Capitulo 3

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA:
NORMA GERAL E ABSTRATA

Sumdrio: 3.1 Responsabilidade tributéria: nature-
za juridica determinada pelo fato descrito no seu
antecedente. 3.1.1 Responsabilidade tributéria
sancionatoéria. 3.1.2 Responsabilidade tributéria
por interesse ou necessidade. 3.2 Repercusséo ju-
ridica. 3.2.1 Modalidades de repercusséo juridica.
3.3. Responsabilidade Tributaria x Responsabili-
dade Civil. 3.3.1 Caracteristicas da Responsabili-
dade Civil. 3.3.2 Paralelos entre Responsabilidade
Civil e Responsabilidade Tributéria. 3.4 Classifica-
cdo dos sujeitos passivos tributarios. 3.4.1 Nossa
classificacdo. 3.5 A responsabilidade no Cédigo
Tributario Nacional: enfoque no célculo de relagoes
com a regra-matriz de incidéncia em sentido am-
plo. 3.5.1 Breves consideracoes sobre o célculo de
relagbes normativas. 3.5.2 Responsabilidade por
sucessdo. 3.5.2.1 Contetdo e alcance do artigo 129
do CTN. 3.5.3 Responsabilidade de terceiros. 3.5.4
Responsabilidade por infragoes. 3.5.5 Substitui¢do
tributéria. 3.5.5.1 Substitui¢cdo convencional, para
trés, para frente e o regime monofésico de tributa-
cdo. 3.5.6 Sintese da responsabilidade tributéria
no CTN. 3.6 Consideracbes conclusivas.

3.1 Responsabilidade tributaria: natureza juridica determi-
nada pelo fato descrito no seu antecedente

A instituicao de norma de responsabilidade visa, inva-
riavelmente, a alcancar um de trés objetivos fundamentais:
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i. punir o responsavel (sang¢do); ii. viabilizar a arrecadacao
(necessidade); ou iii. simplificar a arrecadacéo (interesse).

Sem duvida, cogitagoes desta natureza se operam em
momento pré-legislativo’®, mas seu resultado aparece estam-
pado no texto da lei. Dai a razdo de procedermos ao seu exa-
me. E justamente o valor a ser alcancado por meio da norma
de responsabilidade que fixa a extensao do recorte que o le-
gislador podera fazer sobre o plano da realidade factica, se-
gregando os eventos passiveis dos nio passiveis de apreenséao
como hipétese da norma que prescreve o dever de um tercei-
ro levar dinheiro aos cofres publicos a titulo de tributo. A
natureza do fato escolhido, por sua vez, determina o regime
juridico que lhe é aplicavel, existindo, desta forma uma rela-
cao de implicacdo necessaria entre as razées da responsabi-
lidade, a sua hipé6tese de incidéncia e o regime juridico ao
qual esté sujeita.

3.1.1 Responsabilidade tributaria sancionatéria

Se aresponsabilidade é instituida como instrumento para
sancionar um terceiro, entao esta claro que o legislador apenas
podera eleger a pratica de ato ilicito como hipétese de sua in-
cidéncia, j4 que a imputagao de consequéncias juridicas nega-
tivas tem como condi¢do necesséaria a realizagdo de condutas
indesejadas pelo sistema de direito positivo. Trata-se de des-
dobramento do principio constitucional da pessoalidade da
pena (artigo 52, XLV, da Constituicdo da Republica).

156. “Em el Derecho el fin representa igualmente um elemento subjetivo
el la mente de sus creadores. Estos crean reglas juridicas com el objeto de
alcanzar determinadas metas.Pero dado que la variedad de éstas es multiple,
no reducible a um Gnico esquema idelolégico, carece de sentido afirmar la
necessidad de um determinado fin como requisito imprescindible del Dere-
cho. El fin es algo exterior al derecho, el cual es pensado em la mente de sus
creadores como un medio para conseguir aquél.” (ROBLES, Gregorio. Las
reglas del derecho y las reglas de los juegos — Ensaio de tedria analitica del de-
recho. 2. ed. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1988, p. 25).
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Com efeito, de acordo com o artigo 186 do Cédigo Civil,
“aquele que, por agdo ou omissiao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”". Nos termos da lei
civil, para a configuracio do ato ilicito, é necessaria a concor-
réncia dos seguintes elementos: i. fato lesivo, realizado por agao
ou omissdo voluntaria'® e intencional ou por negligéncia ou

imprudéncia'; ii. dano; e iii. relacdo de causalidade entre a

157. O artigo 187, do Cédigo Civil, por sua vez, determina que “também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”.

158. Celso Antonio Bandeira de Mello chama a atenc¢io para a voluntariedade
como trago indispensével a configuracao dos atos ilicitos. Segundo o autor:
“mesmo as infragdes puramente objetivas presumem a voluntariedade, ja que
sup6em uma livre e consciente elei¢do entre dois possiveis comportamentos”.
(Curso de direito administrativo. 17. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 25).

159. Muita controvérsia gira em torno da defini¢do dos elementos que in-
tegram o ato ilicito, especialmente no que se refere ao aspecto subjetivo.
Segundo Caio Mério, a no¢éao de culpa esté presente na composigio do es-
quema legal do ato ilicito. Esclarece este autor, entretanto, que emprega o
signo “culpa” em sentido amplo, abrangendo toda espécie de comportamento
contrario ao direito, seja intencional ou ndo, porém imputével por qualquer
razdo ao causador do dano. (Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes
de Direito Civil. v. 11, 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 454-455).

Alvino Lima esclarece que a evolugdo das necessidades sociais terminou
por alargar o conceito de culpa, que deixou de se restringir a simples ideia
de omisséo de diligéncia, passando a abranger todos os fatos causadores de
dano, cuja reparacio se impoe como forma de realizagio da justiga. (Cf. LIMA,
Alvino. Culpa e Risco. 2. ed. Revista e atualizada pelo professor Ovidio Rocha
Barros Sandoval. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 108).

Orlando Gomes também se posiciona nesse sentido, assumindo, todavia, uma
postura mais conservadora, na medida em que toma o termo culpa numa
acepgao estrita (dolo e culpa). Adverte que, a rigor, ndo ha que se falar em
ato ilicito sem culpa. Por conta disso, conclui que somente a responsabilidade
subjetiva descreve em seu antecedente um ato ilicito. (Cf. GOMES, Orlando.
Introdugdo ao Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 447).

Outro elemento que geralmente se inclui entre os constitutivos da culpa e, a
depender da corrente doutrinéria que se adote, do préprio ilicito, é a impu-
tabilidade. De acordo com Maria Helena Diniz, “imputabilidade, elemento
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conduta e o dano. O conceito de dano, por sua vez, abrange: i.
o desfalque patrimonial efetivamente experimentado (dano
emergente); ii. o quantum que se deixou razoavelmente de
lucrar em virtude do ato ilicito (lucro cessante);!*’ e, eventual-
mente, iii. o abalo moral causado ao individuo (dano moral).

constitutivo de culpa, é atinente as condig¢bes pessoais (consciéncia e vontade)
daquele que praticou o ato lesivo, de modo que consiste na possibilidade de
se fazer referir um ato a alguém, por proceder de uma vontade livre. Assim,
s@o imputaveis a uma pessoa todos os atos por ela praticados, livre e cons-
cientemente. Portanto, ter-se-4 imputabilidade quando o ato advier de uma
vontade livre e capaz. Para que haja imputabilidade é essencial a capacidade
de entendimento (ou discernimento) e autodeterminagéo do agente”. (Curso
de Direito Civil Brasileiro. v. 7: Responsabilidade Civil, 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 44).

Agostinho Alvim, por outro lado, trata o aspecto subjetivo sob outro enfoque.
Segundo o autor, os pressupostos da obrigacdo de indenizar sédo: prejuizo,
culpa e nexo causal. Em suas palavras: “nds pensamos que a inexecucio
da obrigacéo, na esfera contratual, ou a inobservancia de um dever, na es-
fera extracontratual, nem uma nem outra constitui requisito auténomo da
obrigacao de indenizar. Com efeito, sendo certo que o elemento objetivo da
culpa é precisamente a inexecuc¢éo de um dever, em sentido amplo (ver n. 170
infra), certo se torna que na culpa, como requisito do dano indenizavel, ja
se compreende a inexecugédo da obrigagiao contraida ou a inobservancia de
dever. [...] Mas, descendo ao particular, verifica-se que a regra nao é assim
tao inflexivel no que toca aos dois primeiros requisitos [...]”. (Da inexecucdo
das obrigacodes e suas consequéncias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 175).

Em nossa opinido, este dissenso doutrinario decorre da possibilidade de se
analisar a ilicitude sob duas perspectivas diferentes. A avaliagdo pode recair
exclusivamente sobre o aspecto objetivo. Nesses casos, leva-se em conta para
a configuracao do ilicito apenas a conduta em si, sua materialidade. A acdo ou
omissio contraria as normas juridicas €, de per si, merecedora da qualificacao
de ilicita, ainda que nao decorra de qualquer vontade consciente e livre nesse
sentido. Ilicito é, sob este enfoque, qualquer conduta que viola dever juridico.
Por outro lado, pode-se levar em consideragio o aspecto subjetivo. Nessas
situagoes o elemento volitivo passa a ser indispensavel para a caracterizacao
do ilicito. Apenas diante de conduta voluntaria intencionalmente dirigida ao
resultado ou, no minimo, de negligéncia ou imprudéncia, poder-se-4 falar em
ilicitude. No primeiro caso, o juizo de valor recai sobre o préprio fato, enquanto
que no segundo sobre o agente. Assim, para evitar confusoes, o intérprete deve
identificar, em cada caso, qual das acepgoes esta sendo utilizada pelo legislador.

