacdo de Juizes Federais do Brasil (AJUFE) editou um enunciado, n. 2, do Il Férum
Nacional de Execucio de Personalidade Juridica, abarcando os enunciados, n°s 20%¢ e 2117,
ndo admitindo o IDPJ quando houvesse pedido de incluséo de terceiros no polo passivo da
execucdo fiscal de créditos tributarios com fundamento no art. 135 CTN, porém, acatando a
possibilidade desse meio processual quando o pedido fosse fundado em grupo econémico.

No que concerne ao STJ, ha divergéncias entre a Primeira Turma (admitindo) e a
Segunda (inadmitindo).

Para a Segunda Turma do STJ, a incompatibilidade entre a instauragéo do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica e a regime juridico da execucdo fiscal impede a
aplicacdo da IDPJ em matéria tributaria. No julgamento do Agravo Interno no Recurso Especial
n° 1.926.186/CE, o Ministro Relator Francisco Falcdo asseverou que no contexto da execugédo
fiscal deve prevalecer a lei especial (Lei n° 6.830/80) e ndo a lei geral (CPC — Lei n®13.105/15).

No julgamento do REsp n° 1.963.597/DF, em 06 de outubro de 2021, o Relator,
Ministro Benedito Gongalves, admitiu a existéncia da divergéncia entre a Primeira e a Segunda
Turma no que se refere a obrigatoriedade de observancia do IDPJ no processo executivo fiscal.
Assim, nada obstante a Segunda Turma considerar incompativel o referido incidente com o
processo executivo fiscal''®; a Primeira®'® tem pacificado o entendimento segundo o qual a
instauracao do IDPJ é necessaria na hipdtese em que a parte exequente pretenda alcancar pessoa
distinta daquela apontada na Certiddo de Divida Ativa e ndo haja qualquer prova da ocorréncia
das hipéteses previstas nos artigos 134 e 135 do CTN (BRASIL, 2021b).

No voto, o Ministrou afirmou que a Primeira Turma deveria uniformizar e estabilizar
a jurisprudéncia e, por isso, seria imperioso reconhecer o cabimento do incidente de

desconsideracdo da personalidade juridica na acdo executiva, sempre i) que a responsabilizacédo

118 Enunciado n° 20. O incidente de desconsideracéo da personalidade juridica, previsto no art. 133 do NCPC, ndo
se aplica aos casos em que ha pedido de inclusdo de terceiros no polo passivo da execucao fiscal de créditos
tributarios, com fundamento no art. 135 do CTN, desde que configurada a dissolucéo irregular da executada,
nos termos da simula 435 do STJ (Aprovado no Il FONEF).

117 0 incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, previsto no art. 133 do NCPC, é aplicavel aos casos
em que ha pedido de redirecionamento da execucdo fiscal da divida ativa, com fundamento na configuracéo
de grupo econdmico, ou seja, nas hipéteses do art. 50 do CC (Aprovado no || FONEF).

118 Nesse sentido, julgados da Segunda Turma: Aglint no REsp 1926186/CE, Rel. Ministro Francisco Falcéo,
julgado em 30/08/2021; Agint no REsp 1833413/SE, Rel. Ministro Og Fernandes, julgado em 10/05/2021;
Agint no REsp 1742004/SP, Rel. Ministra Assusete Magalhaes, julgado em 07/12/2020.

119 REsp 1804913/RJ, Rel. Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma, julgado em 01/09/2020; Agint no REsp
1823488/PR, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 26/04/2021; Agint no REsp
1866138/SC, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 19/04/2021.
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do Cdédigo Tributario Nacional e ii) os nomes de terceiros ndo constarem no titulo executivo
extrajudicial (C.D.A.), em vista da necessidade em fica demonstrado o abuso de personalidade,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, nos termos prescritos pelo art.
50'2% do Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2021).

