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RESUMO

O presente trabalho se destina a analise do instituto da responsabilidade tributaria
(sujeicao passiva de terceiros) e seus efeitos no patrimonio dos contribuintes e na conducao de
processos judiciais e administrativos. A pesquisa pretendeu em fixar os limites da
responsabilizagdo promovida pelo Fisco, tanto materiais quanto formais, unindo a doutrina
relativa ao titulo executivo com a doutrina classica da seara fiscal. Concluiu pela necessidade
indispensavel de se promover procedimento administrativo de responsabilizacdo, sob pena de
incompletude do titulo e, portanto, inviabilidade da manuten¢do da execug@o. Nesta medida,
foi proposta nova classificagdo doutrindria, que divide as hipdteses de responsabilidade pela
necessidade — baixa, média ou elevada — de se produzir provas em ambito administrativo

contra os responsaveis atingidos.

Palavras-chave: Responsabilidade tributaria. Titulo executivo. Procedimento administrativo.



ABSTRACT

This paper intends to analyze the institute of tax liability (third party fiscal
obligations) and its effects on the property of taxpayers and conducting legal and
administrative proceedings. The research intended to define the limits of accountability
promoted by tax authorities, both material and formal, joining the doctrine concerning the
enforceable titles with the classical doctrine of fiscal area. Concluded by the indispensable
need to promote an administrative accountability procedure, because, in its absence, could
otherwise means an incomplete title and therefore impossibility of maintaining the execution.
To that extent, new doctrinal classification was proposed, which divides the kinds of
responsibility by the need - low, medium or high - to produce evidence at the administrative

level against those liable by law.

Keywords: Fiscal liability. Enforceable title. Administrative procedure.
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1. Introducao - Definicio e acepcdes para o instituto da responsabilidade

tributaria

O Codigo Tributario Nacional (CTN) contém diversos dispositivos que expandem
a sujeicdo passiva para além do contribuinte stricto sensu. Em atencdo a praticabilidade na
arrecadacdo, o legislador, quando da elaboragdo desta norma, trouxe uma série de
possibilidades da extensao da obrigacao tributéria a terceiros.

Desde entdo, a responsabilidade tributaria tem gerado uma série de conflitos, onde
se digladiam o Fisco e os responsaveis. Referidas demandas ocupam grande parte dos
processos judiciais tributarios — com preponderancia das Execugdes Fiscais —, bem como os
processos administrativos das trés esferas federativas.

Nestes processos, em geral, ha ferrenha discussdo acerca dos limites da
administragdo fiscal ao atribuir responsabilidade tributaria, mas este ndo ¢ o cerne da questao.
Verdadeiramente, ha profundo choque entre principios e valores nestas demandas,
confrontando-se os direitos individuais dos sujeitos passivos com o direito publico de
tributagdo, que ¢, em ultima ratio, direito que garante o financiamento de todas as garantias
fundamentais e servigos sociais providos pela Administragao Publica.

Como todo tema juridico que interfere diretamente no patrimonio dos cidadaos,
sua disciplina tedrica possui larga utilizagio pratica nas demandas entre Fisco e Contribuinte'.
De igual modo, a tributagc@o, enquanto invasao da propriedade privada dos cidaddos, ¢ tema de
extensa bibliografia. No Brasil, famigerado pela alta quantidade e complexidade de tributos, a
quantidade e a qualidade da literatura tributaria ndo tem equivalente.

Nao ¢ diferente na disciplina da responsabilizagdo tributaria de terceiros, existe
quantidade razoavel de obras, cuja solidez cientifica ¢ invejavel. Mesmo nas obras mais
genéricas, como manuais ou mesmo codigos comentados, existe farta discussdo acerca da
natureza juridica deste instituto.

Primeiramente, cumpre delimitar o espectro deste trabalho, que tratara dos
aspectos concernentes a sujeicdo passiva tributaria de terceiros, sejam estes responsaveis ou

sucessores. Fixard seu objeto de estudo nos artigos 128 a 138 do Codigo Tributario Nacional e

1 . ~ . . . . . . . .

Denominagdo mais comum dada ao pagador de tributos no Brasil, ainda que semanticamente imprecisa, pois
ignora o aspecto compulsorio do tributo. Neste trabalho, chamar-se-4 o contribuinte stricto sensu apenas de
contribuinte e o contribuinte lato sensu de responsavel.



sua aplicabilidade dentro de uma hermenéutica constitucional garantidora dos direitos dos
contribuintes.

Tragara paralelo e fixara conceitos com a doutrina processual civil e privatista,
para andlise dos caracteristicos constituintes do titulo executivo, pois € esta a “ferramenta”
teorica utilizada pelo Fisco. Ao fixar referidos pontos, serd possivel a adaptacao a disciplina
fiscal.

Nao estd prevista a abordagem da substitui¢do tributdria, por se tratar de
modalidade contributiva destinada a garantir praticidade fiscal, com regras que transmudam o
critério pessoal e temporal — especialmente na substituicao tributaria para frente — da regra-
matriz de incidéncia tributaria, ao invés de estendé-lo como na responsabilidade tributaria.
Além disso, a sua larga utilizacdo e complexidade na pratica fiscal impediria um tratamento
adequado do tema neste reduzido espago.

Em principio, vale tragar corte metodologico que fixe o ponto de partida, ou
melhor, trace as premissas basicas que nos permitira tirar as melhores conclusdes possiveis,
dentro de uma analise l6gico-metodologica das balizas fixadas. A alegagdo de que a lei assim
o impde e isto basta ¢ bastante vazia de contetido, sendo, além disso, posicionamento
excessivamente fiscalista, totalmente alijado da proposta do artigo.

Nao ha concordancia, ou um unissono doutrinario, acerca da real natureza juridica
da responsabilidade tributaria. Para uns trata-se de uma puni¢do ao responsavel, por seu
descuido na conducdo de um negocio juridico. Para outros, tratam-se de meras relagdes
juridicas de sucessdo, causas e consequéncias que, positivadas, geram consequéncia juridico-
tributarias para seus agentes. Ainda, h4 os que sustentam se tratar de mero comando legal, que
se presta a dilatagdo do critério pessoal da regra-matriz de incidéncia tributaria.

O que ¢ seguro ¢ que, de sua parte, o Poder Executivo, especialmente em sua
vertente administrativa tributaria, deve utilizar com absoluta parciménia a responsabilidade
tributaria de terceiros, pois, trata-se, em si mesma, de vulneragdo de caros direitos dos
cidaddos que custeiam a atividade estatal. Ainda, propde-se o estreito controle da
praticabilidade arrecadatoria, em nome da reducdo das afrontas ao contribuinte, bem como
suas inevitaveis discussoes judiciarias e administrativas.

Dentre as principais correntes doutrinarias que se pretende destacar, o capitulo
devera ser concluido com a nossa posi¢do, que aproveita muitos dos conceitos ja

sedimentados, combinando-os, além de trazer algo novo a discussao.



11 Responsabilidade tributaria como penalidade

Neste tocante, a doutrina de CARVALHO (2011), que considera a relagao entre
Estado e Responsavel Tributario como uma de natureza sancionatoria ¢ bastante reveladora,

in verbis:

“Rigorosamente analisada, a relacdo envolve o responsdvel tributdrio, porém, é forcoso concluir
que ndo se trata de verdadeira ‘obrigagdo tributdaria’, mas de vinculo juridico com natureza de
sangdo administrativa. Ndo é demasia repetir que a obrigacdo tributdria so se instaura com
sujeito passivo que integre a ocorréncia tipica, motivo pelo qual o liame da responsabilidade, nos
termos tragcados pelo Codigo Tributdrio Nacional, apresenta cardter sancionatorio. (...) O unico
motivo que justifica sua desconfortdvel situacdo de responsdvel é ndo ter curado de saber, ao
tempo da aquisi¢do, do regular pagamento de tributos devidos pelo alienante até a data do
negocio. Por descumprir esse dever, embutido na proclamagdo de sua responsabilidade, é que se
vé posto na contingéncia de pagar certa quantia. (...) Denuncia, com forca e expressividade, o
timbre sancionatdrio que vimos salientando. A cabeca do artigo (134 do CTN) jd diz muita coisa,
e fizemos questdo de grifar nos atos em que intervierem ou pelas omissoes de que forem
responsdveis porque revela a existéncia de indisfarcdvel ilicito e do animus puniendi que inspirou
o legislador, ao construir a prescricdo normativa. Ndo fora isso, e todos os incisos confirmariam
a presenga de um dever descumprido, na base da responsabilidade soliddria. Para evitar o
comprometimento, as pessoas arroladas hd de intervir com zelo e ndo praticar omissoes: tal é o

dever que lhes compete. A inobservdncia acarreta a punicdo.”