160. Cf. BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil comentado. v. 1. Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1916, p. 657.
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Muitas sdo as propostas classificatérias dos atos ilicitos.
Se o trago distintivo tomado como referéncia for a natureza do
dever violado, entéao teremos ilicitos civis, trabalhistas, tribu-
tarios etc. Assim, para receber o adjetivo tributdrio, basta que
a infracdo recaia sobre deveres relativos a tributacao.

De outra parte, se o critério que se leva em conta for a
presenca do elemento volitivo para a caracterizacao da figura
tipica, distinguiremos as infracées em objetivas e subjetivas.
Objetivas seriam aquelas que independem da intengao do
agente. Para a sua caracterizacao, é suficiente demonstrar que
o dano resultou de ato praticado pelo infrator, sendo irrelevan-
te a concorréncia de qualquer outra circunstancia. Ja nas in-
fragoes subjetivas, o dolo ou a culpa’®, em qualquer de seus
graus, é elemento indispenséavel, sem o qual ndo havera pro-
priamente ato ilicito, tampouco possibilidade de se imputar
consequéncia alguma ao agente. Nesses casos, além do requi-
sito relativo as infragoes objetivas, exige-se, igualmente, a
comprovacgio de que a conduta foi, dolosa ou culposamente,
praticada com a finalidade de causar dano. Apesar de o direito
positivo admitir, em algumas situagoes, as infracées objetivas,
a regra é a infracédo subjetiva. E o que se extrai do artigo 927,
do Cédigo Civil:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo tnico. Havera obrigacgédo de reparar o dano, in-
dependentemente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os di-
reitos de outrem.

161. De acordo com Agostinho Alvim, “o dolo consiste na voluntariedade, em
relacdo ao ato injusto que causa dano, ndo sendo indispenséavel que o agente
queira o mal alheio. A culpa caracteriza-se pela imprudéncia, pelo descuido
sem que haja deliberacao de violar um dever”. (Da inexecuc¢do das obrigagées
e suas consequéncias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 256).
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A obrigacao de indenizar surge, portanto, quando o agen-
te, intencionalmente ou por negligéncia ou imprudéncia, cau-
sa dano a outrem. Admitir-se-4, todavia, a dispensa do elemen-
to volitivo para a caracterizag¢ao do dever de reparar nos casos
expressamente determinados pela lei — o que inclui as situagoes
de risco mencionadas no préprio artigo 927, do Cédigo Civil.

No que se refere a responsabilidade tributéaria, o que se
nota é que nao é qualquer ilicito que poderé ensejar a atri-
buigao de sang¢ao dessa natureza; deve ser fato que represen-
te obstaculo a positivacdo da regra-matriz de incidéncia, nos
termos inicialmente fixados. Descumprido dever que, direta
ou indiretamente, dificulte ou impeca a arrecadacgao de tri-
butos, irrompe uma relagao juridica de carater sancionatério,
consubstanciada na prépria imputagio da obrigagao que in-
clui no seu objeto o valor do tributo. Com isso, o ordenamen-
to positivo pune o infrator e desestimula!®? a pratica de atos
dessa natureza.

Noutros termos, a pratica de ato ilicito é condi¢ao neces-
séria, mas néo suficiente, para se atribuir responsabilidade
tributéria, sendo indispensével que da infracdo decorra resul-
tado especifico, qual seja, mascarar a ocorréncia do evento
tributério para néo recolher a quantia devida a titulo de tribu-
to, pagéa-la com reducéo, ou diferir, no tempo, a prestacao pe-
cuniaria. Do contrério, ter-se-a responsabilidade de outra
natureza, que nao tributaria.

Da mesma forma posiciona-se Hugo de Brito Machado:
“mesmo quando a causa da inclusédo de alguém no pdélo pas-
sivo da relagéo juridica tributaria seja um cometimento ilici-
to, a nosso ver tem de haver algum tipo de ligagdo entre a

162. Segundo Temistocles Brandao Cavalcanti, “as multas fiscais podem
ser consideradas indenizag¢des, mas visam, antes de tudo, a coagir o contri-
buinte: é processo de intimidacdo. Mesmo a multa de mora pode ser assim
considerada, para coagir o contribuinte a pagar com pontualidade o seu
débito”. (Teoria dos atos administrativos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1973, p. 163).
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ocorréncia do fato gerador do tributo e a pessoa incluida na
relagao tributaria”!®.

Como pensamos ter deixado claro, a regra de responsa-
bilidade, nestes casos, tem natureza de pena, de sancao por ato
ilicito. Por conta disso, o legislador néo esté obrigado!®* a ob-
servar aqueles limites a que fizemos alusédo — capacidade con-
tributiva, vedacdo ao confisco e direito de propriedade —, os
quais integram exclusivamente o regime juridico tributario. A
légica aqui aplicavel é exatamente oposta a da tributagao pura
e simples: invadir o patriménio do particular infrator como
forma de puni-lo pela prética de ato contrario aos interesses
tutelados pelo Estado.

No que toca a necessidade da presenca do elemento voli-
tivo para configurar a responsabilidade sancionatéria, o legis-
lador estabeleceu, de forma ostensiva, no artigo 136 do Cédigo
Tributario Nacional, que “salvo disposicao de lei, em contrario,
aresponsabilidade por infragoes da legislagéo tributéria inde-
pende da intengédo do agente ou do responsavel e da efetivida-
de, natureza e extensao dos efeitos do ato”.

Antes de elucidarmos o contetido seméantico deste dispo-
sitivo legal é importante que se esclareca que, por conta de sua
localizagédo topolégica, ele se aplica exclusivamente as hipéteses
de responsabilidade classificadas pelo Cédigo Tributario Nacio-
nal como por infracées — as quais, conforme demonstraremos a
seguir, ndo esgotam todas as situagoes de responsabilidade san-
cionatéria. Discorremos sobre ele de forma geral, todavia, na
medida em que se trata do inico enunciado normativo do C6-
digo que sugere a dispensa do elemento volitivo para a configu-
racao do ilicito que enseja a responsabilidade tributaria.

163. MACHADO, Hugo de Brito. Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional.
v. II. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 466.

164. A despeito de néo ser obrigatoério, entendemos que assegurar a repercus-
s@o do 6nus tributario mesmo nesses casos € a solugéo juridica que viabiliza a
observancia do maior numero de valores constitucionais, conforme veremos
com mais vagar no item 4.7.
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Pois bem, ao dispor sobre o presente dispositivo legal, Ruy
Barbosa Nogueira conclui que “o que o art. 136, em combina-
¢do com o item III do art. 112, deixa claro é que para a matéria
da autoria, imputabilidade ou punibilidade, somente é exigida
a intencéo ou o dolo para os casos das infracoes fiscais mais
graves e para os quais o texto da lei tenha exigido esse requi-
sito. Para os demais, isto é, ndo dolosas, é necessario e suficien-
te um dos trés graus da culpa. De tudo isso decorre o principio
fundamental e universal segundo o qual se ndo houver dolo
nem culpa, ndo existe infracdo da legislagao tributaria”!®.

Seguindo esses ensinamentos, Maria Rita Ferragut pontua:

Nos termos desse artigo, a regra geral é de que a responsa-
bilidade por infragées tributarias independe da inten¢do do
agente (executor material da infracdo) ou do responsavel,
bem como do dano provocado pela conduta. Por isso, a in-
fracao fiscal é objetiva, configurando-se pelo mero descum-
primento dos deveres tributérios de fazer e ndo-fazer e da
obrigacao de dar, todos previstos na legislacdo. O dolo e a
culpa, certamente, sdo prescindiveis. Pretende-se com isso
evitar que o acusado alegue que néo tinha condig¢oes finan-
ceiras para adimplir a obrigacao, ignorava a lei ou desco-
nhecia a qualificagéo juridica dos fatos, tendo praticado a
infragdo sem qualquer intencao de lesar o Fisco. [...] Ocor-
re que, nem por isso, a responsabilidade fiscal é objetiva,
pois somente o animus é prescindivel, ndo um comportamen-
to que revele ao menos impericia, negligéncia ou imprudén-
cia. Infracio objetiva, responsabilidade subjetiva.'

Também nos parece ser esta a correta interpretaciao do
artigo 136 do Cédigo Tributario Nacional.'®” O elemento

165. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributdrio. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 106-107.

166. FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Cédigo Civil
de 2002. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 146-147.

167. Muitos doutrinadores, todavia, entendem que o art. 136 do CTN consa-
grou a responsabilidade objetiva. Renato Lopes Becho chama a atencéo para
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subjetivo é essencial para a conformacao do ilicito tributario.
Se nao houver, ao menos, a pratica de ato culposo, nao héa que
se falar em responsabilidade por infracoes. O que se dispensa
tao-somente é a intencao do agente diretamente dirigida ao
resultado, exigindo-se sempre inexecug¢io de um dever que o
agente podia conhecer e observar!®,

O préprio enunciado prevé, todavia, a possibilidade de a
regra nele veiculada vir a ser excepcionada. Isso significa que,
nas situagoes em que a lei expressamente dispuser em sentido
contrario, o dolo passari a ser requisito indispensavel para a
tipificagao da responsabilidade tributaria por infragoes. O que
nao se admite, em nenhuma hipétese, é a imputacao de res-
ponsabilidade objetiva nessa matéria.