Cabe destacar os argumentos desprendidos pela Ministra Regina Helena Costa,
integrante da Primeira Turma do STJ, no julgamento do REsp n° 1.804.913/RJ, em setembro
de 2020, cujo julgamento foi citado no recurso acima mencionado. Ao reconhecer a
compatibilidade da IDPJ no executivo fiscal aduziu que entre a Lei n® 6.830/80 (LEF) e o
CPC/15 existe uma relacdo de complementariedade e ndo de especialidade excludente, além
disso, ha previsdo contida no art. 134 CPC'?! quanto ao cabimento do incidente nas execugoes
fundadas em titulos executivos extrajudiciais. Nesse esteio, o IDPJ mostra-se viavel quando
uma das partes na acdo executiva pretende que o crédito seja cobrado de quem nao figure na
CDA e ndo exista demonstracdo efetiva da responsabilidade tributaria em sentido estrito,
fundada nos arts. 134 e 135 do CTN (BRASIL, 2020c).

Dos julgados acima pode-se aferir que o IDPJ é admitido quando o redirecionamento
da execucdo fiscal ocorre em face de socio que ndo se encontra inserido no titulo executivo
extrajudicial e a Fazenda Publica ndo comprovar de imediato a existéncia de pressupostos
capazes de imputar ao sOcio a responsabilidade prescrita nos ditames da legislacdo
complementar (art. 135 do CTN).

N&o bastasse a criacdo de hipotese de responsabilizacdo ndo prevista em lei, até 2015
bastava a certiddo do oficial de justica atestando o encerramento irregular da empresa para que
0 sAcio gestor fosse responsabilizado. Nao era assegurado ao suposto responsavel o devido
processo legal. Apesar das divergéncias do STJ quanto a admissibilidade do IDPJ, a
prescindibilidade desse instrumento processual possibilitou ao socio gestor a se manifestar
antes de sofrer eventual restricdo patrimonial, sendo-lhe garantido a ampla defesa e o
contraditorio e, ato sucessivo, o devido processo legal.

O direito espanhol ha anos vem adotando um procedimento administrativo prévio a
imputacdo da responsabilidade a terceiro com o intuito de possibilitar-lhe impugnar tanto a

fundamentacdo da responsabilidade a ele atribuida quanto a extensdo dos seus efeitos. De

120 «Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo
patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério PUblico quando lhe couber intervir no
processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relacbes de obrigacfes sejam estendidos
aos bens particulares de administradores ou de sdcios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente
pelo abuso. (Redagdo dada pela Medida Provisoria n® 881, de 2019).” (BRASIL, 2002)

121 «Art, 134. O incidente de desconsideragdo é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenga e na execugdo fundada em titulo executivo extrajudicial.” (BRASIL, 2015)
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acordo com a Ley General Tributaria Espanhola n® 58/2003, a denominada ““la derivacion de
responsabilidade” estabelecia no art. 41.51%2 é exigida uma audiéncia prévia para ouvida do
interessado para que o mesmo impugne o alcance e a extensdo da responsabilidade a ele
imputada. Nesses termos, prescreve o art. 174.4'2 da lei espanhola que lavrado o Ato de
Declaragéo de Responsabilidade!?* o responsavel sera notificado do texto integral da declaragéo
e 0s débitos que alcancam o ato, do prazo para contestacdo e o local, prazo e forma de
pagamento da quantia exigida (ESPANHA, 2003).

Segundo Leandro Pausen (2009, p. 134), no Direito Alemé&o, assim como acontece na
Espanha, o pressuposto fato especifico da responsabilidade (Haftungstatbestand) é tambeém
apurado pelo Fisco através da emissdo de informacdo de responsabilidade (chamada de
Haftungstatbescheid) conforme do paragrafo 191'?° do ordenamento tributario alemio (a
Abgabeordnung).