Tais consideragdoes apenas refor¢am a interpretacdo restritiva que deve ser
atribuida a sujeicdo passiva indireta. Embora ndo seja encarada desta forma pela
Administra¢do, e mesmo pela lei — que destaca a responsabilidade por infragdes nos arts. 136
a 138 do CTN —, o fato ¢ que resta inviavel ignorar a natureza punitiva das hipoteses de
responsabilizagdo tributaria de terceiros.

Nenhuma incidéncia tributaria decorre da prética de ato ilicito necessariamente,
basta o enquadramento na hipotese de incidéncia prevista na lei. Inegavel, contudo, que (a
titulo exemplificativo) ao adquirente de bem descuidado, que ndo verificou a correspondente
regularidade fiscal do ativo, resta amargar o pagamento, em nome proprio, das dividas
tributarias formadas pelo prévio proprietario — nos termos do art. 131, I, do CTN.

Bem por isso, em classica doutrina de BECKER (2010), considera-se o
responsavel como devedor fiduciario, ou seja, responsavel pela divida apenas na medida do
descumprimento da obrigagdo tributaria pelo contribuinte. Diz, “o dever juridico que o
responsdvel legal tem perante o Estado é dever juridico dele proprio, todavia é dever juridico

de prestacdo fiducidria, ndo de prestacio tributiria””’

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4* ed. Sio Paulo: Noeses, 2011, pp.
646, 647 ¢ 652.
3 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 561.
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Evidentemente, trata-se de conceito um pouco distanciado da legislagdo e
realidade fiscal brasileira, mas serve como explicitagdo do dever criado pela lei, ou, melhor
dizendo, do 6nus imposto ao terceiro responsavel.

Em vista da solida literatura que suporta este entendimento, agrega-se a
classificagdo ora proposta a compreensdo da responsabilidade, nos casos descritos pelos arts.
131, I, 133 (embora a maioria da doutrina considere este um caso de sucessdo), 134 e 135 do
CTN como caracterizadora de puni¢do ao responsavel desprevenido ou que atua em fraude a
lei e aos contratos.

Nao ¢ apenas a natureza punitiva da norma responsabilizadora que € relevante, na
medida em que nem toda hipotese punitiva prevista no CTN ¢ idéntica a outra. A titulo
exemplificativo, ¢ didatica a comparagdo entre as possibilidades previstas nos incisos do art.
134 com as dos incisos do art. 135. Ambos artigos se referem as possibilidades de
responsabilizagdo de terceiros, mas, do ponto de vista, processual e da formagdo do titulo
executivo (tema esmiugado no capitulo 3), geram consequéncias radicalmente diferentes.

Quando um tabelido (inciso VI) deixa de verificar ou arquivar comprovagao de
recolhimento de tributo durante a lavratura de uma escritura publica de compra e venda,
notadamente o Imposto de Transmissdo de Bens Imoéveis (ITBI), gera para si a
responsabilidade solidaria de pagamento do tributo que recairia, inicialmente, apenas sobre o
patrimonio do outorgado (novo proprietario).

A constatagdo, pela autoridade fiscalizadora tributaria da atitude relapsa do
tabelido ¢ bastante simples, bastando o cruzamento entre a escritura publica e a auséncia de
recolhimento espontdneo. Nesta medida, a necessidade de abertura de procedimento
administrativo para que se expanda a sujei¢cdo passiva ¢ minorada, ou mesmo desnecessaria,
na medida em que o responsavel exerce fungao publica e a prova que embasa a invasao de sua
propriedade ¢ a propria escritura por ele lavrada.

Nao ha comparacdo com a produgdo probatdria necessaria ao correto, €
constitucional, enquadramento e responsabilizacdo com fundamento no art. 135 e incisos, pois
estes dependem de constatacdo de abuso de poderes ou fraude a lei, o que, dentro da melhor
corrente interpretativa (vide item 2.1), deve ser promovido em ambito administrativo. Nada
mais razoavel, afinal, a execucdo fiscal ¢ modalidade exacional de possibilidades bastante
estreitas de defesa, onde descabe a promogdo de incidentes e dilagdo probatoria excessiva.

Nem se argumente que os Embargos a Execugdo Fiscal seriam forma habil razoavel para
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protegdo do responsavel — protecdo de seu direito inalienavel a propriedade, ressalte-se —, pois

estes exigem a garantia prévia do Juizo.

1.2 Responsabilidade tributaria como mera sucessao

A ideia de que a responsabilidade tributaria ¢ uma puni¢do ¢ boa e representa
grande parte dos litigios e procedimentos de responsabilizagdo. Todavia, hd na maioria dos
casos — ainda que as discussdes sejam menores — a responsabilizacdo tributaria pela sucessao,
como pode ser claramente observado nas hipoteses dos arts. 130, 131, I a III, 132 (ressalvado
seu paragrafo unico) e 133 (também com ressalvas a depender do suporte fatico existente no
caso concreto).

A bem da verdade, o termo sucessdo ndo ¢ exatamente preciso, pois remete ao
Direito de Familia e as hipdteses de sucessao universal, o que, evidentemente, s6 ocorre com
a morte. Neste tocante, desta feita, para as hipoteses que escapem a modalidade punitiva, ¢
preferivel a denominagdo cunhada por QUEIROZ (2002) e chamar a responsabilidade
tributaria por sucessdo de “sub-rogacdo subjetiva de todos os direitos e deveres (em especial
os deveres tributdrios)” *

A realizacdo de dita sub-rogagdo decorre de norma juridica que a fundamente, de
carater necessariamente nao punitivo, criadora do vinculo obrigacional entre Fisco e
Responsavel Tributario. Esta norma, como serd esmiucado no proximo capitulo, deve ser
aprovada pelo rito Complementar, do que se extrai seu indispensavel carater nacional.

Além da norma tributaria complementar, a relacdo juridica de sub-rogagdo exige
uma norma primaria, geralmente de carater privatista, que contenha a previsao do fato da
vida, ou negdcio juridico, que cria consequéncias tributarias quando combinada com a
normativa fiscal.

Acerca do tema, ¢ elucidativo o exemplo de Luis Cesar de Queiroz:

“i) Plano normativo — Norma primaria principal impoe a responsabilidade ‘tributaria’ por sub-
rogagdo subjetiva total em fun¢do do evento morte de uma pessoa.

i.l — Antecedente

Se um contribuinte morre sendo titular de direitos e deveres, em especial, deveres tributdrios e
deixando herdeiros.

i.2 — Consequente

* QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujeicio Passiva Tributaria. Rio de Janeiro: Forense, 2002, pp. 185
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(entdo) Os herdeiros serdo obrigados a entregar uma quantia equivalente aquela devida pelo
contribuinte falecido, limitada ao montante transmitido por sucessdo causa mortis.

ii) Plano fdtico

Mauro (contribuinte) morre, deixando para o tnico herdeiro, Jodo, montante de 1000 e uma
divida tributdria no valor de 2000.

iii) Plano relacional — relag¢do juridica ndo-tributdria.

Jodo estd obrigado a entregar 1000 reais ao Estado.

No esquema acima exposto, fica evidenciado que o sujeito que realizou o fato-conduta licito (fato
juridico tributdrio) descrito pelo antecedente da norma impositiva tributdria (que corresponde,
plano normativo, a relacdo juridico-formal prescrita pelo consequente daquela mesma norma
impositiva tributdria) foi Mauro, o contribuinte, que veio a falecer depois de realizar o fato-
conduta licito, o fato juridico tributdrio. Este sujeito de direito, de modo algum, pode ser
confundido com o responsavel tributdrio, pelo exemplo, Jodo.”’

Aqui ¢ possivel vislumbrar com exatiddao o desligamento entre a incidéncia da
norma de responsabilidade punitiva e a norma de responsabilidade por sub-rogacao total. Em
ampliagdo do exemplo transcrito, podemos mencionar a companhia que incorpora outra, ou
mesmo a que se transforma. Algumas modalidades de responsabilizagdo encaixam-se em
ambas as categorias — chame-se de “sub-roga¢do punitiva” —, sendo o exemplo mais acessivel
o do adquirente de imdvel.