Por outro lado, em outras passagens do Cédigo, o legislador
complementar, ele proéprio, exigiu, de forma mais ou menos
ostensiva, a presenca do dolo para configurar o ilicito idoneo a
promover a alteracdo do sujeito passivo do tributo. Nesse sen-
tido é a formula textual do artigo 135, do CTN, por exemplo.

A insisténcia em distinguir as infracoes objetivas e subjetivas
decorre dos seus efeitos praticos. Tratando-se da primeira, o
unico recurso de que dispde o suposto autor do ilicito para defen-
der-se é concentrar suas razoes na demonstracio da inexisténcia

importancia de se perceber que “este artigo elevou a responsabilidade por
infragoes a legislacao tributaria ao grau objetivo, excluindo uma ampla gama
de temas afetos precipuamente a legisla¢ao criminal, como dolo, culpa, estado
de necessidade, impossibilidade de conduta diversa ete.”. (Comentérios dos
artigos 121 a 137. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhaes; LACOMBE, Rodrigo
Santos Masset (coords.). Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. 2. ed.
revisada e atualizada. Sdo Paulo: MP Ed., 2008, p. 1047). Ricardo Lobo Torres
também se posiciona nesse sentido: “aderiu o CTN, em principio, & teoria
da objetividade da infragéo fiscal. Nao importa, para a puni¢éo do agente,
o elemento subjetivo do ilicito, isto é, se houve dolo ou culpa na pratica do
ato. Desimportante também que se constate o prejuizo da Fazenda Publica”.
(Curso de direito Financeiro e Tributdrio. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 228).

168. Cf. SAVATIER, René. Traité de la Responsabilité Civile em Droit Fragais.
v. I, n. 4. Paris : Droit et Jurisprudence, 1939, p. 58.
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material do fato ou da auséncia de nexo de causalidade entre a
sua conduta e o resultado que se produziu. Porém, se for hipétese
de infracées subjetivas, em que a culpa, em qualquer de seus
graus'® integra a compostura do ilicito, a situacdo ganha outras
proporgoes. Nessas circunstancias, a Administracao estara incum-
bida néo s6 da tarefa de comprovar a realizacao do evento ilicito,
como também demonstrar que o infrator, para atingir os fins
contrarios as disposi¢oes da ordem juridica vigente, agiu com dolo
ou, no minimo, culpa. Nao podemos perder isso de vista: nas in-
fragoes subjetivas, o dolo e a culpa nao se presumem, provam-se'™.

Diante do exposto, conclui-se que a responsabilidade tribu-
taria terd natureza sancionatoéria apenas se o fato descrito na sua
hipétese for conduta ilicita tendente a impedir voluntariamente
a constituicdo do crédito tributario, exigindo-se para a sua posi-
tivacao o relato, fundamentado na linguagem das provas, de todos
os elementos que integram as infracgoes subjetivas: i. ato ilicito,
ii. dano'™, iii. nexo causal e iv. elemento volitivo — dolo ou culpa.

Pelo exposto, é facil concluir que o simples ndo pagamen-
to do tributo nao pode ser incluido na classe dos fatos que
acabamos de definir. A infracao a que fazemos aluséao se dd em
instante imediatamente anterior, ja que se propode justamente
a interferir negativamente no processo de positivacao da nor-
ma tributiria em sentido estrito, inviabilizando o préprio
nascimento da obrigacao!™.

169. Tratamos, aqui, o dolo como grau méaximo da culpa.

170. Isto esté expressamente previsto no art. 92 do Decreto n. 70.235/72: “a
exigéncia de crédito tributario, a retificagio de prejuizo fiscal e a aplicagio
de penalidade isolada serao formalizadas em autos de infrac¢ao ou notificacao
de langamento, distintos para cada imposto, contribuicao ou penalidade, os
quais deverao estar instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e
demais elementos de prova indispensaveis a comprovacao do ilicito”.

171. O dano estaré presente apenas se presumirmos que ele corresponde ao
préprio tributo nao pago.

172. “O inadimplemento da obrigacéo tributaria pela sociedade néo gera, por
si 0, a responsabilidade solidaria do s6cio-gerente”. (Simula 430, Primeira
Segao do STJ, julgado em 24/03/10, DJe 13/05/10, REPDJ e 20/05/10).
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A despeito de todos esses argumentos juridicos, alguns
autores poem em duvida a existéncia de responsabilidade tri-
butaria com esta natureza'”™.

Marcal Justen Filho € incisivo ao afirmar que “nos parece
problematico, porém, acatar a afirmativa de que a situacéo
juridica em que se encontra o ‘responsavel’ tenha natureza
sancionatéria”!™, Para fundamentar sua conclusao, apresenta
trés argumentos: i. o dever imposto ao responsavel nao elimi-
na nem substitui a sujei¢cdo passiva original; ii. por correspon-
der exatamente a prestagio exigivel do contribuinte (ou, mes-
mo, do substituto), ndo esta vinculado a sua conduta, mas a
situagoes estranhas; e iii. 0 Estado ndo pode exigir mais de
uma vez a prestacao tributaria, razao pela qual a responsabi-
lidade somente podera ser solidaria ou subsidiaria. Disso de-
correriam, supostamente, outras duas implicagoes: iii.a. o
pagamento do tributo pelo contribuinte faz desaparecer o de-
ver do responsavel e, em contrapartida, iii.b. pago o tributo
pelo responsavel, surge para ele o direito de regresso ou reem-
bolso contra o contribuinte ou o substituido!™. Estabelecidas
essas premissas, conclui:

Se houvesse uma sancio, teriamos, necessariamente, o
seguinte: a) o dever imposto ao responsavel seria vinculado
a sua conduta; b) o surgimento da responsabilidade tribu-
taria ou eliminaria a sujei¢éo passiva ji existente e inciden-
te sobre contribuinte ou substituto ou em nada interferiria
nem sofreria interferéncia por tal sujeigdo passiva. E isso

173. Outros autores, em sentido totalmente oposto, defendem que todas as
espécies de responsabilidade tributaria sdo desta natureza. Paulo de Barros
Carvalho é explicito ao afirmar que: “nosso entendimento é no sentido de
que as relagdes juridicas integradas por sujeitos alheios ao fato tributado
apresentam a natureza de san¢oes administrativas”. (Curso de Direito Tri-
butdrio. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 334).

174. JUSTEN FILHO, Margal. Sujei¢do Tributdria Passiva. Belém: CEJUP,
1986, p. 288.

175. Cf. JUSTEN FILHO, Margal. Sujeicao Tributdria Passiva. Belém:
CEJUP, 1986, p. 288-289.
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porque a ideia de sancgdo pressuporia necessariamente e
quando menos duas endonormas e uma perinorma juridi-
cas. Uma endonorma seria a tributéria, sobre a qual nao se
questiona. Outra endonorma seria aquela que impusesse
um dever para o destinatédrio da responsabilidade. E a pe-
rinorma seria aquela que impusesse uma sanc¢éo pelo des-
cumprimento do dever previsto na endonorma indicada
imediatamente acima. Ora essa perinorma néo teria nenhu-
ma relagdo com a endonorma tributéria, o que permitiria
uma convivéncia autébnoma e independente das duas, sem
qualquer reflexo se uma sobre a outra. Ou, entéo, ter-se-ia
de supor que a perinorma substituiria a endonorma tribu-
taria, do que decorreria a liberagéo dos sujeitos vinculados
a relacdo tributaria. Mas seria impossivel justificar aquilo
que ocorre na realidade.!™

Em que pesem suas consideracées, entendemos que elas
nao encontram fundamento no sistema de direito positivo,
pelas seguintes razoes: i. se analisarmos as hipéteses de res-
ponsabilidade tributaria sancionatéria contempladas pelo
Cédigo Tributario Nacional, verificaremos que, em sua grande
maioria, ela é pessoal, excludente do dever que competia ao
realizador do evento tributério —i.e. artigos 135 e 137 do CTN;
ii. por outro lado, o fato tomado como seu suposto é a realiza-
¢ao de ato ilicito pelo préprio agente a quem se imputa a res-
ponsabilidade; iii. a natureza sancionatéria da responsabilida-
de relativiza o regime juridico que lhe é aplicavel, dispensando
a observancia de alguns dos requisitos prescritos pela norma
de competéncia tributaria, dentre os quais se inclui a reper-
cussio juridica do tributo!™; sobremais iv. entendemos que a
circunsténcia de o dever imposto ao responsével corresponder
a prestacao tributaria nao é motivo suficiente para desnaturar

176. JUSTEN FILHO, Marcal. Sujei¢do Tributdria Passiva. Belém: CEJUP,
1986, p. 289-290.

177. Tratando-se de responsabilidade sancionatéria, ndo é necessario que
se estabelecam mecanismos que assegurem a transferéncia do encargo eco-
nomico do tributo, posto que, nestes casos, a aptidiao para suportar a carga
tributéria decorre da sangéo aplicada em decorréncia da pratica de ato ilicito.
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a responsabilidade sancionatéria. Quanto a este Gltimo argu-
mento, sdo muito precisas as palavras de Paulo de Barros
Carvalho:

Alguns autores invocam a extingdo da obrigacéo tributaria,
quando o responséavel paga a divida, como um argumento
contrario a tese que advogamos. O argumento, todavia, é
inconsistente. Nada obsta a que o legislador declare extin-
ta a obrigacgdo tributaria, no mesmo instante em que tam-
bém se extingue a relacdo sancionatéria. D4-se por satis-
feito, havendo conseguido seu objetivo final. Nem por isso,
contudo, podera impedir que o responsavel procure res-
sarcir-se junto ao sujeito passivo tributéario, aparecendo,
perante ele, como credor no A&mago de uma relagao de
direito privado.'™

Dai por que entendemos ser perfeitamente possivel esta-
belecer o fato ilicito como antecedente da regra de responsa-
bilidade, sem que isso implique qualquer violacdo ao conceito
constitucional de tributo. Afinal, uma coisa é o fato tributario,
outra, bem diferente, é o fato da responsabilidade. Este pres-
supode aquele, mas com ele ndo se confunde, o que teremos a
oportunidade de melhor explicar adiante.