No Brasil, infelizmente, a certiddo do oficial de justica atestando que a empresa nao
funciona no local cadastrado perante o érgdo fazendario é condicdo suficiente a ensejar o
redirecionamento, ainda que essa dissolu¢cdo ndo impacte no surgimento de novas obrigacfes

tributarias ou ndo se tenha qualquer indicacdo de fraude pelo sécio gestor. Ao que parece, 0

122 “Articulo 41. Responsabilidad tributaria.... 5. Salvo que una norma con rango de ley disponga otra cosa, la
derivacion de la accion administrativa para exigir el pago de la deuda tributaria a los responsables requerira
un acto administrativo en el que, previa audiencia al interesado, se declare la responsabilidad y se determine
su alcance y extension, de conformidad con lo previsto en los articulos 174 a 176 de esta ley. Con anterioridad
a esta declaracion, la Administracién competente podra adoptar medidas cautelares del articulo 81 de esta ley
y realizar actuaciones de investigacion con las facultades previstas en los articulos 142 y 162 de esta ley. La
derivacion de la accién administrativa a los responsables subsidiarios requerira la previa declaracién de
fallido del deudor principal y de los responsables solidarios.” (ESPANHA, 2003).

123 “Art. 174 ... 4. El acto de declaracién de responsabilidad sera notificado a los responsables. El acto de
notificacion tendréa el siguiente contenido: a) Texto integro del acuerdo de declaracion de responsabilidad,
con indicacién del presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto.
b) Medios de impugnacion que pueden ser ejercitados contra dicho acto, 6rgano ante el que hubieran de
presentarse y plazo para interponerlos. ¢) Lugar, plazo y forma en que deba ser satisfecho el importe exigido
al responsable.” (ESPANHA, 2003).

124 Acto de Declaracion de Responsabilidad. (ESPANHA, 2003).

125 «“Abgabenordnung: 4. Unterabschnitt. Haftung [...] § 191 Haftungsbescheide, Duldungsbescheide (1) 1Wer
kraft Gesetzes fiur eine Steuer haftet (Haftungsschuldner), kann durch Haftungsbescheid, wer kraft Gesetzes
verpflichtet ist, die Vollstreckung zu dulden, kann durch Duldungsbescheid in Anspruch genommen werden.
2Die Anfechtung wegen Anspriichen aus dem Steuerschuldverhéltnis aullerhalb des Insolvenzverfahrens erfolgt
durch Duldungsbescheid, soweit sie nicht im Wege der Einrede nach 8 9 des Anfechtungsgesetzes geltend zu
machen ist; bei der Berechnung von Fristen nach den 8§ 3, 4 und 6 des Anfechtungsgesetzes steht der Erlass
eines Duldungsbescheids der gerichtlichen Geltendmachung der Anfechtung nach 8 7 Abs. 1 des
Anfechtungsgesetzes gleich. 3Die Bescheide sind schriftlich zu erteilen.”. Traducdo nossa: "191 Avisos de
responsabilidade, avisos de tolerdncia (1) 1Quem é responsavel por lei por um imposto (devedor de
responsabilidade), que por lei é obrigado a tolerar a execucéo, pode ser reclamado por meio de um aviso de
tolerancia. A contestacdo devido a reclamacdes de responsabilidade fiscal fora do processo de insolvéncia
ocorre por meio de um aviso de tolerancia, a menos que seja por meio da objecéo de acordo com o § 9 da Lei
de Prevencdo deve ser afirmado; ao calcular prazos de acordo com as SecGes 3, 4 e 6 da Lei de Prevencdo a
emissdo de um aviso de toleréncia é menor do que a afirmacéo judicial da contestacdo A Se¢do 7 (1) da Lei de
Prevengdo é a mesma. 3 As notificacées devem ser feitas por escrito.” (ALEMAO).
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simples ato de dever, decorrente de grave crise financeira, evidencia a possibilidade de
redirecionamento da divida, em que pese a propria jurisprudéncia da Corte Superior inadmitir
a transferéncia da responsabilidade por mera inadimpléncia (Stmula 430'%),

A importancia em aferir previamente a conduta do socio, se de fato agiu dolosamente,
pois 0 encerramento da empresa pode ter ocorrido como consequéncia de eventual crise
financeira, é pressuposto minimo exigido pelo art. 135 CTN. Diga-se “minimo” porque o ato
doloso praticado deve resultar no surgimento de uma obrigacéo tributaria. Este seria o segundo
requisito, todavia, ndo é o entendimento adotado pela Corte Superior.