Sim, com efeito ha sub-rogacdo do novo proprietario nas dividas do imovel
adquirido, segundo raciocinio, aplicavel ao modelo proposto, que vincula a norma primaria,
determinante da natureza propter rem das dividas imobilidrias a norma responsabilizadora do
art. 130, caput, do CTN. 6

Porém, ¢ indiscutivel, como mencionado ¢ na esteira de Paulo de Barros
Carvalho, o carater punitivo da norma de sub-rogacdo, especialmente quando se observa a
redagdo do ultimo periodo do precitado artigo — “salvo quando conste do titulo a prova de sua
quitacdo”.

Para os propositos deste trabalho, assim como no item anterior, hd imensa
relevancia em se saber a origem da responsabilidade, melhor dizendo, a natureza juridica por
detras da norma, os restos da atividade enunciativa que culminou no enunciado positivo. Por
1sso, conveniente separar as hipoteses mais obvias de sucessdo (sub-rogacdo), presentes nos
arts. 130, caput, 131, 1 aIll, e 132, caput.

Nas hipdteses normativas ressaltadas, tém-se uma latente sub-rogagao total dos
direitos e obrigagdes de qualquer natureza, dentre elas, de natureza tributaria, que depende de

um suporte juridico mais complexo, mas que estd devidamente cumprido pela legislacao

> Idem, p. 187.

8 <«Art. 130. Os créditos tributdrios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio 1itil ou
a posse de bens imoveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestagcdo de servigos referentes a tais bens, ou a
contribui¢des de melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo a
prova de sua quitacdo.”
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complementar. Nestes casos, ¢ evidente que a responsabilizagdo segue um procedimento mais
imediato, inclusive dispensando procedimentos administrativos ulteriores, pois, resta 6bvia a
sub-rogacdo e o desaparecimento ou transformacao do contribuinte original.

Pode-se, com as ressalvas de rigor, inclusive se admitir a modificacdo da sujei¢ao
passiva in promptu, em meio de procedimento executivo. Ora, negar este direito ao Fisco seria
absurdo, retornando-se ao exemplo sobrescrito, se 0 Executado falece em meio ao processo
exacional, 6bvio que a sua substituicao por seu espolio e descendentes € automatica, por forca
da norma primaria de Direito Civil, corroborada e complementada pela norma de indole
tributaria.

Nao pode se estender este conceito de sub-rogacdo total e inapelavel (sucessdo),
como o faz o CTN de forma imprecisa, as hipdteses previstas no art. 132, paragrafo tnico, e
art. 133, 1 e II. Estas formas de responsabilizacdo, embora tratadas pelo Fisco e pela
jurisprudéncia majoritaria como automaticas, admissiveis em meio de processo executivo, nao
podem ser assim consideradas.

A continuidade de um negocio, bem como a aquisi¢dao de um fundo de comércio,
¢ situagdo delicada, dependente de instrucdo probatdria e direito ao contraditorio. Dispenséavel
acrescentar que um procedimento como este descabe ao processo executivo, fazendo apenas
tumultud-lo, além de cercear gravemente a defesa dos responsabilizados.

A fim de emprestar maior equidade ao arbitrio das Fazendas ao indicar sucessores

tributarios, temos a ligdo de Ives Gandra da Silva Martins:

“... ‘fundo de comércio’ ndo se confunde com ‘ponto comercial’. Fundo é a ‘integralidade dos
bens patrimoniais, inclusive os de natureza pessoal e de valor imaterial’, e ndo apenas um ‘local’,
para exploragdo de idénticas atividades, mas ndo da respectiva atividade. A expressdo ... implica
sempre um sentido de ‘universalidade’. A aquisi¢do, portanto, apenas pode ser caracterizada
como geradora de obrigagoes tributdrias, quando a assungdo do estabelecimento comercial,
industrial, ou profissional implicar a aquisicdo da ‘universalidade dos bens’, do fundo de
comércio, das marcas, da clientela especifica do ‘good will’ ..., e somente nestes casos. Aquisi¢do
de instalagdo e exploragcdo de atividade semelhante, mas a luz de atividade com densidade
propria e de maior expressdo daquele que adquire alguns dos bens da empresa vendedora e que,
simultaneamente, desenvolverd no local, além de atividades semelhantes, outras atividades nunca
exploradas pelo alienante, sobre utilizar-se, de marca propria, nacionalmente conhecida,

configura hipotese ndo prevista pelo legislador complementar.”

Dada a complexidade da andlise que deve ser promovida pela autoridade fiscal,

fiscalizagdo e diligéncias complexas, nao se pode admitir a inclusdo repentina de responsavel

7 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Inteligéncia do artigo 133 do Codigo Tributario Nacional — Origem do
Dispositivo — Evolugao Jurisprudencial e Doutrinaria — Inaplicabilidade a Hipotese Consultada. RDDT n° 145,
out/07, p. 132
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em meio a um processo executivo que desconhece, para que se defenda — limitadamente,
como mencionado — sem estar de posse de documentagdo hébil. Lamentavelmente, ¢ o
entendimento fiscalista que tem prevalecido nos Tribunais, como pode ser verificado abaixo,

verbis:

“EXECUCAO FISCAL —Insurgéncia contra decisdo que deferiu a inclusdo da agravante no pélo
passivo da execugdo — Inexisténcia de cerceamento de defesa ou nulidade da decisdo por auséncia
de fundamentacdo — Sucessdo entre empresas — Artigo 133 do CTN — Agravante que passou a
explorar, no mesmo imovel anteriormente ocupado pela antecessora, idéntica atividade comercial
— Sucessdo caracterizada — Crédito, todavia, prescrito em relagdo a ela — Artigo 174 do CTN —

. 8
Recurso provido.”

E de argumentar, desta feita, que as hipoteses ora em comento dependem de um
grau mais elevado de cuidado ao serem invocadas, especialmente se invocadas em execugdo e
pelo corpo juridico do ente tributante, ao invés de sua equipe administrativo-fiscal. E dizer, a
responsabilizacdo pelos arts. 132, pardgrafo unico, e art. 133, I e II, ambos do CTN, depende
de um grau mais elevado e aprofundado de dilagao probatoria.

Nisto, se distanciam das hipdteses mais simples de sub-rogacao total (sucessao)
como a morte e a incorporacdo, aproximando-se da modalidade punitiva, mas se afastando do
carater punitivo geral apontado por Paulo de Barros Carvalho, ja que ndo decorrem de atos

ilicitos, mas sim de uma forma adicional de responsabilizacao.

13 Responsabilidade tributaria como instrumento de praticabilidade

Por que o adquirente do fundo de comércio deve responder pelas dividas formadas
pelo proprietario anterior? Ou mesmo o socio remanescente pela divida formada por entidade
dissolvida? Por uma simples razdo, pela praticidade tributaria (vide item 3.1), elevado a
principio de indole constitucional — derivado da eficiéncia — em determinados circulos
doutrinarios (majoritariamente fiscais).

Ao Fisco, existe uma conveniéncia muito maior em se efetuar a cobranga de
pessoas alheias ao fato juridico tributario, mas que possuem endereco fixo, estabelecimento

comercial — conceito juridico distinto do fundo de comércio, que o engloba — ou qualquer

8 TJ/SP, Agravo de Instrumento n° 0249295-42.2011.8.26.0000, Rel. Des. Reinaldo Miluzzi, 6° Cimara de
Direito Publico, julgado em 30 de Janeiro de 2012.
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outro signo de riqueza e atividade econdmica. Muito mais dificultoso encontrar ao alienante
ou o real individuo que se subsumiu a hipdtese de incidéncia.

E revelador o exemplo da Lei Complementar n° 116/03, lei nacional regente do
Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS), onde consta em seu art. 6° °, dentre
outras disposi¢des, a responsabilidade do tomador pelo recolhimento do ISS pelos servicos
executados fora do Brasil ou a responsabilizagdo, inclusive ao arrepio da imunidade tributaria,
de tomadores contratantes de servigos considerados de dificil ou custosa fiscalizagdo e
arrecadacao.