3.1.2 Responsabilidade tributaria por interesse ou necessidade

A responsabilidade tributaria pode ser instituida, ainda,
como instrumento de politica fiscal, para simplificar ou viabi-
lizar o recolhimento dos valores devidos a titulo de tributos.
Nesses casos, a responsabilidade em muito se aproxima a nor-
ma de garantia'™, sendo estabelecida justamente para reforcar
as possibilidades de satisfacao do interesse fiscal.

178. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 18. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 337-338.

179. Apesar dos tragos de similaridade, ndo nos sentimos confortaveis para
qualificar a norma de responsabilidade como norma de garantia. Para in-
cluirmos a responsabilidade na classe das garantias, teriamos que pressupor
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Com efeito, em algumas circunsténcias, o legislador nao
encontra outro meio para a satisfagio do crédito tributario sendo
por intermédio de exigéncia dirigida a terceira pessoa. Isso
ocorre, por exemplo, quando hé o desaparecimento do realizador
do fato tributado, seja em decorréncia de sucessio da empresa,
seja por morte da pessoa fisica. Nesses casos, ha verdadeira
necessidade de instituicdo da figura do responsavel.

Noutras situacoes, a responsabilidade serve de ferramen-
ta para garantir ao Estado a possibilidade de melhor arrecadar
e fiscalizar tributos, com menor dispéndio de recursos mone-
tarios e humanos. A responsabilidade por substitui¢éo é tipico
exemplo dessa atuagéo por conveniéncia do Fisco.

Em ambos os casos, como o Gnico interesse tutelado pela
norma de responsabilidade é a prépria tributacdo, podera o
legislador selecionar fatos licitos para a sua hipétese de inci-
déncia. Todavia, diferentemente do que ocorre com a respon-
sabilidade sancionatéria, nessas hipéteses o Fisco esta obriga-
do a observar integralmente aqueles limites formais e materiais
da norma de competéncia a que tanto nos referimos.*

Como ja tivemos a oportunidade de anotar, esses valores
se dirigem diretamente a eleicdo da pessoa que suportaré

a existéncia de uma “obrigacao principal” e classificd-la como “obrigagao acessoé-
ria”, bem como reconhecer a existéncia de um vinculo juridico de subordinagao
entre essas normas, de sorte a somente ser possivel a positivacdo da segunda
ap6s a constituicio da primeira. Isso, todavia, ndo se verifica em todas as espé-
cies de responsabilidade, especialmente em relagido as regras de substituigéo.

180. “O responsével diferencia-se do contribuinte por ser necessariamente
um sujeito qualquer (i) que nao tenha praticado o evento descrito no fato
juridico tributario; e (ii) que disponha de meios para ressarcir-se do tributo
pago por conta de fato praticado por outrem. Se a responsabilidade advier
de norma primaria sancionadora, o ressarcimento podera nao ter cabimento,
sem que a diferenciacao ora proposta esteja comprometida. Nesse caso, tere-
mos o item (i) supra e o (ii) devera ser substituido por: “que tenha cometido
um ilicito tipificado em lei como apto a gerar a responsabilidade tributéria”.
(FERRAGUT. Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Cédigo Civil de
2002. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 34).
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economicamente o 6nus fiscal e apenas indiretamente a deter-
minacgao do sujeito passivo tributario. A validade da norma de
responsabilidade, nesses casos, fica condicionada ao estabele-
cimento de mecanismos que assegurem ao responsavel a pos-
sibilidade de néao ter seu patrimoénio ou renda desfalcado em
virtude da arrecadacio. Somente assim sera imaginével con-
ciliar a instituicdo de dever juridico dessa natureza aos prin-
cipios da capacidade contributiva, vedagao ao confisco, direito
de propriedade e as normas gerais sobre a matéria.

Por conta disso, na determinacao do desenho estrutural
das normas de responsabilidade ndo-sancionatoéria, o legislador
terd que atuar dentro do dominio dos eventos que, por sua
natureza, permitam deslocar o 6nus econdmico suportado em
funcédo do pagamento do tributo para o sujeito que praticou o
fato tributério.

Neste ponto, é importante chamar a atencgio para o se-
guinte: para que haja efetivamente o respeito aos limites da
norma de competéncia que ora tratamos, é indispensavel que
a transferéncia da carga tributéaria tenha destinatario especi-
fico, qual seja, a pessoa que realizou o suporte factico da tribu-
tacao. Isso porque o tributo deve corresponder a uma parcela
da manifestagio de riqueza tomada como sua causa.

Como adverte Luciano Amaro, “em suma, o 6nus do tri-
buto nao pode ser deslocado arbitrariamente pela lei para
qualquer pessoa (como responsavel por substitui¢ao, por soli-
dariedade ou por subsidiaridade), ainda que vinculada ao fato
gerador, se essa pessoa ndo puder agir no sentido de evitar esse
6nus nem tiver como diligenciar no sentido de que o tributo
seja recolhido a conta do individuo que, dado o fato gerador,
seria elegivel como contribuinte.”8!

Deixando de lado as hipéteses de responsabilidade san-
cionatéria pelas razdes ji expostas, ao examinar o direito

181. AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 304-305.
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positivo, o que se percebe é que a exigéncia de vinculacao do
responsavel ao suporte factico do tributo ou ao sujeito que o
realizou — ou que vira a realiza-10'®? — foram as duas alternativas
eleitas pelo legislador para assegurar que a carga financeira
do tributo possa vir a repercutir sobre a prépria manifestacao
de riqueza tomada como causa da tributagio. Nessas duas si-
tuagoes, a prescri¢io do vinculo corresponde ao préprio me-
canismo juridico que viabiliza a transferéncia do encargo.

Ao dispor desse modo, o legislador complementar positi-
vou a repercussio econémica do tributo, tornando-a juridica,
0 que permite, em ultima anélise, o respeito as referidas limi-
tagoes ao poder de tributar, na medida em que assegura a
possibilidade de que as quantias exigidas pelo Estado a titulo
de tributo correspondam efetivamente a um percentual da
manifestacao de riqueza tomada como hipé6tese normativa.!®s

182. Néo analisaremos neste trabalho, por fugir ao seu campo de especulacio,
avalidade da substituicdo tributéria para frente. Em face disto, importa apenas
consignar que, toda vez que fizermos referéncia ao realizador do fato tributario
estaremos incluindo nesta categoria também o sujeito que podera vir a efetiva-lo.

183. Mas nao seria apenas esse o motivo da prescrigio de necessidade de vinculo
entre o responsavel e o fato tributado ou o seu realizador. Como bem adverte
Geraldo Ataliba: “ora, é natural que tais implicagoes (da chamada ‘sujeicao
passiva indireta’) obrigam revestir seu regime juridico de extremas limitacoes e
restritissimo &mbito de aplicagdo. Dai que — assegurando a observancia desses
principios fundamentais do exercicio da tributagédo — tenha disposto o art. 128
do CTN que s6 pode ser imputada ‘responsabilidade tributaria’ a quem esteja
vinculado ao fato imponivel (o chamado ‘fato gerador’). Isto é, somente pessoas
que — pela proximidade material com os elementos faticos determinantes da
incidéncia — possam adequadamente conhecer os contornos e caracteristicas
dos fatos produtores das relagoes juridicas (em que se envolvem) é que podem
ser postas, pela lei, na condic¢éo de ‘responséveis’. Nesse quadro fatico, necessa-
riamente, terdo controle sobre os dados objetivos contidos no fato acontecido;
conhecero as notas subjetivas eventualmente influentes da obrigagao de que
sao titulares passivos; poderao, eficazmente, exercer as faculdades repressivas
implicadas no regime. Terdo, enfim, adequadas condi¢bes de exercer todos
os direitos subjetivos que, no campo da tributagdo — atividade rigidamente
vinculada - sdo constitucionalmente reconhecidos aos que devem pagar tribu-
tos, seja a titulo préprio, seja por conta de terceiros”. (Hipdtese de incidéncia
tributdria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 72)
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3.2 Repercussao juridica

Repercusséao juridica surge como norma que autoriza o
sujeito passivo da obrigagéo tributéria a transferir o impacto
econdmico do tributo ao individuo que realizou o fato tributa-
do, permitindo, assim, a recomposicdo do seu patrimonio.
Enquanto previsao normativa, existird ainda que nao venha a
produzir os efeitos a que se propode, seja porque o titular do
direito subjetivo nédo o exercitou, seja em face da existéncia de
questoes acidentais que inviabilizem a sua positivagao!®*.

Ao discorrer sobre a repercusséo juridica, especificamen-
te nos casos de substituicao tributaria, Alfredo Augusto Becker
esclarece que “o substituto legal ndo podera esquivar-se a re-
lacdo juridica tributaria ainda que apresente (no seu caso
concreto) prova evidente da impossibilidade da repercussao
econOmica. Para a constitucionalidade da regra tributaria bas-
ta a existéncia da repercusséio juridica”.!%

Acompanhamos seus ensinamentos por uma razio muito
simples: a validade das normas gerais e abstratas nao é com-
prometida por contingéncias particulares, tais como violagao
ou efetivo cumprimento de seus comandos (eficicia social'®®).
O mundo do ser néao se confunde com o mundo do dever-ser'®.

