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RESUMO

Trata-se de dissertagdo apresentada ao Programa de Mestrado em Funcédo Social do
Direito, da Faculdade Auténoma de Direito - FADISP, relacionada a linha de pesquisa
“Acesso a Justica”, sob o titulo “O devido processo legal e a responsabilizagao
tributaria dos administradores”.

Diuturnamente, temos observado e enfrentado ordens judiciais de expropriacdo de
bens particulares de administradores, muitas vezes ex-dirigentes, por dividas fiscais
impagas pela pessoa juridica de direito privado de que sao ou foram gestores, sob o
equivocado fundamento de que a falta de pagamento do tributo representa infracao
legal e ou estatutaria, suficiente para a responsabilizagao tributaria prevista no artigo
135, inciso lll, do Cédigo Tributario Nacional.

A execugcdo e a constricdo de bens particulares dos administradores da pessoa
juridica devedora, frequentemente, ocorrem por determinacao judicial que atendeu ao
pedido da Fazenda Publica para redirecionar a execugao fiscal da pessoa juridica para
as referidas pessoas fisicas, sem, contudo exigir a demonstracdo de que o
administrador, no desempenho de sua fung¢ao, nao cumpriu com os atos regulares de
gestao ou se procedeu com violagcao da lei, do contrato social ou estatutos, causando
o inadimplemento da obrigagao tributaria.

Nao ha unanimidade na doutrina e na jurisprudéncia quanto a necessidade de o fisco
promover o prévio acertamento da responsabilizagao tributaria e a demonstragéo da
conduta ilicita ou irregular do administrador, bem como se o mero inadimplemento
caracteriza infragdo a lei.

O instituto da responsabilidade tributaria € de suma importancia para o Estado, na
medida em que coibe a conducdo de forma fraudulenta das empresas, todavia,
entendemos que a atribuicdo da responsabilidade aos administradores da pessoa
juridica devedora da obrigagdo tributaria, devera ser precedida de um processo
administrativo investigatério, uma vez que a responsabilizagdo tributaria carrega o
signo de sangdo, capaz de provocar graves danos materiais e morais aos
administradores.

O procedimento administrativo de apuragdo e acertamento da responsabilidade
tributaria podera servir de subsidio ao pedido de redirecionamento da execucgéo fiscal
e a inscricdo na divida ativa, desde que tenha sido assegurado ao administrador
acusado de ter agido com excesso de poderes, ferido a lei, contrato social ou
estatutos, o devido processo legal, fio condutor do pleno acesso a Justicga.

Entretanto, se néo for realizado o prévio acertamento, o administrador podera manejar
a excegdao de pré-executividade para afastar os prejuizos materiais € morais
decorrentes da penhora de seus bens particulares e da inscricdo de seu nome no
Cadin, Serasa e em outros 6rgaos publicos e privados de cadastro de devedores, com
todas as conseqliéncias dai advindas.

O presente trabalho visa discutir especificadamente a responsabilizacdo dos
administradores, prevista no inciso lll, do artigo 135, do Cddigo Tributario Nacional,
qguando a pessoa juridica nao recolher os tributos devidos. O estudo tem como marco
inicial a discusséao sobre o significado do “acesso a Justica”, analisado sob o prisma da
cidadania e dos direitos e garantias fundamentais. Em seguida, analisar-se-a a
obrigagao tributaria, os sujeitos passivos, as espécies de responsabilidade tributaria, a
responsabilidade do artigo 135, Ill, do CTN, e por fim, o devido processo legal e sua
aplicagéo na responsabilizagao tributaria.

Palavras-chave: Acesso a Justica; Responsabilidade Tributaria de Terceiros, Devido
Processo Legal; Redirecionamento da Execugdo Fiscal; Excecdo de Pré-
Executividade.



ABSTRACT

This Dissertation was submitted to the Master’s Degree Program in Social Function of
Law at FADISP — Faculdade Auténoma de Direito, associated with the “Access to
Justice” research line, under the title “The due legal proceeding and the tax liability
upon the business manager’.

For a long time now, we have observed and faced judicial orders for the expropriation
of personal assets belonging to business managers - oftentimes former company
directors, on the account of outstanding tax liabilities incurred by the private legal entity
which they are running or have run, under the mistaken foundation that the default in
the payment of the liability represents a legal and or statutory violation that suffices for
the charge as set forth in article 135, clause lll, of the Brazilian National Tax Code.

The execution and constriction of personal assets belonging to business managers of
legal entities in default oftentimes occur through a judicial order in response to a
request from the Public Finance to redirect the tax execution from the legal entity to the
individual, without the requirement to demonstrate that the manager, while performing
his duties, either failed to comply with the regular acts in his managing capacity or
acted in violation of the law, the company deed of organization or bylaws, thus giving
rise to the tax liability in default.

There is no unanimity in the doctrine or jurisprudence as to the need for the tax
authority to promote the prior settlement of the tax liability and the demonstration of the
unlawful or illegal conduct of the business manager, or if the mere default characterizes
a violation of the law.

The tax liability institute is very important for the State, as it prevents fraudulent
business practices. Nevertheless, assigning liability to officers and managers of the
corporation targeted by the tax liability must be preceded by an investigative
administrative proceeding, since the charge is a sanction that can bring severe material
and moral damage to the business manager.

The administrative proceeding to assess and ascertain tax liability can work as a
subsidy to the request for redirecting the tax execution and the recording of the debt
with the Public Finance, provided the manager charged with having acted in excess of
his powers, having violated the law, the company deed of organization or bylaws, is
entitled to the due legal proceeding — the guiding line for the full access to Justice.

Nevertheless, if the previous settlement is not conducted, the business manager will be
able to handle the pre-execution exception to avoid the moral and material damages
arising out of the arrest of his personal assets and the recording of his name with
Cadin, Serasa and other public and private agencies that carry registries of individuals
in payment default, and all the consequences arising out of it.

The purpose of this dissertation is to discuss specifically the tax liability of business
managers as set forth in clause Il of article 135 of the Brazilian National Tax Code
when the legal entity does not settle the due taxes. This study initially discusses the
meaning of “access to Justice” from the standpoint of citizenship and the fundamental
rights and guarantees. The study proceeds with the analysis of the tax liability, the
defendants, the types of tax liabilities, the liability under article 135, clause Il of the
Brazilian National Tax Code, and in the end reviews the due legal proceeding and its
application in the enforcement of the tax liability.

Key words: Access to Justice; Tax Liability of Third-parties; Due Legal Proceeding;
Redirection of Tax Execution; Pre-Execution Exception.
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INTRODUCAO

O presente trabalho nasceu da observacao diaria e da defesa constante
dos interesses de empresarios, empreendedores e administradores de pessoas
juridicas que sofrem bloqueios e expropriagdes de bens particulares por ordem
judicial, visando garantir execucdes fiscais dos tributos impagos pelas pessoas
juridicas que administram ou representam, sob o equivocado fundamento de
que o inadimplemento do tributo configura infracdo legal e, portanto, capaz de
responsabiliza-los, por forca da regra contida no artigo 135, inciso Ill, do

Cédigo Tributario Nacional.

Também verificamos que apesar das inUmeras decisdes judiciais e de
imensuraveis opinides sobre o assunto, hd uma grande inseguranca juridica
por parte dos empresarios e dirigentes, inibindo a realizacdo de importantes

negocios e investimentos.

Nos termos do artigo 135, inciso lll, do Cédigo Tributario Nacional
(CTN), os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado sao pessoalmente responsaveis pelo inadimplemento dos créditos
correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com

excesso de poderes, infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

Apesar da aparente clareza da regra legal, verifica-se freqientemente o
problema de determinar quando e como se caracteriza o ato praticado com

excesso de poderes, infracdo de lei, contrato social ou estatutos que enseja a
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transferéncia da responsabilidade tributaria da pessoa juridica para o seu

diretor, gerente ou representante.

Consideremos o exemplo de uma empresa: Pode-se falar que o
administrador ou representante de pessoa juridica agiu com excesso de
poderes, infracdo de lei, contrato social ou estatutos ao deixar de pagar um
determinado tributo por falta de recursos financeiros em decorréncia de um
negécio malsucedido ou mudanca brusca de mercado? O inadimplemento da
obrigacao tributaria pela pessoa juridica, sem qualquer intencdo ou culpa do
administrador ou representante, pode transferir a eles, exclusivamente, o 6nus
de pagar o tributo da empresa? Pode a Fazenda Publica redirecionar a
execucao fiscal da pessoa juridica para a pessoa fisica do administrador ou

representante sem qualquer apuracao prévia de sua responsabilidade?

Enfim, quais os critérios para caracterizacdo do ato do gestor como
ilicitos? A regra legal aplica-se quando ocorrer simples culpa? Em que
circunstancia se da a responsabilizacdo tributaria? A conduta do Fisco
assegura o devido processo legal e uma ordem juridica justa? Qual a
importancia do aviamento e da clientela para interpretacao da regra do artigo

135, do CTN?

Além disso, muitas outras questdes costumam ser levantadas sobre o
alcance do artigo 135, Ill, do CTN, sem que exista unanimidade na doutrina e

na jurisprudéncia.

Procuramos desenvolver essas questdes de forma sistematica e com a

singela pretensao de oferecer alguns parametros para aplicagdo do inciso lll,
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do artigo 135, do CTN, aos casos verificados no cotidiano empresarial e nos
tribunais, assim como almejamos provocar alguma reflexdo nos agentes
publicos sobre a nocividade que, a longo prazo, a interpretacao equivocada do
dispositivo pode causar a economia e ao mercado nacional, além da utilizacao
deste trabalho como guia pratico dos empresarios, pessoas ligadas ao ramo

empresarial e areas afins e, principalmente aos operadores do direito.

O tema a ser desenvolvido esta limitado a hipétese da responsabilidade
dos administradores por dividas tributarias da pessoa juridica de direito
privado, frente ao preceito contido no inciso lll, do artigo 135, do Cédigo

Tributario Nacional.

A presente dissertacdo encontra-se estruturada em cinco capitulos. A

saber:

No primeiro capitulo, denominado “O acesso a Justica”, tem por objetivo
estudar o significado do controvertido termo Justica e demonstrar o caminho
percorrido pelos grupos sociais para se obter 0 acesso a uma ordem juridica
justa, que reputamos importantes para a exata compreensdo das idéias e

posicdes defendidas ao longo deste trabalho.

No segundo capitulo, de forma breve, trataremos da teoria geral da
“Obrigacao Tributaria”, o seu acertamento administrativo através do
lancamento tributario e a identificacdo das espécies de sujeito passivo da

obrigacao, distinguindo o conceito de contribuinte e responsavel tributario.
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No terceiro capitulo, examinaremos a “Responsabilidade Tributaria”,
suas principais regras e a classificacao da sujeicao passiva, por transferéncia e

por substituicao.

No quarto capitulo, concentraremos o estudo no tema denominado “A
Responsabilidade Tributaria dos Administradores”, procurando identificar o
sujeito da atribuicdo prevista no artigo 135, inciso Ill, do CTN, os elementos
necessarios para a sua atribuicdo, o carater juridico da responsabilidade
tributaria e firmar a posicao de que o mero inadimplemento ndo representa ato

ilicito.

No quinto capitulo, chamado de “O Devido Processo Legal na
Responsabilizacao Tributaria”, estudaremos o significado do devido processo
legal, como corolario do acesso a Justiga, os instrumentos necesséarios e
obrigatorios para o acertamento da relagédo juridica tributaria, bem como o
manejo da excecdao de pré-executividade como meio de defesa do
administrador, antes de ter seus bens pessoais bloqueados e penhorados,
assim como seu nome inscrito nos érgaos publicos e privados de protecdao ao

crédito.

Sao esses os topicos que se discute neste trabalho, com o objetivo de
interpretar o ordenamento juridico patrio de forma sistémica, sob o olhar do
pleno acesso a Justica, para preservacdo dos direitos e garantias

fundamentais, previstos na Constituicdo Federal.
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1. ACESSO A JUSTICA

1.1. O significado do vocabulo “Justica”.

“Um povo s6 se torna realmente justo quando conhece, de forma

clara e objetiva, o real significado da palavra justiga’”.

O significado de Justica é tema de vivo debate entre aqueles que

cultuam o estudo do Direito e da Filosofia.

De Placido e Silva, indica que o vocabulo Justica, na linguagem juridica,
exprime o que se faz conforme o Direito ou segundo as regras prescritas em lei

de uma determinada sociedade ou grupo social.?

O termo justica tem sua origem na palavra justus, que possui acepcao
de justo, assim como possui a significacdo do que convém, do que é legitimo,

ou é legal.

Na Grande Enciclopédia Larousse Cultural®, o verbete justica se

apresenta com semelhante definig&o:

"Justica. s.f. 1. Virtude moral pela qual se atribui a cada individuo o

que Ihe compete: praticar a justica. — 2. Conformidade com o direito:

! DUTRA, Valvim M. Renasce Brasil. Independente. Brasil, 2005. p. 31.
2 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 15° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
% Grande Enciclopédia Larousse Cultural. 14 v. [s.l.] : Nova Cultural, 1995, p. 3387.
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ter a justica ao seu lado. 3. Acdo ou poder de julgar alguém, punindo
ou recompensando: administracdo da justica. 4. Conjunto de

tribunais ou magistrados: recorrer a justiga. 5 (...)"

Apesar das definicdes dos dicionarios e enciclopédias especializadas,
constata-se que nenhum povo, sociedade ou civilizacdo possui um conceito

imutavel e definitivo de Justica.

No Antigo Testamento, o tema Justica é freqlientemente usado. E
encontrado, por exemplo, o seguinte mandamento gravado no Levitico®,

Capitulo 19, Versiculo 15:

“N&o sereis injustos em vossos juizos; ndo favoreceras o pobre nem
teras complacéncia com o rico, mas segundo a justiga julgaras o teu

préximo.” °

Ora, o que é ser injusto no Juizo de cada um? O que significa julgar o

préximo conforme a justica? Qual justica?

Sao perguntas que devem ser feitas para se buscar o significado da
palavra Justica. Para responder a esse questionamento, entretanto, deve ser
considerada a situagdo politica, econdémica, social e religiosa daquela

sociedade.

* Biblia Sagrada. Histéria dos Hebreus. Ave Maria : Brasil, 1967, p. 17-19.

® Ibidem. Levitico encontrado no Pentateuco, trata-se de um esboco de cédigo civil e de leis
morais da época, pois em sua parte principal continha textos legislativos A lei (Torah),
contém os cincos livros (chamados mais tarde o Pentateuco, que significa os cinco volumes)
que formam o cerne da Biblia. O Pentateuco (a Lei).
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A propdsito, neste contexto, cola-se a noticia de Ricardo Lobo Torres®
informando que o conceito de Justica vigente em Portugal, sob a influéncia da
doutrina escolastica (do século Xlll até meados do século XVIIl), nao
repugnava a utilizacdo do tributo com efeitos confiscatérios em face dos

judeus.

Esta pratica, hoje tida como injusta, discriminatéria e contraria a
dignidade humana, era, a época, concebida como comportamento justo em

face dos conceitos e interesses politico-religiosos vigentes.

Para demonstrar a necessidade de uma conjugacdo dos elementos
temporal e espacial do conceito de justica, socorre-se novamente dos
apontamentos de Ricardo Lobo Torres, que revela na obra do portugués Diogo
Lopes Rebelo (+1498), uma proposicao politica e econdmica de Portugal, tida
como justa naquela época, mas que se comparada aos atuais conceitos, se

apresenta contraria a ordem mundial:

“Pode e deve, todavia, impor-lhe (aos judeus) maiores talhas e
gabelas ou exagcbes do que aos cristdos, para reconhecerem que
estao sob o jugo da escraviddo e sob uma certa miséria do castigo
do seu pecado. O mesmo digo dos outros infiéis, como, por exemplo,

os sarracenos.”

Com efeito, pode-se depreender que o conceito de justica varia
conforme a perspectiva de cada sociedade, em face de sua cultura, do seu

tempo e da sua geografia.

® TORRES, Ricardo Lobo. A idéia de Liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal.
Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p.47.
” Ibidem apud J. Calvet de Magalhaes, op. Cit., p. 57
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Significa dizer, o conceito deve ser compreendido de forma localizada,
pontual, levando-se em conta os aspectos espacial e temporal de uma

determinada sociedade.

Nesta linha, o poeta e escritor portugués Guerra Junqueiro, apresentou

dois pontos de contraposi¢cao do conceito de justica:

"A liberdade de Prometeu significa o desaparecimento de todas as
tiranias, e a ressurreicao de Jesus, a morte de todos os dogmas. Um

€ a justica humana e o outro a aspiragdo imortal para a justica

absoluta."

Apesar de toda dificuldade que se apresenta, necessario se faz a busca
de um conceito de justica, em um patamar minimo de compreensado pela

sociedade, pois sempre se fez presente na vida do homem em sociedade.

A busca pelo conceito de justica é tdo tormentosa, que o filésofo
Socrates, inicialmente tentou firmar um conceito dogmatico deste verbete, mas

acabou revelando ser inalcangével a sua reflexao o real significado.

Da mesma forma, Platao dispds-se atingir esse conceito, mas ao final,
também concluiu que o resultado desta busca era extremamente dificil, talvez

até utdpica.

Como se vé, a busca pelo ideal de justica, de forma indubitavel, € uma

permanente aspiracdo humana. Neste sentido, Kelsen afirma:

8 JUNQUEIRO, Abilio Manuel de Guerra - A velhice do Padre Eterno. Sao Paulo: Martin
Claret, 2005, p. 164.
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“O anseio por justica é tao elementar, esta tdo profundamente
enraizado no coragdo do homem, justamente por exprimir um anseio

indestrutivel da propria felicidade subjetiva. "9

Todavia, a comparacao apresentada por Hans Kelsen, de que justica é
igual a felicidade, seria facil de compreender se o sentido do vocébulo

“felicidade” também nao fosse tdo complexo quanto o de justica.

A complexidade se apresenta essencialmente no fato de o conceito ser
profundamente subjetivo e equivoco, pois 0 que pode ser a felicidade de
alguns, pode ser a infelicidade de outros. Dai a sua afirmagdo de que “A
felicidade capaz de ser garantida por uma ordem social s6 o € num sentido

objetivo-coletivo, nunca num sentido subjetivo-individual”®.

Outrossim, Miguel Reale observando as idéias de Kelsen buscou

esclarecer o vinculo existente entre o Direito e a felicidade, afirmando:

"Se os homens fossem iguais como igual é a natural inclinagcdo que
nos leva a felicidade, ndao haveria Direito Positivo e nem mesmo
necessidade de Justica. A Justica é um valor que so se revela na
vida social, sendo conhecida a licado que Santo Tomas nos deixou ao
observar, com admiravel precisdo, que a virtude de justica se
caracteriza pela sua objetividade, implicando uma propor¢cdo ad

alterum" "'

°® KELSEN, Hans. O que é Justica? [traducdo Luis Carlos Borges e Vera Barkow]. 3% ed. Séo
Paulo : Martins Fontes, 2001, p. 4.

' Ibidem, p. 3.

1 REALE, Miguel. Fundamentos do direito. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
306.
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Do texto acima, depreende-se que quando as pessoas alcancassem a

felicidade idealizada, ndo haveria necessidade de Direito ou de Justica.

Porém, para Eduardo Sens'® a proposicdo apresentada por Reale
diverge daquela colocada por Kelsen, em face do evidente impedimento da
existéncia de um ordenamento justo, se o que é justo € o que traz a felicidade;
e 0 que é felicidade para um, pode nao ser para outro, como normalmente se

observa.

Eduardo Sens, para sustentar a divergéncia apontada, cita como
exemplo o caso de duas mulheres que postulam a guarda de uma mesma
crianga. Descreve que se uma delas ficar com tal crianga, a outra sera infeliz.
Caso nenhuma delas fique com a crianca, ninguém ficara feliz. Desse modo,
conclui que nenhum ordenamento pode garantir a justica de maneira que

ambas as mulheres fiqguem felizes.

Sendo assim, percebe-se que tanto a felicidade como a justica
propagada por Kelsen depende da satisfacdo das necessidades, o que

nenhuma ordem social pode garantir a todos.

Oportuno lembrar, que a formulagao ou a tentativa de conceituar justica
tem seu nascedouro nas idéias expostas por Platdo, Aristdteles e pelos
romanos, Cicero e Ulpiano, bem como de seus sucessores no estudo do tema,
entre outros, Santo Agostinho, Sdo Tomas de Aquino, Del Vecchio, Kelsen,

Miguel Reale, Franco Montoro, etc.

2 SANTOS, Eduardo Sens dos. Justica e Moral: estudo comparado dos conceitos em
Kelsen, Kant, Reale e Del Vecchio. Jus Navigandi. Teresina. ano 4. n. 45. set. 2000.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12>. Acesso em: 10 fev. 2007.
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Platdo defendia que Justica é a virtude suprema, sintonizadora das

demais virtudes, sendo, portanto, a harmonia, a sua base.

No Livro I, da colecdao Republica, Platao (século IV a.C.) coloca em
discussao conceitos de justica. Sécrates, personagem principal do dialogo
narrado, analisa diversas propostas tendentes a definicao de justica e encerra

a discussao sem uma resposta que satisfaca a pergunta “O que é Justica?”.

Antbénio Nogueira esclarece que Platdo ndo diz o que é justica, mas
como ela se manifesta no Estado e no filésofo por ele imaginados. Informa

ainda, que justica, para Platao, se apresenta de varios modos:

“a) que a posse e a pratica do que é proprio de cada um é condicdo
de possibilidade de justica, o que entendemos como condigcdo para
que o Estado se organize com maior eficiéncia sequndo a férmula de
ter o homem certo no lugar certo; b) que a cidade ndo seja nem
muito rica nem muito pobre; c) que o Estado se divida em trés
classes de forma hierarquizada e cooperante e que por elas
manifeste as virtudes do Estado — temperanca, coragem e sabedoria;
d) que o homem com justica na alma manifeste essas trés virtudes,
cada uma delas correspondendo, respectivamente, a da alma
concupiscivel, a da irascivel e a da racional e que as trés partes da
alma atuem cooperante e hierarquicamente sob o comando da alma
racional; e) tanto no Estado como no homem justo a justica traduz o
bom e o desejado; f) a justica é um bem a ser buscado pelo homem

porque esta de acordo com sua natureza e, por isso, torna-o um
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homem feliz por expressar uma harmonia interna da alma e por

poder desfrutar dos prazeres mais nobres da alma.” 13

Aristoteles, por sua vez, enfocou o tema justica nas obras, Etica a

Nicomacos e A Politica e Retérica.

Através da analise minuciosa e conjunta dos seus pensamentos nas

referidas obras, é possivel entender a sua concepgao acerca da justica.

Aristoteles propbée ao tema um enfoque metafisico, atualizando certos
conceitos apresentados por pensadores que lhe precederam como Pitagoras e

Platao.

Aristételes extrai de Pitagoras, a concep¢ao das medidas de igualdade,
e através de Platdo, identifica a importancia da justica como virtude, no ambito

da Cidade-Estado.

Contudo, para Aristételes a relacdo de igualdade de Pitagoras néao
esgota a nocao de justica, e a justica, embora sendo também virtude, participa
da razao pratica, e ndo se encontra no mundo transcendente, no campo das

idéias, como a concebe Platdo.

Aristételes concebe a justica em varios aspectos: justica em sentido lato

e em sentido estrito, ou seja, justica em sentido subjetivo e em sentido objetivo.

No sentido lato, justica € uma virtude, predicado do homem. O mestre

grego diz que é a maior das virtudes porque compreende todas as outras.

¥ NOGUEIRA, Anténio Henrique. O Conceito de Justica na Republica de Platdo. Disponivel
em: <http://www.ufpel.tche.br/ich/depfil/filesdis/dissertatio12.doc.> Acesso em 05 Jan. 2007.



22

A justica é a vontade e a disposicdo de carater que leva as pessoas a
fazer o que é justo, e a virtude que tende a produzir a felicidade para todos, é a

virtude completa, pois esta em relacao ao préximo.

Desta maneira, quando ocorre esta virtude nas relacbes com o préximo,
ela se apresenta como virtude total, de exceléncia, e, de consequiéncia, se
configura a denominada justica. Todavia, se esta virtude é exercida pelo
individuo como disposicao de carater e em si mesma, ela é simplesmente

virtude.

Assim, conclui-se que para Aristételes, justica é a virtude, isto é, a
exceléncia do homem, o virtuoso, que possui a capacidade natural do ser
humano em relagdo aos outros. Quando o homem com virtude age de forma

virtuosa € um homem justo.

Noutros dizeres, justica e virtude, para Aristoteles, sdo em sua esséncia
coisas diferentes, pois a justica se caracteriza nas relacées com o préximo, ao

passo que a virtude se insere no carater do individuo.

Além da visdo lato senso, Aristételes também concebe a justica em
sentido estrito, baseado nas normas, pois as considera sempre justas, em face

de serem legitimas.

Para o fil6sofo ateniense, justo € o homem probo, o respeitador da lei.

Em sua obra, Etica a NicOmacos, descreve:

“Como as pessoas que infringem as leis parecem injustas e as

cumpridoras da lei parecem justas, evidentemente todos os atos

conforme a lei sdo atos justos, em certo sentido; com efeito, todos o0s
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atos estipulados pela arte do legislar sdo conforme a lei, dizemos que

cada um deles é justo"'*

Aristételes, dentro de suas concepcgdes, dividiu a justica em justica

distributiva e em justica comutativa.

A justica comutativa (do latim commutare: trocar, permutar), tem base no
principio de igualdade, preside as relagdes entre os individuos, equilibrando-as
e tornando justas as trocas entre as pessoas.

A igualdade, base da justica comutativa representa que o justo é igual'.

Significa que a justica, nas transagdes privadas entre duas pessoas, € uma

espécie de igualdade, conforme uma proporcao aritmética.

A justica comutativa, segundo Franco Montoro'®, deve ser vista como
aquela que consiste em estabelecer uma igualdade fundamental nas relagdes
entre 0s particulares, e exigir que essa igualdade seja restabelecida, se for

violada.

Significa que se numa transacao houver injustica, incumbira ao juiz
restabelecer a igualdade por meio da penalidade, como por exemplo,

subtraindo o excesso do ganho do ofensor ou impondo uma indenizacgéo.

* ARISTOTELES. Etica a Nicémacos. [Trad. UNB]J. Brasilia: UNB, 1985, Livro V, 1129b, p.

"> Aristoteles chegou a conclusdo de que o justo é igual através do seguinte raciocinio: “Ja que
tanto o homem injusto quanto o ato injusto s&o iniquos, é 6bvio que ha também um meio
termo entre as duas iniquidades existentes em cada caso. Este meio termo € o igual, pois em
cada espécie de agdo, na qual ha um ‘mais’ € um ‘menos’, ha também um ‘igual’. Se, entéo,
0 injusto é iniquo (ou seja, desigual), o justo é igual, como todos acham que ele é, mesmo
sem uma argumentacdo mais desenvolvida. E ja que o igual é o meio termo, o justo sera o
meio termo.” Idem, p. 95.

' MONTORO, André Franco. Introducéo a ciéncia do direito. 25 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 159.
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A justica distributiva, de outro lado, prescreve as relacbes entre 0 grupo
social e seus membros, suscitando iniUmeras discussdes em torno do referido

problema de distribuicdo justa dos recursos disponiveis, limitados ou escassos.

Na justica distributiva, a distribuicdo deve ser feita pelo critério da
proporcionalidade, distribuindo os bens correspondentes ao mérito e as

necessidades de cada um.

Tércio Sampaio explica a justica distributiva de Aristételes: “A justica,
distributiva, assim, deve ser entendida como um meio proporcional, 0os sujeitos
estando para as coisas assim como uma esta para outra. Em outras palavras,
se 0s sujeitos sdo iguais, as partes também o serdo; se sdo desiguais, também
as partes, proporcionalmente a sua desigualdade, o serdo, o critério da

desigualdade ndo sendo objeto da justica, mas da politica.”"’

Em outras palavras, a justica distributiva realiza a divisdo de bens e
honras da comunidade, segundo um critério de progressao geométrica, ou
seja, na proporcdo dos méritos e necessidades de cada individuo da

comunidade.
Franco Montoro, com método claro e pratico, exemplifica:

“Na comutativa a igualdade é simples, absoluta ou real. Aristételes

chamou-a igualdade ‘aritmética’, em oposicdo a igualdade

‘geométrica’ ou proporcional da justica distributiva.

Essa igualdade é simples ou absoluta porque consiste numa relagdo
entre dois termos: 50 = 50. Trata-se de estabelecer uma equivaléncia

entre duas coisas. Se uma pessoa compra uma mercadoria que vale

7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito. 2° ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2003, p. 186.
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1.000, deve pagar 1.000. Se causa a outrem um prejuizo avaliado
em 500, deve indenizar o prejudicado com igual quantia. Se aluga

uma casa, cuja locagéo vale 100, deve pagar 100 de aluguel.

Na distributiva, pelo contrario, a igualdade é relativa ou proporcional.
Consiste numa relacdo entre 4 termos, porque se leva em conta a
situacdo das pessoas. Numa distribuicdo de géneros a flagelados,
por exemplo, se uma determinada familia, com 2 filhos recebeu 20,
outra, com 4 filhos, recebera 40. Em termos absolutos, recebem

quantidades desiguais. Mas proporcionalmente recebem a mesma

coisa.’®”

Nao muito distante das idéias de Aristételes, encontramos o jurista
romano Ulpiano que declarou: Justitia est constans et perpetua voluntas jus

suum cuique tribuendi’.

Todavia, desse pensamento romano, verifica-se a dificuldade de
distribuir de forma precisa (atribuir a cada um o seu direito) os recursos
disponiveis, pois sao limitados e escassos e acabam provocando conflitos.
Logo, a realizacdo da justica dependera de como atribuir a cada um o seu

direito, evitando-se o conflito e garantindo a felicidade do individuo.

Alias, falando em conflito, o grego Heraclito entende que justica é
conflito e tudo vem a ser de acordo com o conflito. O conflito, a que se refere
Heraclito, ndo tem conotacdo somente diviséria, mas também é integrador da

vida social e cultural.

'® MONTORO, André Franco. Introducéo a ciéncia do direito. 25° ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 159.
1 Justica é a constante e perpétua vontade de atribuir a cada um o seu direito.
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Em outras palavras, os conflitos sdo os opostos de crencas, discussoes,
debates e guerra. Dessa forma, podemos deduzir que para Heraclito, justica é

dialética, pois esta em conformidade com o conflito.

Do ponto de vista filoséfico, o sentimento de Justica € intrinseco a
consciéncia humana, isto €, no homem normal dotado de discernimento do

bem e do mal, do certo e do errado, do que € justo e injusto.

A quebra desses principios, norteadores da vida humana, provoca o
desequilibrio, a discérdia, o conflito, a auséncia da paz social, trazendo como
consequéncia, a indignacao, o inconformismo, a busca da restauracao através

do amparo jurisdicional, do bem juridico lesado, a quem de direito.?°

Além das exposi¢oes dos filésofos acima mencionados, Sao Tomas de
Aquino, Hobbes, Montesquieu e Rousseau, entre outros, sustentaram que cabe
a lei (legal, juridica, positiva) definir o que é justo e injusto. Justo é o que esta

permitido em lei e injusto o0 que esta proibido.

Entretanto, hodiernamente, ndo se admite mais esta simples equagéo,
principalmente depois que, por exemplo, o Fascismo, o Nazismo e até alguns
regimes ditos “democraticos” mostraram o que € possivel fazer de uma

sociedade usando o poder legislativo de forma ilegitima.