A parte de inconstitucionalidades que serdo analisadas no artigo em comento
(vide item 2.3), temos um pano de fundo diferente das outras hipdteses descritas acima e
largamente comentadas em doutrina especializada. PEIXOTO (2012), define esta modalidade
de responsabilizagdo como “responsabilidade tributdria sancionadora-ressarcitoria (ndo

punitiva)” definida pelo ilustre autor como:

“Observe-se que, ausente o vinculo com o fato juridico tributdrio, nem sempre o fundamento da
responsabilidade tributdria recaird na constatacdo de fato ilicito. Constata-se, em realidade,
auténtica responsabilidade objetiva no Codigo Tributdrio Nacional (prescinde-se da propria
demonstracdo da ocorréncia de ilicitude no fato, havendo responsabilidade ante a constatacdo de

. ;.1 10
determinado resultado, decorrente de conduta licita)

Nesta abrangente, porém precisa defini¢do, ha a mescla entre hipoteses de sub-
rogacdo total, como a sucessdo e a incorporagdo, e¢ hipoteses de sub-rogagdo parcial ou
transferéncia obliqua de titularidade (na falta de termo mais exato), como a aquisi¢ao do
fundo de comércio. Para efeitos de classificacdo conforme o contetido probante necessario a
responsabilizagdo tributdria, cumpre separar os primeiros (sucessdao de facto e de jure) dos
segundos (responsabilizagdo objetiva, como bem colocou o autor mencionado).

A diferenga entre ambos, desta forma, ¢ o “esfor¢o” que deve ser empregado pela

autoridade fiscal, para responsabilizar terceiro. Aos reais sucessores, pouca ou nenhuma

® “Art. 6° Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderdo atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em cardter supletivo do cumprimento total
ou parcial da referida obrigagdo, inclusive no que se refere a multa e aos acréscimos legais.

§ 1% Os responsdveis a que se refere este artigo estdo obrigados ao recolhimento integral do imposto devido,
multa e acréscimos legais, independentemente de ter sido efetuada sua retengdo na fonte.

§ 22 Sem prejuizo do disposto no caput e no § 1° deste artigo, s@o responsdveis:

I — o tomador ou intermedidrio de servigco proveniente do exterior do Pais ou cuja presta¢do se tenha iniciado
no exterior do Pais;

Il — a pessoa juridica, ainda que imune ou isenta, tomadora ou intermedidria dos servigos descritos nos subitens
3.05,7.02,7.04,7.05,7.09,7.10,7.12,7.14,7.15,7.16,7.17,7.19, 11.02, 17.05 e 17.10 da lista anexa.”

' PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributiria e os atos de formacdo, administracio,
reorganizacio e dissolucio de sociedades. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 179.
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atividade administrativa deve ser efetuada, pois a responsabilidade decorre da lei fiscal, da lei
privada e, muitas vezes, da propria logica elementar.

Por seu turno, os responsaveis objetivos exigem certa dilagdo probatoria e pro-
atividade fiscal — em ambito exclusivamente administrativo, cabe reiterar — pois, como a
propria Ciéncia do Direito ensina, mesmo a responsabilidade objetiva depende da
comprovacao da existéncia de nexo causal, nos casos discutidos, a continuagdo de atividade

por sdcio remanescente e a efetiva aquisicao do fundo de comércio.

14 Efeitos da responsabilidade — integralidade, solidariedade e subsidiariedade

Algumas previsdes de responsabilizacdo tributaria (arts. 130, 131, 132, 135 e
137), sao integrais, ou seja, transformam o responsavel tributario como unico e exclusivo
responsavel pelo pagamento do crédito tributdrio. Geralmente, estas hipdteses estdo
vinculadas a sub-rogacao total ou a pratica de ato ilicito ou em abuso de poderes.

Outras previsoes (arts. 134 e incisos) atraem para a si a responsabilidade solidéria
pelo adimplemento, ou seja, tanto contribuinte quanto responsavel possuem liame
obrigacional, sem beneficio de ordem entre um e outro, embora haja controvérsias quanto a
aplicagdo da solidariedade.

De outro lado, existe a solidariedade no adimplemento das dividas tributérias
oriunda das relagdes de Direito Privado entre os cidadaos, como a copropriedade imobilidria
que gera solidariedade do pagamento do IPTU entre os proprietarios. Embora seja relevante
citar esta situacdo, ela ndo gera controvérsias € ndo tem maiores implicagdes dentro do
processo tributario (administrativo ou judiciario).

A controvérsia cinge-se na atecnia do legislador, que, no art. 124, repetindo a
classica doutrina civil, determina que ndo ha beneficio de ordem contra devedores solidarios
(entre contribuinte e responsavel). Por sua vez, o caput do art. 134 dispde que “Nos casos de
impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte,
respondem solidariamente ...”, 0 que gera uma contradicdo em termos, pois obriga o Fisco a
primeiro tentar a execugdo do contribuinte para depois demandar o responsavel, gerando, na
pratica, verdadeira subsidiariedade.

Acerca do tema, dispde Andréa Darzé, no que é secundada por Maria Rita

Ferragut e Paulo Conrado, verbis:
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“Em sintese, mesmo afirmando no artigo 134 existir solidariedade tributdria, hd vinculo de
subsidiariedade entre contribuinte e responsdveis. Isto significa, em ultima instdncia, que uma
eventual execugdo fiscal terd que ser proposta inicialmente contra a pessoa juridica e, apenas na
hipdtese de se demonstrar a insolvéncia, a insuficiéncia ou inexisténcia de bens patrimoniais
passiveis de constricdo judicial, ai sim redirecionar os atos executivos para os Ssujeitos
enumerados nos seus incisos, desde, é claro, que estejam presentes os demais requisitos de ordem

. . . ~ L. 1
formal e material para a imputacdo da presente responsabilidade.”

Por fim, o art. 133, II, traz hipdtese de responsabilidade subsidiaria, em outras
palavras, a obrigacao legal de a autoridade fiscal demandar primeiramente o contribuinte e, na
eventualidade do seu patrimonio ndo bastar, ai sim demandar contra o responsavel
subsidiario.

Olhando a responsabilidade tributaria por este espectro, com as ressalvas da
precitada autora, conclui-se que a responsabilidade tributaria propriamente dita, ou seja,
gerada por previsdo em Lei Complementar e ndo por decorréncia de disposi¢des legais e
negocios juridicos de Direito Privado, pode ser considerada, quanto a seus efeitos
patrimoniais, integral em nome do responsavel ou subsidiaria.

As naturezas especificas ora descritas impactam na forma autorizada de exacao
admitida ao Fisco contra os responsaveis, portanto, impactam no acervo probatério que deve
ser trazido pelo Fisco.

As responsabilidades subsidiarias decorrem de uma sucessao (art. 133, II), que
deve ser devidamente comprovada pelo Fisco, mas que ¢ presumida em face de uma série de
indicativos que a propria lei tributaria aponta, ou seja, depende de menos esforco probante
pela autoridade. De igual modo, as hipdteses do art. 134 que decorrem de uma relagdo de
comando ou representagdo, onde os proprios atos praticados sdo comprovacdes € a medida da
responsabilidade atribuida pela lei.

Diferentemente, a responsabilidade integral tem dois lados. Primeiramente o lado
da sub-rogacdo total, onde ¢ dispensavel procedimento administrativo, ou ele ¢ bastante
reduzido, admitindo-se, como visto, inclusive inclusdo pds-ajuizamento de Execucao Fiscal.
Diversa ¢ a situacao da responsabilidade integral gerada pela pratica de ato ilicito, esta, pela
natureza punitiva e a dispensa de cobranca prévia do contribuinte, deve ter grau maximo de
cuidado na condugdo de Procedimento Administrativo de Responsabilizagdo Tributaria

(denominacao sugerida).

" DARZE, Andréa Medrado. Responsabilidade tributiria: solidariedade e subsidiariedade. Sio Paulo:
Noeses, 2010, p. 279.
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Em face do todo apresentado neste primeiro capitulo, propde-se entdo nova
modalidade, complementar e ndo excludente, ao contrario, dependente das classificacdes ja

consagradas, para a responsabilidade tributaria.

1.5 Proposta de classificacio com base na dilacio probatoria administrativa

necessaria a responsabilizacao tributaria

Como pode ser visto até aqui, e sera visto nos proximos capitulos, a viga mestra
do presente artigo ¢ a defesa da necessidade, aplicavel a maioria dos casos controvertidos, de
se apurar e fixar a responsabilidade tributaria em ambito administrativo. Por isso, propde-se
ao Fisco, quando ¢ possivel, de antemdo, a verificagdo ou existéncia de possiveis
responsaveis, a abertura de Procedimento Administrativo de Responsabilizagdo Tributéria,
para apuragdo pré-judicial.

Neste sentido, referido procedimento, e os tipos de responsabilidade a ele
vinculados, deve encontrar gradacdo concernente a complexidade envolvida na apuragao da
pertinéncia e legalidade da responsabilizagdo de terceiro.