184. Mesmo nessas situagoes especificas, o sistema de direito positivo prevé
alternativas para corrigir as distorcoes de indole pragmatica. O responsavel
podera se valer da agéao de regresso para ver seu patriménio recomposto por
fato que néao deu causa.

185. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 4. ed.
Sao Paulo: Noeses, 2007. p. 567.

186. “A eficacia social ou efetividade, por sua vez, diz respeito aos padroes de
acatamento com que a comunidade responde aos mandamentos de uma or-
dem juridica historicamente dada ou, em outras palavras, diz com a producao
das consequéncias desejadas pelo elaborador das normas, verificando-se toda
vez que a conduta prefixada for cumprida pelo destinatario”. (CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses,
2008, p. 476).

187. Em relagéo ao tema, Lourival Vilanova esclarece que “néo é a confirmacao
da realidade social da conduta que dé satisfatoriedade ou néo satisfatoriedade
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A prescricao de regra de repercussio é, de per si, suficiente
para harmonizar a instituicao da responsabilidade aos limites
constitucionais e legais da norma de competéncia tributaria
relativos a sujeicéao passiva, sendo indiferente a prova de que
o responséavel efetivamente transferiu o encargo econémico do
tributo aquele que realizou o fato signo presuntivo de riqueza
descrito no antecedente da regra-matriz'®. O que se deve ga-
rantir, em qualquer caso de responsabilidade ndo sancionaté-
ria, é a existéncia dessa potencialidade.

ao tema que decide do valor-de-validade (permita-se a expressiao) de p-nor-
mativa em seu conjunto”. (Estruturas légicas e o sistema do direito positivo.
Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p. 79). Paulo de Barros Carvalho, apoiado nas
licbes do mestre pernambucano, também é contundente: “A fungdo pragmaé-
tica que convém a linguagem do direito é a prescritiva de condutas, pois seu
objetivo é justamente alterar os comportamentos nas relagdes intersubjetivas,
orientando-os em direcdo aos valores que a sociedade pretende implantar.
E nesse sentido que Lourival Vilanova adverte: ‘Altera-se o mundo fisico
mediante o trabalho e a tecnologia, que o potencia em resultados. E altera-
se o mundo social mediante a linguagem das normas, uma classe da qual
é a linguagem das normas do direito’. [...] Convém esclarecer, entretanto,
que o aludir-se a ‘alterar a conduta’ néo significa uma intervencéao efetiva,
concreta, de tal modo que a linguagem do dever-ser mexesse materialmente
no seu alvo, o ser da conduta. Opero sobre a premissa de que néo se transita,
livremente, sem solucido de continuidade, do dever-ser para o mundo do
ser. Aquilo que se pretende comunicar com a expressao ‘altera a conduta’
é a formacao de um crescente estimulo para que os comportamentos sejam
modificados. E o direito, com seu aparato coativo, sempre representou u’a
motivagdo muito forte para se obter a transformagdo dos comportamentos
sociais”. (Direito Tributdrio: Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tributaria.
6. ed. Saraiva: Sao Paulo, 2008, p. 10).

188. Alguns precedentes jurisprudenciais, a despeito de proferidos em situ-
acoes diferentes, sinalizam favoravelmente ao nosso entendimento:

“TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SOCIO-PREVIDENCIARIA. PAGAMEN-
TOS FEITOS A AVULSOS, ADMINISTRADORES E AUTONOMOS. MP
N. 63/89.[...] 2. Se o tributo, por sua natureza, comportar transferéncia do
respectivo encargo, ndo caberd a restituicdo ou a compensacao, salvo provan-
do o pretendente haver assumido o respectivo encargo financeiro, ou estar
autorizado a recebé-lo pelo terceiro, dele titular, como, alids, estabelece o art.
166 do Cédigo Tributédrio Nacional. A repercussido meramente econdmica,
a titulo de custo tributario, no preco do bem produzido ou do servigo ofere-
cido, ndo leva o tributo a ser indireto, na concepcao juridica, nem impede a
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3.2.1 Modalidades de repercussao juridica

Na linha defendida por Alfredo Augusto Becker, é possivel
identificar no direito positivo brasileiro duas espécies de re-
percusséao tributéria: o reembolso e a retencdo na fonte.

No primeiro caso, a norma da repercussio permite que
oresponséavel, ao celebrar negécio juridico com o individuo
que realizou o fato descrito na hip6tese de incidéncia tri-
butéaria, acrescente ao preco o valor do tributo que devera
ser por ele pago, transferindo, desta forma, o seu encargo
financeiro. A lei outorga ao contribuinte de jure o direito
de receber de uma outra determinada pessoa o reembolso
do montante do tributo por ele pago. Exemplo: “A lei outor-
ga ao fabricante (contribuinte de jure) o direito de, por oca-
sido de celebrar o contrato de venda do produto, acrescentar
ao direito de crédito do prego, mais o direito de crédito de
reembolso do valor do imposto de consumo pago por ele,

fabricante”.1®

A repercusséo juridica via retengao na fonte, por sua vez,
ocorre por meio da incidéncia de norma que autoriza o respon-
sével a descontar da quantia a ser paga ao sujeito com o qual
mantém relacéo juridica de natureza civil, trabalhista, comer-
cial, dentre outras, o valor relativo ao tributo, devido justamen-
te em razao da pratica, por parte deste, do fato tributario. Nos
dizeres deste autor:

repeticdo, quando declarado inconstitucional, pois a ‘transferéncia’ ndo se
d4 na mesma proporg¢éo, podendo teoricamente até mesmo nao ocorrer, pois
os precos praticados no mercado, em bens e servicos, ndo dependem apenas
da vontade de quem os oferece. 3. Nao é impeditiva da restituicéo a falta de
comprovacao da ndo ocorréncia da transferéncia do encargo financeiro, em
face da inaplicabilidade do fendmeno da repercussao tributiria na hipétese
do FINSOCIAL, que é imposto direto”. (TRF, 12 Regido, AC 199934000302702/
DF, 32 Turma, Rel. Olindo Menezes, DJ 11.07.03).

189. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 4. ed.
Sao Paulo: Noeses, 2007, p. 566.
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alei outorga ao contribuinte de jure o direito de compensar
o montante do tributo com o determinado débito que o
contribuinte de jure tiver com uma determinada pessoa.
Exemplo: a sociedade anénima, ao ser aprovado o dividen-
do, tornar-se devedora desse dividendo para com o acionis-
ta titular de agédo ao portador; entretanto, o sujeito passivo
da relacdo juridica tributéaria de imposto de renda sobre o
dividendo da acdo ao portador é a prépria sociedade ané-
nima, de modo que a lei outorga-lhe o direito de compensar
com o débito do dividendo um imposto por ela pago ou
devido, isto é, reter na fonte pagadora do rendimento o
imposto de renda devido com referéncia ao mesmo.**

Nas duas hipéteses, o que se estabelece é uma autorizagéao
para o responsavel modificar o objeto de uma prestacao nao-
tributéria, existente por conta da celebragio de negécio juri-
dico com o préprio sujeito que realizou o fato tributado. Toda-
via, enquanto no primeiro caso a modificagido se perfaz por
meio de um acréscimo no prego a ser pago ao responsavel, na
retencao na fonte ocorre exatamente o contrario. Permite-se
o abatimento do valor do tributo do montante da divida do
responsavel. Mas, para que seja possivel falar em repercusséo
juridica, ndo é demasia repetir, a carga fiscal deve ter um tni-
co e especifico destinatario, qual seja: o sujeito que realizou o
suporte factico da tributacao.

Nesse contexto, coloca-se, ainda, a necessidade de ultra-
passar a seguinte davida: a simples prescricdo de que o res-
ponséavel deverd pertencer a classe dos sujeitos que mantém
relacdo com o fato tributario ou com o sujeito que o realizou é
suficiente para juridicizar a repercussio econdémica do tributo
ou é necessaria a insercao no sistema de norma juridica auté-
noma autorizando expressamente o responsavel a acrescentar
ou abater do prego dos negécios juridicos que celebra o valor
do tributo a ser por ele pago?

190. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 4. ed.
Séo Paulo: Noeses, 2007, p. 567.
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Entendemos que a resposta a esta pergunta dependeré
das peculiaridades da prépria relacao juridica cujo objeto serd
alterado em face da repercusséao do tributo.

Pois bem, se a modificacido do valor a ser recebido ou
pago pelo responsavel significar a mitigacdo de direito alheio,
entdo, nesses casos, sera necessaria a previsio expressa do
direito de reembolso ou retengdao. Como exemplo dessa si-
tuagao, podemos citar a responsabilidade da pessoa juridica
de pagar o imposto sobre a renda na fonte relativo as remu-
neracoes de seus empregados. Como o abatimento procedi-
do pelo empregador implica reducéao da quantia devida aos
seus empregados, faz-se necesséria prescri¢io ostensiva de
autorizagao para reter na fonte os valores a serem pagos a
titulo de tributo.

Por outro lado, se o estabelecimento do valor da prestagao
depender exclusivamente do exercicio de direito do préprio
responsavel, entendemos desnecessaria a instituicdo de norma
autdnoma autorizando o direito de reembolso ou retencao. As
hipéteses de substituicdo tributaria para frente se incluem
nesta modalidade, na medida em que a fixacdo do prego das
mercadorias é liberalidade do vendedor.