Cabe lembrar que no passado esta idéia tinha um fundamento, uma vez
que se acreditava que jamais o0 governante usaria o poder para prejudicar o

bem publico ou 0 bem comum.

20 «A quem de direito” - Locugdo que indica a necessidade de ser o pedido feito & pessoa ou
Orgao encarregado por lei para tomarem conhecimento ou serem responsabilizados. E muito
comum o0s juizes decidirem que o réu ndo € o devedor ou causador do prejuizo sofrido pelo
autor e que este deve acionar a quem de direito, embora se cuide de declarar quem é este
"quem de direito" porque isto seria condenar a quem néao foi parte no processo. Cabe ao
interessado procurar saber contra quem deve dirigir a acao.
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Todavia, a justica também depende de uma hierarquia de valores, como
a vida, a liberdade ou qualquer outro valor. Surge entao, outra dificuldade, a de
saber definir qual o de maior valor. Para alguns o maior bem seria a vida,
porém, para outros, o0 bem supremo seria a liberdade, sob o argumento de que

de nada valeria a vida sem liberdade.

O que seja a justica é uma indagacao a um s6 tempo moral, juridica,
teoldgica, politica e filoséfica e que se tem formulado durante séculos, em
todas as épocas e em todas as civilizagdes. Como se demonstrou, a justica é

um valor prédigo em sentidos.

Justica é definida por Ulpiano, conforme ja dito, como a vontade firme e

permanente de dar a cada um, o que é seu de direito.

As necessidades humanas essenciais e a reparticdo dos bens fazem
recordar a cultuada definicdo de justica - conceder a cada um o que é seu,
principio aceito por diversos pensadores, particularmente filésofos do Direito,

apesar de nao haver consenso de como ocorre a distribuicdo justa dos bens.

Para se falar de justica no mundo atual e, em particular, no Brasil, é
importante revelar a necessidade de conscientizacdo das diversas
desigualdades existentes, pois sédo tao visiveis, que inexiste possibilidade de

desconhecé-las.

Para tanto, surge uma tentativa de concretizar e exercitar o Direito
igualitéario e justo, através da positivacdo na Constituicdo da Republica de

1988, que em seu artigo 59, preceitua:

"Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
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residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a sequranca e a propriedade, [...]".

Apo6s a andlise de extrema diversidade de doutrinas e pensamentos,

observa-se que elas, em sua maior parte, ndo se excluem, mas se completam.

Justica, portanto, € uma das nogcbdes mais dificeis de se definir, pois é
idéia e sentimento. Justica pode ser a obediéncia a Lei. Assim como, virtude,
liberdade, igualdade, possibilidade e razoabilidade. E tudo isso e mais do que
iSs0, pois suas variadas concepcdes, como ja dito, ndo tém carater antagbnico,

mas complementar.

Em que pese a dura batalha enfrentada para definir, construir ou ao
menos oferecer alguns parametros para firmar um conceito de justica, torna-se
necessario verificar o caminho que sociedade deve tomar para alcanca-la e ter

garantido o seu pleno acesso.

1.2. O acesso a Justica.

A expressao “acesso a Justica” se apresenta com vagueza, de tal sorte,
que a ela sdo atribuidos pela doutrina diferentes sentidos, fundamentalmente,
se observam duas linhas distintas, uma mais estreita, cravada apenas no termo
justica e o outro com visdo ampla, indo além da fronteira material que pode

oferecer.
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Justica, para o primeiro grupo, tem o mesmo significado, mesmo sentido
e conteldo que o de Poder Judiciario, transformado como sinbnimas as
expressdes acesso a Justica e acesso ao Poder Judiciario. Todavia, tem se

rareado este segmento.

O outro grupo parte de uma visao axiolégica da expressao justica. A
expressao acesso a Justica compreende o acesso a uma determinada ordem
de valores e direitos fundamentais para o ser humano, esse ultimo, por ser

mais amplo, engloba no seu significado o primeiro.

Até recentemente, o entendimento sobre 0 acesso a Justica restringia o
significado somente ao acesso aos 6rgaos judiciais, mas com a globalizacéo, a
queda do muro de Berlim, a informacao televisiva e a multimidia, solidificou-se

a idéia de que o acesso a Justica ndo se limita a um direito a ordem juridica.

Nao é acesso a Justica a simples garantia formal da defesa dos direitos,
da admissdo do processo ou simplesmente a possibilidade do ingresso em

juizo.

Acesso a Justica & a protecdo a qualquer direito do cidadao, sem
qualquer ressalva, isto €, a garantia de protecdo material desse direito,

independentemente de qualquer condicao social.

Cappelletti e Garth®', perfilados neste segundo grupo, colocam que a
expressao “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definicdo, todavia

representa duas finalidades basicas do sistema juridico: o sistema pelo qual

2 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso a Justica. [Tradugdo de Ellen Gracie
Northfleet]. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 8.
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pessoas podem pleitear seus direitos e ou resolver seus litigios sob o0 manto do
Estado-Juiz. O sistema deve ser acessivel a todos e deve produzir resultados
que sejam individuais e socialmente justos. Concluem, sem qualquer duvida,
que a premissa basica sera a de que a justica social, tal como desejada pela

sociedade, pressupde o acesso efetivo.

Nesta mesma linha, Alexandre César destaca que:

“(...) dentro de uma concepgdo axioldgica de justica, o acesso a lei

ndo fica reduzido ao sinénimo de acesso ao Judiciario e suas
instituicées, mas sim a uma ordem de valores e direitos fundamentais

para o ser humano, ndo restritos ao ordenamento juridico

processual.”®

Significa dizer, que o acesso a Justica ndo se esgota no acesso ao

judiciario e nem no proprio universo do direito estatal.

Candido Dinamarco® transmite bem essa dimensdo quando afirma que
0 acesso a Justica ndo equivale a mero ingresso em juizo, uma vez que a agao
seria algo inoperante e pobre, mesmo garantida pela Constituicdo Federal, se
nao for assegurado que as pretensdes das pessoas cheguem ao processo e
tenham um tratamento adequado e que recebam um julgamento de fundo e
com preocupacoes de resultados exteriores. Arremata dizendo: “So tem acesso

a ordem juridica justa quem recebe justica’.

22 CESAR, Alexandre Luis. Acesso a justica e cidadania. Cuiaba: UFMT, 2002, p. 49.
2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 5% ed. rev. e atual.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2005, p.134.
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Sempre que um direito nao for respeitado espontaneamente, ndo ha
como fazé-lo legitimamente sendo através do denominado “devido processo
legal.” Com efeito, partindo de uma visao instrumentalista do direito processual,
pode-se afirmar que todas as suas normas devem ser criadas, interpretadas e

aplicadas sob o prisma da efetividade do acesso a Justica.

Novamente, Candido Dinamarco® explica que acesso & Justica ndo é
apenas principio, € mais que principio, é a sintese de todos os principios e
garantias do processo, seja no ambito constitucional ou infraconstitucional, seja
em sede legislativa ou doutrinaria e jurisprudencial. Chega-se a idéia do acesso
a Justica, mediante o exame de todos e de qualquer um dos grandes

principios.

Dessa maneira, repetindo, o acesso a Justica ndo fica somente reduzido
ao sinbnimo de acesso ao Judiciario e suas instituicdes, mas sim, a uma ordem

de valores e direitos fundamentais para o ser humano.

Assim, pode-se afirmar que o acesso a Justica constitui a principal

garantia dos direitos subjetivos.

Reconhecido como direito fundamental, o pleno acesso ao Judiciario, em
sua acepgdo normativa, encontra-se disposto no Art. 5°, da Constituigao
Federal de 1988:

“XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca a direito”.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 67 ed. rev. e ampl. Sao
Paulo: Malheiros, 1998, p. 304.
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“LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Além dos preceitos acima transcritos, a Carta Magna de 1988, também
no seu Artigo 5°, conferiu varios outros direitos e garantias que ddo suporte ao
acesso a Justica: o direito de peticdo aos 6rgaos publicos em defesa dos
direitos, contra a ilegalidade e abuso de poder (letra “a”, Inciso XXXIV); e, que

ninguém sera processado por autoridade incompetente (Inciso LIII).

Todavia, para eficacia do acesso a Justica, como um direito
fundamental, ha necessidade de sua implementacdo esteja estreitamente
ligada a outros mecanismos estruturais organizados pela sociedade civil,
agindo diretamente no local dos fatos e procurando solucionar os conflitos no
préprio local. Tal comportamento se faz necessario, pois normalmente os
conflitos ndo chegam ao Judiciario em face da auséncia dos poderes
constituidos, do alto custo de um processo (custas judiciais, periciais,
autenticacdo de documentos, honorarios dos advogados e de assistentes

técnicos etc.) ou pela demora na tramitacao dos feitos.

A garantia do acesso a Justica legitimamente efetivado e positivado pela
Constituicao resulta em um direito fundamental. Os direitos fundamentais
nascem e se desenvolvem com as Constituicdes nas quais sao reconhecidos e

assegurados.

Como todo o espirito da Constituicdo € eminentemente social, de justica
social, depreende-se que o acesso a Justica, a par de ser um direito do
cidadao, eleva-se a qualidade de direito fundamental constitucionalmente

garantido.
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Carreira Alvim®, orientado pelas idéias de Capelletti e Garth, informa
que a busca de solugbes praticas para o exercicio de acesso a Justica inclui,
historicamente, trés momentos, denominados de “ondas do acesso a Justica”:
12) assisténcia judiciaria para os pobres; 22) representagcdo dos interesses
coletivos e difusos; e, 32) acesso a representacao em juizo, a uma concepgao

mais ampla de acesso a Justica e um novo enfoque de acesso a Justica.

1.2.1. Assisténcia judiciaria para os pobres

A assisténcia judiciaria para os pobres, consiste na primeira etapa do
acesso a Justica, que visa oferecer os meios e alcance da Justica pelas
classes menos favorecidas, disponibilizando os diversos modelos de prestacao

de assisténcia judiciaria aos necessitados.

Nao ha como determinar com exatiddo quando nasceu a assisténcia

judiciaria publica, como instrumento de defesa do cidadao pobre.

Muitos estudiosos indicam que o Cédigo de Hamurabi?® (Babilénia - séc.
XVIII a.C.) foi um dos primeiros ordenamentos que buscou a protecdo e a

equidade dos carentes e incentivou o combate a discriminacdo nos

% ALVIM, J. E. Carreira. Justica: Acesso e descesso. Revista da Associacdo dos Juizes
Federais do Brasil. v. 21. n. 73. jan/jun.2003. Impetus: Niter6i, 2003, p. 165/183.

% O Codigo de Hamurabi foi um texto juridico babildnico, com 14 capitulos e 282 artigos,
gravado sobre uma estrela de diorito, onde o Rei Hamurabi esta representado adorando
Shamash, deu-sol e mestre da justica. - Grande Enciclopédia Larousse Cultural. v. 12.
Nova Cultural, 1995, p. 2904.
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julgamentos, como pode ser constatado no trecho a seguir transcrito do rei

legalista.

"Em minha sabedoria eu os refreio, para que o forte ndo oprima o

fraco e para que seja feita justica a viuva e ao oOrfao. Que cada
homem oprimido compareca diante de mim, como rei que sou da

Justica."’

Para outros historiadores, a primeira noticia neste sentido € encontrada
na Roma Antiga (séc. VI, a.C.), quando Rémulo ao tratar da organizacao
institucional do Estado Romano, teria atribuido a denominacao de "patronos"
aos poderosos do povo, a quem caberia a "protecdo” dos menos favorecidos,

que chamou de "clientes":

Na Grécia Antiga, o estadista ateniense Sélon?® (séc. VI a VI, a.C.),
considerado um dos Sete Sabios da Grécia, instituiu o julgamento popular, no
qual os magistrados apenas presidiam e o povo manifestava sua decisédo

através de pedras brancas ou negras.

O Imperador Constantino (séc. lll a IV, d.C.), posteriormente, teria sido o
primeiro governante a determinar que os pobres fossem isentos do pagamento
de custas e que seriam defendidos gratuitamente. Suas causas deveriam ser

levadas em primeira instancia perante o préprio Imperador.

2 ALTAVILA, Jayme de. Origem dos direitos dos povos. 92 ed. Sao Paulo: icone, p. 57.

* O nome de Sélon ficou ligado & grande reforma social e politica, tendo abolido as dividas
fundiarias, mandou repatriar os cidadaos vendidos aos estrangeiros como escravos e proibiu
a servidao por dividas. Grande Enciclopédia Larousse Cultural. v. 22. Nova Cultural, 1995,
p. 5453.
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Com a isengao de taxas, ocorreu o primeiro movimento da assisténcia
judiciaria gratuita, como hoje é chamada, com a finalidade de garantir ao pobre

0 acesso a Justica.

Posteriormente, o advento do "Corpus Juris Civilis", (séc. VI, d.C. -
reinado de Justiniano), foi incorporada ao Direito Romano a pratica de dar
advogado as partes que nao o tivessem, desenhando a assisténcia judiciaria

como um dever do Estado.

Na Inglaterra feudal (séc. Xlll) surge a "Magna Carta"®

, que ficou
patenteada como a marca histérica dos direitos e garantias individuais e o

embrido do acesso a Justica. O seu Artigo 48, assim preceituava:

"Ninguém podera ser detido, preso ou despojado dos seus bens,
costumes e liberdades, sendo em virtude de julgamento de seus

pares sequndo as leis do pais 80

Este preceito, sem duvida alguma, marca o acesso a Justica, na medida

em que objetivava limitar os poderes dos monarcas.

Nesta linha, a Constituicio Americana de 1787, publicada em 1791,
acrescentada da Carta de Direitos®', que garantia os direitos fundamentais do
homem, constituiu-se na moderna concepcao de acesso a Justica e assisténcia

judiciaria:

2 A magna carta, assinada em 1215, mas tornada definitiva sé em 1225, ndo é de natureza
constitucional; longe de ser a Carta das liberdades nacionais, €, sobretudo, uma carta feudal,
feita para proteger os privilégios dos bardes e os direitos dos homens livres. in SILVA, José
Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 9° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p.
140.

% ALTAVILA, Jayme de. Origem dos direitos dos povos. 92 ed. Sdo Paulo: icone, p. 283.

' A Carta de Direitos era uma declaracédo de garantia dos direitos fundamentais do homem,
elaborados por Thomas Jefferson e James Madison, dando origem as dez primeiras
Emendas a Constituigdo de Filadélfia, aprovadas em 1791.
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"V - direito a julgamento publico e rapido por juri imparcial do Estado
e distrito em que o crime tenha sido cometido, com direito a provas

de defesa e assisténcia de um advogado. (Emenda n ©6)e

No Brasil também chegou este movimento. Em 1870, por iniciativa de
Nabuco de Araljo®, foi apresentada a proposta da criacdo da assisténcia
judiciaria aos pobres, nas causas civeis e criminais, através do Instituto dos

Advogados no Rio de Janeiro.

Em 14 de novembro de 1890, o Decreto n? 1.030, outorgado pelo
Governo Provisorio da Republica, ao tratar da organizacdo da Justica do
Distrito Federal, instituiu oficialmente a assisténcia judiciaria gratuita no Brasil,

em seus artigos 175 e 176. In verbis:

“Art. 175 - Os curadores geraes se encarregardo da defesa dos

presos pobres, a requisicdo do presidente do Jury ou da camara

criminal.

Art. 176 - O Ministro da Justica € autorizado a organizar uma
commissdo de patrocinio gratuito dos pobres no crime e civel,
ouvindo o Instituto da Ordem dos Advogados, e dando os regimentos

necessarios.” (sic).

Todavia, a Assisténcia Judiciaria somente foi efetivamente
implementada, através do Decreto n? 2.457, de 08 de fevereiro de 1897,

organizando a nova instituicdo do Distrito Federal:

%2 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 92 ed. Sao Paulo: Malheiros,
1993, p. 143.

3 Nabuco de Aratjo (José Tomas), pai de Joaquim Nabuco, foi politico, magistrado e jornalista.
Deputado por Pernambuco, Senador pela Bahia, Presidente de Sao Paulo e Ministro da
Justica. Grande Enciclopédia Larousse Cultural. v. 17. Nova Cultural, 1995, p. 4140.
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"Art. 1°. - E instituida no Districto Federal a Assistencia Judicidria,
para o patrocinio gratuito dos pobres que forem litigantes no civel ou
no crime, como autores ou réos, ou em qualquer outra qualidade.

Art. 2° - Considera-se pobre, para os fins desta instituicao, toda
pessoa que, tendo direitos a fazer valer em Juizo, estiver
impossibilitada de pagar ou adeantar as custas e despezas do
processo sem privar-se de recursos pecuniarios indispensaveis para

as necessidades ordindrias da prépria manutengcdo ou da familia.”

(sic).

Em razao do referido decreto, varios Estados da Republica, passaram a
seqguir estes conceitos, até que com a promulgacdo do Cddigo Civil de 1916,
houve verdadeira revolucao legislativa, repercutindo decisivamente no ambito
do direito processual, proporcionando condicbes para o aperfeicoamento e

difusdo da assisténcia judiciaria gratuita em todo o Brasil.

Como consequiéncia, a Constituicdo Brasileira de 1934, elevou a
assisténcia judiciaria a categoria de garantia constitucional, ao inserir este

instituto no Titulo I, Capitulo Il - Dos Direitos e das Garantias Individuais:

"Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade,
nos térmos seguintes:

§ 32 - A Unido e os Estados concederdo aos necessitados
assisténcia judiciaria, criando, para ésse efeito, 6rgdos especiais, e
assegurando a isengdo de emolumentos, custas, taxas e selos.”

(sic).
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Apesar desse avancgo, a Constituicdo de 1937, fruto do "Estado Novo”,
acabou impondo inimeras restricoes as liberdades individuais, tendo sido

banida a assisténcia judiciaria conquistada em 1934.

Apbs a Il Guerra Mundial, com os ventos da liberdade e o embrionario
processo de globalizacdo pds-guerra, foi promulgada em 18 de setembro de
1946, a nova Constituicao, voltando a assisténcia judiciaria aos necessitados a
integrar definitivamente o elenco dos Direitos e Garantias Fundamentais, com

um texto mais adequado e mais moderno:

“Art. 141 - A Constituicdo assegura a brasileiros e aos estrangeiros

residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos térmos

seqguintes:

§ 35 - O poder publico, na forma que a lei estabelecer, concedera

assisténcia judiciaria aos necessitados.".

Assim, mesmo apo6s o movimento militar de 1964, a Constituicdo Federal
de 1967, manteve a garantia constitucional da assisténcia judiciaria, em seu
Artigo 150, § 32 da seguinte forma: "Sera concedida assisténcia judiciaria aos

necessitados, na forma da lei."

Confirmando essa garantia constitucional, a Constituicdo de 1988,
sedimentou definitivamente, dentro do capitulo dos direitos e garantias
fundamentais, o instituto da assisténcia judiciaria, ganhando nova definicao e

ampliando seu alcance, ao dispor no seu artigo 59 Inciso LXXIV:

“O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos

que comprovarem insuficiéncia de recursos;".
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Nao obstante o dispositivo acima mencionado, a Constituicdo de 1988,
aos tratar das funcdes essenciais a Justica, fortaleceu o disposto no artigo 54

criando a defensoria publica:

"Art. 134 - A Defensoria Publica é instituicdo essencial a fungdo

jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a
defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do Art. 5%

LXXIV.

Paragrafo Primeiro - Lei complementar organizara a Defensoria
Publica da Uni&o e do Distrito Federal e dos Territorios e prescrevera
normas gerais para sua organizacdo nos Estados, em cargos de
carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso publico de
provas e titulos, assegurado a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das

atribuigées institucionais."

Confrontando os textos das Constituicbes de 1934, 1946, 1967 e EC n?
01/69 e a atual Carta Politica, depreende-se que os antigos diplomas previam
apenas a assisténcia judiciaria gratuita, isto €, compreendia apenas a
assisténcia juridica gratuita em juizo, exclusivamente no ambito de acdes
judiciais; ao passo que a atual constituicdo impde ao Estado, uma garantia
mais ampla, com o dever de prestar assisténcia juridica, integral e gratuita, aos

necessitados, além das acdes judiciais.®*

3 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 11% ed. Sdo Paulo: Método, 2007, p.
611.
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Significa dizer, que onde houver necessidade de um advogado para
garantia dos direitos, o cidaddao, comprovadamente necessitado, tera direito de

pleitear a assisténcia do Estado.

Como bem salientou Ada Pellegrini: “a assisténcia juridica é muito mais
ampla do que aquela utilizada anteriormente, ja que ela pressupbe uma
participacdo de um advogado em momento anterior a instauragcdo da lide, ou
melhor, em um momento anterior ao da relagcdo processual. Pois, sem duvidas,
preliminarmente o acesso a justica se faz necessario um estudo,
aconselhamento, promog¢do de uma estratégica, orientagdo, para so depois se

recorrer & prestagdo do Estado.”®

Dessa maneira, as medidas adotadas no decorrer da histéria
proporcionaram aos necessitados e a sociedade em geral um melhor sistema

de assisténcia judiciaria e novos caminhos para o efetivo acesso a Justica.

1.2.2. Representacao dos interesses coletivos e difusos

A denominada segunda onda, tem seu foco de atencéo especificamente
nos interesses coletivos e difusos, promovendo a reflexdo e a implementacao
da nova visdo sobre o papel do processo civil e dos tribunais nos diversos

sistemas juridicos.

% GRINOVER, Ada Pelegrini. Assisténcia judiciaria. Garantia de Acesso a Justica.
Encontro de Nacional de Valorizagdo da Advocacia Publica. Série Eventos n® 3. Sdo Paulo:
Centro de Estudos da PGE/SP, 1994, p. 147-149.
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Os interesses difusos, de inicio, passaram a representar os “interesses
coletivos ou grupais", diferentemente dos interesses dos pobres que

caracteriza a primeira onda.

Carreira Alvim adverte “que a preocupacdo com a segunda onda
resultou da incapacidade de o processo civil tradicional, de cunho individualista,
servir para a protecdo dos direitos ou interesses difusos. E que o processo civil
foi sempre visto como campo de disputa entre particulares (Ticio versus Caio),
tendo por objetivo a solugdo de controvérsia entre eles a respeito de seus

préprios direitos individuais.”*°

Informa ainda que, de uma perspectiva equivocada, pensava-se que se
o direito ou interesse pertencia a todos é porque ndo pertencia a ninguém.
Contudo, percebeu-se que se o direito ou interesse nao pertencia a ninguém é
porque pertencia a todos. A partir desta nova visao, buscou-se encontrar novos
meios eficazes que tutelasse esses interesses, uma vez nado encontravam

solucao satisfatoria na esfera do processo civil.

E oportuno lembrar que a proliferacdo dos conflitos tem direta relagdo
com o aumento populacional, a escassez de bens e as desigualdades sociais.
Milhées de causas ingressam anualmente nos juizos brasileiros, sem que o

Poder Judiciario se estruture adequadamente para recepciona-las.

Houve um redirecionamento sistémico e a Constituicdo Federal passou a
viabilizar o acesso ao Judiciario, ndo mais restrito aos interesses individuais,

mas também aos interesses coletivos, como observado por Carreira Alvim.

3 ALVIM, J. E. Carreira. Justica: Acesso e descesso. Revista da Associagdo dos Juizes
Federais do Brasil. v. 21. n. 73. jan/jun.2003. Impetus: Niter6i, 2003, p. 171.
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Ha uma nova concepcao de acesso a justica, que passou a ser
instrumentalizada, por exemplo, no Mandado de Seguranca Coletivo, que
consagrou a tutela jurisdicional coletiva, na Acao Popular, na Acao Civil
Publica, no Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, dentre outros

instrumentos, como habeas-data e 0 mandado de injuncao.

Nao bastasse isso, a Lei da Acao Civil Publica, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente e o Cddigo de Protecao e Defesa do Consumidor, além de
trazer a distincao entre os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
atribuiu ao Ministério Publico e a outros érgaos a legitimidade extraordinaria,

base da tutela coletiva.

Nao longe destes institutos, a evolucdo do conceito de coisa julgada,
com a possibilidade de sua relativizacdo, também se configura ajustamento a

nova realidade, garantindo a eficacia temporal dos interesses e direitos difusos.

A coisa julgada no Cédigo de Defesa do Consumidor com sua eficacia
erga omnes toda vez que se tratar de direito difuso, exceto naquelas agdes em
que o pedido for julgado improcedente, representa grande avango de acesso a
Justica. Da mesma forma, a eficacia ultra partes é outro mecanismo utilizado
para a defesa dos direitos coletivos e os efeitos sao limitados ao grupo,

categoria ou classe.

Com efeito, depreende-se que esta segunda onda chegou e obrigou a
mudanca de postura do aplicador da lei e do préprio processo civil, que, de
uma visao individualista, passa-se para uma concepcao social e coletiva, como
forma de assegurar a realizacao dos direitos e interesses difusos, configurando

dessa maneira verdadeiro acesso a Justica.
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1.2.3. Novo enfoque de acesso a Justica

Carreira Alvim, novamente, descreve que de todas as etapas, a mais
importante, para a ordem juridica nacional, é a terceira, por compreender uma
série de medidas, desde a reestruturacdao do Poder Judiciario, passando pela
simplificacdo do processo e dos procedimentos, e desaguando num sistema
recursal que nao faca da parte vencedora refém da perdedora, a qual é
denominada de “Acesso a representacdo em juizo, a uma concepg¢ao mais

ampla de acesso a Justica, e um novo enfoque de acesso a Justica”.

Este momento envolve um aspecto de maior abrangéncia, com a
reforma da legislagdo processual civil, hoje, com a vigéncia de mais de uma
dezena de leis que cuidam de novas modalidades de citacdo, de execucéao, de

recursos etc.

Além desse trabalho legislativo processual, tem havido novas reflexdes
sobre as formas alternativas de solucdo de conflito, com o investimento na

conciliagéao e arbitragem.

O maior destaque desse momento histérico ocorreu com a Reforma do
Poder Judiciario, através da promulgacdo da Emenda Constitucional n°.
45/2004, que implantou a Sumula Vinculante, criou o Conselho Nacional de
Justica, prescreveu a celeridade e a razoavel duracao do processo, extinguiu

os tribunais de algada, entre tantos outros topicos.
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Todo este movimento visa agilizar a pratica judiciaria, para que a parte
que tem razao tenha a certeza de que recebera do Estado-Juiz, ainda em vida,

a prestacgao jurisdicional que lhe garanta o gozo do seu direito.

Além da busca da instrumentalizagdo atualizada e da conducao
procedimental do processo, percebe-se também uma sensivel mudanca de
mentalidade dos operadores do direito para que abandonem o tecnicismo e o
formalismo e se debrucem no trabalho da conciliacdo, como um dos principais

instrumentos da almejada paz social.

1.2.3.1. Da conciliacao e justica alternativa

Na Constituicdo Federal, cujo preAmbulo abriga a intencado de instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos, e
elege a justica como um dos valores fundamentais de uma sociedade que se
pretende fraterna e pluralista, ndo poderia também deixar de assegurar a

inafastabilidade do controle jurisdicional.

Todavia, nesse contexto, ndo podem ser deixados de lado, os meios

alternativos: a arbitragem e a mediacéo.

O tema “acesso a Justica”, portanto, tém uma constatacido global, a
exigir dos povos instrumentos que efetivamente atendam aos direitos dos

cidadaos.
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Enfim, para se obter essa justica para todos, é elementar e primordial a
garantia do Estado, de vias de acesso a essa justica. Em tempos atuais,
grandes sado as discussGes acerca da necessidade de se utilizar meios
alternativos e institutos de direito como forma de viabilizar e concretizar o

acesso a justica.

A justica ndo se restringe a esfera do Judiciario, conforme ja foi dito, mas
compreende a realizacdo de justica, visando principalmente a realizacdo da

ordem juridica justa.

A diversidade dos litigios recomenda que os procedimentos sejam
adequados a sua solucdo, e que esta se dé por Orgaos jurisdicionais e
parajudiciais, sempre com vistas no custo-beneficio, que deveria ser o norte de
qualquer reforma das estruturas judiciarias. Nao tem sentido que questbes
altamente técnicas sejam entregues a solucdo de juizes de direito, que, para
soluciona-las vao louvar-se em peritos, sendo mais I6gico que sejam resolvidas

por técnicos, integrantes de tribunais arbitrais.

Desta forma, os métodos alternativos de resolucao dos conflitos, fora da
justica publica devem ser prestigiados, estimulando os jurisdicionados a buscar
justica fora dos tribunais publicos, como forma de se obter decisdo mais rapida

e eficaz.

Alias, Flavio Galdino® lembra que o Supremo Tribunal Federal declarou
constitucional a Lei de Arbitragem, partindo da premissa de que 0s meios
alternativos de solucdo de conflitos, ao invés de restringirem o acesso a

Justica, maximizam-no.

7 GALDINO, Flavio in Revista autobnoma de processo / coordenagao da Revista n. 3. ALVIM,
Arruda e ALVIM, Eduardo Arruda: Curitiba: Jurua, 2007, p. 88.
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Com efeito, podemos dizer que o acesso a Justica se faz presente, seja

pelo poder estatal e ou pelo poder da livre pactuacao.

1.2.3.2. Dos juizados especiais

Os juizados especiais, tanto civeis quanto criminais, identificam-se como
modalidade de se fazer justica rapida na solugdo dos conflitos, e, portanto,
busca alcancar seu objetivo, o acesso a Justica (Artigos 24, inciso X, e 98,

inciso |, CF/88).

No Brasil, os Juizados Especiais se apresentaram como propostas de
tutela alternativa e diferenciada e modelo de justica popular, participativa e
democratica, pondo em destaque a conciliacdo e engajando juizes, juizes

leigos e conciliadores.

Este modelo tem servido de contraponto em relacdo a chamada justica
tradicional, contenciosa, de natureza estritamente jurisdicional, sabidamente

saturada, onerosa e tardia.

Os juizados, no Brasil, surgiram ha pouco mais de 20 anos, inicialmente
como Juizados de Pequenas Causas, a partir da experiéncia pioneira dos
juizados informais de conciliacdo instalados em algumas comarcas do Estado

do Rio Grande do Sul. A partir dai, a idéia se expandiu para todo o Brasil.
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Em 1984, foi editada a Lei 7.244, dispondo sobre a criacdo e o
funcionamento dos Juizados Especiais de Pequenas Causas, retomando o
legislador o caminho da histéria, desta feita combinando os dois regimes
tradicionais de solucao dos conflitos, através da conjugacdo de mecanismos
extrajudiciais de composicao (conciliacdo e arbitragem) e de solucdo judicial

propriamente dita (prestacao jurisdicional especifica).

Inicialmente, visava dirimir os conflitos de pequeno valor, (causas de até
20 salarios minimos), tendo por objeto a condenacao em dinheiro, a entrega de
coisa certa moével ou o cumprimento de obrigacdo de fazer, a cargo de
fabricante ou fornecedor de bens e servicos para consumo, ou, ainda, a
desconstituicao e a declaracao de nulidade de contrato relativo a coisas méveis

e semoventes.

O processo adotava principios basicos e especificos: a) facultatividade
do procedimento pelo autor da acéo; b) busca permanente da conciliacdo, com
a designacao imediata de uma audiéncia preliminar; c¢) simplicidade, com a
adocao dos critérios da oralidade e da informalidade; d) celeridade, com
reducdo de prazos e de hipéteses possiveis de incidentes processuais; e)
economia, com dispensa de advogado, gratuidade do processo em primeiro

grau, com exigéncia de custas somente em grau de recurso®.