J& dizia Leandro Paulsen (2009, p. 135), a atribuicdo de responsabilidade a terceiro,
com serias consequéncias patrimoniais, exige a verificacdo do seu pressuposto de fato
especifico, qual seja, a infracdo a algum dos seus deveres de colaboragdo com a Administracéo,
devidamente previstos em lei. Ndo podem ser esquecidas as garantias constitucionais as quais
impedem a privagdo da liberdade do cidado ou de seus bens sem o devido processo legal*?’
(BRASIL, 1988) e asseguram aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes'?8
(BRASIL, 1988).

O que se espera do Judiciario no Brasil é que os juizes e Tribunais voltem a interpretar
o direito com base no préprio direito. Como bem notado por Niklas Luhmann (2016, p. 59-79),
o direito esta inserido no sistema operativamente fechado, pois eles se fiam em sua propria rede
de operacgdes para a producdo de suas proprias operagdes e, nesse contexto, reproduzem-se.
Malgrado a administracdo da Justica figue a mercé de pressdes sociais, porém sé mesmo no
plano da legislacéo é possivel dar conta dessas particularidades, dai a necessidade de prover a
legislacdo e a vinculacdo do juiz a lei. Como ja dizia Kelsen (2006, p. 1), para conhecer o
Direito é necessario que seja excluido deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu
objeto (o Direito).

Como disposto no proprio predmbulo da Carta Republicana de 1988 a constitui¢ao do
Estado Democrético de Direito foi destinada a assegurar, dentre varios direitos, a liberdade e a

126 Slimula 430: “O inadimplemento da obrigagdo tributaria pela sociedade ndo gera, por si s0, a responsabilidade
solidaria do sdcio-gerente.” (BRASIL, 2010a).

127 «Art. 5°, Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: ... LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;” (BRASIL, 1988).

128 «Art, 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: ... LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;;” (BRASIL,
1988).
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seguranca da sociedade fundada no comprometimento da ordem interna. Tais garantias sO serdo
efetivadas se a ordem juridica brasileira estiver pautada no direito posto aprovado segundo
processo legislativo regular. Se cabe ao legislativo aprovar as leis, cabe ao Judiciario tdo
somente aplica-las dentro na moldura normativa estabelecida no ordenamento juridico.
Portanto, se o Texto Constitucional confere a lei complementar a competéncia para
dispor sobre matéria tributaria’?® (BRASIL, 1988, art. 146, inciso 111), ndo é o Superior Tribunal
de Justica que imputara ao socio uma obrigacdo alheia a lei que prescreve a responsabilidade
de terceiro. Se o ato legislativo tem o sentido subjetivo do dever-ser exprimindo um ato de
vontade do legislador, e um de uma norma valida é porque a Constituicdo empresta aquele ato
0 sentido objetivo (KELSEN, 2009, p. 9). Eis a pureza do Direito regulando a conduta humana

a partir da vontade do legislador, ndo da compreensdo distorcida do Tribunal Superior.

129 «Art, 146. Cabe a lei complementar: ... Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes; b)
obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios; ¢) adequado tratamento tributério ao ato
cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas. d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para
as microempresas € para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso
do imposto previsto no art. 155, 1, das contribuicBes previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuicdo a
que se refere o art. 239.” (BRASIL, 1988).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A hipotese levantada no inicio desse trabalho comprovou que a responsabilidade
tributaria estabelecida pelo art. 135, inciso Ill, do Cddigo Tributario Nacional ndo comporta
eleicOes de fatos alheios ao direito positivo, sob pena de violagdo a toda estrutura normativa
brasileira em vigor.

A partir do aporte metodoldgico da pesquisa qualitativa, do tipo documental e
bibliogréfica, foi possivel aferir que a compreensdo do direito positivo em conformidade com
suas conexdes de validade ndo legitima a incidéncia da Sumula 435 STJ para fins de
responsabilizar o socio gestor pelas obrigagdes tributérias atribuidas a sociedade empresarial.