Responsabilidade tributdria dependente de baixo ou nenhum acervo probatorio,
aplica-se as hipdteses de baixa complexidade e de sujei¢do passiva de terceiros prevista em
outras modalidades legislativas, ou mesmo decorrente da propria conclusdo logica de um fato
ou ato juridico. Novamente, cite-se o falecimento de um contribuinte, que gera
responsabilidade para o espolio e para os sucessores, fato de facil constatacdo e cujo
conhecimento ¢ evidente aos afetados. Os artigos 130 (este com ressalvas) a 132, caput, se
enquadrariam nesta categoria.

Responsabilidade tributdria dependente de médio acervo probatdrio, aplica-se as
hipoteses de complexidade intermedidria, cujas previsdes apontam para a responsabilizacdo
direta, todavia, existe possibilidade dos responsaveis elidirem a exacdo mediante defesa em
procedimento administrativo. Trata-se de categoria aplicavel aqueles casos bem descritos
como “responsabilidade tributdria sancionadora-ressarcitoria (ndo punitiva)’, onde nao
existe carga penal, dolosa ou infracional na conduta do responséavel, mas a lei lhe impde a
obriga¢do. Menos arriscada esta responsabiliza¢do, pois o responsavel ainda esta protegido
pela subsidiariedade, o que d4 mais tempo e tranquilidade para manejo de defesa. Bom

exemplo ¢ o do art. 133, mencionado alhures, onde a alegada transferéncia de fundo de
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comércio pode ser desconstituida pelo responsavel como mera aquisi¢ao de imével. Aplica-se
aos arts. 130 (eventual prova de quitacdo), caput e paragrafo tnico, art. 132, paragrafo Unico,
art. 133, I e II e pardgrafos, e art. 134.

Em conclusdo, a responsabilidade tributdria dependente de grande acervo
probatorio, vinculada, na esteira de Daniel Monteiro Peixoto, a “responsabilidade tributdria
sancionadora-punitiva” 2. Como esta vinculada ao abuso de poder, fraude a lei e infragdes
diversas, depende, em paralelo a Ciéncia Penal, de maior e mais seguro conjunto de provas,
bem como de mais alongado e exauriente direito a defesa e ao contraditorio. Nao ¢ demais
rememorar que o descumprimento destas normas de responsabilidade tributaria pode acarretar
em processos criminais e crimes diversos, de natureza fiscal ou ndo. Em ambito patrimonial, o
fato do responsavel ter responsabilidade integral também justifica a cogni¢do exauriente em

ambito administrativo. Aplica-se as hipoteses do art. 135 a 137 do CTN.

2. A ampliacao da sujeicao passiva tributaria de terceiros

Outra consideracdo a ser feita trata da descoberta e averiguacdo de uma
possibilidade juridica configuradora da responsabilidade tributéria. Para tanto, utilizar-se-a a
compreensdao negativa do instituto, propugnada por Alfredo Augusto Becker (2010), para
quem a “Ndo-existéncia de responsabilidade — Nao existe responsabilidade legal tributaria,
nos casos em que o Estado pode exigir o tributo somente de uma pessoa.”.

Noutros termos, pode-se dizer que a sujeicdo passiva de terceiros pode apenas
existir por autorizacdo de Lei Complementar (conforme sera assentado nas premissas abaixo)
e, inexistindo esta autorizagdo, ndo podera ocorrer modalidade de responsabilidade tributaria.

Toda regra-matriz de incidéncia tributaria pressupde a ocorréncia, no mundo
fisico, do que ATALIBA (2008) denomina Hipdtese de Incidéncia, ou seja, a previsdo legal
abstrata de um fato que gera a obrigagdo tributaria. Ao conceituar a capacidade contributiva,
corolario maximo da constitucionalidade tributaria, BECKER (2010) determina que a
tributagdo deva se dar pela conjugacdo entre um dado tributo e um “fato signo-presuntivo” de
riqueza do contribuinte. Em nada destoa a Lei Maior, ao fixar (art. 145, § 1°) como um padrao
o carater pessoal dos impostos, vinculados estritamente aos signos de pujanga econdmica

emitidos pelos contribuintes.

12 I1dem.
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A responsabilidade tributaria configura uma importante exce¢do a capacidade
contributiva e a pessoalidade da tributacdo. Na sujei¢do passiva de terceiros, a obrigacdo
tributaria ndo emerge da presungdo de riqueza, mas sim de “disposi¢ao expressa de lei” (CTN,
art. 121, II). Desta breve andlise resulta a caracteristica eminentemente injusta da sujeigao
passiva de terceiros, justificavel apenas pelo confronto com outros valores que dependam da
atividade estatal, inescapavelmente financiada pelos tributos.

Pela impessoalidade inerente a esta modalidade de sujei¢ao passiva, a conclusao
resultante ¢ seu uso moderado e restrito. Para tanto, adota-se a brilhante licdo de Aires F.

Barreto:

“As implicagoes da chamada “sujei¢do passiva indireta” obrigam revestir seu regime juridico de
extremas limitagoes e restritissimo dmbito de aplicagdo. Foi para assegurar a observdncia desses
principios fundamentais do exercicio da tributacdo que o art. 128 do CTN previu sé poder ser
imputada “responsabilidade tributdaria” a quem esteja vinculado ao fato imponivel (o chamado
“fato gerador”). Isto é, somente pessoas que — pela proximidade material com os elementos
fdticos determinantes da incidéncia — possam adequadamente conhecer os contornos e
caracteristicas dos fatos produtores das relacdes juridicas (em que se envolvem) é que podem ser
postas, pela lei, na condi¢do de “responsaveis”. Nesse restrito quadro fatico, necessariamente
terdo controle sobre os dados objetivos contidos no fato acontecido; conhecerdo as notas
subjetivas eventualmente influentes na obrigacdo de que sdo titulares passivos; poderdo,
eficazmente, exercer as faculdades regressivas implicadas no regime. Terdo, enfim, adequadas
condigdes de exercer todos os direitos subjetivos que, no campo da tributacdo — atividade
rigidamente vinculada — sdo constitucionalmente reconhecidos aos que devem pagar tributos, seja
a titulo proprio, seja por conta de terceiros.”"

E de suma importancia, portanto, pesquisar e discutir o fenomeno da ampliagao da
sujeicao passiva de terceiros, limitando-a. Cabe o questionamento, até onde o Fisco pode

expandir a interpretagao e aplicagao da responsabilidade tributaria?

2.1 Limitacao constitucional formal as hipéteses de responsabilizacao

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, em dois julgamentos emblematicos,
firmou importantes posicionamentos neste tema. Comecemos pelo julgamento que pacificou
(ainda que ndo seja recurso dotado de repercussao geral), de vez por todas a reserva de Lei
Complementar as hipdteses de responsabilizagdo tributaria de terceiros

No julgamento do Recurso Extraordinario n® 562.276/PR, relatado pela douta

Ministra Ellen Gracie, foi decretada a inconstitucionalidade do art. 13 da Lei 8.620/93, que

3 BARRETO, Aires Fernandino. Curso de direito tributario municipal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 134 ¢ 135.
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tratava da responsabilizacdo direta dos socios de uma limitada pelas contribui¢cdes sociais

devidas e do qual se destaca excerto, in verbis:

“(...) 6. O art. 13 da Lei 8.620/93 ndo se limitou a repetir ou detalhar a regra de
responsabilidade constante do art. 135 do CTN, tampouco cuidou de uma nova hipétese especifica
e distinta. Ao vincular a simples condi¢do de socio a obrigagcdo de responder solidariamente pelos
débitos da sociedade limitada perante a Seguridade Social, tratou a mesma situacdo genérica
regulada pelo art. 135, Ill, do CTN, mas de modo diverso, incorrendo em inconstitucionalidade
por violagdo ao art. 146, 111, da CF'.

7. O art. 13 da Lei 8.620/93 também se reveste de inconstitucionalidade material, porquanto ndo
é dado ao legislador estabelecer confusdo entre os patrimonios das pessoas fisica e juridica, o
que, além de impor desconsideracdo ex lege e objetiva da personalidade juridica,
descaracterizando as sociedades limitadas, implica irrazoabilidade e inibe a iniciativa privada,

afrontando os arts. 5°, X1, e 170, pardgrafo uinico, da Constituicdo. (...)” 14

Nesta decis@o sdo avivados dois pontos fulcrais da disciplina da sujeicdo passiva.
O primeiro trata de inconstitucionalidade formal e se refere a reserva de Lei Complementar,
no que tange as normas tributarias que tratam de obrigacao tributaria. O segundo ponto, ainda
mais importante, refere-se a inconstitucionalidade material do dispositivo, por impor condi¢ao
de responsabilidade ao contribuinte que ¢ mais gravosa que a disciplinada no CTN,
implicando em desconsideragdo ex lege da personalidade juridica, objetiva, pois dispensa o
abuso de poder como condigao para sua aplicabilidade.