Com o advento da Constituicio de 1988, ocorreram inovagdes
importantes no instituto, tornando a criagdo dos Juizados Especiais obrigatéria

nos Estados.

% Os recursos passaram a ser apreciados por turmas recursais, integradas por trés juizes
togados, em exercicio no primeiro grau de jurisdi¢do. (Art. 41, § 1°, da Lei 9.099/95).
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Além disso, ampliou o conceito de pequenas causas, até entao,
utilizava-se critério meramente valorativo, de conteido econémico, passando a
incorporar as chamadas causas civeis de menor complexidade, bem como
incorporou na definicio da competéncia um critério qualitativo material,

fundado na natureza da lide.

Posteriormente, a Lei 9.099, de 26.9.95, em seu artigo 39, definiu como
causas de menor complexidade, as de valor até quarenta (40) salarios
minimos; as enumeradas no Art. 275, Il, do CPC, independentemente do seu
valor; as agdes de despejo para uso proprio e as agdes possessorias de bens
imoveis de valor ndo superior a 40 (quarenta) salarios minimos e a execucao

de titulos extrajudiciais com o limite referido neste artigo.

Da mesma forma que o texto anterior, a Lei 9.099/95 orientou o
processo pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, destacando a busca, sempre que possivel, da
conciliacdo ou a transacdo. No mais, foram mantidas as restricbes

relativamente aos sujeitos processuais e as regras basicas procedimentais.

Contudo, os Juizados Especiais ndo tém alcancado seu objetivo a
contento, em particular, quanto a celeridade, em razao da excessiva demanda
e a falta de estrutura, se assemelhando em algumas comarcas a propria justica

comum.

Em que pese os obstaculos, a Lei 9.099/95 trouxe nova concepcao de
hermenéutica, permitindo ao Juiz que abrande o rigor da lei, decidindo e

atendendo, em cada caso, a nova realidade social e ao bem comum.
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Os Juizados Especiais se apresentam como uma verdadeira revolucao
no mundo juridico, caracterizando-se ou ao menos buscando serem
instrumentos agilizadores da prestagao jurisdicional, exemplo de valorizagao da

cidadania e de um maior e efetivo acesso & Justica.>

Retomando o que diziamos, o conceito de justica ha muito tempo vém
desafiando pensadores, pesquisadores e legisladores, ndo havendo ainda um
entendimento de consenso referente a sua precisao e contetudo terminolégico,
em razao da imensa subjetividade que o caracteriza e da influéncia de diversos

fatores: econémicos, politicos, éticos, socioldgicos, religiosos etc.

O conceito de Justiga, assim como o de “direito”, “justo”, “igualdade” e
“bem comum”, remonta desde a antiguidade e, até o presente momento,
ocorreram inumeras doutrinas divergentes, tanto nacionais como estrangeiras,
em razdo da constante mutagdo sociolégica, politica, econbémica das

sociedades.

Desta forma, considerando a abordagem efetuada sobre o que € Justica,
podemos dizer que acesso a Justica tem o sentido de assisténcia juridica em
juizo e fora dele, com ou sem conflito especifico, abrangendo inclusive servico

de orientacao, buscando, sempre solugdes para sua aplicacdo mais justa.

O verdadeiro acesso a Justica significa obter e ter garantido pelo Estado,
os meios efetivos de solugao de conflitos, individuais ou coletivos, através do

Estado-Juiz ou pelos meios alternativos da arbitragem ou mediagao privada.

% TORRES, Jasson Ayres. O acesso a justica e solugdes alternativas. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p. 88.
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Quando se fala no termo "acesso a Justica", busca-se uma justica
eficaz, acessivel a todos e agil, capaz de dar resposta imediata as demandas,

que estdo em constantes transformagées.

O acesso a Justica, portanto, representa o requisito fundamental dos
direitos humanos de um sistema juridico moderno e igualitario, que garante, de
forma agil e eficaz, prevenir conflitos, proclamar direitos e garantir o bem

comum.
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2. DA OBRIGACAO TRIBUTARIA

No capitulo anterior procuramos demonstrar que o conceito de Justica é
amplo e em constante mutacao, pois sempre atrelado as influéncias politicas,

sociais, econdmicas ou religiosas da sociedade.

Todavia, apontamos que uma ordem juridica justa, baseada nos direitos
e garantias fundamentais, representa um sistema juridico moderno, agil e
igualitario, capaz de prevenir conflitos, assegurar direitos e conferir a paz

social.

Assim, neste cenario, vamos analisar a Obrigacao Tributaria, como uma
relacdo juridica tributaria que permita ao Estado cobrar uma prestacédo
pecunidria capaz de cobrir suas despesas publicas para a consecucao de seus
objetivos constitucionais, sem que para isso atente contra os direitos e

garantias fundamentais protegidos pela prépria Carta Politica.

O estudo da obrigacao tributaria nos levara, nos préximos capitulos, ao

tema da responsabilidade tributaria, objeto principal desta dissertagéo.

No presente estudo, interessa apenas a discussao no tocante ao sujeito
passivo tributario, desconsiderando as divergéncias acerca do sujeito ativo da

obrigacao tributaria.
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2.1. Nocoes gerais

O Estado Brasileiro, configurado como Estado Democratico de Direito,
para realizar suas finalidades constitucionais, necessita criar uma relagéao
juridica que lhe permita arrecadar receitas para que possa cobrir suas
despesas publicas. Nos Estados modernos, predomina a tributagdo como uma

das principais fontes de receitas.

A tributacdo se da através da lei que atribui a determinadas situacdes
(fatos, atos, negécios) o efeito de geradores da obrigacdo de pagar
determinado tributo e ou deveres formais no interesse da administracédo

publica. A esta relacéao juridica da-se o nome de Obrigagao Tributaria.

A obrigacao tributaria € espécie do género obrigacao juridica prevista no

Cédigo Civil de 2002, na Parte Especial, Livro I, Artigos 233 a 420.

Obrigacédo, no mencionado texto civil, refere-se como a relacao juridica
pela qual uma pessoa, denominada de credora, tem o direito de exigir de outra,

chamado de devedora, uma determinada prestacao.

Noutros dizeres, a credora, a pessoa que tem o direito de exigir a
prestacao, se apresenta na relacao juridica como sujeito ativo e a devedora,
pessoa que esta obrigada a prestacdo, como sujeito passivo. A prestacao, por

sua vez, é o objeto da relacao juridica.

Washington de Barros Monteiro apresenta o seguinte conceito:
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“Obrigacao € a relacio juridica, de carater transitorio, estabelecida
entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestagdo
pessoal econbémica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao

segundo, garantindo-lhe o adimplemento através de seu

patriménio.”*

Portanto, podemos falar que obrigagdo é o vinculo juridico que outorga
ao sujeito ativo o direito de exigir do sujeito passivo o cumprimento de

determinada prestagao.

De outro lado, a obrigacao tributaria possui peculiaridades que diferem
da obrigacao juridica prevista no Codigo Civil, especialmente quanto ao seu
conteldo e a sua existéncia, pois esta vinculada estritamente a elementos

previamente definidos em Lei.

A obrigacao tributaria nasce da ocorréncia ou realizagdo de uma
situagao fatica descrita na lei tributaria, como necesséria e suficiente, para a

sua influéncia no mundo juridico.

A principal particularidade de que a obrigagao tributaria se reveste, esta
no conteludo de sua exigéncia que, essencialmente, determina ao particular a

entrega ao Estado, ou a quem a lei designar, certa quantia em dinheiro.

Vittorio Cassone define da seguinte maneira:
“Obrigacéao tributaria é o vinculo juridico que une duas pessoas, uma

chamada sujeito ativo (Fisco) e outra sujeito passivo (contribuinte),

“ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1978, p. 08.
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que, em vista de esta ultima ter praticado um fato gerador tributario,

deve pagar aquela certa quantia em dinheiro denominado tributo”.*'

Significa assim, que a norma de direito tributario ndo diverge das demais
normas juridicas, exceto quanto ao objeto da prestacéo, o de levar dinheiro aos

cofres publicos (o Fisco).

Como visto, a obrigacao tributaria necessita para o seu nascimento a
disposicdo da lei (obrigacdo ex lege), enquanto que a obrigagdo de direito
privado tem como esséncia a manifestacdo de vontade das partes (obrigacéo

ex voluntate).

Além da particularidade da origem, a obrigacao tributaria apura seu
objeto por meio do lancamento tributario*, ato administrativo privativo da
administracao publica (art. 142, do CTN), ao passo que as obrigacoes de direito

privado sdo apuradas por atos praticados pelas proprias partes.

A obrigacao tributéria se apresenta com as seguintes caracteristicas,

préprias da relagao juridico-tributaria:

a) legalidade: Competéncia tributaria outorgada pela Constituicao
Federal as pessoa juridicas de direito publico interno (Unido, Estados-
Membros, Distrito Federal e Municipios - Arts. 145 e 150, |), determinando que

somente por lei podem instituir um tributo e exigir sua respectiva obrigacao;

“ICASSONE, Vittorio. Direito Tributario. Fundamentos constitucionais da tributacao,
classificacao dos tributos, interpretacao da legislacao tributaria, doutrina, pratica e
jurisprudéncia. 162 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 276.

*2 CTN/66 — “Art. 142 — Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso,
propor a aplicagcao da penalidade cabivel.”.
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b) coercibilidade e exigibilidade: a obrigacdo tributaria nasce com a
ocorréncia do fato gerador e a atividade administrativa de lancamento é
vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional. Nao bastasse
isso, ndo havendo a extingao do crédito tributario a inscricdo na divida ativa e a

cobranca judicial também sao obrigatérias;

c) inderrogabilidade: tendo em vista o principio da legalidade que circula
a instituicao e a exigéncia do tributo, ndo ha possibilidade, sem lei, qualquer
acao do fisco ou do contribuinte em transigir, desistir ou alterar os termos da

obrigacao; e,

d) penalidade: a lei permite a aplicacdo de multas ou penalidades ao

infrator da ordem publico-tributaria.

Noutros dizeres, o vinculo juridico une os sujeitos a uma prestacao, que
representa, no direito tributario, o fato gerador do tributo; os sujeitos séo
representados pelo sujeito ativo (suposto credor da prestagcéo) e sujeito passivo

(pretenso devedor daquela), e o objeto € a prépria prestacao tributaria devida.

O Cddigo Tributario Nacional classifica a obrigacao tributaria em

principal e acessoéria. In verbis:

“Art. 113 — A obrigacéo tributaria é principal ou acessaria.

§1° - A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador,
tem por objeto o pagamento do tributo ou penalidade e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente.

§2° - A obrigacgdo tributaria acessoria decorre da legislagao tributaria
e tem por objeto as prestagbes, positivas ou negativas, nela previstas

no interesse da arrecadag&o ou da fiscalizagdo dos tributos.
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§3° - A obrigacdo acessdria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigagdo principal relativamente a penalidade

pecuniaria.”

Infere-se que a obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato
gerador em concreto e tem como objeto o pagamento do tributo ou da
penalidade pecuniaria (conteudo patrimonial), se extinguindo juntamente com o

crédito dela decorrente.

Apesar da singela compreensédo do conceito de obrigacdo principal, o
texto “pagamento de penalidade’ inserido no Paragrafo Primeiro do
mencionado Artigo 113, tem provocado sérios debates entre os sabios do
Direito, que clamam por uma reforma da redacdo, em razdo de sua

impropriedade frente ao conceito de tributo.

Da redacdo em comento, deflui-se que a obrigacdo principal tem por
objeto o pagamento do tributo e que o inadimplemento do tributo enseja uma
multa a titulo de sancdo. Nao quitada a multa, pode esta ser exigida, como se

fora crédito tributario, juntamente com o tributo.

Com efeito, o codigo equipara as penalidades pecuniarias ao tributo,
apesar de ontologicamente, ndo haver nenhuma identidade possivel, pois o0s
tributos nédo representam nenhuma sancéao por ato ilicito, conforme o disposto

no seu artigo 3°.

Paulo de Barros Carvalho clareia o artigo, da seguinte forma:

“E na segunda parte da cldusula que topamos com o manifesto

equivoco legislativo da inclusdo da penalidade, como objeto possivel



57

da obrigagéo tributaria. Incoeréncia vitanda e deploravel, que macula
a pureza do conceito legal, sobre ferir os canones da ldgica. (...) O
dislate é inconcebivel, e todas as interpretacées que se proponham

respeitar a harmonia do sistema haverao de expungi-la da verdadeira

substéancia do preceito.”*®

Diante disso, infere-se que houve foi um erro doutrinario do legislador,
que, buscando autorizar a cobranca junta do tributo e da pena pecuniaria,

equiparou-os, desatendendo a boa doutrina.

Tracada as premissas da obrigacao principal, agora serdo enfocadas as

chamadas obrigacdes acessorias.

As obrigacbOes acessoérias tém origem na legislacdo, possuindo como
objeto o conteddo das prestacées positivas ou negativas sem cunho
patrimonial, ou seja, consistindo-se apenas em prestacdes de fazer ou néao
fazer, que atendam ao interesse da arrecadacéao e da fiscalizacao dos tributos.
Como exemplo, podemos citar a emissdao de notas fiscais, a declaracao de
Imposto de Renda, a escrituracdo dos livros fiscais, ndo criar embaracos a

fiscalizacao etc.
Sacha Calmon, assim define obrigacdes acessorias:
“Substanciam deveres de fazer e nao-fazer previstos em lei.

Ressalta-se, todavia, que deverdo decorrer de previsées legais em

estrito senso, ou seja, de leis em sentido formal e material, até

* CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 102 ed. Sao Paulo: Saraiva,
1998, p. 208.
“Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que nao constitua sancao de ato ilicito, instituia em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.” (destaque nosso).
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porque ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo em

virtude de lei, a teor da Constituicdo da Republica. -

Como se observa do citado Artigo 113, enquanto a obrigacdo tributaria
principal s6 existe em face de lei, no sentido estrito, a obrigagdo tributaria
acessoria pode ser estabelecida por qualquer das normas que integram a

legislacdo tributaria prevista também do mesmo estatuto (Art. 96)*°.

Vale lembrar que a obrigacdo acesséria ndao é dependente ou
subordinada a obrigacao principal, mas tdo somente auxiliar desta, e, em razao

disso, também recebe a denominacao de “dever instrumental ou formal”.

Novamente, Paulo de Barros Carvalho explicita esta denominacao:

“(...) consistem num fazer ou ndo-fazer, que nao se explicam em si
mesmos, preordenados que estdo a facilitar o conhecimento, o
controle e a arrecadacdo da importancia devida como tributo. Tais
relagbes sdo conhecidas pela designagdo imprecisa de obrigagbes
acessdorias, nome improprio, uma vez que nao apresentam elemento
caracterizador dos lagcos obrigacionais, inexistindo nelas prestagéo
passivel de transformacdo em termos pecuniarios. Sao liames
concebidos para produzirem o aparecimento de deveres juridicos,
que os suditos do Estado hdo de observar, no sentido de imprimir
efeitos praticos a percepgdo dos tributos. (...) Os deveres de que

falamos ndo tem natureza obrigacional, por faltar-lhes conteudo

* Ibidem, p. 582.

*5 CTN/66: “Art. 96 — A expressiao ‘legislagio tributaria’ compreende as leis, os tratados e as
convengdes internacionais, os decretos e as normas complementares que versem, no todo
ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a eles pertinentes.”
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dimensivel em valores econdémicos. E, além de ndo serem

obrigagcbes, nem sempre sdo acessorias. A6

Portanto, a obrigacao tributaria se compde dos seguintes elementos: a)
causa: a lei é que determina a obrigacao juridica tributaria e ndo a vontade das
pessoas; b) partes: b.1. sujeito ativo, que € a pessoa que pode exigir a
obrigacao tributaria; e, b.2. sujeito passivo, pessoa fisica ou juridica obrigada a
cumprir a prestacao tributaria; e, ¢) objeto: é a prestacado pecuniaria, ou a
prestacao positiva ou negativa, a que esta obrigado o sujeito passivo em

decorréncia da lei.

Kiyoshi Harada define obrigacéao tributaria da seguinte maneira:

“pode-se definir obrigagéo tributaria como uma relacdo juridica que
decorre da lei descritiva do fato pela qual o sujeito ativo (Uni&o,
Estados, DF ou Municipio) impbe ao sujeito passivo (contribuinte ou
responsavel tributario) uma prestagcao consistente em pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria (art. 113, §1° do CTN), ou na
pratica ou abstencdo de ato no interesse da arrecadagdo ou da

fiscalizagao tributaria (art. 113, § 2° do CTN)”*

Portanto, podemos dizer que obrigacao tributaria é o vinculo juridico pela
qual o Fisco (sujeito ativo), com base na lei tributaria, pode exigir do sujeito
passivo (contribuinte ou responsavel) uma prestagcao tributaria, de dar certo
bem e ou uma prestacdo positiva ou negativa no interesse da administracéo

publica.

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p. 205/206.
47 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 142 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p.479.
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2.2. Do lancamento tributario

A obrigagéo tributéria, como exposta, surge com a ocorréncia do fato
gerador descrito na norma. O Fisco, por exigéncia da lei tributaria, realiza um
procedimento administrativo para verificar a ocorréncia do fato gerador, apontar
a matéria tributavel, identificar o sujeito passivo e calcular o montante do tributo

devido. Este procedimento é denominado de langamento tributério.

O langamento tributario é de iniciativa privativa da autoridade
administrativa e tem como finalidade constituir o crédito tributario, que decorre

da obrigacdo tributaria e tem a mesma natureza desta (Art. 139, do CTN) 2.

A administragao publica, para a implementacdo desse objetivo, realiza
uma série de atos administrativos visando, justamente, o da constituicdo do
crédito tributario. A esta série de atos administrativos, a doutrina denomina de

procedimento.

Procedimento administrativo, segundo Hely Lopes Meirelles*® ¢é a
sucessao ordenada de operacdes que propiciam a formacdo de um ato final

objetivado pela Administracao.

Portanto, lancamento tributario € o procedimento administrativo

tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao correspondente,

8 «Art. 139 - O crédito tributario decorre da obrigacao principal e tem a mesma natureza desta.”
* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 212 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996, p. 595.
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determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar

0 sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacao da penalidade cabivel.

Ruy Barbosa Nogueira realga a diferenga entre o crédito tributario e a

obrigacao tributaria, em face do langcamento tributario, aduzindo:

“(...) ha entre eles uma separacdo no tempo ou em dois momentos: a
obrigacdo nasce com a lei e a realizagdo do fato tributavel como
pretensdo’, o crédito tributario decorre da obrigagdo, mas depende
para sua determinacdo de um procedimento administrativo ou
constituicao formal, isto €, de declaragdo de sua existéncia,
quantia, identificagdo do devedor, e para sua exigibilidade ou eficacia
depende da notificacdo deste ao devedor para pagar o débito no
prazo legal assinado. A obrigagdo, enquanto pretensdo €
indeterminada, ao passo que o crédito é a sua propria

0

determinagdo.”” — grifo nosso.

Significa, portanto, que o langamento € um procedimento administrativo
que da liquidez, certeza e exigibilidade ao tributo, que lhe é lbégica e

cronologicamente anterior.

Podemos dizer, também, que lancamento é um ato administrativo
declaratério, pois ndo faz nascer o tributo, apenas declara, formal e solenemente, o

seu montante, o sujeito passivo da obrigacdo e a matéria tributaria.

%0 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 152 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999,
p. 289.
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Além disso, 0 ato administrativo é vinculado®', em face do principio da
legalidade que rege as relagdes juridicas tributarias, ndo permitindo tipos

abertos ou comportamentos discricionarios por parte da Administracao Publica.

Ressalta-se, que o crédito tributario regularmente constituido somente
se modifica ou extingue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos
casos previstos especificadamente no Codigo Tributario Nacional, fora dos
quais ndo podem ser dispensadas, sob pena de responsabilidade funcional na

forma da lei, a sua efetivacdo ou as respectivas garantias.

Apresentadas as idéias gerais sobre a obrigacao tributaria e o respectivo
lancamento, como meio de constituicdo do crédito tributario, passaremos a
estudar um dos seus elementos, a identificacdo do sujeito passivo, isto €, a
qualificacdo da pessoa fisica ou juridica obrigada a cumprir a prestacao

tributaria em decorréncia da lei.

2.3. Do sujeito passivo da obrigacao tributaria

Como visto, a obrigacao tributaria surge com a eclosao da situacao
fatica prevista na hipdtese tributéria, também denominada fato gerador.

Consequentemente surge o sujeito passivo da obrigacéo tributaria.

I DENARI, Zelmo. Curso de direito tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Forense, 1991, p. 234. “E
tradicional, em direito administrativo, a distingdo entre atos administrativos discricionarios e
vinculados. Os primeiros podem ou nao ser praticados pela administragdo, observados os
critérios de utilidade e comodidade administrativa. Os segundos sa@o atos necessitados, isto
€, ndo podem deixar de ser praticados, sob pena de responsabilidade funcional.”
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A obrigacdo tributaria encontra-se como um antecedente logico e
necessario da sujeicdo passiva tributaria, e corresponde a vinculagdo da

pessoa obrigada ao pagamento ou cumprimento dessa obrigacéo.

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, “o sujeito passivo da relacao
juridica tributaria é a pessoa — sujeito de direitos — fisica ou juridica, privada ou
publica, de quem se exige o cumprimento da prestagdo: pecuniaria, nos nexos
obrigacionais; e insuscetivel de avaliagdo patrimonial, nas relagcées que

veiculam meros deveres instrumentais ou formais”. >

Outrossim, o artigo 121, do Cdédigo Tributario Nacional, assim disp6e

sobre sujeito passivo:

“Art. 121 - Sujeito passivo da obrigacao principal é a pessoa obrigada
ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Parégrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

| — contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a
situagdo que constitua o respectivo fato gerador;

Il — responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte,

sua obrigagdo decorra de disposicao expressa de lei.”

De efeito, o citado artigo veicula o sujeito passivo com a obrigacéao
principal, a qual, como ja examinado, € aquela que tem como objeto o

pagamento de um tributo ou de uma penalidade pecuniaria.

Sujeito passivo da obrigacao principal, portanto, € aquele a quem a lei

atribui a responsabilidade de pagar o tributo ou penalidade pecuniaria.

52 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 102 ed. Sao Paulo: Saraiva,
1998, p. 214.
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Conforme doutrina especializada, o sujeito passivo divide-se em direto e

indireto, conforme a vinculacéo direta ou indireta ao fato gerador.

Para Hugo de Brito®, o sujeito passivo direto, também denominado de
contribuinte, é aquele que tem relacdo de fato com o fato tributavel. O sujeito
passivo indireto é aquele que, sem ter relagao direta “de fato” com o fato

tributavel, em razao da lei, esta obrigado ao pagamento do tributo.

O denominado sujeito passivo indireto sé existe quando a lei passa a
atribuir o dever de pagar o tributo a uma terceira pessoa, que, segundo Hugo

de Brito, ndo possui relacao direta de fato com o fato tributavel.

Noutros dizeres, o chamado sujeito passivo direto, o crédito tributario é
cobrado do individuo que se beneficia economicamente da situacdo que
constitui o critério material da hipétese tributaria, ao passo que o0 sujeito
passivo indireto € o dever tributario imputado a pessoa que nao tenha tirado

vantagem econémica do fato juridico tributario.

Sérgio Martins corrobora essa divisao:

“Contribuinte é o sujeito passivo direto. Contribuinte do IPTU é o

proprietario do imovel, o titular do dominio util ou seu possuidor a

qualquer titulo (art. 34 do CTN). Nao importa, por exemplo, se o

imovel esta alugado e ndo se encontra em uso pelo proprietario. »54

*¥ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 222 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003,
p. 125.
%4 MARTINS, Sérgio Pinto. Manual de direito tributario. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 155.
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Responsavel, continua Sergio Martins, é a pessoa, sem revestir-se da
condigcdo de contribuinte, cuja obrigacao decorre de disposicdo expressa de lei.

E o que poderia ser chamado de sujeito passivo indireto.

Alias, o surgimento da sujeicdo passiva indireta pode dar-se por

transferéncia ou substituigao.

A modalidade por transferéncia ocorre quando depois de a obrigacao
tiver nascido contra o sujeito passivo direto (contribuinte), por forca de
acontecimento posterior ou concomitante aquele nascimento, a obrigacao é
transferida, por forca de lei, a outra pessoa. Isto é, na transferéncia, o sujeito
passivo existe por forca de lei, porém esta atribui a outra pessoa a obrigacéao

de pagar o tributo.

Esta sujeicdo passiva indireta, modalidade por transferéncia, pode

ocorrer através da sucessao ou responsabilidade de terceiros.

A sujeicao passiva por substituicdo, ao contrario, significa que o sujeito
passivo direto, por lei, &€ substituido por outro que devera cumprir a obrigagao

tributaria. Esclarece Sérgio Martins:

“Na substituicao tributaria, a lei estabelece o sujeito passivo da
relacao tributaria em funcdo de uma pessoa que esta a ela vinculada,
que ird suportar o 6nus tributario. E também denominado de

contribuinte de fato.”®®

*® Ibidem, p. 155.
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Consigne, nesta oportunidade, que o estudo dessas figuras, sujeito
passivo por transferéncia e substituicao, sera efetuado, em detalhe, no capitulo

seguinte deste trabalho.

Em que pese a opinido balisada de Hugo de Brito e de Sergio Martins,
muitos outros doutrinadores ndo aceitam a classificacao: sujeito passivo direto

e indireto.

Paulo de Barros Carvalho esta dentre aqueles que discordam da

classificacdo, aduzindo:

“Nao ha, em termos propriamente juridicos, a divisdo dos sujeitos em
diretos e indiretos, que repousa em consideracées de ordem
eminentemente factuais, ligadas a pesquisa das discutiveis
vantagens que os participantes do evento retiram de sua realizag&o.
Interessa do angulo juridico-tributario, apenas quem integra o vinculo

obrigacional.”

Neste estudo, registre-se, foi adotado o mesmo entendimento de Hugo
de Brito, uma vez que o CTN aponta dois tipos de sujeito passivo, o direto € 0
indireto. O primeiro (sujeito passivo direto) tem a obrigacdo do pagamento, pois
€ o individuo que se beneficiou economicamente da situacdo que constituiu o
fato gerador e o segundo (sujeito passivo indireto) tem o dever tributario, por
expressa imposicao legal, sem que necessariamente tenha tirado alguma

vantagem econ6mica do fato gerador.

Como visto, 0 sujeito passivo pode ser contribuinte ou responsavel, de

acordo com o tipo de relacado que mantém com o fato gerador da obrigacao.
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Assim, passa-se a analise da figura do contribuinte, apontado pelo
Cédigo Tributario Nacional, como 0 sujeito passivo direto da obrigacao

principal.

2.3.1. Do contribuinte

Contribuinte é o sujeito passivo que mantém uma relacdo pessoal e
direta com a situagédo que constitua o respectivo fato gerador, como se observa

no texto do artigo 121, § unico, inciso |, do Cddigo Tributario Nacional.

Geraldo Ataliba definiu contribuinte assim: “E a pessoa que fica na
contingéncia legal de ter o comportamento objeto da obrigacdo, em detrimento
do préprio patriménio e em favor do sujeito ativo. E a pessoa que terd

diminuigao patrimonial, com a arrecadagao do tributo.”®

O contribuinte € a pessoa fisica ou juridica que realizou a atividade

juridica ou econ6mica que deflagrou o nascimento da obrigacao tributaria.
Luciano Amaro define contribuinte no mesmo diapasao de Ataliba:

“(...) vemos que o sujeito passivo da obrigagdo principal (género) é
sempre alguém ‘relacionado’ com o fato gerador dessa obrigagdo. Se
essa relagao for de certa natureza 'pessoal e direta’, o sujeito passivo

diz-se contribuinte.”®’

% ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria 5% ed. S4o Paulo: Malheiros, 1997, p.
77.

57 AMARQO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 9° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 290.



68

Deduz-se, assim, que contribuinte é o individuo que realiza o aspecto
material da hipotese tributaria (fato gerador) e esta pessoal e diretamente

relacionado a obrigacao tributaria.

O contribuinte deve ser aquela pessoa que praticou a situagéo descrita
na hipétese tributaria, aquele a quem pode ser imputada a autoria do fato

juridico tributario.

No momento em que a pessoa realiza a hipétese tributaria da regra
juridica, irradiam-se os efeitos da relacao juridico-tributaria entre um particular
(sujeito passivo) e um 6érgao estatal (sujeito ativo). Exemplificando: O sujeito
que auferir renda esta praticando a materialidade da hipétese tributaria do
imposto sobre a renda e, como regra, somente deste sujeito podera ser

cobrado o respectivo tributo.

Concluindo, contribuinte € sujeito passivo direto, sua responsabilidade é
originaria, e, em conformidade com a lei, existe uma relagdo de identidade
entre a pessoa que deve pagar o tributo e a que participou diretamente do fato

gerador, dele se beneficiando economicamente.

2.3.2. Do responsavel tributario

Primeiramente, cabe trazer a lume licdo de Kiyoshi Harada® ao afirmar

que no direito tributario, o termo responsabilidade é aplicado em sentido

°® HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.482.
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restrito, para designar uma terceira pessoa que nao praticou o fato juridico

tributado, mas se acha vinculado ao fato gerador da respectiva obrigagao.

Responsavel tributario, portanto, é um terceiro em relagdo ao
contribuinte, mas nao alheio ao fato gerador. O legislador, visando assegurar a
satisfacao integral do crédito tributario, relaciona essa terceira pessoa na
relacdo juridica tributaria preexistente, impondo-lhe a responsabilidade pelo

pagamento de determinado tributo.
Geraldo Ataliba explica:

“Ha ‘responsabilidade tributaria’ sempre que, pela lei, ocorrido o fato
imponivel, ndo é posto no pdlo passivo da obrigacdo conseqliente
(na qualidade de obrigado tributario, portanto) o promovente ou
idealizador do fato que suscitou a incidéncia (o contribuinte stricto
sensu — art. 121, paragrafo unico, |, do CTN, o sujeito passivo

‘natural’ ou ‘direto’, como usualmente designado), se ndo um terceiro,

expressamente referido na Lei.” %9

A introducdo da figura do responsavel, como devedor na obrigacao
tributaria, representa uma modificacdo subjetiva no pélo passivo da obrigacao,

na posicao que, originalmente, seria ocupada pela figura do contribuinte.

Esta é a pessoa que, naturalmente, seria o personagem a contracenar
com o Fisco, se a lei ndo optasse por colocar outro figurante em seu lugar ou
ao seu lado, desde o momento da ocorréncia do fato ou em razdo de certos

eventos futuros, como explica Luciano Amaro®.

% ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 5° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.
81.
% AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 10? ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 295.
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Concluindo, quem deve adimplir a obrigacao tributaria € o contribuinte
natural. Todavia, ha situacdes que a fim de assegurar ou facilitar a percepcao
do tributo, a lei elege uma terceira pessoa vinculada ao fato gerador para
cumprimento da obrigacao tributaria, em lugar do contribuinte natural, hipétese

em que se caracteriza a denominada responsabilidade tributaria.

Dos apontamentos acima, podemos apresentar a ilustracdo a segquir,
sobre a obrigacao do contribuinte e do responsavel tributario, em face da regra

do Imposto de Renda prevista no Cédigo Tributario Nacional®'.