Como se pode perceber, as conclusdes aqui sacadas
sdo meros desdobramentos do principio da legalidade (ar-
tigo 52, II, da CF), ja4 que somente a lei estd autorizada a
introduzir direitos e deveres inaugurais, sejam eles comissivos
ou omissivos.

Assim, ndo podemos perder de vista que o estabelecimen-
to, expresso ou implicito, de mecanismos que assegurem a
possibilidade de transferéncia do encargo econémico do tribu-
to para o realizador do fato tributado é condicao de validade
da norma de responsabilidade, ji que foi justamente essa a
alternativa eleita pelo legislador para instituir tributos em face
de sujeitos que nao realizaram o fato descrito na hipé6tese da
regra-matriz, sem que isso signifique violagdo aos limites ma-
teriais da norma de competéncia tributéria.
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Este, todavia, ndo é o posicionamento de alguns dogmé-
ticos do direito'!. Marcal Justen Filho, por exemplo, defende
que nenhuma situacio exigiria o estabelecimento de norma
especifica e autbnoma de reembolso ou de retencio, ja que, em
seu entendimento, nessas circunstancias nao se tem efetiva-
mente um direito, mas um poder:

Assim, caso extremamente favoravel ao nascimento da
substitui¢cdo o do imposto sobre rendimentos, que pressu-
pbe necessariamente a aquisi¢do de riqueza que, até entdo,
encontrava-se em poder alheio. Se a materialidade da
hipé6tese de incidéncia do imposto sobre a renda consiste
na previsao de auferir renda tributével, pode-se com se-
guranca afirmar que esse tributo, mais do qualquer outro,
compadece-se com a substitui¢ido. Poder-se-ia imaginar a
substitui¢cdo prevista para todo caso de transferéncia de
rendimentos [...]. Vé-se, dentro dessa concepcao, que o

191. Também nesse sentido sdo as ligoes de Sacha Calmon N. Coelho. Segun-
do o autor: “pensamos que, em tema de substitui¢do tributdria, ndo se deve
cogitar da chamada sub-rogacao legal do art. 346 do CC/02, pressuposto da
acao de ressarcimento. [...] O regresso é econémico e deve dar-se de imediato
(o laticinista pagando ao produtor de leite o pre¢o do mesmo diminuido o im-
posto, que pagara como substituto, s6 para exemplificar). O tema é tributério.
Esté no CTN. Peticéo, acao e processo sdo desnecessérios. O préprio meca-
nismo dos negécios encarrega-se de recompor a situacido. Por isso mesmo é
que se exigiu a vinculagdo do substituto ao fato gerador (art. 128 do CTN).
Se assim, nao fosse, tal liame néo teria efeitos praticos, nem precisaria ser
cogitado, ja que a solucédo do assunto ja se encontraria regulada no Cédigo
Civil”. (Curso de direito tributdrio brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2008, p. 696-697). Rubens Gomes de Souza, por sua vez, entende
que a repercussao ultrapassa o campo de especulagéo do direito tributario:
“restaria apenas um aspecto marginal: o direito de regresso do responsével
contra o contribuinte, de vez que aquele tera pago o devido por este. O CTN
nao prevé diretamente, o que nao configura, entretanto, omissao da sua
parte. O direito tributario rege as relacoes juridicas que se estabelecem en-
tre o poder publico e os particulares em razio da cobrancga por aquele, das
receitas publicas definidas como tributo. Ora, o exercicio, pelo responsavel
do direito regressivo contra o contribuinte daria lugar a uma relacao juridica
entre particulares, portanto, regida pelo direito privado e estranho ao direito
tributério, a matéria daquele c6digo”. (Sujeito Passivo das Taxas. Revista de
Direito Publico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 16, 1971, p. 348).
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tema do chamado direito de reembolso ou de regresso
perde em muito suas conotacdes. E isso porque se reinem
dois tépicos juridicos, cuja conjugacido torna de menor
relevo o regresso. [...]

Portanto, reputamos que dito ‘direito de reembolso’ é, na
verdade ‘poder de reembolso’. Ou seja, ndo vislumbramos
cabimento de identificar uma especifica relacio juridica
entre destinatario tributério e substituto, cujo objeto
fosse exclusivamente o reembolso. O que se passa é que
as circunstincias necessérias a instituigao da substituigdo
importam, necessariamente, uma possibilidade juridica
de o substituto apropriar-se de valor correspondente a
prestacéo tributaria. O poder que é inerente a situagéo
extra-tributdria permissiva da substituicdo produz a
possibilidade de que o substituto recomponha seu patri-
monio (quando ja tenha anteriormente desembolsado os
recursos para o pagamento da prestagio tributaria) ou
se proveja de fundos preventivamente, para enfrentar a
exigéncia crediticia futura. Basicamente a substituicao
produz um esquema de retencio na fonte — ndo acepcgéo
técnica, mas no sentido de que hé possibilidade de que o
substituto, ao interferir no trafego e no gozo de da rique-
za por parte do destinatério legal tributario, retenha uma
parcela dessa riqueza, exatamente correspondente ao
valor da prestacao tributaria.'®

O préprio exemplo apresentado pelo autor, entretanto,
demonstra a fragilidade de suas alegagoes, ja que, ao menos
sob o ponto de vista juridico, ndo configura hipétese de relagao
de poder.

Ainda que se admita que os empregadores exercam certa
ascendéncia sobre os seus funcionérios, prépria da relagao
hierarquica que entre eles se estabelece, isso ndo os autoriza
a extrapolar os limites de suas prerrogativas, submetendo seus
empregados a situagdes a que nao estdao obrigados juridica-
mente, tais como trabalhar em condi¢goes subumanas, realizar

192. JUSTEN FILHO, Margal. Sujei¢do Tributdria Passiva. Belém: CEJUP,
1986, p. 281-284.
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funcoes diferentes das determinadas no contrato de trabalho
ou mesmo aceitar abatimentos na sua remuneracdo nao pre-
vistos na lei.

Concentrando nossas atengdes nesta ultima situagao, o
que se percebe é que, mesmo que no plano pragmaéatico o em-
pregador disponha de recursos operacionais suficientes para
proceder a reducgao dos rendimentos de seus funcionarios, caso
nao exista no direito positivo expressa disposicdo nesse senti-
do, sua conduta seré, necessariamente, qualificada como ilici-
ta, contraria 4 ordem juridica, ja que ela interfere no direito
subjetivo alheio de receber integralmente a contraprestacio
de seu trabalho. Para que a relacao de poder estabelecida entre
patrao e empregado no plano da realidade social'® possa ser
considerada conforme o direito e, em especial, o direito tribu-
tario, é necesséria a existéncia de norma com este especifico
conteudo. Do contrario, ter-se-a arbitrio, ilegalidade.

Outra circunstancia inviabiliza, igualmente, a referida
conclusédo. Como ja anotado, trabalhamos também com a pos-
sibilidade de o responsavel ser sujeito que mantém relacao
exclusivamente com o fato juridico tributario. Nessas situagoes,
nao existindo vinculo propriamente com o seu realizador, ndo
vislumbramos fundamento para considerar o direito de reem-
bolso ou de retengdo como um poder.

Mais uma razéo para nos mantermos firmes na convic¢ao
de que algumas situagoes reclamam a instituicdo de regra au-
tébnoma de repercussao do 6nus tributario como forma de

193. Nesse ponto, cabe, ainda, tecer mais alguns esclarecimentos. Nao se
nega que no referido exemplo a relagdo de poder ndo é meramente social,
mas também juridica. Isso porque as normas do direito do trabalho outorgam
contetido normativo a essa realidade, descrevendo-a como hipétese a qual
imputa consequéncias juridicas. Ocorre que essas consequéncias sio taxa-
tivamente relacionadas pela lei, ndo se tratando de poder amplo e ilimitado.
Assim, para que essa relacdo se confirme nos quadrantes do direito tributério,
é necesséria a instituicdo de norma especifica outorgando poderes tributarios
aos patroes relativamente aos seus empregados, o que inclui a possibilidade
de reter impostos na fonte.
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conciliar as normas de responsabilidade aos limites constitu-
cionais e legais ao poder de tributar, o que se verifica em todos
0s casos em que a retencao ou o reembolso implica ingeréncia
em direitos alheios.

3.3 Responsabilidade Tributaria x Responsabilidade Civil

Eda tradicao da dogmatica juridica estabelecer paralelos
entre a responsabilidade tributaria e a responsabilidade civil,
ressaltando os pontos que aproximam essas duas realidades.
Esse esforco especulativo, todavia, somente tem razao de ser
diante de institutos que apresentem tracos de similitude sufi-
cientes para que lhes seja outorgado semelhante, quando nao,
idéntico regime juridico. Do contrario, va sera a tarefa do in-
térprete. O que faremos neste tépico é justamente analisar se
a comparacao se justifica.

As normas, conforme ja vimos, apresentam homogenei-
dade sintatica. A estrutura formal é uma sé: [D(p—q)]. Oscila
tdo-somente o aspecto seméntico, na medida em que podem
indicar os mais diversos contetdos de significacdo. E a satura-
¢ao dessas variaveis com enunciados de direito positivo ana-
logos que nos autoriza afirmar se estamos diante de normas
com idéntica natureza e sujeitas, por conseguinte, ao mesmo
regime juridico.

Por conta disso, analisaremos separadamente os arranjos
semanticos do antecedente e do consequente dessas duas espé-
cies de responsabilidade, bem como os valores que motivam sua
instituicio, para, s6 num segundo momento, verificarmos se se
trata de normas com idéntica natureza juridica. Afinal, apenas
a conclusao afirmativa legitimaria a atitude do legislador de
atribuir-lhes o mesmo nome e outorgaria foros de cientificidade
a opcao do intérprete de tomé-los como institutos afins.