Trata-se de decisdo que fincou os limites logico-juridicos da responsabilidade

tributaria, criando maior redoma de protecao constitucional aos avangos fiscais.

2.2 Limitacao constitucional material as formas de responsabilizacao

Fundamental ressaltar também o julgamento do Recurso Extraordinario n°
608.426, relatado pelo eminente Ministro Joaquim Barbosa, onde, pela primeira vez, a Corte
Suprema se posicionou pela inconstitucionalidade da inclusao do sujeito passivo indireto em
Execucao Fiscal, sem a prévia oportunidade de defesa em impugnacdo administrativa. Deste

decisum, destaca-se o seguinte trecho:

“Os principios do contraditorio e da ampla defesa aplicam-se plenamente a constituicdo do
crédito tributdrio em desfavor de qualquer espécie de sujeito passivo, irrelevante sua
nomenclatura legal (contribuintes, responsdveis, substitutos, devedores soliddrios etc).

Porém, no caso em exame, houve oportunidade de impugnagdo integral da constitui¢cdo do crédito
tributdrio, ndo obstante os lapsos de linguagem da autoridade fiscal.

' RE 562.276/PR, Plenario do STF, Rel. Min. Ellen Gracie, publicada em 10/02/2011.
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Assim, embora o acorddo recorrido tenha errado ao afirmar ser o responsdvel tributdrio estranho
ao processo administrativo (motivagdo e fundamentagcdo sdo requisitos de validade de qualquer
ato administrativo plenamente vinculado), bem como ao concluir ser possivel redirecionar ao
responsdvel tributdrio a acdo de execugdo fiscal, independentemente de ele ter figurado no
processo administrativo ou da insercdo de seu nome na certiddo de divida ativa (Fls. 853), o lapso

N ~ . . L. s 15
resume-se a declaracdo lateral (obter dictum) completamente irrelevante ao desate do litigio.

Uma decisdo aparentemente inconsequente, afinal, o contribuinte teve seu pleito
indeferido, torna-se, em breves linhas, portadora de poderoso contetido. A referida decisdao
afirmou, em votagdo unanime, que ¢ garantido a qualquer sujeito passivo tributdrio o direito
constitucional ao contencioso administrativo. Esta decisdo revoluciona o comportamento
fiscalista padrdo, consistente na inclusdo, em procedimento executivo, de todos quantos
pudessem ser remotamente considerados responsaveis tributarios.

Em face da cognigdo estreita e sumaria prevista nos tramites executivos fiscais, tal
pratica da azo a uma série de injusticas contra o cidadao.

Merecem aplausos e mais aprofundado estudo as precitadas decisdes, pois elas
levantam os seguintes questionamentos: Quais os limites formais para a previsdo da
responsabilidade tributaria? Quais os limites materiais da sujeicdo passiva de terceiros? Qual
a extensdo constitucional e as implicacdes do principio do contraditorio e da ampla defesa

para os sujeitos passivos indiretos?

23 Limitacido da ampliacado da responsabilidade tributaria por meio de lei

subnacional, ainda que autorizada por Lei Complementar

Apesar da restrigao constitucional reafirmada por vezes incontaveis nos Tribunais
Superiores, a realidade ¢ que existe um descolamento entre o legislador tributario e a boa
técnica redacional e interpretativa.

Como adiantado no item 1.3, ha dispositivo na LC 116/03 que estende aos entes
municipais — art. 6°, caput — a possibilidade de criar a terceiros sujei¢do passiva tributéria, nos
moldes previstos pelo art. 128 do CTN. Evidente que isto vai de encontro com as disposigdes
constitucionais pertinentes e a propria decisdo supramencionada, e, mesmo em face desta
modalidade legislativa, o fato ¢ que o dispositivo vai muito além do admissivel.

Desnecessario expor o flagrante absurdo da disposi¢dao. A Lei Complementar, lei

de carater Nacional — e ndo apenas federal —, regente de questdes expressamente previstas em

5 RE 608.426/PR, 2* Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, publicada em 24/10/2011.
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Constituicdo e veiculo normativo especial destinado a resolugdo de conflitos regionais em
Direito Tributario, ¢ o meio hébil para criagdo e descricio de possibilidades de
responsabilizacdo tributaria.

Evidentemente que, a utilizagdo do veiculo normativo correto ndo autoriza a
subversdo da hierarquia do ordenamento juridico. E dizer, disposi¢do de Lei Complementar
jamais podera esvaziar conteido normativo de enunciado constitucional. E ¢ exatamente isto
o que o mencionado dispositivo promoveu (“Os Municipios e o Distrito Federal, mediante
lei, poderdo atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira
pessoa ..”"), ao conceder aos entes municipais a possibilidade de ampliar a gama de
responsaveis tributarios.

Muito embora haja entendimento fixado da Suprema Corte, muitos tribunais
inferiores, notadamente o Paulista, insistem na interpretagcdo contraria, ou seja, a que coloca a

Lei Complementar acima da Lei Maior:

“ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO TRIBUTARIO — Municipalidade de Sdo Bernardo do
Campo — ISS — Construgdo Civil — Responsabilidade solidaria do tomador dos servigos,
proprietario do imovel onde foi realizada a constru¢do — Possibilidade — Previsdo do artigo 128

do CTN e da lei municipal no 5.232/03 — Recurso improvido.” 16

Ressalte-se que as hipoteses de retengdo, antecipagdo ou responsabilizagao
previamente autorizadas pela legislador complementar podem, por evidente, ser repetidas e

positivadas pelo legislador municipal em seus estreitos limites.

24 Limitacio interpretativa a responsabilizacdo dos sécios-administradores

Embora esta possibilidade de responsabilizag@o e as suas regras subjacentes sejam
bastante discutidos na jurisprudéncia e na doutrina, a questao ainda ¢ bastante palpitante, pois,
como repisado ao longo deste texto, o Fisco costuma dispensar a producao administrativa de
provas, o que tumultua imensamente as execucdes fiscais.

Felizmente, apos reiteradas decisdes na Corte Superiora, finalmente chegou-se a

um consenso sobre o tema, no texto da simula 430, assim resumido: “O inadimplemento da

16 T)/SP, Apelagio n° 0266395-78.2009.8.26.0000, Rel. Des. Mauricio Fiorito, 14" CAmara de Direito Pablico,
julgado em 21 de Fevereiro de 2013. No mesmo sentido, Apelagdes n® 0501213-12.2011.8.26.0450 ¢ 0004455-
81.2007.8.26.0157
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obrigacdo tributdria pela sociedade ndo gera, por si so, a responsabilidade soliddria do
socio-gerente”.

O que parece uma obviedade, inclusive pela brevidade do texto, mas se presta a
prote¢do das tentativas mais rusticas de avango fiscal. Esta singela frase custou quase duas
décadas de arduo esforgo interpretativo e estudo por parte dos defensores dos contribuintes.

Com a precisao que lhe ¢ peculiar, Daniel Peixoto sintetiza o tema:

“Os critérios e limites para que se supere o patriménio das sociedades limitadas em direcdo a
patrimonios pessoais encontram-se disciplinados no art. 135, III, do CTN. Seu sentido, apesar de
equivoco em sua literalidade, estd consolidado em construgdo pretoriana, cabendo recordar: (a)
ndo basta a condig¢do de sdcio; (b) deve haver exercicio de atos de gestdo; (c) ndo é o mero
inadimplemento, mas a ilicitude que impossibilita a solu¢do do débito fiscal no patriménio que

permite a imputagcdo do débito. Responsabilizar o socio, soliddria e objetivamente, pelos débitos

. £ e 17
da empresa rompe com todo o balizamento dado pelo Cédigo quando tratou do tema.”

25 Campo negativo de incidéncia — a lacuna da cisao

O art. 132 prevé a protegao do Fisco, quanto a tentativas de elidir o pagamento do
tributo por meio de operagdes societdrias, fraudulentas ou ndo. H4, contudo, uma gritante
lacuna, dentro das hipdteses de operagdes positivadas pela Lei das SAs, qual seja, a falta de
previsao expressa de responsabilizacdo em caso de cisdo, seja total ou parcial.

Como ¢ sabido, a legalidade tributaria impde a previsdo exata dos critérios da
regra-matriz de incidéncia tributaria, para o tema em comento, especialmente o critério
pessoal, que diz respeito a sujeicdo passiva. Desta forma, a resposta mais direta, dentro da
literalidade de lei ¢ excluir a hipotese da cisdo da enumeragdo das responsabilidades
tributarias. A resposta, evidentemente, ndo ¢ tdo simples assim.