Exemplo: Ticio, empregado da empresa Ledo do Brasil S/A., recebe
mensalmente seu salario pelos servicos prestados. Por ocasido do pagamento,
por expressa disposi¢do legal, a empregadora de Ticio devera reter a quantia

correspondente ao Imposto de Renda incidente sobre a remuneragéao.

Com efeito, identificamos que Ticio € o sujeito passivo, denominado
contribuinte, pois € o titular da disponibilidade econdmica da renda, ou seja, é a
figura central do acontecimento da vida econbémica, cuja concreta ocorréncia

deu causa a obrigacéo de pagar o referido tributo.

De outro lado, a empresa Ledo do Brasil S/A., eleita pela lei como
responsavel tributario por manter com o contribuinte um vinculo juridico, tem o
dever de recolher o referido imposto em nome de seu empregado, podendo

reter-lhe a quantia correspondente para ressarcir-se.

61 “Art. 45 — Contribuinte do imposto é o titular da disponibilidade econémica ou juridica a que
se refere o art. 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa condicdo ao possuidor, a qualquer
titulo, dos bens produtores de renda ou dos proventos tributaveis.

Paragrafo Unico - A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou dos proventos tributaveis a
condicao de responsavel pelo imposto cuja retencao e recolhimento Ihe caibam.”
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Em conclusdo, pelo que se viu neste capitulo, o sujeito passivo da
relacao juridica tributaria é a pessoa fisica ou juridica - sujeito de direitos - de
quem o Fisco exige o cumprimento da prestagdo pecuniaria (obrigacao
principal) e/ou lhe impde deveres instrumentais ou formais (obrigagdes

acessorias).

O sujeito passivo direto, também chamado de contribuinte, é aquele que

possui relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato
gerador. Paga o tributo a titulo proprio, pois € o seu patriménio que desde o

primeiro momento sera alcancado pela carga econémica do tributo.

O sujeito passivo indireto, também denominado de responsavel, é

aquele que paga o tributo em nome do contribuinte, por expressa disposi¢ao
legal, sem revestir a condi¢cao de contribuinte. O responsavel néo é o realizador
do fato imponivel, mas nao é alheio a este, na verdade, o responsavel realiza o

adimplemento do tributo em nome e por conta do contribuinte.

Em suma, o responsavel tributario nada mais é do que a pessoa que
assume a condi¢do de contribuinte, passando para o pélo passivo da relagao

juridica tributaria em virtude de algum outro fato juridico previsto em lei.
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3. DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Analisada a obrigagao tributaria, o lancamento tributario e os sujeitos
passivos da obrigacao (contribuinte e responsavel), este capitulo sera dedicado
ao estudo da responsabilidade tributaria prevista no Titulo Il, Capitulo V, do
CTN, sua divisdo legal e doutrinaria e o exame dos principais artigos a ela

dedicados.

3.1. Introducao

Observamos no capitulo anterior, que a obrigagao tributaria nasce do
fato juridico tributario descrito na lei como suficiente para gerar seus efeitos. O
sujeito passivo da relacao tributaria € o “contribuinte”, o qual é determinado
pela ocorréncia de um fato previsto na lei tributaria, enquanto que a obrigacéao
do “responsavel” ocorre da modificagdo do podlo passivo da relacao
obrigacional, em que um terceiro relativamente ao fato juridico tributario

original, substitui o devedor (contribuinte), assumindo a sua posicao juridica.

Vale observar que o Codigo Tributario Nacional disciplina o responsavel
tributario, enquanto espécie de sujeito passivo e cuida da responsabilidade
tributaria, enquanto forma de transferir ou de substituir, de uma pessoa para

outra, o dever tributario.
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A Responsabilidade Tributaria (Arts. 128 a 138), recebe tratamento
diferenciado no Cdédigo Tributario Nacional, estando disposta no Titulo I,
Capitulo V, ao passo que o Sujeito Passivo (Contribuinte e Responsavel — Arts.

121 a 123) é tratado no Capitulo anterior (V).

Todavia, durante o desenvolvimento deste trabalho vamos perceber que
apesar da disposicdo dos referidos institutos em capitulos diferentes do

Cédigo, cada um servira para interpretar ou complementar o outro.

O Cdédigo Tributario Nacional nao faz distincdo entre as espécies de

sujeicao passiva prevista no seu Art. 121, pois esta € meramente doutrinaria. O

CTN distinguiu apenas o “contribuinte” e o “responsavel”.

O responsavel previsto no Art. 121, do CTN, é o chamado sujeito
passivo indireto, isto é, a pessoa que paga o tributo em nome do contribuinte,

por expressa disposicao legal, sem revestir a condi¢cdo de contribuinte.

Outrossim, o artigo 128 do CTN, dispde que "a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada
ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou

parcial da referida obrigagdo".

Portanto, pelo Cédigo Tributario Nacional, analisando o disposto no
Capitulo V e o referido artigo 128, podemos deduzir, de antemdo, que a
responsabilidade pode ser por substituicdo (Art. 128); por sucessao (Arts. 129 a

133); de terceiros (Arts. 134 e 135); e, por infracoes (Arts. 136 a 138).
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A par das informacdes acima, esquematicamente, podemos apresentar

a responsabilidade de duas formas:

(- Por substituicdo (Art. 128)
Sujeicao Passiva
Indireta
- Por transferéncia

- Sucesséao (Arts. 129 a 133)

\ - Responsabilidade de terceiros (Arts. 134 e 135)

A responsabilidade tributaria por substituicdo da-se quando o dever de
pagar o tributo por expressa determinacao legal nasce de imediato na pessoa
do responsavel, isto €, assim que ocorre o fato imponivel, j& é cobrado do

responsavel o montante do tributo.

Trazemos como exemplo o imposto de renda na fonte. O empregador
paga em nome dos empregados o referido tributo, e apds se ressarci, retendo

em folha os respectivos salarios.

Esta modalidade representa a forma mais conveniente para a
administragdo publica, pois pode lancar e cobrar o tributo do substituto,

concentrando a imposicao e a fiscalizagcdo num sé sujeito passivo.

Exemplificando: "A" pratica o fato gerador, mas a obrigacdo surge,

desde logo, contra "B".
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Portanto, podemos dizer que na responsabilidade por substituicdo, o
substituto interfere no trafego e no gozo da riqueza por parte do contribuinte
(destinatario legal tributario), adquirindo a possibilidade juridica de apropriar-se

do valor correspondente a prestacao tributaria.

A responsabilidade tributaria por transferéncia, da-se quando o dever de
pagar o tributo nascido na pessoa do contribuinte desloca-se, pela ocorréncia
de um fato novo (apdés o fato gerador), prestigiada pela lei, a pessoa do

responsavel.

Melhor dizendo, apds a verificagdo do fato gerador in concreto, a lei
impde a uma terceira pessoa, que nao tem relacdo pessoal e direta com o fato
imponivel (ndo é contribuinte, mas nao é alheia ao fato gerador), a obrigacéo

do pagamento do tributo.

Como ilustracdo, podemos trazer a hipotese da responsabilidade
tributaria do Espodlio, pelas dividas deixadas pelo de cujus. O dever de pagar
era do contribuinte, mas em razdo de sua morte (fato novo), a lei desloca esta

obrigacao para o espdlio ou seus herdeiros.

Exemplo: "A" pratica o fato gerador, portanto, "A" deve pagar o tributo.
Todavia, em virtude de um fato superveniente ao surgimento da obrigacao
contra "A", outra pessoa "B" é, por lei, compelido a solver a obrigagéo tributaria

originalmente surgida contra "A".

Sacha Calmon explica a diferenca entre a responsabilidade por

transferéncia e por substituicdo:

“Transferéncia ‘ocorre quando a obrigacdo tributdria depois de ter

surgido contra uma pessoa determinada (que seria o sujeito passivo
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direto), entretanto, em virtude de um fato posterior, transfere-se para
outra pessoa diferente.’ e,

Substituicdo ‘ocorre quando em virtude de uma disposicdo expressa
de lei a obrigacdo tributdria surge desde logo contra uma pessoa
diferente daquela que esteja em relagdo econémica com o ato, o fato
ou negocio tributado. Nesse caso é a propria lei que substitui o

Sujeito passivo direto por outro indireto’. »62

Em continuidade a sua explicacao, apresenta em tracos esquematicos,
todo o sistema de sujeicao passiva:

a) Sujeicao Passiva Direta

- Contribuinte; e,
- Substituto tributario do contribuinte.

b) Sujeicao Passiva Indireta

| — por sucessao:

- “causa mortis” (espolio, herdeiros, meeiros e legatarios);
- “inter-vivos”;

- imobiliaria;

- aquisicao e remissao de bens; e,

- cisao, fusao, incorporacao ou aquisicdo de comércio (sucessao empresarial).
Il - por imputacao legal (terceiros):

- pais;

- tutores;

- curadores, administradores de bens de terceiros;

- inventariantes;

- sindicos;

- falencistas;

- comissario de concordatas;

- tabelides, escrivaes e demais notarios de oficio;

- 0s s6cios na liquidacao de sociedade de pessoas;

- mandatarios e prepostos;

%2 Ibidem, p. 598/599 e 611.



77

Luiz Emygdio da Rosa Jr.%%, esclarece que o artigo 128, diferente
daquele que apresenta o sujeito passivo, trata-se de regra que suplementa e
aclara o inciso Il, do paragrafo Unico do artigo 121, que cuida o responsavel
como uma das espécies do sujeito passivo da obrigacao tributaria, e ao mesmo

tempo preside e ajuda a entender as normas seguintes do Capitulo V.

Rosa Jr. completa que do exame do artigo 128, do CTN, extrai-se que a
lei pode atribuir a responsabilidade tributaria a terceiro de forma exclusiva,
liberando o contribuinte, ou atribuindo-a de modo solidario ou subsidiario com o

contribuinte:

‘a) o substituto, que é aquele que fica no lugar do contribuinte,
afastando a responsabilidade deste; b) os responsaveis solidarios ou
subsidiarios (sucessores e terceiros), que ficam junto ao
contribuinte, o qual conserva a responsabilidade em carater

supletivo. »64

Do exposto, pode-se inferir que a responsabilidade por substituicdo

ocorre quando, por expressa previsao legal, a obrigacao se concretiza, desde
logo, contra pessoa diversa do contribuinte, mas vinculada com o fato gerador

da obrigacao. A responsabilidade por transferéncia ocorre quando a obrigacao

nascida contra determinada pessoa é transferida para um terceiro vinculado
com o fato gerador, em razdo de um acontecimento posterior prestigiado pela

lei.

% ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da. Manual de Direito Financeiro e Tributario. 14°
ed. Rio de Janeiro : Renovar, 2000, p. 502.
% Ibidem, p. 503.
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Cabe notar que a diferenca espelha o momento da ocorréncia do fato
gerador. Na substituicdo, a troca ocorre concomitantemente com a ocorréncia
do fato gerador. A lei coloca, desde logo, como sujeito passivo uma pessoa
diversa do contribuinte. Na transferéncia, a responsabilidade do terceiro surge
apos a ocorréncia do fato gerador e, portanto, depois de identificado o sujeito

passivo direto (contribuinte) e da atribuicdo da responsabilidade a este.

Realizado o estudo classificatorio inicial da responsabilidade tributaria,
adentra-se no estudo da sujeicdo passiva indireta, por transferéncia, pois a
sujeicao passiva direta ja foi objeto de explanacdo no capitulo anterior

(Contribuinte e Responsavel).

3.2. Sujeicao passiva indireta por transferéncia

Vimos que por razbes de politica tributaria, a imputagcdo do dever
tributario, muitas vezes, é feita a pessoa que nao extrai vantagem econémica
do fato tributado. Neste caso, estamos diante da figura chamada de sujeicdo

passiva indireta.

Observamos ainda, que a referida sujeicao passiva indireta apresenta
duas modalidades: por substituicdo e por transferéncia. Esta ultima divide-se:
por sucessao e por imputacao legal (também chamada de responsabilidade de

terceiros) que serdo, a seguir, objetos de estudos.
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3.2.1. Responsabilidade por sucessao

A responsabilidade por sucessao é tratada pelo Cdédigo Tributario
Nacional nos artigos 129 a 133 e é espécie de sujeicdo passiva indireta por

transferéncia.

Esta transferéncia se da porque a obrigacao tributaria nasce em relagcéao
a pessoa do contribuinte e, em razdo dos eventos previstos nos artigos 130 a
133 do CTN, ocorridos ap6és o fato gerador, transfere-se para as pessoas

indicadas nas respectivas normas sobre sucessao.

Na responsabilidade por sucessao é uma outra pessoa, que nao aquela
que gerou o fato gerador, quem vai ser a responsavel pelo pagamento do

tributo.

Significa dizer, que o sucessor ocupa a posi¢cao do antigo devedor, no
estado em que a obrigacdo se encontrava na data do evento que motivou a

sucessao.

Luciano Amaro, explica: “A sucessdo da-se no plano da obrigacao
tributaria, por modificacdo subjetiva passiva. Assim, o sucessor passa a ocupar
a posicdo do antigo devedor, no estado em que a obrigacdo se encontrava na
data do evento que motivou a sucessdo. Se trata de obrigacdo cujo
cumprimento independe de providéncia do sujeito ativo (langamento), ja
tomada, compete-lhe também satisfazer o direito do credor. Se falta essa
providéncia, cabe-lhe aguarda-la e efetuar o pagamento, do mesmo modo que

o faria o sucedido.”®®

65 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 10° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 312.
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Nao existird sucessdo anterior ao fato gerador, mas nela estardo
contempladas as dividas ainda nao lancadas ou apuradas apos sua ocorréncia.
Importante que o fato gerador da obrigacao tributaria tenha ocorrido antes da
sucessdo havida, para que o terceiro tenha responsabilidade pelo

adimplemento da obrigacéo, conforme decorre do texto do Artigo 129.

N&ao sera considerado, para a sua validade, o momento do langcamento,
ainda que a obrigacdo venha ser verificada e lancada pelo Fisco

posteriormente.®®

Luciano Amaro, novamente, explana o preceito do referido Artigo 129:

“Adverte, o Cddigo Tributario Nacional, em preceito de evidente
obviedade (art. 129), que as normas sobre sucessdo por ele postas
s&o aplicaveis a obrigagdes tributarias surgidas até a data do evento
que implica a sucessao (p.ex., morte da pessoa fisica, incorporacdo
de uma empresa etc.), ndo importando a data em que tenha sido ou
venha a ser feito o langamento do tributo (ou, na linguagem do CTN,

a ‘constituicdo do crédito tributario’)”®’.

Conclui-se, assim, que o sucessor responde pelos tributos devidos pelo
antecessor, referente a obrigacdes tributarias ocorridas até a data do ato

sucessorio.

% Segundo Zelmo DENARI, a regra estabelecida no artigo 129, do CTN, confirma o disposto no
artigo 144, do mesmo diploma legal, segundo o qual o langamento reporta-se sempre a data
da ocorréncia do fato gerador. In Curso de direito tributario. 2 ® ed. Sdo Paulo: Forense,
1991, p. 280.

" Op. cit., p. 311/312.
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A sucessao acima referida podera ocorrer em face da operacdo de
aquisicao de imoéveis, aquisicdo de bens ou por operagdes empresariais de
fusdo, incorporacdo ou transformacdo de sociedades. Vejamos as

subespécies.

3.2.1.1. Sucessao por aquisicao de bens imoveis

O artigo 130 do CTN®® relaciona as hipdteses de responsabilidade por
sucessao para 0s adquirentes de bens imoéveis, seja pela transferéncia da

propriedade, dominio Util ou posse, em relacao aos tributos a eles vinculados.

O referido dispositivo prescreve que o adquirente do imével alienado
passa a ser responsavel perante o sujeito ativo da obrigacao tributaria (o Fisco)
pelo recolhimento dos tributos relacionados ao bem, exceto se apresentar a

prova de sua quitagao.
Sacha Calmon, sobre o tema, doutrina exemplificando:

“Os adquirentes ficam obrigados a pagar os débitos fiscais
contraidos pelos seus sucedidos, salvo quando o tabelido comprove
e faca constar do titulo aquisitivo do dominio util, da posse (ad

usucapionem) ou da propriedade (jus in plena) a prova da quitagdo

%8 «Art. 130 — Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o
dominio util ou a posse de bens iméveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestacao de
servigos referente a tais bens, ou a contribuicdes de melhoria, sub-rogam-se na pessoa dos
respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo a prova de sua quitagéo.”
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de tais tributos quando da sua averbagcdo no cartério do Registro

Imobiligrio.”®.

O paragrafo unico deste dispositivo, por sua vez, prevé que se houver
hasta publica e o imével for adquirido por este processo, o tributo

eventualmente devido sub-roga-se ao preco, isto €, o arrematante ndo se torna

responsavel tributario porque recebe o imével livre do énus tributario.

Finalizando, Hugo de Brito esclarece que o arrematante ndo é
responsavel tributario, “porque entre o arrematante e o anterior proprietario do
bem nido se estabelece relacao juridica nenhuma. A propriedade é adquirida

pelo arrematante em virtude de ato judicial e ndo de ato negocial privado.” "

Em sintese, o contribuinte - o proprietario do imével vendido, que devia o
pagamento de determinado tributo relativo ao imovel, seria o sujeito passivo da
obrigacao tributaria. Todavia, quando o proprietario vende o referido imovel,
estando em débito com o fisco, o adquirente, em virtude da prescri¢cao legal,

passa a ser 0 "responsavel" pelo pagamento da quantia devida.

Para o Codigo Tributario Nacional nao importa quem é o proprietario no
momento do nascimento da relagdo obrigacional, mas sim quem é ele no
momento em que deve ser adimplido. Assim, o proprietario deixa de ser

contribuinte, transferindo esta condicédo para o adquirente.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 621.

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 22° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 134.
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3.2.1.2. Sucessao por aquisicao de bens

O artigo 131 prescreve que sao pessoalmente responsaveis: | - o
adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou
remidos; Il - o sucessor e ao cOnjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo de
cujus até a data da partilha ou adjudicacao; Ill - o espdlio, pelos tributos

devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucessao.

Com efeito, o inciso | deste dispositivo descreve a situacao de que ha a
responsabilidade por sucessdo se alguém adquire bem moével, sendo que ao
adquiri-lo, torna-se responsavel também pelos débitos e os impostos relativos a

este bem.

Os incisos Il e lll tratam do caso de haver morte (causa mortis),

diferentemente do inciso | que trata de sucessao inter vivos.

Nos incisos Il e lll, deste artigo, as dividas do espoélio sdo préprias e,
efetivada a partilha, acaba a indivisibilidade dos bens. Cada um vai responder
com o que recebeu, sendo que, se as dividas do de cujus forem exigidas no
momento da partilha, serdo imputadas a cada quinh&o ou legado a meacao até

o limite dos mesmos.

Portanto, pela regra posta, depreende-se que as pessoas relacionadas
ficam sub-rogadas na responsabilidade de pagar o tributo incidente sobre os

bens herdados ou administrados pelo espdlio.
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Luciano Amaro explica o dispositivo:

“Da sucessao da pessoa fisica o Cadigo Tributario nacional se ocupa

dos itens Il e lll do art. 131. O Cddigo define dois momentos no qual
a responsabilidade por sucessdo da pessoa fisica se pobe: até a
partilha ou adjudicacdo, a responsabilidade ¢é do espolio
(relativamente aos tributos gerados até a data da abertura da
sucessdo, ou seja, a data do falecimento);, apds a partilha ou
adjudicacéo, a responsabilidade, tanto por tributos gerados antes do

falecimento como pelos gerados apds, até a partilha ou adjudicagéo,

é do cénjuge meeiro, dos herdeiros e dos legatarios. "1

Assim, a responsabilidade dos sucessores € pelos tributos devidos até a
data da partilha ou da adjudicacdo, uma vez que apéds este evento, deixardo de
ser herdeiros ou meeiros (sucessores), passando a ser proprietarios dos bens

e, por consequiéncia, passam para a condicao de contribuintes.

3.2.1.3. Sucessao empresarial

Nos artigos 132 e 133 observa-se a responsabilidade dos agentes
empresariais. A responsabilidade por sucessdo pode ser motivada pela fuséo,

transformacao ou incorporacao de pessoa juridica.

A AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 10° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 313.
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Sacha Calmon, mais uma vez, é didatico ao explanar o artigo 132:

“Da-se fusdo quando duas ou mais empresas desaparecem para dar
origem a outra, esta nova. Os tributos devidos pelas empresas
fusionadas passam, por transferéncia legal, para a nova pessoa
juridica de Direito privado. [...] A transformacdo é apenas uma troca
de roupagem societaria. [...] A incorporagdo ocorre quando uma
empresa, que continua a existir, absorve outra, que desaparece do
mundo societario. [...] Diz-se que ha cisao total quando a empresa se
reparte em varias partes, cada qual tornando-se uma nova empresa
com o desaparecimento da empresa-mde. Na cisdo parcial, a
empresa-mae € preservada. A cisdo se da por conveniéncia
(especializacdo de atividades) ou para acomodar divergéncias

(separacédo de sécios, v.g.)""°.

Significa, portanto, que o referido diploma, responsabiliza as sociedades
que resultarem de fusao, transformacéo ou incorporacao, pelos tributos devidos

pelas respectivas sociedades antecessoras.

Da mesma forma, o artigo 133 dispde acerca da sucessado havida por
pessoa fisica ou juridica, em fundo de comércio ou estabelecimento comercial,
industrial ou profissional, sobre os tributos devidos pelo estabelecimento, a ser

verificada da seguinte forma:

| - integralmente, caso venha o alienante a cessar a exploracdo da

atividade; e,

& COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 623.
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Il - subsidiariamente com o alienante, se este continuar na atividade ou

vier a iniciar nova dentro do prazo de 6 meses.

Melhor dizendo, se o adquirente compra estabelecimento comercial e
continua exercendo a mesma atividade até entdo ali exercida, ele vai ser
responsavel pelos tributos relativos ao estabelecimento. Mas, se o alienante
continuar exercendo ou voltar a exercer, no prazo de 06 (seis) meses, a
mesma atividade antes exercida, a responsabilidade recaira primeiramente
sobre ele e, o adquirente respondera subsidiariamente, caso o alienante nao

tenha como adimplir a divida.

Todavia, se o alienante cessar a exploracdo do comércio, industria ou

atividade, o adquirente tera responsabilidade exclusiva ou integral.

Entretanto, se o alienante prosseguir na exploracao ou até mesmo inicia-
la dentro de seis meses, a contar da data da alienacdo, nova atividade no
mesmo ou noutro ramo de comércio, industria ou profissdo, o adquirente tera,

neste caso, responsabilidade subsididria ou supletiva.

A responsabilidade somente nao recaira sobre o adquirente se este
adquirir, em conformidade com a nova Lei de Faléncias, que alterou o CTN, o

bem de uma sociedade falida através de alienagao judicial.

Outrossim, se houver uma sociedade entre o adquirente e o sécio falido,
ou o adquirente for parente até o quarto grau, consanglineo ou afim do
devedor falido ou ainda se configurar o chamado, popularmente, “testa de

ferro” daquele, havera responsabilidade solidaria entre eles.



87

3.3. Responsabilidade de terceiros

A responsabilidade de terceiros, esta prevista nos artigos 134 e 135, do
Cédigo Tributario Nacional. Entretanto, neste titulo, serd analisada tdo somente
a hipétese do artigo 134, uma vez que o estudo do artigo 135, em especial, seu
inciso Ill, que cuida da responsabilizacdo dos diretores, gerentes e
representantes das pessoas juridicas, sera objeto de analise minuciosa no

préximo capitulo, ponto nuclear da presente dissertacao.

3.3.1. Responsabilidade do artigo 134 do CTN

O artigo 134, do CTN, preceitua que o terceiro s6 sera chamado a
compor o poélo passivo da obrigacao tributaria, responsabilizando-se pelo
pagamento do tributo, se ndo houver a possibilidade dessa obrigacdo ser

suportada pelo contribuinte direto. Confira-se o artigo:

“Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do
cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem
solidariamente com este nos atos que intervierem ou pelas omissées

de que forem responsaveis:

| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

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

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - 0 sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida
ou pelo concordatario;

VI - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos
tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles,

em razao do seu oficio;
VIl - os sécios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas;
Paragrafo Unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de

penalidades, as de carater moratdrio.”

Inicialmente, cabe atacar a previsdo de solidariedade prevista no caput
do referido artigo 134, pois a responsabilidade das pessoas elencadas nos
seus incisos €, na verdade, responsabilidade subsidiaria, uma vez que se
caracteriza como supletiva do terceiro, ndo se encontrando no mesmo nivel do

contribuinte.

Este entendimento é corroborado por Sacha Calmon:

“A regra aqui ndo é a da solidariedade plena ab initio. Os pais, 0s
tutores [...] os socios nas sociedades de pessoas, quando liquidadas,
respondem, em principio, subsidiariamente pelos tributos devidos
pelos filhos, os tutelados [...] € as sociedades de pessoas, mas
somente na hipdtese de os contribuintes naturais, ou seja, 0s
representantes, ndo serem capazes de responder pelos débitos

tributérios.””®

> COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro :
Forense, 2000, p. 626.
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O legislador, com a devida vénia, qualificou equivocadamente o instituto,
ao prever que surge uma responsabilidade solidaria entre terceiros e o

contribuinte desde que seja impossivel o cumprimento da prestagéo por este.

Se houvesse realmente solidariedade passiva, o credor poderia exigir o
pagamento integral de cada um dos devedores, porque todos eles estariam

obrigados ao pagamento pelo todo, como sempre se observa na solidariedade.

Deve-se lembrar que existe solidariedade quando, na mesma relagcédo
juridica, concorre mais de um credor ou mais de um devedor, cada um com
direito a divida toda ou obrigacdo em relacédo a ela. Nao € o caso previsto no

citado artigo.

Paulo de Barros Carvalho explica a solidariedade:

“Solidariedade, mesmo, havera tdo-somente nas circunstdncias de
existir uma relagdo juridica obrigacional, em que dois ou mais

Sujeitos de direito se encontram compelidos a satisfazer a integridade

da prestacao. n74

Com efeito, pais, tutores e curadores, os administradores de bens de
terceiros, o0s inventariantes, sindicos, comissarios, tabelides e soOcios de
sociedades de pessoas sao responsaveis subsidiarios (solidarios como previsto
no artigo), pelo pagamento dos tributos a cargo dos contribuintes ali
mencionados, se agirem inadequadamente ou forem omissos em seus

misteres.

“ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p. 227.
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Neste dispositivo, ndo ha que se falar em relacao de subordinagcéo ou de
parentesco, mas sim uma relagdo econdémica. O que ocorre é que o
responsavel do contribuinte devedor, por falta de cuidado por omisséo,

negligéncia ou imprudéncia, deixa de fazer cumprir a obrigagao principal.

Cabe destacar que séo as expressdes “nos atos em que intervierem ou
pelas omissbes de que forem responsaveis” que revelam o carater
sancionatoério da responsabilidade tributaria. Com isso, o legislador procurou
identificar um vinculo de parentesco, cargo, oficio ou funcdo, unindo o

responsavel ao contribuinte legal.

Significa que da anadlise das hip6teses de responsabilidade previstas nos
varios incisos do artigo 134, do CTN, o nexo que liga os contribuintes aos

responsaveis ali relacionados, é o da representagéo.

Em relacdo ao paragrafo Unico do artigo 134, este determina que os
terceiros respondam pelos tributos e pelas multas com carater compensatorio,

ou seja, moratorio.

Na responsabilidade de terceiros s6 se aplica a multa em carater
moratoério (compensatério) e ndo as multas de infracdo, as quais possuem

carater condenatorio.

Sacha Calmon’™ diz que as multas isoladas sdo aquelas que
representam uma pena pelo descumprimento das obrigacdes tidas como

acessorias e sao intransmissiveis aos terceiros que se tornam responsaveis,

> Op. cit., p. 627.
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por transferéncia, pelos débitos dos contribuintes de que cuidam ou

representam.

A multa moratéria, repita-se, € uma pena que pune pelo nao
adimplemento da obrigacao tributaria principal ou pelo adimplemento parcial ou

apos o vencimento.

Por derradeiro, deflui-se do dispositivo legal citado que s6 ha cobranca
em face dos representantes nele apontados, se o contribuinte ndo tiver
condi¢cbes de responder por seus atos (incisos | a VI) ou ndo mais existir a

sociedade de pessoas (inciso VII).

Vale dizer, se inexiste comprovacdo de que 0s sujeitos passivos nao
possam responder, eles proprios por seus atos, ou se a empresa devedora

deixou de existir, ndo se permite a cobranca da obrigacao dos representantes.

A responsabilidade referida neste artigo refere-se, doutrinariamente, a
sujeicao passiva indireta por transferéncia, pois é posterior ao surgimento da
obrigacao tributaria, motivada pela impossibilidade de seu adimplemento pelo
contribuinte (sujeito passivo direto), em razao de culpa ou dolo do responsavel

(sujeito passivo indireto).

s

Vale dizer, esta responsabilidade de terceiros é classificada como
responsabilidade indireta por transferéncia, pois primeiramente a obrigacao
tributaria recai sobre o sujeito passivo direto (contribuinte) e depois é
transferida ao sujeito passivo indireto (responséavel), se ocorrer os fatores de

sub-rogacao previstos na lei.
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Assim, quando for impossivel para o fisco exigir o cumprimento da
obrigacdo tributaria principal do contribuinte, a lei determina que a
responsabilidade recaia sobre determinadas pessoas para responderem
solidariamente (ou subsidiariamente) com este, nos atos que intervirem ou

pelas omissdées que foram responsaveis.

Portanto, o artigo 134 disciplina a responsabilidade subsidiaria de
terceiro, que surge nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento
da obrigacéao principal pelo contribuinte. O Fisco pode dirigir a execugao contra
o responsavel quando o contribuinte inadimplente, por culpa daquele, nao

possui bens necessarios para garantir a execucgao.

3.4. Responsabilidade por infracoes fiscais

A responsabilidade por infragdes fiscais € tratada pelo Codigo Tributario
Nacional nos artigos 136 a 138, sendo sua natureza objetiva (ndo depende de

apuracgao da intencao do agente), ao contrario do previsto no artigo 135.

A infracdo é formal, portanto, independe da efetividade, natureza ou
extensdo dos efeitos do ato. Mesmo que a infracdo ndo cause danos ou
prejuizos a Fazenda Publica, havera a responsabilizacdo do agente pela

infragdo cometida.
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Todavia, apesar dessas caracteristicas, como ja dito, estas normas
consagram a responsabilidade objetiva, pois fixam a responsabilidade do

agente independentemente do dolo, bastando a conduta culposa.

Luciano Amaro’® diz que o artigo 136, do Cédigo Tributario, objetiva
evitar que o infrator alegue ignorancia a lei ou que tenha agido "de boa-fé".
Informa que a prescricao legislativa ai relacionada, por via indireta, impoe aos
individuos que conhecam a lei tributaria e se ndo a cumprem é porque nao
quiseram ou simplesmente porque nao diligenciaram suficientemente para
conhecé-la e aplica-la corretamente em relacdo aos seus bens, negocios ou

atividades ou, entédo, elegeram prepostos negligentes ou imperitos.

Configura-se esta responsabilidade como sujeicao passiva indireta por
transferéncia e os fatos caracterizadores de sua ocorréncia se relacionam no
artigo 137, que prescreve a responsabilidade pessoal do agente que comete ou

realiza os fatos ali narrados.

Vale dizer, a hip6tese do artigo 137, ao preceituar a necessidade do dolo
por parte do agente, acaba por atribuir responsabilidade pessoal e exclusiva a

este, excluindo a obrigacéo dos terceiros representados pelo referido agente.