Antes, porém, faz-se necessario tecer alguns comentarios,
ainda que breves, sobre a responsabilidade civil, j4 que somen-
te assim reuniremos condigoes para proceder a comparacao
que ora se propoe.
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3.3.1 Caracteristicas da Responsabilidade Civil

Conforme esclarecemos linhas acima, em geral, a respon-
sabilidade civil estd associada a ideia de culpa, até mesmo
porque ndo merecem censura ou juizo de reprovacao condutas
que sequer violam o dever de cautela. Por conta disso, em si-
tuacdes normais, a obrigacdo de indenizar surge quando o
agente, intencionalmente ou por negligéncia ou imprudéncia,
causa dano a outrem.

Como bem adverte Maria Helena Diniz!'*, o interesse em

restabelecer o equilibrio violado pelo dano é a fonte geradora
da responsabilidade civil. Busca-se o restitutio in integrum, ou
seja, a reposicio integral da vitima a situacéo anterior a lesio.

Os pressupostos para a sua configuragio sido, portanto,
em estreita sintese: i. ato ilicito (acdo ou omissio voluntaria e
objetivamente imputavel); ii. elemento subjetivo (culpa stricto
sensu ou dolo); iii. dano (patrimonial ou moral); e iv. nexo de
causalidade entre a conduta e o dano. Portanto, a vitima apenas
tera direito a reparacao do prejuizo experimentado caso de-
monstre!®, pela linguagem das provas, que ele decorreu de ato
ilicito praticado pelo agente!®® com dolo ou culpa. Dispensa-se,

194. Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro.v. 7, Respon-
sabilidade Civil, 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 7.

195. Em regra, o sujeito prejudicado deve fazer prova da lesdo experimen-
tada, bem como demonstrar que ela decorreu da ac¢édo culposa do infrator.
Todavia, em circunstancias determinadas, inverte-se o 6nus da prova,
atribuindo ao agente o dever de provar que néo realizou a conduta que lhe
esté sendo imputada, que néo estéd presente o elemento subjetivo ou que o
dano nio se concretizou. Noutras situacdes, estabelece, ainda, presuncgao
absoluta de dano, surgindo o dever de reparar diante do simples relato,
em linguagem competente, do fato descrito na antecedente da norma de
responsabilidade. Hipétese tipica de dano presumido é a mora nas obri-
gacdes pecuniarias, em que o credor, ainda que nao alegue prejuizo, tera
direito a indenizagéo, aos juros moratorios. (Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso
de Direito Civil Brasileiro. v. 7, Responsabilidade Civil, 16. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 56).

196. O art. 188, do CC, relaciona as hipéteses de exclusao de ilicitude.
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todavia, o elemento volitivo em situacoes excepcionais, expres-
samente definidas pela lei (artigo 927, pardgrafo Gnico, do
Cadigo Civil).

Ao dispor sobre a evolugao histérica da regulacao da res-
ponsabilidade civil, em especial dos requisitos que integram
seu antecedente, Agostinho Alvim explica:

Geralmente se diz que em face da teoria classica a culpa era
fundamento indispensavel da responsabilidade e hoje dei-
xou de ser. Porém, é certo que, em tempos primitivos, dis-
pensava-se a culpa para fundamentar a responsabilidade;
e a exigéncia desse requisito foi uma conquista, galvaniza-
da na lei aquiliana. Por isso é que Josserand assinala esse
movimento de vaivém. No antigo Direito Romano, a res-
ponsabilidade era objetiva; nao dependia de culpa, antes se
apresentava como uma reacdo da vitima contra a causa
aparente do dano. [...]

S6 mais tarde o amadurecimento veio a impedir se consi-
derasse a responsabilidade como mero reflexo do dano,
introduzindo-se entéo a ideia de imputabilidade. E conclui
Josserand ser a culpa aquiliana uma espécie de pecado
juridico: quem néo cometeu nio é responsavel. E Ripert,
em La Regle Morale dans les Obligations Civiles, criticando
a teoria do risco, pondera que “uma responsabilidade ob-
jetiva constitui regresso a regra barbara da vinganca exer-
cida sobre o instrumento do dano...” [...] Atualmente, volta
ela ao objetivismo. Nao por abracar, de novo, a ideia de
vingancga, mas por se entender que a culpa é insuficiente
para regular todos os casos de responsabilidade e, mesmo,
quanto aos mais extremados, por entenderem que o verda-
deiro fundamento da responsabilidade é o risco que cada
um corre, como reflexo de seus atos.'?’

Também nesse sentido séo as ligdes de Silvio Rodrigues,
segundo o qual “o encargo de provar a culpa, imposto a vitima,
as vezes se apresenta tao dificil que a pretensédo daquela de ser

197. ALVIM, Agostinho. Da inexecug¢do das obrigacdes e suas consequéncias.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 244.
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indenizada na prética se torna inatingivel. [...] Dai o recurso a
muitos procedimentos para atenuar o 6nus probatério, até a
medida extrema, apresentada pela adocao da teoria do risco,
ou da adocgao da responsabilidade objetiva”.!%

A solucao encontrada pelo direito positivo para imprimir
maior efetividade a responsabilidade civil foi justamente flexi-
bilizar, em casos determinados, os requisitos para a configura-
¢ao do seu suporte factual, a ponto de prescindir do elemento
subjetivo. Tudo como forma de minimizar as chances da vitima
nao ser ressarcida.

Institui-se, assim, a responsabilidade objetiva, que se
sustenta na teoria do risco. De acordo com esta teoria'®, aque-
le que, por ato seu, cria perigo ou probabilidade de dano a
terceiros, deve ser obrigado a repara-lo, ainda que sua ativida-
de e 0 seu comportamento sejam isentos de culpa?”. Examina-se

198. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. v. 4, 27. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 17.

199. A teoria do risco é alvo de severas criticas por parte dos defensores da
doutrina subjetivista, os quais alegam que, em nome da protegédo da vitima,
tem-se violado a justiga social, impondo indiscriminadamente o dever de
reparar, o que, em ultima instancia, implica equiparar o comportamento
licito ao ilicito do agente. Nesse ponto, Cavalieri Filho esclarece: “Mas as
criticas ndo procedem. Se risco é perigo, é mera probabilidade de dano,
nao basta o risco para gerar a obrigacdo de indenizar. Ninguém responde
por coisa alguma sé porque exerce atividade de risco, muitas vezes até so-
cialmente necesséaria. Também aqui serd necessério violar dever juridico. A
responsabilidade surge quando a atividade perigosa causa dano a outrem,
o que evidencia que também em sede de responsabilidade objetiva o dever
de indenizar tem por fundamento a violagdo de um dever juridico, qual seja,
o dever de seguranga, que se contrapoe ao risco. Com efeito, quem dispoe
a exercer alguma atividade perigosa terd que fazé-lo com seguranca, de
modo a nao causar dano a ninguém, sob pena de ter que por ele responder
independentemente da culpa”. (Programa de Responsabilidade Civil. 7. ed.
3. reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 131).

200. Como bem adverte Maria Helena Diniz, “é preciso deixar bem claro que
o perigo deve resultar do exercicio da atividade e ndo do comportamento do
agente”. (Curso de Direito Civil Brasileiro. v. 7, Responsabilidade Civil, 16.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 49).
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a situacao objetiva e, demonstrando-se a relacdo de causa e
efeito entre o comportamento do agente e o prejuizo experi-
mentado, surge para a vitima o direito exigir ressarcimento. A
questao resolve-se, portanto, na prova da relagao de causali-
dade, sendo dispensavel qualquer juizo de valor sobre o ele-
mento subjetivo.

Mas nao param por aqui as possibilidades de classificagao
da responsabilidade civil. Outros tantos elementos podem ser
tomados como critério de discrimen. Para o desenvolvimento
do presente trabalho, interessa-nos, ainda, aquela que leva em
conta o tipo de relacdo que se mantém entre o responsavel e a
conduta que causa o dano. A partir deste critério, classificamos
a responsabilidade em: i. direta ou por ato préprio e ii. indire-
ta ou por ato de terceiro.?!

A responsabilidade por atos de terceiros esta prevista nos
artigos 932 e 933, do Cédigo Civil:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagéo civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua au-
toridade e em sua companhia;

II - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se
acharem nas mesmas condigoes;

III - o empregador ou comitente, por seus empregados,
servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razéo dele;

IV — os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabeleci-
mentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de
educacao, pelos seus héspedes, moradores e educandos;

V -o0s que gratuitamente houverem participado nos produ-
tos do crime, até a concorrente quantia.

201. A responsabilidade pode decorrer, igualmente, de fato de animal ou
coisa inanimada que pertencam ao responsavel. Ndo estudaremos essas mo-
dalidades, por se tratarem de matérias que fogem ao objeto de especulacao
aqui delimitado.
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Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo
antecedente, ainda que nao haja culpa de sua parte, respon-
derao pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

Sem duvida, o principio geral que vigora no direito civil
brasileiro é o de que cada um responde exclusivamente pelos
atos que deu causa. Existem, entretanto, algumas poucas ex-
cecoes em que a lei admite a imputacgio de responsabilidade
em decorréncia de atos praticados por terceiro, desde que este
esteja, de algum modo, sob a sujeicao do responsavel.