Por causa disso, varias discussdes ocorreram quanto a extensdo da responsabilidade
tributaria do socio gestor prescrita pela normal complementar. Questionou-se qual seria o tipo
de responsabilidade do socio, se pessoal, subsidiaria ou solidaria; qual a natureza da norma
tributéria, se de natureza garantidora ou sancionatoria; se a norma tributaria albergaria ou ndo
a hipotese de responsabilizacdo instituida pela diccdo sumular acima indicada; se a
responsabilidade do sdcio gestor seria aferida com base na contemporaneidade da sua conduta
ao fato gerador e/ou ao encerramento da empresa (Temas 962 e 981).

A quantidade de questdes controvertidas ressalta a importancia dessa pesquisa para a
sociedade.

A pesquisa desenvolvida teve como referencial tedrico a Teoria Pura do Direito,
defendida por Hans Kelsen, para justificar que o conhecimento do Direito deve ser tido a partir
do seu objeto, o préprio Direito, ignorando outros elementos para que a interpretacdo da norma
n&o seja distorcida.

Nesse contexto, partindo-se da andlise da norma fundamental, melhor dizendo, da
Constituicao, foi necessario analisar o Direito Tributario nos periodos de 1947 e 1967, quando
regulamentado apenas por normas esparsas até 0 momento da sua inser¢do na norma superior
como sistema juridico integrado.

Quando da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, o direito tributario foi
inserido no ordenamento juridico ndo apenas para fins de arrecadagdo, o que propiciou 0
incremento de novas espeécies tributarias (por exemplo empréstimo compulsorio, contribuigdes
sociais), mas, sobretudo, para limitar a cobranca fiscal efetuada pelos entes tributantes.

A positivacao de principios e normas tributérias na Carta Republicana, a exemplo do
principio da capacidade contributiva, ndo confisco, legalidade e seguranca juridica, transformou

0 poder constituinte em garantia de justica objetivando assegurar a liberdade e o patriménio dos
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sujeitos passivos. N&o bastando, a nova ordem constitucional estabelecia delimitagdes da regra
matriz de incidéncia tributaria, com conteddo minimos e maximos, para orientar o legislador
infraconstitucional ndo somente na criacdo dos tributos, mas também na indicacdo do
responsavel pelo pagamento do tributo.

Por essa razdo, a obrigagdo imputada a terceiros ndo podera ser presumida. H& que ser
respaldada em lei, quer seja na norma superior (Constituicdo Federal), quer seja na legislacdo
infraconstitucional (art. 128 e art. 135 do CTN), fato € que o principio da capacidade
contributiva protege o terceiro responsavel impondo limites ao poder estatal ao exigir que
referida imputacdo esteja autorizada desde que preenchidos os requisitos prescritos pelo art.
135, inciso Il do CTN. Com isso, evita-se que qualquer pessoa, por qualquer motivo, seja
indicada para integrar o polo passivo da relagdo juridico-tributaria.

Né&o é por outra razdo que a responsabilidade atribuida ao sécio gestor, integrante da
sociedade empreséria de pequeno porte, ainda que atribuida pela lei complementar n® 147/14,
desguarnece de validade por ir de encontro a toda estrutura normativa brasileira. Entendimento
diverso levaria a admitir como possivel que uma pessoa fisica possa suportar toda a carga
tributaria da pessoa juridica, independentemente da sua capacidade econémica em contribuir,
ou mesmo, de qualquer vinculagdo com o fator gerador ou com alguma irregularidade que possa
ter gerado o encerramento abrupto da empresa.

Na linha do principio do ndo-confisco, o Estado é impedido de invadir o patriménio
daquele que ndo agiu na forma ordenada pelo sistema de normas juridicas, e que nao esteja
relacionado, ainda que indiretamente, ao fato gerador.