Luciano Amaro, novamente, explana que houve por parte do legislador
falta de técnica quando incluira a secdo que trata da responsabilidade por
infracdes no capitulo que cuida do sujeito passivo indireto (responsavel), posto
que esse tipo de responsabilidade ndo se restringe apenas a ele, abrangendo

também o contribuinte, e, conclui:

76 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 10* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
426/427.
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“Certamente, esse erro decorre da plurivocidade do vocabulo
‘responsavel’. A palavra é comumente empregada para designar
qualquer pessoa que arca com as consequéncias de atos seus ou de
terceiros. Quando o Cddigo Tributario Nacional chamou certas
pessoas (sujeitos passivos de obrigagcdes tributarias) de
‘responsaveis’, assim designou um determinado tipo ou modalidade
de sujeicao passiva. O vocabulo tem, ai, acepgao juridica estrita, ndo

abrangendo a figura do ‘contribuinte’, que, porém, numa acepg¢do

lata, também ‘responde’ pelo pagamento do tributo. 77

Por fim, o artigo 138 do Cddigo Tributario Nacional prevé a denominada
denuncia espontdnea. A figura da dendncia espontdnea significa que a
responsabilidade por infracdo do sujeito passivo podera ser excluida se houver
a denuncia espontanea antes do inicio do procedimento administrativo ou

medida de fiscalizacdo que objetive sua apuracao.

A denudncia espontanea exclui as multas de mora e de infracdo que o
agente deveria pagar, nao dispensando, por ébvio, 0 pagamento da obrigacédo

principal devidamente atualizada.

Finalizada a breve andlise das modalidades de responsabilidade
previstas no Cédigo Tributario Nacional, passaremos o0 estudo da
responsabilidade do administrador (diretor, gerente ou representante) das

pessoas juridicas, prevista no artigo 135, inciso Ill, do CTN.

7 Op. cit., p. 426/427.
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4. RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES

O objeto de nossa analise neste capitulo sera especificamente a
exegese que se deve fazer do artigo 135, inciso lll, do CTN, responsabilidade
pessoal dos administradores das pessoas juridicas de direito privado (diretores,
gerentes ou representantes), especialmente quando a pessoa juridica nao

recolher os tributos devidos.

4.1. Nocoes gerais do artigo 135, lll, do CTN.

Preliminarmente, vale consignar que a expressdao "administrador"
utilizada neste trabalho representa o género das espécies "diretor", "gerente" e

"representante"” utilizada pelo artigo abaixo transcrito:

“Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragcdo de lei, contrato social
ou estatutos:

| — as pessoas referidas no artigo anterior;

Il — os mandatarios, preposto e empregados;

Il — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado.”
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De inicio, cabe observar que ha nitida diferenca entre a regra contida no
artigo 134 e a do artigo 135. A regra desse Ultimo incide sobre 0 momento da
concretizacao do fato imponivel, enquanto aquela do artigo 134 dispbe sobre o

momento do adimplemento da prestacao tributaria.

Mizabel Derzi, com maestria, explica a diferenca entre os citados artigos:

“O ilicito é assim prévio ou concomitante ao surgimento da obrigacao

(mas exterior a norma tributaria) e nao posterior, como seria 0 caso
do ndo pagamento do tributo. A lei que se infringe é a lei comercial
ou civil, ndo a tributaria, agindo o terceiro contra os interesses do
contribuinte. Dai se explica que, no pélo passivo, se mantenha
apenas a figura do responsavel, ndo mais a do contribuinte, que viu,

em seu nome, surgir divida nao autorizada, quer pela lei, quer pelo

contrato social ou estatuto”’®

Além disso, o citado artigo se apresenta como responsabilidade por
transferéncia em razdo de culpa ou dolo, das pessoas referidas no artigo
anterior (Art. 134), dos mandatarios, prepostos e empregados e dos diretores,

gerentes e representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Com efeito, infere-se a necessidade de se apurar a responsabilidade
subjetiva, levando a consequéncia de se identificar se houve culpa ou dolo do

terceiro.

8 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro, atualizado por Mizabel Derzi. 11? ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 756.
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Vale dizer, a responsabilidade pelo pagamento do tributo da pessoa
juridica somente sera transferida ao terceiro, em carater de exclusividade, se
agir com dolo ou ma fé, caracterizada com a pratica de ato ou fato eivado de

excesso de poderes, com infragao de lei, contrato social ou estatutos.

Luciano Amaro’® explica que a responsabilidade pessoal deve ter o
sentido de que ela ndo é compartilhada com o devedor “original” ou “natural”,
ndao se tratando nem de responsabilidade solidaria nem tao pouco de
responsabilidade subsidiaria, mas sim de responsabilidade pessoal do terceiro

(o administrador).

Complementa a explicacdo, Sacha Calmon®’, alertando que a
responsabilidade do terceiro ndo é objetiva, mas sim subjetiva (dolosa),
devendo ser cabalmente provada pelo Fisco, cuja posicdo é adotada neste

trabalho, como sera demonstrado, nas secoes seguintes.

Nao bastasse isso, o texto da lei é claro ao prescrever que somente o
débito tributario resultante de ato praticado com excesso de poder ou infragdo a
lei, contrato social ou estatutos ensejara responsabilidade aos administradores

ou representantes das pessoas juridicas de direito privado.

Observe que somente as pessoas que tem o status de dirigente de bens

alheios poderao sofrer a responsabilidade prevista no indigitado artigo.

Todavia, o fato de uma pessoa exercer a fungao de diretor, gerente ou

representante de uma pessoa juridica por si s6 ndo é o bastante para

" AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 10% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 319-
320.
8 Op. cit., p. 628.
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determinar a sua responsabilizagdo; & necessario, como ja abordado, que

tenha agido com excesso de poder ou infracao a lei ou contrato social.

Com efeito, a discussao concentra-se justamente neste ponto. Para que
possa ser aplicada essa responsabilidade ao terceiro, deve ser constatada a
pratica de ato para o qual ndao detinha poderes ou de ato praticado com

infragédo de lei ou do instrumento de regramento societario.

Desta forma, se inexistente o ato irregular ou ilegal, descabe invocar a

responsabilidade citada neste artigo.

Esta responsabilidade se apresenta com algumas caracteristicas
especificas que servem para a andlise do principal ponto controvertido deste
dispositivo, mais especificadamente ao do inciso Il (Art. 135), qual seja
determinar as exatas circunstancias em que diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado respondem pelos

créditos tributarios, das quais passaremos a examinar.

4.2. Responsabilidade pessoal dos administradores

Primeiramente, deve ser destacado que o citado artigo aponta a situacéao
em que se verifica a responsabilidade exclusiva do terceiro, qual seja a

previsao contida no seu caput ao indicar a expressao "pessoalmente”.
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Merece destacar que o artigo 135, trata de responsabilidade pessoal do
administrador e nao apresenta qualquer previsdo de responsabilidade por

solidariedade ou subsidiariedade.

A expressao “pessoalmente” significa que o terceiro responsavel (diretor,
gerente ou representante) é que suportara o crédito tributario, sem qualquer

participacdo do contribuinte que representa, dirige ou gerencia.

Sacha Calmon®' entende que este dispositivo retira a solidariedade e a
subsidiariedade prevista no artigo 134, pois despeja toda a responsabilidade
pelo cumprimento da obrigagdo sobre o terceiro, liberando os seus
dependentes, administrados e representados, isto €, a responsabilidade passa

a ser pessoal, plena e exclusiva desse terceiro.

Adverte também que o artigo retrotranscrito agrava a responsabilidade
dos terceiros referidos no artigo anterior (Art. 134) e a leva a duas outras
categorias de responsaveis, quais sejam: os mandatarios, prepostos ou
empregados e os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas

de direito privado.

A atribuicdo do diretor, gerente ou representante é gerir e administrar a
empresa de forma diligente e leal, sendo responsabilizado, pessoalmente,

quando nao atende os deveres ordinarios dos administradores.

Ives Gandra entende que a responsabilidade das pessoas fisicas
apontadas no artigo 135, é excludente da responsabilidade das pessoas

juridicas. Assim leciona:

81 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro :
Forense, 2000, p. 627/628.
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“(...) contrariamente ao dispositivo anterior em que o legislador fala
em responsabilidade solidaria, (...) o dispositivo comentado fala
apenas em responsabilidade pessoal. (...) sempre que o0s contratos
ou estatutos sociais, a saber: 0s diplomas protetores da vida
societaria, sdo violados por quem estaria na obrigagdo de preserva-
los, é evidente que a pessoa juridica, a que pertence, esta como o
Fisco, na posicdo de vitima, e ndo pode de vitima ser transformada

em autora”%?

Portanto, o administrador que pode sofrer a responsabilidade pessoal,
nos termos do artigo 135, Ill, do CTN, é aquele que possui 0 poder de gestao
da empresa e nao aquele que dirige, por exemplo, departamento técnico ou
comercial sem qualquer envolvimento na seara econdmica, financeira ou

administrativa.

Vale dizer, somente podera ser responsabilizado o gestor que tem

poderes para decidir qual, quando, quanto e se o tributo sera recolhido.
Neste sentido, ha jurisprudéncia.

“EMBARGOS DE TERCEIRO. EXECUCAO FISCAL. FGTS.
LEGITIMIDADE ATIVA. DIRETOR TECNICO. RESPONSABILIDADE
POR SUBSTITUICAO. 1. Havendo outros sécios com designacéo
contratual para a direcdo financeira e comercial da empresa, nao é
responsavel tributario o diretor técnico, de departamento auténomo
com finalidade técnica especifica ndo sendo caso em que incida o

Art. 135, Ill do CTN. Sentenca reformada. Apelagdo provida para

8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Responsabilidade tributaria. Caderno de Pesquisas
Tributarias. Sao Paulo: Resenha Tributaria — CEEU, 1980, p. 11-42.
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julgar procedentes os embargos de terceiro, excluindo o socio

embargante da execugdo.” 83

Desse modo, podemos concluir que a responsabilizacdo é pessoal do
administrador pelas obrigacdes tributarias da pessoa juridica que administra e
que incidira somente quando, no desempenho de sua fungédo, romper 0s seus
limites e ou ndo cumprir com os atos regulares de gestdo ou quando proceder

com violagao da lei, do contrato social ou estatutos.

Rememorando o estudo efetuado nos capitulos anteriores, quanto a
sujeicdo passiva da obrigacao tributaria (contribuinte e responsavel) e
comparando com o dispositivo ora em debate, percebe-se que a pretensao do
legislador contida no citado artigo 135, Ill, é de responsabilizar, plena e
exclusivamente, a pessoa que dirige, gerencia ou representa a pessoa juridica
de forma ilicita ou contrario ao seu objeto social ou mandato, diferentemente

daqueles, cuja obrigacao é decorrente da lei, sem constituir-se em ato ilicito.

Nesta linha de pensamento, trazemos o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, que consagra o posicionamento de que somente aquele
que detinha poderes de geréncia pode ser responsabilizado pelos tributos da

pessoa juridica devedora. Confira-se:

“Tributario. Agravo regimental. Art. 135, Ill, do CTN. Sécio quotista.
Impossibilidade de redirecionamento da execugéo fiscal.
1. A imputagdo da responsabilidade prevista no art. 135, Ill, do CTN

ndo esta vinculada apenas ao inadimplemento da obrigagdo

tributaria, mas a comprovacdo das demais condutas nele descritas:

% TRF 42 Regido - 1% Turma, AC 91.04.03029-PR. Rel. Juiz Volkner de Castilho, DJU 15.1.97.
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pratica de atos com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato

social ou estatutos.

2. Os sdcios que nao participam da gestao da empresa, no caso
dos autos, uma sociedade por quotas de responsabilidade
limitada, nao devem ter a execucdao fiscal redirecionada contra
Si.

3. Agravo regimental provido para conhecer do agravo de

1584

instrumento e dar provimento ao recurso especial”~". - original sem

destaque.

Deste modo, podemos afirmar que ndao € a mera condicdo de sdcio,
associado, gerente ou representante da pessoa juridica que enseja a referida
responsabilidade pessoal pelo pagamento dos tributos devidos pela pessoa
juridica. Responde, pessoalmente, apenas aquela pessoa que tém poderes
para realizar ou comandar os atos que fazem eclodir a responsabilidade pelo

pagamento do tributo.

Filia-se nesse entendimento Hugo de Brito Machado:

“Destaque-se desde logo que a simples condicdo de sdécio nao
implica responsabilidade tributaria. O que gera a responsabilidade,
nos termos do artigo 135, lll, do CTN, é a condigdo de administrador
de bens alheios. Por isto a lei fala em diretores, gerentes ou

representantes. Nao em sdcios. i

8 STJ — AgRg.no AgRg. no Al 506449/SP — 22 Turma — Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ
12/4/2004 p. 193.

8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 22% ed. S4o Paulo: Malheiros, 2003,
p. 139.
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Nao bastasse isso, o indigitado dispositivo (Art. 135, Ill) deixa claro que
a pessoa a quem foi atribuida a responsabilidade ficara obrigada ndo s6 ao

tributo devido, mas também aos acréscimos previstos em lei.

Portanto, revela-se necessario o ato pessoal do dirigente ou
representante em desconformidade com a lei, estatuto ou contrato social, para

ocorrer a sua responsabilizacao.

Atente-se que na hipétese legislativa em estudo, a responsabilidade se
pessoaliza, porém, nem todas as obrigacdes tributarias estdo compreendidas
nessa responsabilidade, somente aquelas derivadas dos atos pessoais do

gerente, diretor ou representante da pessoa juridica.

Assim, para que incida a responsabilizacdo, torna-se necesséria a
apuracao do comportamento pessoal do administrador que configurou excesso

de poderes, infracdo da lei, do contrato ou do estatuto social.

A apuracdo do comportamento pessoal do administrador torna-se
necessaria e obrigatéria, pois a referida responsabilidade impde ao
administrador o dever de adimplir dever préprio e nao de pessoa diversa, ou
seja, o responsavel estd obrigado a solver débito oriundo de seus atos

realizados com excesso de poderes, infragao a lei, contrato social ou estatutos.

Se ndo houver a devida apuracao, através de um processo de
acertamento da responsabilizacdo tributaria, como se sabera de quem é a

obrigacdo tributaria? E da pessoa juridica contribuinte ou do administrador,



104

enquanto responsavel tributario? Essa resposta, de suma importancia, é

condicionante para a legitima cobranca do tributo.

4.3. Responsabilidade subjetiva e sancionatoéria

Como vimos na se¢ao anterior, para que ocorra a responsabilizacdo do
administrador, devem ser preenchidos todos os elementos previstos em lei,
qual seja: que o ato do dirigente da pessoa juridica tenha sido realizado com

infragéo a lei, ao contrato social ou estatutos ou com excesso de poderes.

Outrossim, devemos destacar que o responsavel tributario, por ndo ser
aquele que realiza o fato juridico tributario para o surgimento da obrigagcéao
tributaria, mas é responsabilizado por ato pessoal, em face dos atos praticados
com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatuto, revela-

se que esta responsabilidade possui um carater sancionatério.

z

E sancionatéria a responsabilidade, pois o artigo 135, Ill, do CTN, ao
preceituar que os administradores serao responsabilizados pessoalmente pelas
dividas da pessoa juridica que representam ou administram em virtude deste
débito ter nascido por atos praticados com excesso de poderes, infracéo a lei,
contrato social ou estatutos, visa puni-los pela pratica de um ato ilicito ou em

desconformidade com o contrato social ou estatuto.
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Vale lembrar que a regra comum é a de que o administrador, enquanto
representante da pessoa juridica, ndo se vincula pessoalmente pelos atos que
praticar em tal condicdo, uma vez que a lei atribui os direitos e obrigacdes

decorrentes dos atos do administrador a pessoa juridica representada.

Todavia, se o administrador ndo representar a pessoa juridica dentro
dos aspectos ordinarios e legais de gestdo, havera um Unico sujeito de direito
envolvido que nao é pessoa juridica representada, mas o administrador

representante desta, por forca do disposto no artigo 135, Ill, do CTN.

Desta forma, extrai-se que a legislagdo impingiu uma sancdo ao
administrador, por ter gerido bens alheios com excesso de poderes ou
contrarios a lei ou contrato social, qual seja, a de adimplir a obrigagéo tributaria

decorrente desses atos.

A titulo de ilustragao, basta verificar o disposto no artigo 158, da Lei das
Sociedades Andnimas (Lei 6.404/76)%® que explicita, de forma clara, que o
administrador ndo responde com seus bens particulares por dividas da
sociedade, exceto se agir com culpa ou dolo, violar a lei ou estatuto causando

prejuizo a sociedade.

N&ao obstante o carater sancionatério desta responsabilizacdo, podemos
observar que o citado artigo estabelece que a pratica dos atos deva decorrer

de dolo ou culpa.

8 «“Art. 158 — O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas obrigagées que contrair
em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestéo, responde, porém, civiimente,
pelos prejuizos que causar, quando proceder:
| — dentro de suas atribui¢des ou poderes, com culpa ou dolo;

Il — com violag&o da lei ou do estatuto.”
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A conduta do administrador deve ser premeditada, com o fim de fraudar

terceiros ou praticar algum ato de carater ilicito.

Com efeito, depreende-se que o texto impde o elemento subjetivo do
administrador da pessoa juridica aos seus atos praticados para que ocorra a

sua responsabilizacdo. Logo, se ha subjetividade, deve haver a sua apuragéao.

Nesse diapasdo, afasta-se completamente a tese de responsabilidade
objetiva dos gerentes, diretores ou representantes, pois exige ato doloso ou
culposo para que Ihe possa ser validamente imputado o dever de saldar, com
bens particulares, divida fiscal da pessoa juridica que dirige ou representa,

como ja reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica.®’

Devemos lembrar que responsabilidade serd subjetiva ou objetiva de

acordo com o seu fundamento.

Se a responsabilidade encontrar sua justificativa na culpa ou no dolo por
acdo ou omissdo, lesiva a determinada pessoa, sera classificada como
subjetiva; por outro lado, sera objetiva se tiver por fundamento o risco, como

ensina Maria Helena Diniz®.

87“PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL - SOCIO GERENTE -

RESPONSABILIDADE. 1. A jurisprudéncia desta Corte pacificou-se no sentido de nao
admitir seja responsabilidade objetiva do sdcio gerente o ndo recolhimento de tributos
e contribuicdes. 2. A imputacdo da responsabilidade sé é admitida quando comprovado haver
comportamento doloso ou culposo por parte do sdcio, hipdtese configurada nos autos de
forma cristalina, porque condenada uma das sdcias na esfera penal, por arrecadacdo e nao
recolhimento de contribuigbes previdencidrias. 3. Responsabilidade limitada ao periodo em
que esteve a sdcia a frente da administragdo da empresa. 4. Recurso especial improvido.”
STJ. REsp. n° 662.379 - RS (2004/0067884-6). 2 T. Rel. Min. Eliana Calmon. J. 23/11/2004.
DdJ, p. 508, 17/12/2004. — original sem negrito.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 7: Responsabilidade civil, 19° ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 44/59.
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A doutrinadora esclarece que na responsabilidade subjetiva, o dever de
reparar o dano se fundamenta na culpa, ao passo que na responsabilidade
objetiva ndo ha necessidade do elemento subjetivo para sua caracterizagao,
bastando a demonstracdo do nexo causal entre o prejuizo sofrido e a conduta

do agente para que surja a obrigacao de indenizar.

O Direito Civil brasileiro adotou a responsabilidade subjetiva como regra
geral, sem prejuizo da adocao da responsabilidade objetiva em dispositivos
especificos. Somente como exceg¢do, o Codigo aceita a responsabilidade

independentemente de culpa.

O artigo 186, do Cddigo Civil, ao definir o ato ilicito, considera a culpa
como elemento essencial para sua caracterizacdo, o que demonstra a adocao
da responsabilidade subjetiva como regra geral. Da mesma forma, o seu artigo
927, prescreve que aquele que por ato ilicito causar dano a outrem fica

obrigado a repara-lo.

O paragrafo unico do citado artigo 927, confirma a regra, apontando que
a responsabilidade objetiva € excecdo e de previsdao restrita no nosso

ordenamento juridico. Confira:

“Pardgrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano

implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.” (NOSSO

grifo).
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De outro lado, ndo podemos esquecer que o Cddigo Tributario Nacional,
prescreve no seu artigo 109, que os principios gerais de direito privado
utilizam-se para pesquisa da definicdo, do conteldo e do alcance de seus
institutos, conceitos e formas e, em contrapartida, o artigo 110, determina que a
lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteldo e o alcance de institutos,

conceitos e formas de direito privado.

Com efeito, escorado nos conceitos de direito privado, quanto a
responsabilidade objetiva e subjetiva, ndo resta dlvida alguma que a
responsabilidade do administrador prevista no artigo 135, Ill, do CTN, é
subjetiva, pois o ato ilicito & o seu fato gerador e totalmente dependente da sua

consciéncia, ou seja, da sua vontade.
Trazemos a baila, jurisprudéncia que abona esse entendimento:

“APELACAO - EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL - Exclusdo de
ex-socio da sociedade do polo passivo da demanda - Inclusdo
indevida - O art. 135, Ill, do CTN, exige a demonstragdo do dolo nos
atos praticados pelo dirigente dos quais decorram o inadimplemento
da obrigacdo tributaria para que haja sua responsabilizagao pessoal -
Parte que ndo mais integrava o quadro social ao tempo da ocorréncia
do fato gerador do crédito tributdrio - Onus da sucumbéncia -
Alteracdo devidamente arquivada na Junta Comercial logo apds a
retirada do sdcio - Publicidade do ato atendida - Embargada que deu
causa € demanda - Honorarios advocaticios devidos - Negado

provimento aos recursos..”®

8 TSP — Apelagdo sem revisao 3154125000 — Americana. 8 Cam. Dir. Pdblico - Rel. Rubens
Rihl - 10/10/2007.1
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Neste mesmo sentido, Paulo Cogo proferiu o seguinte parecer:

“Sendo regra geral a responsabilidade com culpa, a
responsabilidade objetiva somente pode ser admitida nas
hipoteses expressamente previstas em lei; por mais sedutora que
seja a teoria do risco em qualquer de suas modalidades, e por maior
que seja a autoridade daquele que a sustenta, so pode ser adotada
se em consondncia com o nosso Direito Positivo. '(Cf. CAVALIERI
FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 170-171).

(...)

No que toca ao direito tributario em particular o STJ tem entendido
unanimemente nas duas Turmas da Segunda Sessao que a
responsabilidade tributaria dos diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado, nos
termos inc. Ill do art. 135 do CTN, nao é objetiva, sendo necessaria
a conjugagéo entre a demonstragdo de infragdo a lei, ao contrato
social ou aos estatutos e a conduta culposa lato sensu do
administrador (seja frente ao desvio de finalidade ou a confusdo
patrimonial), ndo bastando a auséncia de recolhimento dos tributos
devidos pela empresa ou a inexisténcia de bens suficientes a
satisfacdo do crédito tributario para o redirecionamento da

190 (

execugdo.”™” (grifos do autor).

Pelo exposto e considerando que a hipétese do artigo 135, Ill, do CTN,
exige a ocorréncia de um ato ilicito pessoal do administrador (excesso de
poder, infracao a lei, contrato social ou estatuto) para a sua responsabilizacao,
podemos dizer que a responsabilidade é subjetiva e classifica-se como de

carater sancionatoria.

% LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Parecer proferido nos autos Agdo Resciséria n®
2004.04.01.022307-6, julgada pela 1 Secao do Tribunal Regional Federal, da 4 Regiao.
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4.4. Elementos da responsabilizacao tributaria

Do texto examinado, extraimos que a responsabilidade tributaria recai

sobre o administrador quando pratica ato ilicito na gestao da pessoa juridica.

Do dispositivo retrocitado (Art. 135), infere-se a necessidade de definir
cada um desses atos (excesso de poderes, infracdo de lei, contrato social ou
estatutos), pois sdo estes que dao causa ao nascimento da obrigagao tributaria

e a respectiva responsabilizacdo.

Aliomar Baleeiro esclarece: “A peculiaridade do art. 135 esta em que 0s
atos ilicitos ali mencionados, que geram a responsabilidade do terceiro que 0s
pratica, sdo causa (embora externa) do nascimento da obrigagc&o tributaria,

contraida em nome do contribuinte; mas contrariamente a seus interesses.”®"

Frise-se que a pessoa apontada como responsavel (diretor, gerente ou
representante) pratica os atos em nome e em proveito da sociedade, e na
medida em que os pratica de forma dolosa ou fraudulenta, estar-se-ia agindo
sem o consentimento da sociedade, vez que esta € instituida apenas para a

pratica de atos licitos.

Neste cenario, vamos estudar as condutas do administrador que

ensejam a sua responsabilidade pessoal.

o BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro, atualizado por Mizabel Derzi.11% ed. Rio
de Janeiro : Forense, 2003, p. 757.
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4.4.1. Atos ilicitos de gestao

Como visto, os atos de gestdo dos administradores necessitam ter sido
ilicitos, para dar causa ao nascimento da obrigacdo tributaria e a respectiva
responsabilizacdo pessoal, ou seja, os atos devem ter sido praticados com

excesso de poderes, infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

A expressado “excesso de poderes” contida no texto do artigo 135, do
CTN, significa que alguém praticou atos sem a concessao ou fora dos poderes
especificos que detinha, ou seja, agiu fora dos limites que lhe sao atribuidos

através do contrato social ou estatuto.

Vale dizer, sua conduta vai além dos poderes de gestdo que lhe sao
autorizados pelos referidos instrumentos societarios. Logo, quando age com

excesso de poderes, acaba cometendo infracdo ao contrato social ou estatutos.

O contrato social e o estatuto social s&o um dos elementos da sociedade
e através deste instrumento que se materializa e se textualiza a vontade dos
sécios, dos empreendedores ou dos associados ao constituirem a pessoa
juridica.

Assim, excesso de poderes, nos exatos termos da lei tributaria, pode ser
entendido como todo e qualquer ato praticado pelo socio, diretor, gerente ou
representante que com poderes de geréncia ou administracao exorbite de suas

atribuicdes contratuais.
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Podemos trazer para ilustracdo, a hipétese de o administrador alienar
um depdsito da pessoa juridica quando tenha recebido ordens dos socios ou
dos acionistas apenas para firmar contrato de locacdo ou comodato. Neste

caso, podemos dizer que o administrador agiu com excesso de poderes.

Se, em decorréncia desse ato, nascer obrigacdo tributaria e a pessoa
juridica representada pelo administrador ndo adimplir o tributo correspondente,
ocorrera a sua responsabilizacdo pessoal, nos moldes do artigo 135, Ill, do

CTN.

Assim, podemos dizer que o administrador somente podera ser
responsabilizado quando atue fora dos limites de sua competéncia. Esta
atuacao, além de configurar excesso de poderes, se da com infragdo das
normas que limitam essa competéncia, que sao a lei societaria e civil, o

contrato social ou os estatutos.

Portanto, resta claro que se o diretor, gerente ou representante agir além
dos limites outorgados pelo mandato ou do contrato social ou estatuto e da sua
conduta originar uma obrigacao tributaria, possivel serd a atribuicdo de

responsabilidade tributaria pessoal por ter agido com “excesso de poderes”.

Devemos lembrar que o Cédigo Civil brasileiro, assim como a Lei das
Sociedades Anbénimas, estabelecem véarios deveres e obrigacoes aos
administradores, tais como: cuidado e diligéncia nos atos de geréncia;
averbacdo no registro proprio o ato de nomeagdo, sob pena de
responsabilidade pessoal e solidaria; responsabilidade pelas perdas e danos
causados a sociedade por atos em desacordo com a maioria ou contrarios ao

objeto social; responsabilidade pelos atos praticados com excesso de poder;
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responsabilidade pessoal quando, sem consentimento dos soécios ou dos
representados, aplicarem créditos ou bens sociais em proveito préprio ou de

terceiros; dever de lealdade; conflito de interesses etc.

Podemos perceber, dessa maneira, que o administrador ndo pode ser
responsabilizado quando seus atos de gestdo sdo normais e regulares, uma
vez que age em nome da pessoa juridica, materializando a vontade dela, em

busca da realizagdo do seu objeto social.

Ives Gandra, partindo dessa premissa, defende que a responsabilidade
tributaria, prevista no inciso lll, do artigo 135, somente ocorrer4d em face do

administrador se houver dolo. Observe sua licao:

“O elemento, todavia, fundamental reside no fato de cuidar, o artigo,

de atos praticados de forma dolosa contra o0s interesses dos
contribuintes representados, com o que houve por bem o legislador

considerar responsavel nao os representados, mas exclusivamente

0s representantes.”?

Diante do exposto, concluimos que o administrador sera
responsabilizado pessoalmente pelas obrigacdes tributarias da pessoa juridica
que representa quando realizar atos de gestdo licitos, ou seja, a
responsabilidade ocorrera sempre que exercer seu cargo com abuso de poder
ou quando ndao manejar com moderacao as prerrogativas e os instrumentos
atribuidos pela lei, o contrato social ou estatutos, contrariando os objetivos

sociais da pessoa juridica.

%2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios ao codigo tributario nacional. Sao Paulo:
Saraiva, 1988, p.262.
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4.4.2. A expressao “infracao de lei”

O artigo 135, inciso Il do CTN, como visto, estabelece responsabilidade
tributaria ao diretor, gerente ou representante da pessoa juridica que tenha

agido com ‘“infragéo de lei”.

O legislador nao especificou qual norma deve ser contrariada para
imputar responsabilidade tributaria pessoal ao administrador. Por isso, muito se
tem divergido. A expressao “infracao de lei” prevista no artigo 135, do CTN,

deve ser compreendida no seu sentido amplo ou restrito?

Se adotarmos uma visdo ampla, teremos com resultado a
responsabilidade do administrador em decorréncia do descumprimento de
qualquer lei, seja civil, comercial, societaria, trabalhista ou tributaria. Todavia,
se, acolhermos o sentido restrito, estaremos dizendo que a responsabilidade
do administrador abrange apenas quando seus atos contrariam a lei civil ou
comercial, que regulam a pessoa juridica enquanto forma societaria e

estabelecem os deveres e obrigacdes de seus administradores.

Rodrigo Zequim explica que o termo “infragédo de lei” deve ser entendido
no sentido restrito, pela seguinte razao:

“Assim, deve este ato gerador da responsabilidade tributaria do
administrador ser compreendido de modo restrito e ndo lato, pois,
caso contrario, qualquer descumprimento de preceito normativo

material ou formal levaria a atribuicao de sua responsabilidade. 93

% ZEQUIM, Rodrigo Campos. Responsabilidade tributaria do administrador por dividas
fiscais da empresa. 12 ed. 32 reimpr. Curitiba: Jurua, 2007, p. 80/81.
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Para corroborar seu pensamento, Zequim descreve alguns atos
contrarios a lei que imputam a responsabilidade tributaria sobre a pessoa do
administrador: sonegacao de tributos, omissdo de receitas, falsificacdo de
documentos, adulteragcdo de documentos de despesas, apropriacao indébita de

tributos retidos etc.

Com efeito, quando o administrador age dessa maneira, fere a lei
comercial e civil, quigd a criminal. Assim, sem sobra de duavida, a
responsabilidade tributaria incidira sobre sua pessoa, pelo ato ilicito praticado.
Vale dizer, o administrador agiu contrario a lei civil e comercial que determinam

os limites de suas obrigacdes e deveres.