Em caso de cisdo total, com o desaparecimento da empresa cindida, a
continuidade das atividades pode ensejar a responsabilizagdo do art. 132, paragrafo unico, ou
mesmo a responsabilizagdo por infragdo ou fraude a lei dos arts. 135 a 137. Perigoso ainda ¢ o
entendimento que permite ao mal-intencionado promover cisdo parcial de companhia,
separando os ativos de eventuais acimulos de débitos fiscais, atitude conhecida popularmente
como “esvaziar’ a empresa.

Uma posi¢do razoavel, juridica e fundamentada ¢é proposta por Maria Rita

Ferragut, profunda conhecedora do tema.

7 1dem ibidem, p. 248
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Acerca da cisdo total, a autora ensina:

(I 74 .o~ . ~ 6o~ 3 ~ r . .

Ja no caso da cisdo com extingdo (“cisdo total”), a sucessdo é universal, e a sucessora obriga-se
por todo o passivo, limitado apenas ao patriménio liquido transferido (pardgrafo primeiro do
artigo 229 acima transcrito '%). Essa limitagcdo ndo pode ser ultrapassada pelo Fisco.”

Péaginas a frente, traz a mesma autora suas conclusdes acerca da cisao parcial:

“na cisdo sem extingcdo, a sociedade que absorver parcela do patriménio da companhia cindida
sucederd a esta apenas nos direitos e obrigagoes relacionados no ato da cisdo (sucessdo a titulo
singular). Se os ativos forem transferidos para a nova sociedade, e o credor da cindida restar
prejudicado, poderd ele requerer a anula¢do do ato de cisdo que contemplou a transferéncia dos
ativos (e ndo da cisdo propriamente dita); "’

Parece ser solugdo bastante equanime, compartilhada parcialmente por Daniel
Peixoto, de que o mero fato de ndo haver mengdo expressa na lei isenta integralmente as
situacdes onde ha cisdo. Onde ha sucessdo patrimonial, pode sim haver responsabilizacao
tributaria, assim como no ambito civil. Obviamente, deverdo conter os temperamentos tipicos
da matéria publicista, como maior exemplo de todos, o cumprimento da estrita legalidade e o

respeito a tipicidade cerrada.

3. Responsabilidade tributaria e o titulo incompleto

Dentro do ciclo de positivagdo do Direito Tributario, na forma descrita por
CARVALHO (2013), o momento que transforma a exigibilidade — que esta presente desde o
lancamento — de fraca em forte, em outras palavras, que transforma a exigibilidade pura e
simples em executividade, ¢ o ato administrativo de inscricdo em divida ativa, com sua
posterior extracdo de certiddao. Referido ciclo possui estrutura estratificada, iniciando-se na

competéncia tributaria constitucional e descendo, em aumento de concretude e

'8 “Art. 229. A cisdo é a operagdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu patriménio para uma ou
mais sociedades, constituidas para esse fim ou jd existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver
versdo de todo o seu patriménio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versdo.

§ 1° Sem prejuizo do disposto no artigo 233, a sociedade que absorver parcela do patriménio da companhia
cindida sucede a esta nos direitos e obrigacdes relacionados no ato da cisdo; no caso de cisdo com extin¢do, as
sociedades que absorverem parcelas do patriménio da companhia cindida sucederdo a esta, na propor¢do dos
patriménios liquidos transferidos, nos direitos e obrigacdes ndo relacionados.”

' FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributiria e o Cédigo Civil de 2002. 2* ed. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. 83.

* FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributiria e o Cédigo Civil de 2002. 2 ed. Sio Paulo: Noeses,
2009, p. 86.
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individualizagdo, pelo langamento tributario, autuacdo e execugdo, em etapas concomitantes
dependentes umas das outras. E dizer, para executar um contribuinte, devera o Fisco cumprir
todos os passos do ciclo de positivagdo, que, no topo, nos leva a Lei Maior.

Os titulos executivos extrajudiciais sdo documentos, na acep¢do de Liebman,
representativos de um ato juridico negocial prévio. Tendo em vista sua previsao legal
expressa e formalidades inerentes, comportam executividade imediata, prescindindo, portanto,
de dilagdo probatoria. A agdo exacional por exceléncia, a Execu¢do Fiscal, como qualquer
outra execu¢do, depende de titulo, no caso, a Certiddo de Divida Ativa (CDA), que encontra
seu fundamento de validade na Lei 6.830/80, bem como no CTN e no Cddigo de Processo
Civil (CPC).

Resumidamente, do ponto de vista tedrico, depende o titulo de um Suporte Fisico,
que, para nosso objeto de estudo, consubstancia-se em papel ou em arquivo eletronico
(formatos de exteriorizagdo fenoménica da CDA). De igual modo, dependera de um Suporte
Fatico, que, no Direito Privado tradicional, serd o negdcio juridico subjacente. No ambito
tributario referida disciplina necessita de adaptagdes, pois ausente o elemento volitivo na
formacao do titulo — face a compulsoriedade do tributo —, o que significa dizer que o negdcio
juridico ¢ substituido pela ocorréncia do fato juridico tributario. Por fim, todo titulo
necessitara de Suporte Juridico, previsao legal expressa de sua existéncia e seus requisitos
formais, no caso em tela, certiddo de inscricdo em divida ativa de um crédito tributario —
regularmente constituido por procedimento administrativo de langcamento — ndo pago,
cumpridora, ainda, dos demais requisitos do art. 202 do CTN.

Retomando a decisdo do douto ministro, temos o justo encaixe entre a
metodologia processual civil, constitucional e tributdria. Embora, como dito, a decisdo seja
mero indicativo de posicionamento, esta clara sua posi¢cdo a favor da injustica da inclusao do
devedor na estreita via executiva. Propoe-se, entdo, coadunar este posicionamento preservador
dos direitos do contribuinte com a analise técnica da natureza do titulo executivo.

Aos sujeitos passivos indiretos resta pouquissima seguranga juridica. Além das
comprovadamente dilatadas hipoteses de responsabilidade tributaria previstas em lei, ainda
arcam os responsaveis com as estreitas possibilidades defensivas das Execugdes Fiscais.
Embora se tenha observado evolugdo jurisprudencial neste assunto, ndo ha motivos para
comemoragdo, tampouco para descanso. Nem se olvide a auséncia de fechamento logico
dentro do Ciclo de Positivagdo, onde existem imperativos da Ciéncia do Direito ignorados. E

necessario maior estudo e maior detengdo na realidade da responsabilidade tributéaria
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Nao apenas a defesa do contribuinte ¢ limitada, mas também o proprio interesse
publico contido na arrecadagao de tributos. Por falta de zelo no lancamento fiscal e nos
procedimentos administrativos, muitos créditos tributarios oponiveis a terceiros jazem
decaidos. Mais ainda, os tribunais, abarrotados pelas demandas do Fisco, ndo dispdem de
estrutura suficiente para a persecu¢ao dos débitos tributarios dos contribuintes, que dira os dos
responsaveis. Lamentavelmente, por uma conveniéncia da Administragdo Fiscal, muitas
destas situagdes, plenamente resoltiveis em procedimentos administrativos, sdo empurradas ao
Judiciario para, inconstitucionalmente, “queimar etapas”.

Retornando ao precitado art. 202, temos claramente o fundamento legal que
indica, ou mesmo exige, a inclusdo de eventuais responsaveis ou sucessores da Certidao de
Divida Ativa ?'. A modalidade de responsabilidade tributaria invocada sera o indicativo da
necessidade e obrigatoriedade ou ndo da inclusdo do responsavel em CDA e em processo
administrativo competente.

Por evidente que a sucessdo patrimonial, seja, por exemplo, por morte do
contribuinte ou pela sua completa incorporagdo, dispensam quaisquer procedimentos
burocraticos ulteriores, pois resta claro que o mero fato ocorrido permite ao responsavel, com
margem folgada de certeza, saber que os débitos e créditos perante o Fisco do contribuinte
sucedido tornar-se-ao seus.

Para a sustentacdo deste ponto, impde-se colocar de lado as hipoteses
exclusivamente sucessorias da responsabilidade tributaria, embora situagdes intermediarias,
como a responsabilidade por representacdo ou ex lege, embora tenha decorréncia Obvia,
também justifique amplamente procedimento de lancamento regular, com possibilidade de
defesa.