A protecdo do direito positivo se consolida no principio da legalidade que vem a
fornecer a seguranga juridica necesséria na relacdo fisco x contribuinte. De um lado, o sujeito
passivo tem o dever de pagar tributo, porém, essa obrigacdo nao deve ser capaz de aniquilar seu
sustento, transgredindo o direito de propriedade assegurado pelo ordenamento juridico; por
outro, ao Estado € conferido o direito de cobrar, sem, no entanto, ignorar a capacidade
econémica daquele obrigado pelo pagamento do tributo.

O Estado de Direito guiado pelas leis acaba por limitar o poder estatal e, com isso,
assegura que a cobranca tributaria se faca mediante restri¢cdes suficientes a impedir uma invasao
patrimonial do Estado na liberdade do cidadéo.

O Direito ndo se socorre a um amontoado aleatério de normas juridicas
desorganizadas. Muito pelo contrario! O sistema hierarquizado de normas defendido por

Kelsen, na Teoria Pura do Direito, demonstra a importancia da pertinéncia de validade das
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normas com o fim de delimitar ndo somente a atuacdo do legislador, como também do Judiciério
ao enfrentar a anélise do art. 135 do CTN.

Sendo assim, qualquer que seja a indicacdo do terceiro, deve sempre observar as
disposicdes do Texto Constitucional de 1988, haja vista a delimitagcdo do nucleo da regra matriz
repercutir na indicagdo do responsavel, vinculado, ainda que indiretamente, ao fato gerador e
ao contribuinte, indicado por expressa disposi¢do de lei, conforme determinacéo do art. 128 do
CTN.

Quando o assunto diz respeito ao responsavel tributario, figura diversa do contribuinte
(este com vinculagdo direta ao fato gerador), a natureza juridica da sua obrigacdo implica a
garantia de recebimento do crédito tributério pelo Estado. Pelo menos, em uma visdo ampla,
sem adentrar especificamente no tipo de responsabilidade, uma parte da doutrina sustenta que
se um terceiro (ndo contribuinte) for chamado (por lei) para pagar o tributo, foi porque o
legislador acreditou que esse terceiro tinha condi¢Ges de responder pelo débito que nédo € seu
(mas do contribuinte).

Para estimar a natureza da responsabilidade de terceiro atribuida pelo art. 135, inciso
I11, do CTN, no entanto, ¢é indispensavel verificar os requisitos que justifiguem a imputacao do
onus fiscal.

De acordo com o artigo 135, inciso Ill, do Cdodigo Tributario Nacional, dado a
realizacdo do fato gerador, nasce a obrigacdo tributaria para a empresa (norma bésica), porém,
diante da pratica dolosa de um ato praticado pelo sécio gestor (com excesso de poder, infracdo
da lei ou do contrato social ou estatuto social), em desconformidade com o interesse da pessoa
juridica, que provocou o fato imponivel, a obrigacao pelo adimplemento recai sobre ele (norma
secundaria), designado responsavel tributario, alterando, com isso, o polo passivo da relagédo
juridico-tributaria.

A finalidade da norma tributéria é impedir que fatos geradores ocorram por forca do
de atos praticados por aqueles que, por lei, tém a funcdo de conduzir os negdcios com zelo e
ética, respeitando o ordenamento juridico. A consequéncia da conduta pressuposta ilicita do
socio administrador é sua responsabilizacdo, de forma pessoal, pelo débito da sociedade de
responsabilidade limitada. Como tal, infere-se que a sua natureza esta mais préxima de ser uma
punicdo, do que propriamente uma garantia. Essa tem sido a posi¢do adotada por Maria Rita
Ferragut, Renato Lopes Becho e alguns outros tributaristas.

Nesse sentido, Kelsen (2006, p. 61) sustenta a importancia da san¢do no ordenamento
normativo como forma de impor a determinada conduta ao ser humano. O necessario nexo

causal entre a conduta dolosa do gestor e o crédito tributario atrai a responsabilidade tributaria
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com o objetivo de punir aquele sujeito que abusa da fungcdo de administrador de uma dada
empresa. E preciso que as normas de conduta da boa ética, da cautela e da lealdade sejam
respeitadas pelo socio administrador, pois é por meio dele que a sociedade assume obrigacgdes
e exerce direitos.