Hugo de Brito também entende que a expressdo “infracdo de lei
destacada no artigo 135, caput, do CTN, deve ser empregada em sentido
estrito, isto €, que a responsabilidade do administrador somente surgira se

contrariar a lei comercial ou civil e ndo a tributaria simplesmente:

“Assim é que, em se tratando de dividas tributarias, a
responsabilidade do socio-gerente apenas sera pessoal e ilimitada
quando: a) o fato gerador da obrigagéo tributdria for ato praticado
com infragdo a lei societaria ou ao contrato social, tal como uma
venda de produtos estranha ao objeto da sociedade comercial; ou
quando; b) embora a obrigacdo tributaria tenha sido licitamente
contraida pela sociedade, esta ndo for honrada em virtude de ato
contrario a lei societaria praticado pelo sécio-gerente, como é o caso
da liquidagao irregular da sociedade. A hipdtese prevista no item "b"
demanda maiores esclarecimentos. Trata-se de ato ilicito praticado
pela pessoa do sdcio, que torna a sociedade incapaz de solver a
divida contraida. Esse ato é, fora de duvida, praticado pelo sdcio e
ndo pela sociedade, e viola a Lei das Sociedades Limitadas. (...)

Importante também é verificar que ndo existe uma infracdo a lei para
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fins de responsabilidade tributaria, outra para fins de
responsabilidade civil, outra para fins comerciais, outra para fins
trabalhistas, etc. A infracdo a lei capaz de responsabilizar o soécio-
gerente é uma so6, em virtude de configurar-se com a violagdo das

disposicbes de direito comercial que regem o0 exercicio da

geréncia.”®

Neste escopo, Hugo de Brito demonstra que para a atribuicdo da
responsabilidade tributaria, ha necessidade de distinguir o ato da pessoa

juridica do ato do administrador.

Diz o mestre que se a obrigagao tributaria ndo é paga pela pessoa
juridica, pois nao dispde de recursos suficientes ou porque os utilizou para
outros fins licitos, configura-se divida da pessoa juridica e sem qualquer reflexo
tributario para o administrador. Porém, se o inadimplemento ocorreu em razéao
do desvio dos recursos para outros fins que nao aqueles licitos e ligados a
atividade da pessoa juridica, havera a responsabilizacao tributaria, pois nao foi
a pessoa juridica que contrariou a lei ndo pagando o tributo, mas o

administrador que a representa.

Portanto, podemos deduzir que o referido artigo 135, do CTN,
responsabiliza apenas aqueles que praticaram atos nao autorizados pela lei

comercial ou civil, pelo contrato social ou estatuto da pessoa juridica.

Como ja demonstrado linhas atras, o sentido teleoldégico do mencionado

dispositivo é impor sancao aos administradores que praticarem atos ilicitos, ou

% MACHADO, Hugo de Brito. Responsabilidade Tributaria dos Socios-Gerentes nas

Sociedades Limitada. Publicado no Repertério IOB de Jurisprudéncia. 12 quinzena de
novembro de 2000. n? 21/2000. c.1, texto 1/15319.
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seja, agirem contrarios aos estatutos sociais ou a lei comercial ou civil que lhe

impde uma série de deveres e obrigacoes.

Em dltima analise, para que possa ocorrer a responsabilizacéo pessoal e
ilimitada do administrador, o caput do artigo 135 exige um ato praticado com
excesso de poderes ou infracdo de lei. Apenas esse ato € que podera ser

atribuido ao administrador, ndo qualquer outro.

Tal exigéncia se faz presente, pois, como ja demonstrado, quando o
administrador pratica ato dentro dos limites dos atos societarios, pratica ato da

pessoa juridica e ndo ato seu.

Com efeito, podemos falar em ato pessoal do administrador apenas
aqueles atos que extrapolem os limites que nao estejam autorizados na lei

comercial ou civil ou nos estatutos sociais da pessoa juridica.

Assim, para que ocorra a responsabilizacdo dos administradores, além
de existir um ato fora dos padrées de diligéncia e ética de atuacao
determinados na lei comercial e civil e nos estatutos da pessoa juridica, o
administrador devera possuir a intencdo de agir dessa forma contra os seus

representados.

Caio Moreira e Carlos Badia®®, explicam que a responsabilidade do
artigo 135, lll, do CTN, tem como causa determinante a efetiva comprovacao
da pratica de atos dolosos (culpa subjetiva) realizados contra os interesses da

pessoa juridica. Informam ainda, que a responsabilidade dos socios-gerentes e

% MOREIRA, Caio Lucio e BADIA, Carlos Américo Domeneghetti. Sujeicdo passiva tributaria.
Revista do Advogado — AASP, ano 28. n. 94. Nov/2007. Sdo Paulo, 2007, p. 41.
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diretores ndo €& simplesmente objetiva, pois exige que a conduta seja

consciente, pessoal, ilicita e desautorizada.

Portanto, podemos finalizar concluindo que se inexistir prova de que o
administrador tenha agido com excesso de poderes ou infragdo das referidas
leis civis ou comerciais, contrato social ou estatutos, ndo ha que se falar na sua

responsabilizagéo.

4.5. A falta de recolhimento do tributo

A questao de maior expressao e que gera grande discussao doutrinaria
e jurisprudencial esta em saber se 0 mero nao recolhimento do tributo configura
ato ilicito, de molde a responsabilizar pessoalmente o administrador da pessoa

juridica.

Prevalece o entendimento segundo o qual o ato isolado de néao
recolhimento de tributo na data aprazada nao tem o conddo de gerar a
responsabilidade pessoal do administrador da pessoa juridica, uma vez que
esta omissao (falta de pagamento) deve estar acompanhada de atos praticados

com excesso de poderes, infracao a lei, contrato social ou estatuto.
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Vale dizer, o simples ato isolado de inadimplemento do tributo n&o

caracteriza infracdo legal. Neste sentido, trazemos voto da Ministra Eliana

Calmon:®®:

Hugo de

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO — EXECUCAO FISCAL —
REDIRECIONAMENTO - INADIMPLEMENTO DO SOCIO-
GERENTE — ART. 135, Ill DO CTN.

1. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o
simples inadimplemento da obrigacao tributaria ndo caracteriza
infracdo a lei que justifique o redirecionamento da execucao
fiscal.

2. Agravo regimental ndo provido.” - (original sem destaque).

Brito, tem 0 mesmo entendimento:

“(...) n&o se pode admitir que o ndo pagamento do tributo configure a
infracdo de lei, capaz de ensejar tal responsabilidade, porque isto
levaria a suprimir-se a regra, fazendo prevalecer, em todos o0s casos,
a exceg¢do. O nao-cumprimento de uma obrigagdo qualquer, e ndo
apenas de uma obrigagao tributaria, provocaria a responsabilidade
do diretor, gerente ou representante da pessoa juridica de direito
privado inadimplente. Mas tal conclusdo é evidentemente

insustentavel®’

Acaso fosse considerado que o simples fato do nao recolhimento do

tributo devido é suficiente para caracterizar a referida responsabilidade, estar-

se-ia diante de uma imputacéao objetiva.

No entanto, em circunstancias normais, o estado de insolvéncia

independe de vontade do socio, diretor, gerente ou representante da pessoa

98Ty - AgRg no REsp 920572 / MT — Agravo Regimental no Recurso Especial 2007/0017471-

6. 2%. Turma — Min. Eliana Calmon, DJ 08.11.2007 p. 218.
°” MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 22°ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,

p. 140.
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juridica. A insolvéncia, temporal ou permanente, acontece em razdo de
determinada conjuntura econémica afetando, inclusive, muitas vezes o préprio

socio.

Alias, ndao muito distante, vimos que no Brasil varias pessoas juridicas
enfrentaram e ainda enfrentam dificil situacdo econbmica e financeira,
provocada pelo préprio Estado, com seus gastos excessivos e descontrolados,
alta carga tributaria, além da implantacdo de inumeros planos politicos e
econdémicos, como, por exemplo, Plano Cruzado, Bresser, Verao, Collor, Real

etc.

Assim, ndo h4 que se relacionar a responsabilidade com a falta de
pagamento do tributo, mas sim com a forma em que se deu o nascimento do
crédito tributario ndo pago. E, considerando a situacado do inadimplemento do
tributo, deve-se entender que a simples falta de recolhimento do mesmo, sem
dolo e nem fraude, estaria representando tdo-somente a mora do contribuinte,

e ndo infracao de lei, como amplamente demonstrado.

Sacha Calmon®® adverte que a falta de pagamento do tributo constitui
ilicitude, porquanto o conceito lato de ilicito € o de descumprimento de qualquer
dever juridico decorrente de lei ou de contrato. Todavia, acrescenta que a

sanc¢ao imposta pelo artigo 135, do CTN, néo é objetiva, mas subjetiva.

Com efeito, conclui que para os casos de descumprimento das

obrigacGes fiscais por mera culpa, nos “atos em que intervierem” ou pelas

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro :
Forense, 2000, p. 627/628.
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“‘omissbées de que forem responsaveis’, basta aplicar a responsabilidade
prevista no artigo 134, onde ocorre, inclusive, reforco para cobranca do tributo,
em face da solidariedade ou subsidiaridade do terceiro ao dever tributario por

fato gerador alheio.

Apoiado na comparagao acima efetuada, na qual deduz que o artigo 134
responsabiliza os agentes por “atos em que intervierem” ou “omissées de que
forem responsaveis” e o artigo 135 responsabiliza os agentes pelos “atos
praticados”, poderiamos dizer que o0 nao-recolhimento de tributo ndo € “ato

praticado”, mas “ato nao praticado”, isto é, uma omissao do dever tributario.

Dessa maneira, o inadimplemento (por omissao) ndo se enquadra em
nenhuma hipétese descrita no artigo 135, uma vez que este preceito prevé uma

conduta comissiva e ndo omissiva.

Significa dizer, o simples inadimplemento do tributo ndo caracteriza

infracdo legal para os efeitos do citado artigo 135, inciso Ill, do CTN.

Em apoio a esse entendimento, trazemos ementa do voto do Ministro

José Delgado:*®

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. EXECUCAO FISCAL.
RESPONSABILIDADE. SOCIO-GERENTE. LIMITES. ART. 135, Il
DO CTN. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DO FISCO DE
VIOLACAO A LEIl. REEXAME DE PROVA. INCIDENCIA DA
SUMULA N° 07/STJ. PRECEDENTES.

(...)

% STJ — AgRg 927577/MT no REsp 2007/0037661-4 — 1.Turma — Min. José Delgado, DJ
02.08.2007 p. 424.
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5. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica pacificou
entendimento no sentido de que o simples inadimplemento nao
caracteriza infracao legal. Inexistindo prova de que se tenha agido
com excesso de poderes, ou infragdo de contrato social ou estatutos,
ndo ha falar-se em responsabilidade tributaria do ex-sécio a esse
titulo ou a titulo de infragdo legal, por meio de redirecionamento da
execucdo fiscal.

(...) 8. Precedentes das egrégias 12 Secdo e 12 e 22 Turmas desta

Corte Superior. 9. Agravo regimental ndo provido.”

O inadimplemento tributario, puro e simples, ndo representa a situacao

fatica que o legislador patrio pretendeu regular.

A responsabilidade sera imputada ao administrador da pessoa juridica
quando a obrigacdo de pagar o tributo decorra de um ato que, apesar de
constituir-se um fato imponivel, representa uma conduta contraria a lei ou ao

contrato social.

Vale dizer, o mero inadimplemento tributario, sem qualquer
contrariedade a lei comercial ou civil ou ao contrato social da pessoa juridica,

nao tipifica a situacéo descrita no citado artigo.

O administrador que realiza seu mister de forma regular e licita ndo pode
ser responsabilizado pela ma situagao financeira da pessoa juridica que possa

ocasionar incapacidade financeira para o cumprimento do dever tributario.

Devemos lembrar que o Cédigo Tributario Nacional, ao responsabilizar o

administrador prescreve que o dever juridico tributario seja atribuido
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diretamente ao “responsavel”’, que deve cumprir a obrigacdo do contribuinte

originario (a pessoa juridica).

A indigitada norma estabelece esta responsabilizacdo em virtude de um
dos sujeitos mencionados no referido dispositivo legal (o diretor, gerente ou
representante) ter agido em contrariedade ao contrato social ou a lei,
colocando a pessoa juridica na posicao de devedora tributaria decorrente de

seu ato pessoal.

Dessa maneira, ndo ha nenhuma légica que o administrador passe para
0 polo passivo da relagdo juridica tributaria e cumpra com a obrigagdo, em
razdo do simples inadimplemento do tributo, uma vez que este ato nédo

caracteriza os atos previstos no artigo 135, do CTN.

Portanto, podemos concluir que o administrador nao sofrera a
responsabilizacao tributaria por uma divida da pessoa juridica, se o
inadimplemento ocorrer simplesmente em razao da ma situacdo econdémica-

financeira, cujo risco € caracteristica natural da atividade empresarial.

4.6. Consideracoes parciais deste capitulo

Ante o contexto apresentado, verifica-se que a responsabilidade pela
obrigacao tributaria existe na medida em que e para agueles em que a norma

tributaria associar um fato gerador e sua respectiva obrigacao.
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A responsabilidade tributaria prevista no artigo 135, inciso lll, tem seu
alicerce no artigo 128 do CTN, segundo o qual "a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada
ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou

parcial da referida obrigagéo."

Logo, esta responsabilidade (Art. 135, Ill) é pessoal, da mesma forma
daquelas elencadas nos artigos 131, 132, 133 e 137 do CTN, sendo diferente,

todavia, da responsabilidade do artigo 134, que é subsidiaria.

Na interpretacédo dos dispositivos legais que impde a responsabilidade a
terceiros, deve sobressair o bom senso, em face da elevada carga tributaria
que pesa sobre o contribuinte brasileiro. Alias, interpretacdes efetuadas neste
contexto levaram a doutrina e a jurisprudéncia, como acima demonstradas, a
afirmarem que a mera falta de recolhimento de tributo ndo caracteriza violacao

apta a ensejar a responsabilizacédo de terceiros.

Além disso, os diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica
privada somente responderdo pessoalmente pelas obrigagdes tributarias desta,
quando decorram de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de
lei, contrato social ou estatutos, nos termos do Art. 135, do Cédigo Tributario

Nacional.

Melhor dizendo, a pratica de atos com excesso de poderes, infracdo a
lei, contrato social ou estatutos, antevé a ocorréncia do elemento subjetivo:

dolo ou culpa.
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Novamente, trazemos outra ementa do Superior Tribunal de Justica que

abona este posicionamento:

“TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO.
AUSENCIA DE  REQUERIMENTO DE  AUTOFALENCIA.
RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE. ART. 135, lll, DO
CTN. INVIABILIDADE.

1. A imputacdo da responsabilidade prevista no art. 135, Ill, do
CTN nao esta vinculada apenas ao inadimplemento da obrigacdao
tributaria, mas a configuracdo das demais condutas nele descritas:
praticas de atos com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatutos. Jurisprudéncia consolidada na Primeira Secao do
STU.

2. A mera auséncia de requerimento de autofaléncia ndo é suficiente
para ensejar o redirecionamento da execugdo fiscal ao sdcio -
gerente.

»n 100

3. Recurso Especial improvido. (grifos nosso).

Com efeito, somente quando o dolo, a fraude e a ma-fé forem os
agentes deflagradores das obrigacdes tributarias, recaira a responsabilidade
sobre os administradores enunciados no referido artigo, de forma pessoal, total

e exclusiva.

Conclui-se, desta forma, que o simples inadimplemento do tributo, ndo
caracteriza infracao a lei, suficiente a ensejar a responsabilidade pessoal dos

administradores, sendo necessaria a comprovacao de que o inadimplemento

10091y — Resp. n? 573.849-PR (2003/0149441-8), 22 Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha.
DJ de 20/10/2006.
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foi por atuagcédo dolosa ou culposa destes, cujo 6nus probatério € do Fisco, em

face do principio constitucional da presuncao de inocéncia.'®"

Procedendo dessa maneira, havera a compatibilizacdo com os direitos
fundamentais, especialmente aquele que assegura o pleno acesso a Justica,

ou seja, a uma ordem juridica justa.

Afinal, devemos lembrar o ensinamento vindo de Roma: “Incivile est, nisi
tota lege perspecta, una aliqua particula ejus proposita, judicare, vel

respondere.”’%?

A desobediéncia de qualquer premissa acima colocada, sem qualquer
receio de errar, representa uma porta aberta ao arbitrio e deste para o

totalitarismo.

Neste cenario, para evitar o arbitrio e o afastamento dos principios que
regem o Estado de Direito e a democracia, passaremos no préximo capitulo a

estudar a aplicacao do devido processo legal na responsabilizacéao tributaria.

101 Francisco de Assis PRAXEDES, explica que “conquanto fundado no Paragrafo 15 do art.

153 da Carta anterior, Paulo de Barros Carvalho mostrou o sentido da expressao
“acusados” contida no texto do inc. LV do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, ao
consignar que a ‘locagcdo assegurara aos acusados, se equipara, em tudo e por tudo, a
situacdo de todos os administrados que tenham ameacgados seu patriménio e sua liberdade,
por forga de imposicdes tributarias™. In Processo administrativo tributario / coordenagéao
Ives Gandra da Silva Martins : conferencista inaugural José Carlos Moreira Alves. Nova série
n. 5. S&o Paulo: Revista dos Tribunais: CEUU, 1999, p. 221.

“E contra o direito julgar ou emitir parecer, tendo diante dos olhos, ao invés da lei em
conjunto, sé uma parte da mesma”in Celso, Digesto, Livro |, Titulo lll, Fragmento 24.

102
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5. O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Estudada, em detalhe, a responsabilidade tributaria prevista no artigo
135, inciso lll, do CTN, mister se faz analisar a aplicacao do devido processo
legal, signo do acesso a uma ordem juridica justa, para a responsabilizacao
tributaria das pessoas indicadas no referido dispositivo, uma vez que estes
respondem por dividas que nao Ihe pertencem e seu patriménio, sua honra e

sua liberdade se encontram ameagados por forca da imposicao tributaria.

Candido Dinamarco, de forma brilhante, esclarece o papel do devido

processo legal:

“As promessas e limitagbes residentes nas diversas garantias
constitucionais e interligadas pelo fio condutor que € o devido
processo legal tém sido um s6 e unico objetivo central, que é o
acesso a Justica. (..) N&ao haveria justificativa para tanta
preocupagdo com o0 processo, ndo fora para configura-lo, de
aperfeicoamento em aperfeicoamento, como auténtico instrumento

de conducdo a ordem juridica justa.” 1%

Com efeito, vamos para uma breve analise do instituto do devido

processo legal.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 5° ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 267.
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5.1. O devido processo legal

A Constituicao Federal de 1988, em seu preambulo (Art. 19), consagra o

Brasil como Estado Democratico de Direito, o que Ihe impde, de forma rigida,

um sistema de limitacbes ao poder e ao seu exercicio. Os limites séo

destinados aos agentes estatais, em suas inUmeras atividades, seja em sede

de jurisdicdo, de administracao ou de legislacéo.

Dentro deste espirito, foi inserido, pela primeira vez na histéria do

constitucionalismo brasileiro, na Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5°,

inciso LIV, o principio do devido processo legal. In verbis:

‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal”

Desde entdo, sua observancia passou a ser cogente. Cretella Junior

afirma:

"A expressdo ‘devido processo legal’ é a versdo ‘ad littera’ da
expressao inglesa due process of law correta e correspondente em
nossa lingua devera ser "adequado processo juridico”. Due em
inglés, é "devido", "prdprio”, adequado. Seu anténimo é undue (not
just: not lawfull, as na undue proceding; improper, not
appropriate, or suitable ). Em vernaculo teremos "ndo devido, "ndo
justo, injusto, ilegal (como, por exemplo, na frase: um processo ilegal,
imprdprio, inadequado, ndo apropriado ou seguivel). DEVIDO

PROCESSO LEGAL é aquele em que todas as formalidades sao



129

observadas, em que a autoridade competente ouve o réu e lhe
permite a ampla defesa, incluindo-se o contraditorio e a produgcao
de todo tipo de prova — desde que obtida por meio licito — prova que
entenda seu advogado dever produzir, em juizo. Sem processo e

sem sentenga, ou prolatada esta por magistrado incompetente,

ninguém ser4 privado da liberdade ou de seus bens."%

Ada Pellegrini lembra que “ninguém podera ser privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal (art. 5° LIV da CF). Essa regra, que
se extrai do sistema anterior, hoje vem escrita, com todas as letras, na

Constituigdo.”®

A Constituicado Federal de 1988 traz no seu bojo uma grande quantidade
de regras e principios referentes a disciplina do processo civil. Numa rapida
leitura nos incisos do seu artigo 5% encontramos, dentre outros, varios
comandos que disciplinam, expressamente, o processo civil: (XXXV) norma
referente ao amplo acesso a justica; (XXXVII) vedagao de juizo de excecao;
(LIV - o devido processo legal); (LV - o contraditério e a ampla defesa); (LVI) da

proibicao de provas ilicitas; e, (LXXVIII) da duracao razoavel do processo.

A doutrina, segundo Nelson Nery, considera essas regras e principios

manifestacdes do “devido processo legal” '%

% CRETELLA JUNIOR, José. Comentario a constituicdo de 1988. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1993, p. 530.

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. Processo em evolugéo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1966, p. 39.

1% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 72 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 32.
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Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz Tucci apontam que é “até
curioso, que na atual Constituicdo Federal procurou expressa-los de tal forma,
ndo so6 em varios incisos do art. 5°, como, por igual, em outras preceituagées,
determinando os direitos e garantias atinentes ao processo, que chegou a
incorrer em inescondivel redudancia, ao inserir, no inc. LIV do apontado
dispositivo, uma clausula geral, assegurando, explicitamente, o denominado
‘due processo of law’: 'ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem

o devido processo legal’.”"”

A constitucionalizacdo das garantias processuais tem por objetivo dar
maior estabilidade e perenidade as principais normas processuais,
classificando-as de clausulas pétreas objetivando limitar e controlar a
voracidade dos agentes estatais e do proprio Estado como um todo. Tal
comportamento constituiu-se num fendmeno juridico de grande importancia
gue ocorreu em varios paises, especialmente apds a Segunda Guerra Mundial,

visando evitar os abusos vividos nos regimes totalitarios.

Desse modo, quando da aplicagcdo de uma norma de processo, deve-se
ter em mente e estar relacionado com a Constituicao Federal, porque qualquer
incompatibilidade manchard do vicio de inconstitucionalidade, levando sua

expulsdo do sistema.

Alvaro de Oliveira adverte que no processo ha um constante conflito
entre o principio da efetividade e o da seguranca juridica e que tal conflito “(...),

ganha lugar de destaque o devido processo legal (art. 5 inciso LIV, da

7 TUCCI, Rogério Lauria. Constituicdo de 1988 e processo. Sio Paulo : Saraiva, 1989, p.
18.
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Constituicdo da Republica), principio que exige como corolarios a proibicao de
juizos de excecgdes e o principio do juiz natural (art. 55, incisos XXXVIl e LIll), a
igualdade (art. 5° caput), ai compreendida a paridade de armas, o contraditorio
e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes (art. 5 inciso LV),
consideradas inadmissiveis as provas obtidas por meios ilicitos (art. 5 inciso
LVI), devendo o litigio ser solucionado por meio de decisdo fundamentada (art.

93, inciso 1X)".1%

Significa dizer que a Constituicdo define os principios estruturantes da
ordem processual, que passa a se organizar a partir das premissas

estabelecidas pela ordem constitucional.

Desta forma, o principio do devido processo legal deve ser entendido,
dentro do sistema patrio, mais como um método de interpretacédo e aplicagao
do direito para alcangar a justica, do que como meio de garantir a aplicagéo de

formalidades processuais. Esse principio vai além de questdes burocraticas.

E evidente que o principio do devido processo legal garante aos
cidaddos um processo justo, impedindo que o Estado, por exemplo, restrinja

livremente a vida, a liberdade ou constrite o seu patriménio.

O devido processo legal possui dupla face. No &mbito processual formal
ou adjetivo, representa a garantia a parte utilizar-se da plenitude dos meios
juridicos existentes, ou seja, garante a equivaléncia de meios, do contraditério

e da ampla defesa dentre outras garantias e direitos processuais. No ambito

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais: Do formalismo no processo civil. 22 ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 273.
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material ou substantivo, representa um principio por meio do qual se controla o

arbitrio do legislativo e a discricionariedade dos atos do Poder Publico.

Luiz Barroso'®, sobre o sentido material da referida norma
constitucional, afirma que "é por seu intermédio que se procede ao exame da
razoabilidade (reasonableness) e da racionalidade (rationality) das normas

juridicas e dos atos do Poder Publico em geral".

Como visto, o devido processo legal exige para sua afirmagéo, entre
outros, a aplicacao do principio do contraditério e da ampla defesa, previsto no

inciso LV, do artigo 5, da Constituicdo Federal, que preceitua:

"Aos litigantes em processo judicial ou administrativo e aos acusados
em geral, sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa com os

meios e recursos a ela inerentes.”

O liame entre estes principios e o devido processo legal, se faz
presente, pois as garantias da defesa e do contraditério sdo intimamente
ligadas. Da oportunidade a ampla defesa nasce o contraditério e, pelo

contraditério, configura-se a defesa. Por conseguinte, o devido processo legal.

Na mesma linha, André Borges esclarece:

"A Constituicdo indica a existéncia de competéncia a ser exercida
pelo Judiciario, no sentido de poder afastar a aplicabilidade das Leis
com conteudo arbitrario e desarrazoado, como forma de limitar a
conduta do legislador. Lei que ndo atinge um fim legitimo é invalida,
como tal devendo ser declarada, por forgca da garantia constitucional

1% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacido da Constituicdo: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. 42 ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2001, p. 214.
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em exame. Na atualidade, o texto da Lei ou ato governamental sera
preservado pela Suprema Corte, até que nenhum posicionamento
razoavelmente concebivel possa estabelecer uma relagdo entre a
regulamentac&o contestada e um fim legitimo do governo. Fato é que
o entendimento atual do devido processo legal substantivo permite o
controle de atos normativos disciplinadores de liberdades individuais

até mesmo ‘ndo econdémicas’. Este principio, em sua concepg¢ao

e

Substantiva, €& fonte inesgotavel de criatividade hermenéutica,
transformando-se numa mistura entre os principios da ‘legalidade’ e

‘razoabilidade’ para o controle dos atos editados pelo Executivo e

Legislativo"' "’

Nao bastasse isso, 0 preceito constitucional da ampla defesa (Art. 5°
LIV) em consonancia com o direito de acesso a Justica (Art. 52 XXXV), resulta

nas garantias processuais.

José Afonso esclarece que o devido processo legal “Combinado com o
direito de acesso a justica (Art. 5 ¢ XXXV) e o contraditério e a plenitude da

defesa (Art. 5° LIV), fecha-se o ciclo das garantias processuais.” "’

Quando se fala em garantia, fala-se em garantia de processo em sentido
lato, isto é, formas instrumentais suficientes para garantir a prestacéao

jurisdicional pelo Estado.

Assim, quando o processo visar atingir diretamente os bens de um
cidadao, devem ser observados, com maior rigor, 0s principios e as garantias

constitucionais.

"% A RAZOABILIDADE CONSTITUCIONAL. O principio do devido processo legal
substantivo aplicado a casos concretos. Revista Juridica Virtual do Palacio do Planalto n®
12 — Maio/2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/revista/Rev_12/
razoab_const.htm.>.

" SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 9° ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1993, p. 378.
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Em outras palavras, sem o devido processo legal, ninguém podera ser
privado de seus bens, principalmente aquelas pessoas que se véem obrigadas
a participar de qualquer processo quando ndo deviam estar fazendo parte dele.

Exemplo disso € a responsabilizacao tributaria prevista no artigo 135, do CTN.

Deve-se destacar o alerta de Eduardo Arruda Alvim, de que toda tutela

envolvendo o trindbmio vida-liberdade-propriedade, devera estar sob o abrigo do

devido processo legal.'™®

Vinicius Campanile, em poucas palavras, conseguiu reunir o significado

do devido processo legal: Confira-se:

“Com efeito, o devido processo legal, previsto no inc. LIV do art. 5%,
da Constituicdo, tem seu carater formal relacionado as garantias
individuais dos contribuintes quanto ao direito ao contraditério e a
ampla defesa. Ja o seu aspecto material esta ligado a outras
garantias constitucionais relativas ao principio da proporcionalidade,
direcionando-se aos trés Poderes Estatais, especialmente ao

Legislativo.

O devido processo legal consubstancia-se no processo
administrativo fiscal, o direito de que nenhum contribuinte sera
privado de seu patriménio com a imposicdo de lancamento
tributario, sem que lhe seja concedida oportunidade irrestrita de
serem ouvidas suas razées e o direito de oferecer e produzir provas,
lembrando-se que o contribuinte, como sujeito passivo da obrigagao

tributaria, tem assegurado pela ordem constitucional vigente que a

"2 ALVIM, Eduardo Arruda. Curso de direito processual civil. V. 1. Sao Paulo : Revista dos
Tribunais, 1998, p.108.
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constituicdo do crédito tributario sera determinada por ato de
lancamento inserido em procedimento administrativo regular,

respeitadas as diretrizes constitucionais a ele inerentes.

O devido processo legal consiste, ainda, na plena possibilidade da
parte ter acesso a jurisdicdo competente, sendo impedido que de
modo arbitrario haja privacdo do patriménio ou da liberdade do
cidadao, respeitadas todas as garantias constitucionais

»113 (

individuais. destaques nosso).

Com efeito, realizadas essas consideracdes, concluimos que para a

imputacao da responsabilidade pessoal ao diretor, gerente ou representante da

pessoa juridica, pelo nao pagamento do tributo devido, cuja transferéncia de

responsabilidade ameaca o seu patrimdnio particular, somente deve ocorrer

através da instauracdo de um procedimento administrativo de apuracgao,

respeitando a igualdade entre as partes, o contraditério, a ampla defesa e os

canones do devido processo legal.

Por derradeiro, trazemos em apoio a nossa conclusao, licdo de Eduardo

Arruda Alvim'"* ao proclamar que o devido processo legal € mais uma garantia

do que propriamente um principio. Que o devido processo legal é verdadeiro

corolario do Estado de Direito.

'35 CAMPANILE, Vinicius T. in Processo administrativo tributario / coordenacéo Ilves Gandra
da Silva Martins. Nova série n. 5. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais — CEUU, 1999, p.

572/573.

14 ALVIM, Eduardo Arruda. Curso de direito processual civil. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p.109.
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5.2. Do redirecionamento da execucao fiscal

No capitulo anterior, vimos que para ocorrer a imputacdo da
responsabilidade pessoal aos diretores, gerentes ou representantes da pessoa
juridica, pelo ndo pagamento do tributo, deve haver um processo de apuracao
da responsabilizacao tributaria, devendo ser-lhes assegurado, todavia, o devido

processo legal como meio de acesso a Justica.

De outro lado, o artigo 202 do CTN, estabelece que o termo de inscricéo
na divida ativa, autenticado pela autoridade administrativa competente, indicara

obrigatoriamente o nome do devedor e, sendo o caso, 0 dos co-responsaveis.

Nao muito distante, o artigo 42, da Lei 6.830/80 (Lei de Execucao Fiscal -
LEF), prescreve que a execugao fiscal podera ser promovida contra o devedor
(inc. I) ou o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou néo, de

pessoas fisicas ou de pessoas juridicas de direito privado (inc. V).