Renato Lopes Becho (2000), em emblematica obra sobre o tema, delimita a

incompletude do titulo executivo:

“Jd quanto & execugdo judicial do responsdvel tributdrio, deverd o Estado munir-se de titulo
hdbil, que comprove a responsabilidade de referido responsdvel — pois sabemos que essa
responsabilidade nem sempre ¢ objetiva.

(...)

Como o Estado executa o responsdvel tributdrio, ele deve ter um titulo hdbil, jd que na verdade se
executa o titulo, ndo a pessoa do responsdvel. Disso decorre que a responsabilidade tributdria
precisa ser averiguada antes da execucdo fiscal, para que seja transformada em linguagem
vdlida, ou por outro giro verbal, para que seja incluida no titulo executivo. Como se sabe, em um

2 “Art. 202. O termo de inscricio da divida ativa, autenticado pela autoridade competente, indicard

obrigatoriamente:
I - 0 nome do devedor e, sendo caso, o dos co-responsdveis, bem como, sempre que possivel, o domicilio ou a
residéncia de um e de outros,”
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processo executivo ndo hd fase probatoria e, para seu inicio, € necessdrio que o credor demonstre
possuir um titulo executivo em condigoes de dar ao Estado-jurisdicdo seguranca para violar o
patriménio do devedor, sem seu consentimento ou até contra sua vontade, e satisfazer o direito do
credor.

Se o credor ndo apresenta o respectivo titulo, ou seja, a prova inequivoca da divida, ou se o titulo
ndo espelha uma obrigacdo, transformou-se o processo executivo em uma violacdo do devido

processo legal (undue process of law).”

Ora, esta ¢ a grande questdo, o verdadeiro fiel da balanga, vejamos, dentro do
check-list acima proposta, qual ¢ o elemento faltante do titulo executivo Certiddo de Divida
Ativa executavel contra o responsavel.

Suporte juridico, ¢ a Lei Complementar (obrigatoriamente, como visto) que preveé
a responsabilizacdo de terceiro relacionado de alguma forma com a hipotese de incidéncia,
limitagdo que se extrai do contetido do art. 128 do CTN. Desta feita, a responsabilizacdo que
encontra esteio nas linhas acima, terd suporte juridico regular e deterd executividade, nos
termos da disciplina processual civil.

Suporte fisico, como dito, ¢ o papel ou documento eletronico, que cumpra os
requisitos do art. 202 do CTN, dentre eles o apontamento dos responsaveis, quando isto for
cabivel — em outras palavras, quando isso for necessario e imperativo, pois a legislagao
tributaria, dentro do guarda-chuva do Direito Publico inadmite as discricionariedades,
especialmente ao vulnerar propriedade (Direito Fundamental). Desta forma, a CDA que ndo
possui em seu conteudo linguistico o nome e o motivo de estar ali do responsavel tributario, -
fato que, de rigor, s6 poderia ser apurado em procedimento administrativo competente — esta
desprovido de seu regular suporte fisico.

Suporte fdtico, ¢ o liame juridico-tributario entre Fisco e responsavel tributario,
excluido, pelo todo exposto, o elemento volitivo dos agentes na relacdo juridica. A hipotese
de incidéncia tributaria, diga-se, apenas se solidifica em desfavor do contribuinte, jamais
ocorrendo em face do responsavel. Ao responsavel, salvo a mencionada excegdo das
sucessOes integrais, ndo ocorre diretamente sua inclusdo no aspecto pessoal da regra-matriz,
como indica a propria nomenclatura de sujeicao passiva indireta. Para formar o suporte fatico
imprescindivel a executividade da certidao, especialmente nas hipoteses de responsabilizagdo
por abuso de direito (art. 135, I a III, do CTN), deve ser formado procedimento administrativo
de responsabilizagao.

Este ¢ o minimo exigido para configuracdo do titulo executivo e, embora referida

opinido ndo encontre eco na jurisprudéncia, ndo ha previsao legal ou constitucional, tampouco

> BECHO, Renato Lopes. Sujeicio Passiva e Responsabilidade Tributdria. Sdo Paulo: Dialética, 2000, pp.
162-163.
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justificativa técnica que exclua o crédito tributario desta consagrada e positivada exigéncia da
ciéncia juridica.

O grande contraponto a este posicionamento, gestado dentro de uma atividade
fiscalizatoria dotada de material humano imensamente mais profissional e preparado que
outrora, ¢ a questdo da praticabilidade e ditos principios destinados a facilitacdo e efetivagao

da atividade tributaria.

3.1 O conflito entre a Praticabilidade e os direitos do Contribuinte

A praticabilidade ¢ principio implicito esparsamente encontrado no texto
constitucional. Trata-se do ambito juridico-fiscal da economicidade ou mesmo da eficiéncia.

Com efeito, embora a atividade Estatal ndo tenha o lucro como pressuposto, resta
claro que a atividade arrecadatéria ¢ recomendada a maior economia de recursos possivel, sob
pena de esgotamento da propria arrecadacdo com o custeio de sua burocracia fiscal. Todavia,
em um Estado Constitucional de Direito a eficiéncia jamais poderia solapar os direitos
individuais conquistados pelos contribuintes. Tal dicotomia clama por maiores discussoes e €
um dos grandes desafios da Administra¢ao Publica.

Acerca da praticabilidade, preleciona DERZI (2007):

“Praticabilidade ¢ o nome que se da a todos os meios e técnicas utilizaveis com o objetivo de
tornar simples e viavel a execucdo das leis. (...) A praticabilidade tem conotacdo mais ampla e é
codeterminante de todas as formas de atividade estatal. Nesse sentido, tem sido compreendida
como um tipo de interpretagdo ou um desdobramento da tradicional regra teleoldgica, inspiradora
da fixac@o de inteligéncia e limites da compreensdo das normas juridicas. Segundo essa regra,
deve-se colher o sentido da norma que acarrete aplicagdo mais comoda, simples, econdmica e
funcional.” %>

Pois bem, a responsabilidade tributaria baseia-se em tipos juridicos que contém
abstracdes legislativas que funcionam como verdadeiras presuncdes em detrimento dos
sujeitos passivos. Aproveitemos o exemplo da ilustre Autora, ao mencionar os Decretos-Lei
1.381/1974 e 1.510/1976, que equiparam (dentre outros requisitos) a pessoa juridica as
pessoas naturais que realizam comercializagdo de imdvel com habitualidade.

Claro esta que as generalizagdes causam injustica e desequilibrio nas relagdes

juridicas, com especial relevo no Direito Tributario, tendo em vista o desequilibrio entre os

2 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. 2% ed. rev. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, pp. 138 e 139.
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sujeitos (Estado X Contribuinte), assim como a expropriagdo pecuniaria inerente a atividade
fiscal.

Referidas generalizagdes e presungdes fiscais visam a facilitacdo da atividade
estatal, visando a uniformidade de coletividade de individuos, em menoscabo da
personalizagao dos contribuintes. Dentro dessa esfera principiologica incluem-se diversas
posturas administrativas, algumas até positivas, como a informatizagdo e desburocratizacao
dos procedimentos fiscais. As dificuldades residem, por evidente, nos aspectos negativos das
generalizacdes, como, no escopo deste trabalho, as presuncdes de ilegalidade e a auséncia de

formagao adequada do crédito tributario contra o responsavel.

4. Conclusoes

Ap0s a conclusdo dos elementos textuais deste artigo, fundamental a enumeragao
das conclusdes a que chegamos:

1. A responsabilidade tributaria ¢ matéria de direito publico, hipdtese excepcional
de avanc¢o no patrimonio de terceiro desvinculado do fato juridico tributario, portanto, sua
utilizag¢do deve ser restrita, expressa e deve ser veiculada por Lei Complementar;

2. Na esteira do entendimento defendido pelo pretorio excelso, a responsabilidade
tributaria deve ser apurada em ambito administrativo, dando a oportunidade do terceiro
responsabilizado se defender e produzir provas em situacdo pré-executiva;

3. Neste sentido, propde a criacdo de Procedimento Administrativo de
Responsabilizacdo Tributaria, juntamente a adocdo de nova classificagdo das hipoteses de
responsabilizagdo, relativas ao grau de instru¢do probatéria necessaria a admissdo de sua
realizac¢do — baixa, média ou elevada;

4. Por fim, concluiu-se que a auséncia de um procedimento administrativo, com
as ressalvas apontadas, ndo completa o suporte fatico do titulo executivo Certiddo de Divida

Ativa, o que, por sua vez, torna o titulo incompleto e a execugao direta impossivel.
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