De forma adversa ao prescrito no ato legislativo, em abril de 2010, a Primeira Se¢éo
do Superior Tribunal de Justica aprovou a Sumula n° 435 estabelecendo uma presuncao de
dissolucdo irregular quando a empresa deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
comunicacdo aos Orgaos competentes, motivo pelo qual legitimaria o redirecionamento da
execucao fiscal para o sécio gerente.

A ratio decidendi dos acérddos ficou pautada apenas na questdo da localizacdo da
empresa, se 0 endereco estaria ou ndo cadastrado nos registros empresarial e fiscal, devidamente
informado ao 6rgdo fazendario. Assim ndo ocorrendo, presumir-se-ia uma dissolucéo irregular
a autorizar a responsabilidade dos gestores da empresa por infracdo a lei.

Em nenhum momento a analise do caso paradigma se referiu aos requisitos fixados
pela norma tributaria, quais sejam: se do ato praticado pelo dirigente, com excesso de poder ou
em dissonancia ao contrato social/estatuto ou infracédo a lei, fez surgir a obrigacéo tributaria.

A elevada contribuigdo de Kelsen na Teoria Pura do Direito pretendeu evitar essas
discrepancias ao reduzir o ordenamento juridico a um conjunto fechado e hierarquizado de
regras, afastando tudo quanto nédo se possa admitir como Direito. Nesse contexto, ndo obstante
Kelsen admita a conexdo entre a Sociologia, Psicologia, Teoria Politica com o Direito, preveniu
esse sincretismo para que a Ciéncia Juridica se tornasse pura.

Essa digressao do texto normativo acabou impactando na criagdo de uma nova Simula
pelo Tribunal Administrativo (CARF), n°® 130, distorcendo ainda mais o0 preceito normativo
estabelecido no art. 135 do CTN. Se a norma geral e abstrata imp6e a responsabilizacdo pessoal
do sécio, o que exclui o 6nus do contribuinte (a empresa), em contrapartida, referida sumula
imp0de a responsabilidade solidaria do terceiro (socio gestor) e da respectiva pessoa juridica
(contribuinte).

Se entender que cada Julgador pode dar a norma a interpretagdo como bem Ihe convier,
sem observar a moldura normativa do Direito, a pluralidade de significa¢cGes que ela podera
receber resultard na propria desestrutura do ordenamento juridico. Nesse passo, 0 Estado de
Direito, pautado na Constituicdo, deixara de existir. Em seu lugar ter-se-a um Estado autoritario,
desprovido de quaisquer limites.

A automatica imputagdo da responsabilidade ao socio gestor, sem verificar

previamente 0s requisitos autorizadores, acaba por violar a garantia constitucional do devido
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processo legal ao apontar como responsavel aquele que ndo participou do processo
administrativo em que se baseia a execucéo fiscal, impondo uma oneragdo potencial de todo
patrimonio da pessoa fisica.

Como se V&, o enunciado sumular expedido pelo STJ ndo encontra amparo sequer no
Texto Constitucional de 1988 cujo art. 146, inciso Ill, determina a competéncia da lei
complementar para dispor sobre matéria de ordem tributaria. Além disso, a norma superior traz
em seu bojo normas que visam assegurar, dentre varios direitos, a liberdade e a seguranca da
sociedade fundada no comprometimento da ordem interna. Tais garantias SO serdo
concretizadas se a ordem juridica brasileira for construida dentro da moldura normativa do
Direito.

Sendo assim, aos tribunais cabe promover a compreensdo do texto normativo em
conformidade com o préprio Direito, prevenindo insurgéncias afetas a outras disciplinas ndo
inseridas no mundo juridico. Como j& dito anteriormente, essa foi a maior relevancia da teoria
do mestre austriaco quando sustentou que para se conhecer o Direito deve ser excluido deste

conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto.
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