O artigo 203, do CTN, por sua vez, preceitua que a omissdao de
quaisquer dos requisitos previstos no artigo anterior (202) ou o erro a eles
relativos sdo causas de nulidade da inscricdo e do processo de cobranca dela

decorrente.'®

"5 “Art. 202 - O termo de inscricao da divida ativa, autenticado pela autoridade competente,

indicara obrigatoriamente:
| - 0 nome do devedor e, sendo caso, o dos co-responsaveis, bem como, sempre que
possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de outros; (...)"

“Art. 203 - A omissdo de quaisquer dos requisitos previstos no artigo anterior ou o erro a
eles relativo sdo causas de nulidade da inscricdo e do processo de cobranca, dela
decorrente,(...)"
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Assim, ajuizada a acao de execugao fiscal, instruida com a Certidao de
Divida Ativa, por forca do Paragrafo 19, do Artigo 62, da Lei 6.830/80, a pessoa
juridica devedora sera citada para, no prazo de 05 (cinco) dias, pagar a

obrigacao principal com juros e multa de mora ou garantir a execugao.

No entanto, ndo havendo o pagamento da divida tributaria nem
tampouco oferecido ou encontrado bens passiveis de penhora da pessoa
juridica, o Fisco, frequentemente, tem requerido o redirecionamento da
execucao fiscal para a pessoa do administrador, sem que apresente qualquer
processo investigatério de sua eventual responsabilidade ou da pratica de ato
ilicito, argumentando que o artigo 4° da Lei 6.830/80 combinado com o artigo
135, inc. lll, do CTN, autorizam sua pretensado. Infelizmente, muitos juizes,
também sem qualquer fundamentacdo, através de mero despacho, tém
deferido o pedido da Fazenda Publica, como pode ser visto em varios

julgados.''®

O pedido de redirecionamento da execugado ocorre, corriqueiramente,
porque a Certiddo de Divida Ativa que instruiu a execucao fiscal apresenta

somente o nome da pessoa juridica devedora do tributo (o contribuinte).

HeTRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS. PENHORA.
CTN, ARTS. 135 E 136. O sécio responséavel pela administracdo e geréncia de sociedade
limitada, por substituicdo, é objetivamente responsabilizado pela divida fiscal, constituindo
violagdo a lei o ndo recolhimento de divida fiscal regularmente constituida e inscrita. Nao
exclui a sua responsabilidade o fato do seu nome nao constar na certiddo de divida ativa.”
(STJ - Rec. Esp. 47.718/2 - RS - Rel.: Min. Milton Luiz Pereira - J. em 09/08/1995 - DJ
11/09/1996 - Boletim Informativo da Jurua 140/10.719). _ ;
“E)(ECU(;AO FISCAL. SOCIEDADE LIMITADA. LIQUIDAGCAO IRREGULAR. CITAGAO DOS
SOCIOS_ RESPONSAVEIS, A DESPEITO DE SEUS NOMES NAO CONSTAREM DA
CERTIDAO DA DIVIDA. POSSIBILIDADE ANTE A DISSOLUCAO IRREGULAR DA
SOCIEDADE. RESPONSABILIDADE POR SUBSTITUIGAO. Tributario. Execucéo fiscal.
Responsabilidade das pessoas indicadas no CTN, art. 135, Ill, como sujeitos passivos da
obrigagao, podendo ser incluidos na execugao, a despeito de ndo constarem seus nomes da
certiddo da divida. Possivel responsabilidade dos sécios, ante a irregularidade da liquidagédo
da sociedade. Precedentes do STF” -. (STF - Recurso Extraordinario 103.222/7 - RJ - Rel.:
Min. Décio Miranda - J. em 04/09/1984 - Jurisprudéncia Brasileira 099/096).
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Todavia, a despeito do texto dos referidos dispositivos legais, a
responsabilizacao tributaria sem a instauracao de um processo administrativo
de acertamento da responsabilidade do administrador, ultraja a garantia

constitucional do due processo of law e do acesso a Justica.

Humberto Theodoro Junior se manifesta neste sentido:

“Se nao houve procedimento administrativo contra o sécio, nem
sequer se extraiu certiddo de divida ativa contra ele, nao é
possivel desviar-se o rumo da execucdo da sociedade para a
pessoa fisica do socio nao-solidario. Nao fica, como é evidente, a
Fazenda com o alvedrio de executar qualquer co-responsavel,
porquanto seu titulo executivo (certiddo) tera forca contra o0s
devedores perante os quais foi constituido. (...) O que néo é possivel
é pretender usar o processo de execucgdo instaurado contra outrem, -
a sociedade -, para reclamar a atuagcdo de uma responsabilidade (a
do sdcio: um estranho a relagdo processual e ao proprio titulo
executivo), a qual, in limine litis, é impossivel de aceitar-se como

»117

liquida e certa” '*. — destaque nosso.

O pedido de redirecionamento da execucéo fiscal na pessoa do dirigente
ou representante da pessoa juridica baseia-se na premissa de que 0 nao
pagamento da obrigacdo tributaria constitui-se em infracdo a lei. Contudo,
como visto no capitulo anterior, o mero inadimplemento n&o caracteriza

nenhum ato ilicito.

"7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de Execugdo. 172 ed. Sao Paulo: Universitaria
de Direito, 1994, p. 62.
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Vale dizer, o Fisco, abandonando os preceitos constitucionais do devido
processo legal e da presuncao de inocéncia, julga que os diretores, gerentes
ou representantes, agiram com infracdo de lei ou contrarios ao estatuto social,

visando causar prejuizo ao erario publico.

A postura do Fisco ndo leva em conta que os atos praticados pelos
particulares, até prova em contrario, gozam da presunc¢ao de legalidade. Isto é,
os atos praticados pelos administradores durante a sua gestdo, enquanto néao
forem questionados e provados como ilicitos, mediante regular processo e
respeitada a garantia do devido processo legal, sdo considerados legais,
validos e eficazes, aptos a produzirem todos os efeitos permitidos pelo

ordenamento juridico.

Vale recordar que no sistema constitucional brasileiro é assegurada a

todas as pessoas a presuncao de inocéncia (Art. 52, LV e LVII, CF/88).

Diva Malerbi''® adverte que a expressdo “acusados”, constante do
preceito constitucional, ha de corresponder, no ambito administrativo, a
qualquer pessoa fisica ou juridica a quem a Administracdo Publica atribui
determinadas condutas, das quais decorrerdo sang¢des, como nos casos de

aplicacao de penalidades por infracdes a legislacao tributaria.

Complementa a jurista que, independentemente da regulacao juridica
especial ou norma juridica a ser aplicada ao caso concreto, a Constituicao

Federal impde a Administracao Publica a obrigatoriedade de decidi-los debaixo

8 MALERBI, Diva. in Processo administrativo tributario / coordenacéo Ives Gandra da Silva
Martins. Nova série n. 5. Sao Paulo: Revista dos Tribunais — CEUU, 1999, p. 120.
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de auténtico “processo”, como verdadeira configuragao do principio do Estado

de Direito e do principio democratico.

Assim, uma presuncao constitucionalmente assegurada ndo pode ser
desconsiderada por presuncdo comum criada pelo intérprete, especialmente

pelo agente publico, que esta vinculado aos estreitos limites da lei.

Além do mais, para que possa ser atribuida a responsabilidade ao
gerente, administrador ou representante, ha que se comprovar a vontade (dolo)

em fraudar o Fisco e em desviar 0os bens garantidores do crédito fiscal.

A jurisprudéncia abona esta consideragao:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO AO SOCIO-GERENTE. ART. 135 DO CTN.
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ.

1. Quando articulada questao federal ndo ventilada no acdrddo
recorrido, o especial ndo merece ser conhecido, a teor da Sumula
211/8TJ.

2. O pedido veiculado para o redirecionamento da execucao
fiscal exige a descricdo de uma das hipdteses ensejadoras da
responsabilidade subsidiaria do terceiro pela divida do executado.

3. Se a execucdo fiscal foi ajuizada somente contra a pessoa juridica
e, apos o ajuizamento, foi requerido o seu redirecionamento contra o
sdcio-gerente, incumbe ao Fisco a prova da ocorréncia de alguns
dos requisitos do art. 135, do CTN, vale dizer, a demonstracdo de
que este agiu com excesso de poderes, infracdo da lei ou do estatuto
ou, ainda, de que houve a dissolug&o irregular da empresa.

4. Recurso especial conhecido em parte e provido.” '*°

9" STJ — Resp. n? 937960-SP (2007/0070560-9), 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira. DJ de
08/08/2007. p. 371.
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“TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE DOS
SOCIOS. DIRETORES. NAO APURACAO DE ATO ILICITO.
RESPONSABILIDADE INEXISTENTE. CTN, ART. 135, Ill. Nao se
pode atribuir a responsabilidade substitutiva para sdocios, diretores ou
gerentes, prevista no art. 135, lll, do CTN, sem que seja antes
apurada a pratica de ato ou fato eivado de excesso de poderes
ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos. Nao ocorre a
substituicdo tributaria pela simples circunstidncia de a sociedade
achar-se em débito para com o fisco.”®° - (arestos originais sem
destaques).

Neste diapasdo, se o credor (o Fisco) busca satisfazer-se a custa do
patriménio particular do administrador da pessoa juridica por obrigacao desta,

atrai para si o 6nus da prova da conduta dolosa ou fraudulenta do terceiro.

O elemento subjetivo do ato ndo pode ser presumido, sob pena de se
quebrar a presuncao de inocéncia e do direito de defesa constitucionalmente

assegurado (Art. 52, LIV e LV, da CF/88).

Humberto Theodoro, a esse propésito, adverte:

“O nao devedor, destarte, pode também ser executado, mas
apenas quando por algum dispositivo legal, ou por acertamento
judicial ou administrativo previo tiver tornado liquida e certa sua
co-responsabilidade. (...). Evidentemente, a co-responsabilidade
também ha de ser apurada e, sO6 depois do indispensavel
acertamento é que ela sera havida como liquida e certa, o que, como
€ Obvio, nunca podera ser feito depois da penhora, no bojo da
execucdo forcada.”?" — original sem negrito.

120 STJ - Rec. Esp. 260.524 - RS - Rel.: Min. Humberto Gomes de Barros - J. em 14/08/2001 -

DJ 01/10/2001 (Banco de Dados da Jurua).
2! THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de Execugdo. 172 ed. Sao Paulo: Universitaria
de Direito, 1994, p. 477.
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Nessa mesma linha de raciocinio, Alberto Nogueira faz a seguinte

indagacao:

“Mas entdo, sem que o responsavel — o sdcio, gerente ou
administrador, na dicgédo do at. 135, Ill do CTN - tenha participado de
processo judicial ou administrativo prévios, no qual pudesse ter
restado determinada a pratica de ato de infragdo a lei, ao contrato ou
aos estatutos sociais, ou abusivo do mandato, como pode ser
admissivel impor aquele terceiro, sem ofensa ao principio do devido
processo legal, em seu significado material, primeiro sofrer a
constricdo em seus bens e o prejuizo em seu nome, para depois

poder provar sua inocéncia — sua ndo responsabilidade — na

oportunidade dos Embargos?’ 1?2

Significa dizer que o redirecionamento da execucao fiscal para a pessoa
do administrador, sem prévio exame de sua responsabilidade, inaugura, sem
duvida alguma, verdadeira agressao ao patriménio do alegado devedor, ferindo
as garantias e os direitos fundamentais assegurados pelo Estado de Direito e

de uma ordem juridica justa.

Portanto, vé-se que o pedido de redirecionamento da execucao fiscal
para a pessoa do administrador sem o prévio e devido processo administrativo,
com todas as garantias constitucionais ao acusado, é temeraria, ilegal e

inconstitucional.

22 NOGUEIRA, Alberto. Algumas observacdes sobre o redirecionamento da execucdo
fiscal. Extraido de <www.jusnavegandi.com.br.> Acessado em 28 Dez.2006.



143

Devemos lembrar que a responsabilidade tributaria prevista no artigo

135, do CTN, difere daquela prevista no artigo 134.

Na hipotese do artigo 134, ha previsao da responsabilidade solidaria, ou
subsidiaria como entendemos das pessoas la relacionadas. Acaso ocorra o
inadimplemento do contribuinte por culpa destas pessoas, o0 fisco,
comprovando a impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacao
principal pelo contribuinte, tem a seu favor o direito de requerer o

redirecionamento da execucao, pela expressa previsao legal.

Todavia, ndo é o caso do artigo 135, que preceitua que a
responsabilidade é exclusiva e pessoal do administrador que agir contrario a lei
ou ao contrato social. Vale dizer, a obrigacdo nasce originalmente em nome da
pessoa juridica-contribuinte e, em razao dos atos do administrador contrarios a
lei ou ao contrato social, devida e cabalmente apurados, transfere a obrigacao

ao responsavel que substituira definitivamente o contribuinte.

Dessa maneira, é inequivoca a diferenga entre os artigos 134 e 135, do
Cédigo Tributario Nacional. O primeiro artigo cuida de responsabilidade
solidaria (ou subsidiaria), ao passo que o segundo trata de responsabilidade
pessoal e exclusiva do administrador, sem qualquer previsao de solidariedade

ou subsidiariedade.

Se a lei ndo impde textualmente a responsabilidade solidaria ou
subsididria, ndo pode o interprete, especialmente nas relagdes tributarias,

regidas pelo principio da estrita legalidade, alargar o conceito do artigo 135.

Dessa maneira, podemos concluir que se a Certidao da Divida Ativa —

CDA foi constituida em nome do contribuinte (pessoa juridica) ndo pode haver
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seu redirecionamento para a pessoa do administrador. Caso contrario estaria

transformando a responsabilidade pessoal em solidaria ou subsidiaria.

E impossivel a constituicdo de um titulo executivo (CDA) em nome da
pessoa juridica (contribuinte) “e” em nome do administrador (responsavel). Esta
vogal “e” representaria a existéncia de solidariedade, o que nao € o caso, como

ja demonstrado linhas alhures.

Portanto, concluimos que o redirecionamento da execugdo somente
podera ser admitido se, de forma indispensavel, o pedido da Fazenda Publica
venha acompanhado do processo de apuracdo da responsabilidade
(acertamento da relagdo tributaria), como causa de pedir (do
redirecionamento), demonstrando uma das situa¢des caracterizadoras da

responsabilidade pessoal do administrador, prevista no artigo 135, Ill, do CTN.

Caso contrario, a pretensao do Fisco deve ser obstada, em homenagem

a ordem juridica justa.

5.3. O processo administrativo fiscal de acertamento da relacao

tributaria

Como visto, ndo ha como deferir o pedido de redirecionamento da

execucao fiscal sem a apuracéo prévia da conduta do administrador.

A necessidade de prévio acertamento tributario, antes de qualquer

imputacdo de responsabilidade tributaria, amparado nos primados
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constitucionais do acesso a Justica e do devido processo legal, se faz presente
uma vez que o disposto no artigo 135, do Cédigo Tributario Nacional, envolve
um esbogo da teoria da desconsideragdo da pessoa juridica, em razao da
proximidade existente entre as concepcdes de natureza teérica sobre

desconsideracao e a regra do citado artigo 135.

Outro ponto importante que justifica 0 mencionado acertamento tributario
prévio para a responsabilizacao tributaria dos administradores, encontra-se no
fato de representar excecdo no ordenamento juridico, pois a regra geral de
direito distingue claramente as obrigacbes da pessoa juridica e a da pessoa

que a corporifica.

O Unico meio de realizar o acertamento sobre a existéncia da
responsabilidade do administrador e da apuragédo do suposto ato ilicito por ele
praticado, é através do processo administrativo fiscal para esta finalidade
instaurado, no qual o terceiro, regularmente notificado, podera exercer

plenamente seu direito ao contraditério e & ampla defesa. '?®

'2% Diva Malerbi ensina: “De regra, o procedimento é caracterizado pela sucessao ordenada de

atos tendentes a manifestacdo de uma vontade funcional, em ato de aplicacdo concreta da
lei. Quanto a questdo terminoldgica, a doutrina, por estar associado o termo ‘processo’
tradicionalmente ao exercicio da fungéo jurisdicional, atribuida com exclusividade ao Poder
Judiciario, e com o fim de evitar confusdo entre o modo de atuar da Administragdo Publica e
do Judiciario nos atos de aplicacdo do direito, optou pela reserva do conceito de
procedimento para exprimir a atuacado processual nos atos de administragdo tributaria. (...) A
Constituicdo Federal ao formular a exigéncia de “procedimento administrativo” (CF, 5°, LV)
qualificou-o como procedimento com participacdo dos interessados no ato final, em
contraditorio e ampla defesa (com 0s meios e recurso a ela inerentes), ou seja, o auténtico
processo que, necessaria e obrigatoriamente, deve ocorrer no dmbito da Administragdo
Publica, sempre que presente controvérsia a respeito de direitos, que poderdo ser afetados
pelo ato administrativo, ou de acusados em geral’ In Processo administrativo tributario /
coordenacao lves Gandra da Silva Martins : conferencista inaugural José Carlos Moreira
Alves. Nova série n. 5. S0 Paulo : Revista dos Tribunais : CEUU, 1999, p. 117/119.
A doutrinadora explica que a Constituicdo Federal subordinou o processo administrativo
fiscal aos principios do contraditério e do devido processo legal, classificando-o como um
auténtico instrumento de acertamento da relagao juridica tributaria, no qual o contribuinte e a
administracdo ocupam posicao paritaria na sua instrucao.
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Vale Lembrar, como examinado no capitulo anterior, que a
responsabilidade do administrador prevista no artigo 135, Ill, do CTN, possui o

signo sancionatério e configura-se como responsabilidade subjetiva do agente.

O carater sancionatério de que se reveste o citado artigo, faz parte do
arsenal que o Fisco recebe da lei para cumprir 0 seu poder-dever de arrecadar

tributos, quando ocorre o inadimplemento da obrigagéo tributaria.

De outro lado, o contribuinte possui direito e deveres resguardados no
ordenamento juridico, especialmente na Constituicdo da Republica. Dentro os
direitos fundamentais do contribuinte, encontramos as limitagcdes ao poder de

tributar do Estado.

No arcabouco das limitagdes ao poder de tributar, observamos, entre
muitos outros, o da legalidade, que limita a acdo do Fisco aos exatos termos da
lei. Assim, a atividade administrativa do Fisco restringe-se aos limites previstos

na legislagéao.

Alias, o principio da legalidade previsto nos artigos 59, Il e 150, I, da
Constituicao Federal, é o ponto nuclear do ordenamento juridico brasileiro, cuja
observacao deve ser rigorosa em todos os atos judiciais e administrativos. O
referido principio veda ao Fisco aumentar ou exigir tributo sem lei anterior que
o estabeleca, desautorizando, inclusive, qualquer valoracédo pessoal do agente
publico, que deve agir nos exatos limites da lei tributaria, proibindo-lhe,
inclusive, exigir o cumprimento de obrigacdo ou imputar penalidade sem que

esteja, expressamente, descrita na norma.
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Assim, se o Fisco tem a seu favor a aplicacao da medida sancionatéria
para receber o tributo devido do administrador da pessoa juridica, em razao de
seu suposto ato contrario a lei, contrato social ou estatuto; o cidadao (o
administrador) tem a seu favor a garantia constitucional da prévia ciéncia dos
gravames que lhe serdo impingidos no caso de descumprimento de dispositivo

de lei.

Celso Anténio Bandeira de Mello enfoca o rigor do principio da
legalidade em relacédo as infracbes e sancoes, lembrando a necessidade do
“devido processo legal para imposicdo das sangoées, pois este € uma das mais
salientes e eficazes aplicacbes do principio da legalidade.” Complementa: “Eis,
pois, que a obediéncia ao devido processo legal apresenta-se como um dos
pontos mais relevantes a serem criteriosamente atendidos para obediéncia

completa ao principio da legalidade no direito administrativo sancionador”.'?*

De outra banda, tendo em vista que a responsabilidade do administrador
caracteriza-se como subjetiva, conforme ja demonstrado no capitulo anterior,
recai sobre o Fisco o énus probatorio de comprovar, cabalmente, a ocorréncia
dos elementos da responsabilizacao tributaria (excesso de poderes, infracao de

lei, contrato social ou estatutos).

Céandido Dinamarco afirma que cabe a Fazenda Publica o 6nus da prova

do ato ilicito do administrador:

2% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O principio da legalidade e algumas de suas

consideracoes para o direito administrativo sancionador. /n Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais, organizada por Paulo Bonavides. Belo Horizonte: Del Rey, 20083,
p.65 e 75.
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“(...) ndo tenho duvida em afirmar que, diante da questao referente a
desconsideragdo da personalidade juridica, a eventual fraude
cometida pelo devedor (ou por sécios da sociedade devedora) é fato
constitutivo: fato constitutivo do direito da credora a satisfazer-se,
excepcionalmente, a custa do patriménio do sdcio. Reside nos
eventuais atos fraudulentos a causa que em tese pode conduzir a
essa solucao extraordindria. Sem fraude ndo se desconsidera; sem
prova, a fraude ndo pode ser reconhecida. Com isso e lembrada a
fundamental razdo ética e sistematica da outorga do ‘onus probandi’
dos fatos constitutivos ao demandante, chega-se sem dificuldade a
conclusdo de que o credor haveria de provar a fraude, ndo o

contrario.’®”

Arruda Alvim'® ressalta que a teoria do énus da prova se aplica aos

processos e acdes em geral, exceto em determinados casos, previstos em lei

prépria. Diz ainda, que as regras do énus da prova destinam-se, desde logo,

aos litigantes do ponto de vista de como se devem comportar, a luz das

expectativas que o processo lhes enseja.

Vale dizer, o énus da prova recai sobre o credor quanto ao fato

constitutivo de seu direito. Como a Fazenda Publica busca substituir a pessoa

juridica pelo administrador, sob a alegacdo da pratica de ato eivado de

irregularidade ou ilegalidade, o 6nus probatério Ihe pertence, sem qualquer

possibilidade de inversao.

'2° DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Tomo II. 4% ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 1187.

126 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. V. Il. 2° ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982, p. 247.
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Noutras palavras, a Fazenda Publica, para fazer valer seus pretensos
direitos (de transferir a responsabilidade para o administrador) deve provar
suas alegacdes como fato constitutivo de seu direito. Alias, o Supremo Tribunal

|127

Federal'“" e o Superior Tribunal de Justica'® ja firmaram posicdo neste sentido.

Assim, neste quadro, considerando a ameaca que paira sobre o
patriménio do administrador, em decorréncia da responsabilidade tributaria
prevista no referido artigo 135, do CTN, a Constituicao Federal lhe garante o
direito de ser previamente informando pelo Fisco sobre a imposicao tributaria, a
titulo sancionatério, para que tenha a possibilidade de realizar a sua ampla

defesa e o contraditério.

Cabe, por oportuno, ressaltar que o artigo 4°, inciso V, da Lei 6.830/80,
prescreve que a execucao judicial podera ser promovida contra o responsavel

tributario "nos termos da lei".

Ora, considerando que a administracdo publica € "plenamente
vinculada" aos preceitos legais, ndo |he sendo permitidos qualquer
descumprimento, sob pena de crime funcional de seus agentes, conclui-se que

o Fisco ndo tem liberdade de escolha para promover a execucgdo. Isto é, a

127“Execucdo Fiscal. Sociedade por cotas de responsabilidade limitada entre cénjuges.

Possibilidade. Penhora de bens do sécio. Descabimento, se ndo houve conduta culposa ou
dolosa, excesso de poder, infracdo de lei ou de contrato. Onus da prova que cabe a
Fazenda Publica. Penhora. Insubsistente. Embargos de Terceiros Procedentes. CTN, ART.

135, ll.” (STF - Recurso Extraordinario 108.728/5 - Rel.: Min. Néri da Silveira - J. em
03/02/1989 - Jurisprudéncia Brasileira 165/277).

%%Triputario - Socio-gerente e/ou diretor de pessoa juridica de direito privado -
Responsabilidade pessoal pelo ndo-pagamento de tributo - Art. 135, lll, do CTN - Dolo -

Comprovagéo imprescindivel. 1. A responsabilidade do gerente ou diretor de pessoa juridica
de direito privado, pelo ndo-pagamento de tributo no prazo estipulado, decorre da atuacao
dolosa que deve ser cabalmente provada. 2. Recurso especial conhecido, porém,
improvido.” (STJ - REsp n? 174.532-PR (1998/0037147-8), 22 T. - Rel. Min. Francisco
Pecanha Martins; DJ 21/08/2000 p. 108.).
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expressao “nos termos da lel’ representa o comando dado ao agente para que
promova a cobranca judicial contra o responsavel tributario, somente na forma

e nas condicdes estabelecidas na lei. Mas, quais condicoes? Qual lei?

O Codigo Tributario Nacional, recepcionado pela Constituicdo de 1988,
como Lei Complementar, responde as indagacdes, ao prescrever a Fazenda
Publica o dever de apurar e identificar o sujeito passivo através dos
procedimentos administrativos de langamento tributario e de inscricao na divida

ativa.

Tanto num caso, como noutro, o procedimento administrativo de
lancamento, na forma e finalidade prevista no artigo 142, do CTN (vide secéo
2.2, do Capitulo II, deste trabalho), inaugura o acertamento da relacao

tributaria.

Devemos lembrar que o artigo 145, do CTN, completando o dispositivo
sobre lancamento ftributario (art. 142) prescreve que o0 langamento
regularmente notificado ao sujeito passivo s6 pode ser alterado em virtude de
impugnacao do préprio sujeito passivo ou de recurso de oficio. Assim, por via
obliqua, infere-se que o legislador tornou obrigatéria a notificacdo do

responsavel. Caso contrario, porque da expressao 0 lancamento

regularmente notificado ao sujeito passivo” ?

A lei expressamente dispde em seu artigo 135, inciso lll, quem (o
gerente, diretor ou representante) e quando (pratica dos atos com excesso de
poderes, infracdo de lei, contrato social ou estatutos) haverad a

responsabilidade tributaria, ndo deixando espaco para o agente publico decidir.
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A Constituicao Federal estabeleceu que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ele inerentes” (art. 5*
LV). Neste caso, infere-se que o processo administrativo foi destacado
constitucionalmente como um instrumento obrigatério na apuracdo e no

controle dos atos da Administragdo Publica.

Portanto, por determinacdo legal, o procedimento administrativo do
lancamento inaugura a apuragcdo do crédito tributario e que seu
inadimplemento deve ser inscrito na divida ativa, também por um procedimento
administrativo, cujo termo, autenticado por autoridade competente, indicara
obrigatoriamente o nome do devedor e dos co-responsaveis, sob pena de
qualquer omissao ou erro provocarem a nulidade da inscricdo e do respectivo

processo de cobrancga.

Noutros dizeres, a lei determina que a Fazenda Publica tem o dever
legal de formar o seu proprio titulo executivo, através de rigoroso procedimento
administrativo, como condi¢do indispensavel para exigir o respectivo crédito

tributario, acaso nao ocorra o pagamento espontaneo pelo devedor.

Desse modo, a relacdo tributaria nasce e se extingue ou é excluida (no

caso de isenc¢do e anistia) mediante o devido processo administrativo.

Pelo exposto, infere-se que o Cédigo Tributario Nacional, em
consonancia com a Constituicdo Federal, proibe a promocado de qualquer

medida constrangedora do patriménio dos particulares, sem que se tenha
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procedido a prévio e regular processo administrativo, para apuracdo da

obrigacao tributaria e do respectivo sujeito passivo.

Wagner Balera lembra que o Direito Tributario € o modo licito de invasao
dos bens que integram o patrimdénio do contribuinte ou responsavel, todavia,
destaca que sem o devido processo, que se inicia com o lancamento e que
finda com a decisao final proferida pela jurisdicdo administrativa, o poder fiscal

nao pode invadir o patriménio do particular, mediante execugao forcada.'®

Nao se pode acusar terceiros da pratica de atos ilicitos (excesso de
poderes, infragcdo a lei, estatuto ou contrato social) responsabilizando-os por
dividas tributdrias que a principio ndo lhes pertencem, sem que esteja
devidamente comprovado, em prévio procedimento administrativo, com todos

0s requisitos exigidos pela lei.
O Superior Tribunal de Justica abona este entendimento:

“Embargos a execugao fiscal - Diretores - Nao apuragéo de ato ilicito
- Responsabilidade inexistente.

| - Nao se pode atribuir a responsabilidade substitutiva para
socios, diretores ou gerentes, prevista no art. 135, lll, do CTN,

sem _que seja antes apurada a pratica de ato ou fato eivado de

excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos.
Il - Nao ocorre a substituico tributaria pela simples circunstancia de

a sociedade achar-se em débito para com o fisco.

129 BALERA, Wagner. in Processo administrativo tributario / coordenacédo Ives Gandra da
Silva Martins. Nova série n. 5. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais — CEUU, 1999, p. 472.
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Il - Néo é responsavel tributario pelas dividas da sociedade o socio-
gerente que transferiu regularmente suas cotas a terceiros,
continuando, com estes, a empresa.

IV - A responsabilidade tributaria solidaria prevista nos artigos 134 e
135, lll, alcanga o sdcio-gerente que liquidou irregularmente a
sociedade limitada. O socio-gerente responde por ser gerente, ndo
por ser sdcio. Ele responde, ndo pela circunstancia de a sociedade
estar em débito, mas por haver dissolvido irregularmente a pessoa

juridica.”**° — (destaques nosso).

Esta posicdo decorre do proprio sistema juridico, em face do preceito
constitucional de que ninguém podera ser privado de seus bens, tanto em
processo administrativo quanto judicial, sem o devido processo legal (art. 5°,

LIV e LV, da CF).

Destaca-se que somente havera certeza da responsabilidade de o
diretor, gerente ou representante da pessoa juridica quando a Fazenda Publica
comprovar a assuncao da obrigacdo da pessoa juridica por este e exista uma
decisdo declaratoria da sua responsabilidade, apurada em prévio processo

administrativo de cognicao.

Quando a Lei de Execucédo Fiscal (art. 2%, § 3° e art. 3) e o Cddigo
Tributario Nacional (art. 204) preceituam que a Certidao da Divida Ativa gozam
de liquidez e certeza, induzem a conclusdo légica de que ocorreu um

procedimento administrativo que identificou o nome do sujeito passivo

130 9Ty - REsp n? 260.524-RS (2000/0051191-9); 12 T. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros;
DJ 01/10/2001 P. 165.
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(contribuinte e/ou responsavel tributario) e que se apurou devidamente o

montante devido e a matéria tributavel.

Nao devemos esquecer que o § 3° do artigo 2°, da Lei 6.830/80,
prescreve que a inscricdo na divida ativa do devedor, se constitui ato de

controle administrativo da legalidade do referido crédito.

O controle administrativo da legalidade pela inscricdo na divida ativa nao
é um ato isolado. E fruto de uma decisdo administrativa, proferida por uma
autoridade competente, materializada por um procedimento administrativo

destinado a sua formagéo.
Ricardo Mariz esclarece a respeito:

“O quadro até agora descrito completa-se com o art. 201 do CTN,
segundo o qual constitui divida ativa tributaria aquela ‘regularmente
inscrita na reparticdo competente, depois de esgotado o prazo fixado,
para pagamento, pela lei ou por deciséo final em processo regular’.
Desse mandamento deriva inequivocamente que a Fazenda Publica
somente pode inscrever a divida, para posterior cobranga judicial, se
previamente tiver havido um processo reqular cuja decisdo final
tenha fixado a existéncia dessa divida e cujo prazo de pagamento

tenha se esgotado™’ .

Com efeito, podemos deduzir que a inscricdo na divida ativa decorre de
um processo administrativo que transmite todas as consequéncias juridicas

nele apuradas.

31 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. In Processo administrativo tributario / coordenacdo Ives
Gandra da Silva Martins. 22 ed. Sao Paulo: RT, 2002. p. 198.
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Sendo assim, a indicagdo do administrador como o responsavel
tributario pelas dividas tributarias da pessoa juridica somente ocorrera nos
autos do processo administrativo fiscal, de cujo procedimento devera participar

em condicoes paritarias e com a garantia do devido processo legal.

O nome do responsavel tributario somente podera constar da Certidao
de Divida Ativa, nos termos do artigo 202, do CTN, se apurado no mencionado
processo administrativo que devera ter demonstrado cabalmente qual o ato

ilicito praticado pelo dirigente que justifigue sua responsabilizagéo.

Todavia, se no referido processo administrativo ndo for demonstrado o
ato ilicito do administrador, seu nome nao podera constar da Certiddo da
Divida Ativa como responsavel tributario da pessoa juridica. Isso porque o
processo administrativo ndo constitui mero formalismo, mas sim formalidade

imprescindivel a formagéo e ao controle de legalidade dos atos administrativos.

O langamento tributério, ndcleo da funcdo administrativa em matéria
tributaria, por definicdo legal, constitui um procedimento tendente a verificacao
da relagdo juridica que pode ser questionada pelo sujeito passivo através do
processo administrativo tributario, previsto, inclusive, no artigo 151, inciso lll, do

CTN.'®2

A Constituicao Federal, ao cercar os procedimentos no ambito da
Administracdo Publica com garantias fixadas ao processo judicial —

contraditério e ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes -

132 «Art. 151 — Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:
(...)
Il — as reclamagbes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario
administrativo”.
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concebeu ao processo administrativo, em particular, ao de carater tributario, o

pleno acesso a Justica, corolario do Estado Democratico de Direito.

James Marins lembra que o principio da Justica deve nortear,
especialmente, o processo tributario:
“(...) diante do fato de que nao ha seguranga de que, em sua fun¢cdo
administrativa, o orgdo executivo faga prevalecer a justica por sobre
sua finalidade especifica (arrecadatdria, v.g.) criam-se, entre outras
coisas, dentro da prdpria atividade administrativa, érgdos destinados
a revisdo das questbes que lhe sdo postas e assim fagcam justica.
Demonstra Allorio, que do ponto de vista da justica, aquela
concernente as questoées tributarias é uma justica qualificada — que
se afigura mais grave que aquela referente a outros quadrantes da
Administragcdo seria duplamente injusta: ‘Onde o ato administrativo

é injusto, o ato de imposicao tributdria é duas vezes injusto””"*

Portanto, a Administracdo Publica, especialmente a fazendaria, deve ser
regida pelos principios constitucionais que a norteiam (Art. 37, CF), dentro os
quais sobressai 0 da moralidade, da legalidade e da eficiéncia, assim como o
da auto-tutela que devem os 6rgdos administrativos exercer sobre os préprios
atos, com o que se aperfeicoa o crédito tributario em formacédo, dando

prevaléncia a verdade real e evitando a sucumbéncia noutra esfera (a judicial).

Nao bastasse isso, a Fazenda Publica deve ser um érgao efetivamente

paritario e serviente ao devido processo legal.

'3 MARINS, James. Principios fundamentais do direito processual tributario. Sao Paulo:
Dialética, 1998, p. 93/94.
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Assim, conclui-se que o procedimento administrativo de acertamento da
relacao tributaria se apresenta como uma espécie de incidente necessario para
instruir a cobranca judicial ou o pedido de redirecionamento da execucao fiscal
contra o administrador da pessoa juridica inadimplente, assegurando sempre o
devido processo legal, especialmente o exercicio da ampla defesa e do
contraditério, como simbolo do principio constitucional do acesso a Justica e do

Estado de Direito.

Na proxima secao analisaremos a exceg¢ao de pré-executividade como
instrumento de defesa do administrador apontado ou ndo como responsavel
tributario, na certidao da divida ativa, em razao do disposto no artigo 135, Ill, do

CTN.

5.4. A excecao de pré-executividade como meio de defesa do

administrador.

Constituido o crédito tributario, através do procedimento administrativo
do lancamento, nasce para a Fazenda Publica o direito-dever de promover a
cobranca judicial, através do ajuizamento da competente execucao fiscal, caso
o contribuinte ou o administrador ndo efetue, espontaneamente, o pagamento

de sua obrigacao tributaria.

Noutras palavras, efetuado o langcamento e esgotado o prazo fixado para

pagamento e ndao havendo a regular extincdo do crédito tributario, o débito



158

constitui-se em divida ativa tributaria, quando devidamente inscrita na
reparticdo competente, devendo o Estado, apoiado em seu poder coercitivo,
exigir o pagamento da divida, mediante execugéao fiscal da Certidao da Divida

Ativa'®*,

A Lei 6.830/80 que cuida do processo de execucao fiscal das receitas
tributarias e nao tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e das respectivas autarquias, quando de sua promulgacéao, buscava
oferecer uma forma mais célere e eficaz de obter a satisfacdo do respectivo
crédito tributario, em razdo do interesse publico a que se destinam,
diferenciando-se, dessa maneira, do processo de execucao regida pelo Cédigo

de Processo Civil.

A indigitada lei prometia celeridade no processo, uma vez que
simplificava o0 processo de execucdo da Divida Ativa, reduzindo,
substancialmente, o nimero de despachos interlocutérios do Juiz, liberando-o
de trabalhos meramente burocraticos em favor da atividade judicante. Entre
outras razdes, também vislumbrava rapidez, pois as citagcbes poderiam ser

realizadas através do correio.

130 artigo 201 do CTN dispde que "constitui divida ativa tributdria a proveniente de crédito

dessa natureza, regularmente inscrita na reparticdo administrativa competente, depois de
esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por decisdo final proferida em
processo regular’.
Para a realizacdo da execucao, por expressa disposicao legal, a inscricdo do devedor no
livro proprio, com os requisitos elencados no artigo 202, do CTN, ja apurados por ocasiao do
langamento tributario, é condigdo essencial para a formagdo do crédito fazendario e
respectivo titulo de crédito, liquido e certo, que servird de base para instruir a execugao
fiscal. O inciso |, do citado artigo 202 e do artigo 203, impdem, como primeiro requisito da
certiddo de divida ativa, a identificagdo do devedor, e sendo o caso, dos co-responsaveis,
sob pena de nulidade da inscri¢cdo e do processo de cobranca.
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Na execucado fiscal, a peticdo inicial ndo necessita se apresentar,
diretamente, com os requisitos do artigo 282, do Cédigo de Processo Civil, uma
vez que a Certiddo da Divida Ativa ja dispde de todos os elementos

necessarios.

Da mesma forma, o despacho do juiz recebendo a inicial, ja autoriza a
expedicdo e o cumprimento do mandado de citagdo, de penhora ou arresto, a

avaliagao dos bens constritos e o respectivo registro da constricao.

Pois bem, regularmente inscrita a divida ativa, o titulo dai decorrente
(CDA) reveste-se da presuncao de certeza e liquidez, todavia, podendo ser
desconstituido por prova inequivoca, uma vez que ndo é absoluta a sua

presuncgao.

O processo de execucéo fiscal, em face de sua concepcao compacta e
célere, induz que a defesa do devedor somente podera ser feita por meio da
acao incidental de embargos, condicionada a garantia do juizo por penhora

suficiente de bens.'®

Vale dizer, para o administrador-executado resistir a exigéncia do tributo,
em razao de sua responsabilizacdo, por meio do oferecimento dos embargos,

tera que garantir a execuc¢ao juizo, conforme disposto na Lei 6.830/80 (Art. 16).

B3 A Lei 11.382/06, ao imprimir alteragcbes ao Codigo de Processo Civil, no ambito das
execugdes por titulo extrajudicial, permitiu o oferecimento de embargos pelo executado,
independentemente de penhora. Diverge, a doutrina, sobre a aplicabilidade dessa nova lei as
execucgoes fiscais, cujo procedimento é regulamentado em lei propria (Lei 6.830/80). Ou seja,
discute-se se essa possibilidade (oposi¢cdo de embargos independentemente da garantia do
juizo) se estende também as execugdes fiscais, 0 que, em nossa opiniao, dada a existéncia de
lei propria, ndo é possivel. Essa concluséo robustece ainda mais a possibilidade (e o interesse)
da oposicao da excecao de pré-executividade pelo executado.
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Todavia, esta exigéncia nao confere o direito ao pleno acesso a Justica,

concebida na Constituicdo da Republica.

Candido Dinamarco, no alto de seu magistério, defende a idéia de que o
administrador-executado deve possuir um instrumento capaz de demonstrar a
iliquidez e incerteza do titulo executivo, a sua nulidade, a ilegitimidade passiva,
a decadéncia do direito da Fazenda ou da prescricdo, sem que para isso tenha

que dispor de seus bens pessoais. Confira sua opiniao:

“Inexistindo titulo ou qualquer outro provimento jurisdicional que o

reconhegca como devedor ou mesmo como responsavel, de algum
modo esse reconhecimento ha de ser feito pelo juiz competente e em
sede processual adequada. Algum pronunciamento judicial ha de ser
emitido previamente, mediante instrugdo razoavel, com vista ao

possivel reconhecimento da legitimidade de terceiro e, mediante isso,

a estender a ele a eficacia do titulo executivo.”'®

Nem se diga que nos Embargos a Execugcdao o responsavel tributario
poderia demonstrar sua nao responsabilidade (inocéncia). Depois de citado e
penhorado seu bem particular, o chamado responsavel tributario ja tera sofrido
toda sorte de prejuizos, tais como: nome inscrito no CADIN — Cadastro
Nacional de Inadimplentes e no SERASA, restricio de crédito na praca,
indisponibilidade do bem penhorado, vedacdo de participacdo em licitacao

publica etc.

136 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Tomo II. 4% ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2001, p. 1196.
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Mesmo que apdés a demanda, longa como é publica e notéria, a
sentenga judicial acolha seus embargos inocentando-o ou reconhecendo sua
ilegitimidade para figurar no poélo passivo, o responsavel tributario jamais

conseguira recompor 0s prejuizos materiais e morais experimentados.
Novamente, emprestamos 0s ensinamentos de Candido Dinamarco:

“A penhora é um gravissimo ato de constricao judicial, que, ao
concentrar a responsabilidade patrimonial sobre determinado bem
assim afeta-lo a satisfacdo do crédito, exclui a posse do devedor
sobre ele e predispbe as coisas para que, mediante a alienacdo em
hasta publica, no futuro o préprio dominio seja perdido. Embora em si
mesma néo altere o direito de propriedade do bem, obviamente a
penhora dificulta sobremaneira a sua alienagdo, na realidade do
mercado, reduz-lhe brutalmente o preco. Por outro lado, e talvez isso
seja 0 mais grave no caso concreto, ter um bem penhorado implica
Séria lesdo ao crédito da pessoa e dificuldades imensas no exercicio
empresarial (a principiar pelas restricbes que sofre, v.g., nas

licitag6es publicas.”'®’

Veja que se o Embargante (responsavel tributario) demonstrar nos
referidos Embargos que nado era o responsavel, além de todo o custo do
processo e movimentacdo da maquina judiciaria, o Estado sera condenado no

6nus da sucumbéncia, impondo despesas desnecessarias ao erario publico.

Teresa Arruda Alvim Wambier, na mesma linha, aponta a necessidade

de mecanismos de controle antes de qualquer constricao de bens:

7 Op. cit., p. 1196.
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“Seria absurdo que o sistema ndo contivesse freios,

consubstanciados nas decisbes negativas de admissibilidade, cujo
objetivo é evitar que prossiga uma etapa procedimental gerada por
um pedido fadado ao insucesso. E justamente a isto que se visa com
0 possibilitar que o executado alegue certo tipo de “defesa”, mesmo
antes da citagdo, principalmente quando se trata de alegagbes que,

se conhecidas e acolhidas, devem gerar necessariamente a extingdo

daquilo que nem execugdo chegou a ser.”'*®

Ademais, o processo de execug¢ao, € um procedimento de carater
coativo, que coloca o devedor submisso aos preceitos restritos deste instituto.
O artigo 566 do Cddigo de Processo Civil, por exemplo, demonstra claramente
o carater coativo ao prescrever no seu texto a expressao "execugdo forcada".
Além do mais, impde ao devedor, uma situacdo sem o contraditério, pois este
se admite apenas no incidente de Embargos e ndo nos autos da execucao

fiscal propriamente dito.

Deve ser ressaltado que o processo de execucao coloca o devedor em
situag@o de hipossuficiéncia com relagdo ao processo, afunilando os meios de
defesa, transformando-o em verdadeiro devedor, ndo restando possibilidade de

defesa, a menos que possua bens suficientes para garantir o juizo.

Candido Dinamarco'™® defende que nestes casos ha uma ilegitima

inversao sisteméatica, quando a lei obriga o executado a opor embargos para

1% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. WAMBIER, Luiz Rodrigues. Processo de execugdo e
assuntos afins.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 410.

'3% DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Tomo II. 4% ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2001, p. 1200.
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demonstrar que a execucao nao deveria ter sido enderecada contra ele e seu

patriménio, contrariando, dessa maneira, as bases do Estado de Direito.

Com efeito, os argumentos acima expendidos, reforcam nosso entender
da necessaria apuracao previa da responsabilidade do administrador, antes de
pedir o redirecionamento da execucgéao fiscal ou incluir o seu nome na CDA
como devedor co-responsavel, a fim de permitir, sem garantia do juizo e
respeitando os principios constitucionais do devido processo legal ao acusado

(responsavel tributario) defender-se sem obstar o direito do credor.

Trazemos a baila, novamente, licdo de Candido Dinamarco:

“Nao se clama por um processo justo somente pelo gosto formal da
justica no processo ou em seus procedimentos. (...) Sendo o
processo um instrumento destinado a oferecer caminhos de acesso a
ordem juridica justa, ndo pode ser justo o sistema processual que
ndo mostre ornamentado de requisitos para razoavel previsdo de que
sera apto a produzir resultados justos em prol de todos aqueles que
se mostrem insatisfeitos em suas aspiragdes e desejos fundados no

direito.’#°”

Diante de tal obstaculo surgiu no curso da evolucdo do Direito
Processual Tributario, a possibilidade de resistir a exigéncia fiscal sem que
para isso o administrador necessite dispor de seus bens. O instrumento
encontrado é, corriqueiramente, denominado de “excecdo de pré-

executividade”, que tem se apresentado como um meio eficiente e eficaz de

0 |bidem, p. 1282.
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defesa do executado, inscrito ou ndo na Certiddo da Divida Ativa, diante da

pratica de irregularidades ou ilegalidades do fisco.

Vale dizer, a excecdo de pré-executividade, fruto da construcéo
pretoriana, tem cabimento nas hip6teses de inexisténcia ou nulidade do titulo
executivo, assim como nas hipbéteses referentes a falta de pressupostos

processuais e ou condi¢cdes da acéao.

A excecao de pré-executividade pode ser definida como a arglicao, via
peticdo, nos préprios autos do processo executivo, de questdes atinentes ao
titulo, ao direito de acao ou a relagao processual que possam ser conhecidas
de oficio, tendo por objetivo final obstar a constricao de bens do executado pelo
processo de execugdo, sem a realizagdo do processo de conhecimento prépria

dos embargos a execucgao.

Este instituto tem alcancado grande aceitagcdo dos tribunais e dos
operadores de direito, porque passou a admitir que fossem alegadas questdes
que, embora nao pudessem ser conhecidas de oficio, estavam evidentes, nao

havendo necessidade de dilacdo probatoria.

Tem-se admitido, inclusive, a arglicdo de causas modificativas,
extintivas ou impeditivas do direito do exeqliente (ex.: pagamento, decadéncia,

prescricao, isencao, anistia etc.), desde que dispensavel a dilagao probatdria.

O Superior Tribunal de Justica, por diversas vezes, ja se manifestou a

respeito:

“RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. IPVA.
DISCUSSAO SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA
DA EXACAO SOBRE A PROPRIEDADE DE AERONAVES.
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EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. CABIMENTO. RECURSO
PROVIDO.

1. E cabivel, em sede de execugdo fiscal, excecdo de pré-
executividade nos casos em que o reconhecimento da nulidade do
titulo puder ser verificado de plano, bem assim quanto as questées
de ordem publica, como aquelas pertinentes aos pressupostos
processuais e as condi¢cdées da agcdo, desde que ndo seja necessdria
dilagao probatdria.

2. A jurisprudéncia firmada no &mbito deste Tribunal Superior é no
sentido do cabimento de excecdo de pré-executividade para se
discutir a constitucionalidade de tributo, porquanto o referido debate
envolve, exclusivamente, matéria de direito, ndo necessitando,
portanto, de dilacdo probatoria, assim como é questao que deve ser
conhecida de oficio pelo magistrado. Precedentes.

3. Recurso especial provido.”*'

Quando o nome do responsavel tributario constar da Certiddao da Divida
Ativa, a argilicao das matérias acima apontadas nao encontra nenhuma

resisténcia.

Todavia, se o responsavel nao figurar na CDA, nos parece também ser
possivel alegar além das matérias acima mencionadas, aquelas apontadas nas
secdes anteriores (v.g. necessidade de acertamento prévio da
responsabilidade tributaria, comprovacao a cargo da Fazenda da agao dolosa

ou culposa do administrador, etc).

Desta forma, toda a matéria de ordem publica; falta de pressupostos
processuais e das condicdbes da acdo, bem como a inexisténcia ou a
deficiéncia do titulo que embasa a execucao, pode ser alegada pelo devedor

sem a necessidade de efetivar-se a penhora, diretamente no processo de

1 STJ - REsp 810.970/SP (2006/0012384-4). 12 T. Min. Denise Arruda. DJ 12/11/2007.
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execucao ou mesmo a qualquer tempo, ja que levam a prépria nulidade da

execucdo, a teor do que dispde o artigo 618, do CPC.'*

Tal assertiva baseia-se no fato de a execucéo fiscal, em que pese suas
préprias caracteristicas e sua especificidade, ndo esta e nem poderia estar fora

do alcance de incidéncia de normas gerais do processo.

Ha, pois, que se admitir a defesa antes da penhora, onde nao se torne
necessaria qualquer dilagao probatéria, mesmo em execucao fiscal e, diga-se,
especialmente em execucao fiscal, que representa a invasao do Estado no

patriménio do particular.

Cabe esclarecer que a doutrina e a jurisprudéncia tém apontado que a
excecao de pré-executividade ndao pode ser oposta quando seja necessaria a
producdo de provas, sob o argumento possuir o0 carater sumario e relevante
das matérias cabiveis neste instituto. S6 € admitida se a prova pode ser
demonstrada de plano, a semelhanca do que ocorre no Mandado de
Seguranca. Vale dizer, o direito do excipiente deve ser de percep¢cado imediata

e de sumaria constatacao.

O Superior Tribunal de Justica, por meio de reiteradas decisdes,

solidificou esse entendimento:

“RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO.
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL. EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE. POSSIBILIDADE. DESNECESSIDADE DE

1“2 «Art. 618 — E nula a execugao:
| - se o titulo executivo n&o for liquido, certo e exigivel (art. 586);
Il — se o devedor ndo for regularmente citado; e,
Il — se instaurada antes de se verificarem a condi¢do ou de ocorrido o termo, no caso do art.
572.
“Art. 586 - A execugédo para cobranca de crédito fundar-se-a sempre em titulo liquido, certo e
exigivel.”
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DILACAO  PROBATORIA. PROVAS  PRE-CONSTITUIDAS
SUFICIENTES. SUMULA 7/STJ. SOCIOS. RESPONSABILIDADE
VINCULADA AO EXERCICIO DE GERENCIA OU ATO DE GESTAO.
LEI 8.620/93. PREENCHIMENTO DAS CONDICOES PREVISTAS
NO ART. 135 DO CTN. RECURSO DESPROVIDO.

1. Ndo viola o art. 535 do CPC, tampouco nega prestacdo
jurisdicional, o acérddo que adota fundamentacdo suficiente para
decidir de modo integral a controvérsia. 2. E cabivel, em sede de
execucao fiscal, excecao de pré-executividade nos casos em que
o reconhecimento da nulidade do titulo puder ser verificado de
plano, bem assim quanto as questoes de ordem publica, como
aquelas pertinentes aos pressupostos processuais e as
condicoes da acdo, desde que ndo seja necessaria dilacao
probatoria. 3. Na hipotese dos autos, o Tribunal de origem,
analisando o contexto fatico-probatorio, concluiu que as provas
constantes dos autos sao suficientes para se verificar a ilegitimidade
da parte para figurar no pdlo passivo da execugao fiscal. Assim, ndo
cabe a esta Corte Superior, em fungdo da Sumula 7/STJ, avaliar se
as provas pré-constituidas sdo suficientes ou ndo para afastar a
referida legitimidade. 4. Segundo o disposto no art. 135, Ill, do CTN,
0s socios somente podem ser responsabilizados pelas dividas
tributarias da empresa quando exercerem geréncia da sociedade ou
qualquer outro ato de gestéao vinculado ao fato gerador. Precedentes.
5. A Primeira Sec¢ao desta Corte de Justica, no julgamento do Resp
717.717/SP, de relatoria do Ministro José Delgado, consagrou o
entendimento de que, mesmo em se tratando de débitos com a
Seqguridade Social (Lei 8.620/93), "a responsabilidade pessoal dos
sdcios das sociedades por quotas de responsabilidade limitada”
somente "existe quando presentes as condicbes estabelecidas no
art. 135, lll, do CTN" (REsp 833.977/RS, 12 Turma, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, DJ de 30.6.2006). 6. Recurso especial

desprovido;”'* - — original sem negrito.

' STJ - REsp 640.1557/RJ (2004/0017401-9). 12 T. — Min. Denise Arruda. DJ 24/05/2007. p.

311.
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Portanto, podemos concluir que no processo de execucdo fiscal, a
excecao de pré-executividade se apresenta como meio e forma processual
capaz de obstar a presunc¢ao de liquidez e certeza da divida inscrita, permitindo
a desconstituicdo do titulo executivo ou a irresponsabilidade do apontado
devedor (administrador) sem que seja necessaria a constricdo de seus bens
pessoais, como requisito essencial para interposicao dos embargos a execugao

fiscal.

Com efeito, a excecao de pré-executividade pode ser manejada sempre
que o pretenso direito da Fazenda Publica se afronta com os direitos e
garantias individuais do administrador, atacando todas as matérias de ordem
publica ou ndao que dispensem producdo de provas, com sucedaneo na
clausula do due process of law e do principio da legalidade, norteador do

sistema tributario nacional.

Além disso, esse instituto efetiva o principio constitucional que assegura
a todos uma razoavel duracdo do processo € 0S meios que garantam a

celeridade de sua tramitagao, reflexo do pleno acesso a Justica.

Finalizando, procuramos demonstrar neste capitulo que a garantia do
devido processo legal, como fio condutor do pleno acesso a Justica, autoriza
que os conflitos advindos da execucéo fiscal podem ser evitados da seguinte

forma:

| - com a instauragao prévia do processo administrativo de acertamento

tributario;
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Il - o processo administrativo de acertamento tributario representa um
instrumento capaz de instruir o pedido de redirecionamento da execucéo fiscal

da pessoa juridica para a pessoa do seu administrador; e,

[l — se ndo ocorrer nenhuma das hip6teses dos incisos anteriores, o
administrador podera obstar a pretensdo da Fazenda credora, interpondo a
excecao de pré-executividade, sem que para isso seja necessario dispor de

seus bens particulares.

Finalizando, podemos dizer que quando a Constituicdo Federal garante
0 acesso a Justica, por meio do devido processo legal, ndo o faz com o
propésito de criar mera regra formais e com o intuito meramente
processualistico. A pretensdo € garantir que nenhuma lesdo ou ameaca a
direito do cidadao ficara sem protecao ou solucdo, seja através do Estado-Juiz

ou da justica privada.

Em suma, o devido processo legal significa processo justo. O processo
justo representa o fio condutor do acesso a Justica. E somente 0 acesso a
Justica é capaz de assegurar de forma eficaz e rapida uma tutela adequada a

realidade.
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CONCLUSAO

O conceito de justica € um valor prodigo em sentidos e uma indagacao a

um s6 tempo moral, juridica, teoldgica, politica e filoséfica.

N&ao obstante, quando se fala em acesso a Justica se pensa e se busca
uma justica eficaz, agil, acessivel e garantidora de uma ordem juridica justa,
sem qualquer ressalva ou desproporcionalidade entre a Administracao Publica

e o Particular.

A Constituicao Federal, dentro de uma ordem juridica justa, estabeleceu
a tributacdo como fonte principal de receita financeira do Estado, justamente,
para que este possa promover e assegurar as garantias e os direitos

fundamentais da sociedade e dos individuos que a compdem.

A referida tributacdo decorre de uma relagao juridica, cujo objeto da
obrigacao principal é o dever do sujeito passivo (contribuinte ou responsavel)
pagar um determinado tributo ao sujeito ativo (Estado), bem como cumprir com
os deveres formais (obrigacbes acessoérias), com o intuito de prestar

informacgdes e documentos de interesse da fiscaliza¢ao e da arrecadacao.

A obrigacao principal nasce com caracteristicas de iliquidez e de
incerteza, cuja liquidagao se realiza através do ato administrativo privativo da

autoridade administrativo, denominado de langamento, que identifica o nome
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do sujeito passivo, explicita o valor do débito (quantum debeatur), a forma e

prazo de pagamento da obrigacao.

O sujeito passivo da obrigacdo tributaria pode ser: contribuinte e
responsavel. O primeiro também chamado de sujeito passivo direto, possui
relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato
gerador. Isto &, paga o tributo uma vez que o seu patriménio, desde o primeiro
momento, sera alcancado pela carga econd6mica do tributo; e o segundo
também chamado de sujeito passivo indireto, é a pessoa que paga o tributo em
nome do contribuinte, por expressa disposicao legal, sem revestir a condicao
de contribuinte. Isto é, passa para o p6lo passivo da relagao juridica tributaria

em razao de algum outro fato juridico previsto em lei.

A sujeicao passiva indireta configura-se como responsabilidade tributaria
de terceiros prevista no Cddigo Tributario Nacional e divide-se em duas: por

substituicao e por transferéncia.

Na responsabilidade por substituicdo, o dever de pagar o tributo, por
expressa determinagao da lei, ja nasce na pessoa do responsavel. Ocorrido o
fato imponivel, o substituto (responséavel tributario) ja é colocado no pélo
passivo da relacdo juridica tributaria. Na responsabilidade por transferéncia, o
dever de pagar o tributo nascido na pessoa do contribuinte desloca-se a
pessoa do responsavel, pela ocorréncia de um acontecimento prestigiada pela

lei, ap6s o fato gerador.

Esta dltima comporta trés hipbteses: por sucessao (sucessao por

aquisicao de bens imédveis, de bens e sucessao empresarial — Arts. 129 a 133
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do CTN); de terceiros (subsidiaria — Art. 134 e pessoal — Art. 135, ambos do

CTN); e por infracdes (Art. 138, CTN).

A responsabilidade por transferéncia de terceiros, prevista no artigo 134,
do CTN, prescreve que se o terceiro relacionado no citado artigo, por sua acao
ou omissao, ensejar o inadimplemento da obrigacéo principal pelo contribuinte
respondera pelos débitos tributarios deste. Esta nédo ¢é propriamente
responsabilidade por solidariedade como consta do texto legal, mas de
subsidiariedade, em razdo do carater suplementar da referida
responsabilidade. O terceiro somente sofrera o encargo financeiro se, em razao
de seu ato omissivo ou comissivo, impossibilite a Fazenda Publica de exigir o

cumprimento da obrigacao do contribuinte.

A responsabilidade tributaria por transferéncia prevista no artigo 135,
inciso Ill, é pessoal e exclusiva do terceiro (0 administrador) que tem poderes
de administracdo da pessoa juridica, conferidos pela lei comercial ou civil e

pelo contrato ou estatuto social.

O administrador da pessoa juridica privada somente respondera
pessoalmente pelas obrigacdes tributdrias desta, quando seus atos de gestéao
forem praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou

estatutos.

A responsabilidade do artigo 135, lll, do CTN, tem como causa
determinante a efetiva comprovacdo da pratica de atos dolosos (culpa
subjetiva) realizados pelos administradores contra os interesses da pessoa

juridica. A responsabilizacdo ocorre somente se a conduta foi realizada pelo
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administrador de forma consciente, pessoal, ilicita e desautorizada pelas leis

civis, comerciais ou pelo estatuto social.

O simples nao pagamento de tributo, ndo caracteriza infragdo a lei,
suficiente a ensejar a responsabilidade pessoal dos administradores, sendo
necessaria a comprovagao de que o inadimplemento foi por atuacao dolosa ou
culposa destes, e contrarios as leis civis, comerciais e aos estatutos da pessoa
juridica, cabendo ao Fisco o 6nus probatério, em razdo do principio
constitucional da presuncao de inocéncia e da pretensao constitutiva do direito

da Fazenda Publica.

Para a imputacdo da responsabilidade tributaria ao administrador,
devera ser assegurado a ele o devido processo legal, no ambito administrativo

ou judicial, por exigéncia da garantia constitucional do pleno acesso a Justica.

O administrador, por conta do carater sancionatério da
responsabilizacao tributaria prevista no artigo 135, Ill, do CTN, tem assegurado
pela Constituicdio Federal a garantia de que ndo sera privado de seu
patriménio, sem que Ihe seja concedida, entre outros direitos, a oportunidade

irrestrita do devido processo legal.

O devido processo legal consiste na plena possibilidade da parte (o
administrador) ter acesso a jurisdicdo competente capaz de impedir a ameaga
ou a privacao do seu patriménio de modo arbitrario e contrario as garantias e

direitos fundamentais, mesmo que seja o proprio Estado o agente violador.
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Portanto, a responsabilizacdo do administrador da pessoa juridica, pelo
ndo pagamento do tributo, deve ser precedida da instauracdo de um
procedimento administrativo de acertamento tributario, garantindo a igualdade
entre as partes, o contraditorio e a ampla defesa. Da mesma forma, o pedido
fazendario de redirecionamento da execucdo fiscal para a pessoa do

administrador, ndo pode ocorrer, sem o referido acertamento prévio.

Todavia, se o0 nome do administrador constar da Certiddo de Divida
Ativa, como co-responsavel da pessoa juridica, ou se for deferido o pedido de
redirecionamento da execucao fiscal sem o prévio acertamento da relacéo
tributaria, podera manejar a excecdo de pré-executividade como meio
processual capaz de obstar o processo de execucao fiscal, desconstituir a
CDA, demonstrar sua irresponsabilidade ou ilegitimidade, sem que seja

necessaria a constricao de seus bens particulares.

A excecao de pré-executividade, por forca da clausula do due process of
law e do principio de acesso a Justica podera se oposta sempre que a Fazenda

Publica exequiente macular ou ameacar os bens e direitos do terceiro.

Ante toda a exposicao levada a cabo ao longo deste trabalho, chegamos
convencidos de que a regra do artigo 135, inciso Ill, do Cédigo Tributario
Nacional, se analisada em conjunto com todo o ordenamento juridico patrio, em
particular com a Constituicdo Federal que assegura o devido processo legal,
como o caminho ideal para o pleno acesso a Justica, pode encerrar uma triste,
longa e equivocada interpretacdo da responsabilizacdo tributaria do

administrador de pessoa juridica inadimplente com as dividas tributarias.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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