A ideia principal que justifica a responsabilidade por fato
de outrem é a seguranca da vitima. Do mesmo modo que na
responsabilidade objetiva, é instrumento de que se vale o di-
reito positivo para oferecer maior garantia aqueles que sofre-
ram um dano, ampliando a probabilidade de seu ressarcimen-
to, diante da presuncao (pré-legislativa) de que o seu causador
nédo possui recursos para repara-lo. Baseia-se, portanto, no
principio de que ninguém deve ficar irressarcido do prejuizo
experimentado.

Assim, se, por exemplo, um motorista profissional atro-
pela e mata uma pessoa, é razoavel que os herdeiros da vitima
pleiteiem do empregador indenizac¢ao pelos prejuizos que ex-
perimentaram. Este responde nao porque tenha agido com
culpa na escolha ou no monitoramento do seu empregado, mas
porque tem o dever objetivo de guarda, vigilancia e cuidado
em relacéo “aos empregados, servigais e prepostos, no exerci-
cio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele” (artigo
932, ITI, do Coédigo Civil). Ou seja, responde pelo simples fato
de ser empregador.

Neste ponto, o Cédigo Civil de 2002, distanciando-se do
anterior, preferiu adotar como regra a responsabilidade ob-
jetiva do terceiro. Diante de nitido conflito de valores (prote-
¢ao do lesado versus protecdo do sujeito que nao realizou
qualquer ilicito), o legislador optou nao s6 por prestigiar a
seguranca da vitima, mas por reforca-la ao extremo, dentro
das suas possibilidades, cumulando em uma tnica situagao
dois instrumentos de garantia.
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Apés a edicao do novo Cédigo, portanto, nao ha mais es-
paco para discussoes sobre a presencga da culpa in eligendo ou
in vigilando?” ou qualquer outra especulacio de carater sub-
jetivo relativamente ao responsavel. A obrigacdo das pessoas
relacionadas no artigo 932, do CC, decorre do préprio vinculo
que mantém com o causador do dano, o qual impde o dever
objetivo de cuidar, guardar, vigiar os sujeitos que delas depen-
dam, sob pena de ter que arcar com as consequéncias dos atos
por eles praticados.

Deve-se chamar a atengdo, ainda, para o seguinte pon-
to: objetiva é a responsabilidade dos pais, tutores, curadores,
empregadores e demais sujeitos referidos no artigo 932, do
CC, e nao daqueles pelos quais sdo responsaveis. Em qualquer
hipé6tese de responsabilidade por ato de terceiro, sera neces-
saria a prova de que o dano experimentado decorreu de si-
tuacdo que, em tese,?® configuraria ato culposo — lato sensu
— do filho, do pupilo, do curatelado, do empregado, do hés-
pede ete. — isto, é claro, se o fato subjacente for hipétese de
responsabilidade subjetiva.

202. Culpa in eligendo, como esclarece Maria Helena Diniz, “advém da ma
escolha daquele a quem se confia a pratica de um ato ou o adimplemento
da obrigacao”. Ja a “culpa in vigilando decorre da falta de atengdo com o
procedimento de outrem, cujo ato ilicito o responséavel deve pagar”. (Curso
de Direito Civil Brasileiro. v. 7, Responsabilidade Civil, 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 43).

203. Nao foi por acaso que utilizamos a expressao situacdo que, em tese, con-
figura ato culposo do agente. Em muitas circunstancias relacionadas no art.
932, o agente é inimputével. Dai ndo ser possivel falar, tecnicamente, em ato
ilicito culposo, ja que lhe faltam justamente a possibilidade de conhecer e
observar o dever que foi violado. E importante ter presente que, quanto maior
for a falta de discernimento do incapaz, maior é o dever objetivo de vigilancia
do seu responséavel e, via de consequéncia, mais forte a autorizacao para lhe
imputar o dever de reparar o dano causado pela pessoa que estava sob a sua
sujeicdo. Se, por outro lado, as caracteristicas da atuacido ndo autorizarem a
atribuigdo de qualquer culpa ao agente, ainda que se trate de sujeito imputéa-
vel, os responsaveis nada terdo que indenizar. Seria um contrassenso exigir
dessas pessoas aquilo que néo seria devido caso a obrigacio de indenizar
fosse imputada exclusivamente ao causador do dano.
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Retomemos o exemplo acima exposto para facilitar a
compreensio. Quando o empregador é compelido a ressarcir
os prejuizos causados pelo atropelamento cometido por seu
funcionario o que se percebe é o concurso de duas responsa-
bilidades: a do empregador e a do preposto. A do primeiro é
objetiva: porque o patrao é garantidor das consequéncias da-
nosas dos atos do seu agente; a do segundo é subjetiva, porque
embora desnecesséria a culpa do civilmente responsavel (em-
pregador) é indispensavel em relacédo ao agente, autor do fato
material (preposto, agente etc.).2"

Em outras palavras, a comprovacao de que o empregado
agiu com culpa ou dolo é condic¢ao inafastavel para a imputagao
de responsabilidade — objetiva — ao empregador.

A primeira vista, poder-se-ia pensar que a presente norma
excepciona o principio da pessoalidade da pena, sendo, por
essa mesma razao, inconstitucional. Esse inconveniente, toda-
via, é contornado pelo préprio legislador ao garantir o direito
de regresso dos valores desembolsados na quase totalidade das
situacdes em se imputa responsabilidade por fato de terceiro.
E o que dispbe expressamente o artigo 934, do Cédigo Civil:

Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem
pode reaver o que houver pago daquele por quem pagou,
salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta
ou relativamente incapaz.

Como forma de sistematizar o que acabamos de expor,
reuniremos as informacgodes em quadro analitico, indicando as
principais caracteristicas de cada uma das espécies de respon-
sabilidade civil identificadas:

204. Cf. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 7.
ed. 3. reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 175.
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Responsabilidade por ato proprio Responsabilidade
por ato de terceiro
SUBJETIVA OBJETIVA

Ideia central: aquele que | Ideia _central: aquele | > Tecnicamente, s6 ha
causar dano tem o dever | que, por ato seu, cria que se falar em res-
de repara-lo. risco de dano a terceiro ponsabilidade por ato
p Jici tem o dever de repara-lo, de terceiro quando o
%‘%’ ato d iicito ainda que seu comporta- responsével nao con-
(dolo ou culpa) +dano + |y ento seja isento de cul- correr com ato dolo-
nexo causal. pa (teria do risco). so ou culposo para o
> A culpa deve ser com- | p tos:  at dano. Isso porque, do
Pressupostos: ato  + contrario ter-se-4 con-

provada pela vitima; ~
dano + nexo causal. curso de agentes, nio

propriamente respon-
sabilidade por ato de
terceiro;

> Pode a lei, todavia, de-
terminar a inversao
do 6nus da prova do
elemento volitivo (pre-
suncdo relativa da | > Nao se confunde com
culpa); a mera inversdao do
6nus da prova do
elemento volitivo.
A culpa nao é ele-
mento que integra o

> A culpa é irrelevante
para o dever de inde-
nizar;

> A responsabilidade por
ato de terceiro é acei-
ta porque configura
garantia da reparacao
do dano sofrido pela
vitima. Ou seja, o que

se busca é ampliar,

> A lei pode se satisfazer
com a culpa ou exigir
o dolo (conduta in-
tencional dirigida ao

suposto normativo;
resultado) para sua ao extremo as possi-
configuracao. > Examina-se a situag@o bilidades de ressar-
factica e, ficando de- cimento do prejuizo
monstrada a relacao sofrido pela vitima;

de causalidade entre
o comportamento do
agente e o dano, a vi-
tima fica investida do
direito subjetivo de
exigir reparacao;

> Assegura-se ao respon-
savel o direito de re-
gresso na maioria das
situacoes (artigo 934,
do CC).

> E, pois, mecanismo
que visa a dar maior
efetividade a busca da
seguranca da vitima.

Tecidos estes breves comentéarios, passemos a confrontar
as caracteristicas da responsabilidade civil com as da respon-
sabilidade tributéria, em qualquer de suas espécies, a fim de
identificar pontos de intersecc¢io entre essas duas realidades.
Para tanto, valeremo-nos do expediente légico da abstracéo
isoladora, concentrando nossa atencao, nesse primeiro instan-
te, no antecedente dessas duas normas.
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3.3.2 Paralelos entre Responsabilidade Civil e Responsabilidade
Tributaria

Diante das notas comuns dos fatos descritos na hipétese
da norma de responsabilidade civil, podemos enuncia-lo da
seguinte forma: Dado o fato de causar dano a outrem em virtude
da prdtica de ato ilicito doloso ou culposo ou, eventualmente, em
decorréncia da criacdo de risco. Se a situacio se referir a respon-
sabilidade por ato de terceiro, agrega-se mais um elemento,
passando a apresentar o seguinte contetudo: Dado o fato de man-
ter vinculo de sujeicdo com pessoa determinada e este causar dano
a outrem em virtude da prdtica de ato ilicito doloso ou culposo ou,
eventualmente, em decorréncia da criagdo de risco.

No que toca a responsabilidade tributaria, também o an-
tecedente normativo podera ser preenchido com dois conteu-
dos seméanticos diferentes, variaveis de acordo a natureza ju-
ridica do fato eleito pelo legislador, se licito ou ilicito. Em ambos
0s casos, todavia, o arranjo sintatico é o mesmo: um enunciado
molecular®®, composto pela descrigdo de duas situacoes de fato,
onde uma delas remete necessariamente as notas predicativas
do fato descrito na hipétese da regra-matriz de incidéncia tri-
butiria em sentido amplo.

Noutros termos, a regra de responsabilidade tributaria
descreve na sua hipétese dois ntcleos cumulativos, inseparaveis

205. Os enunciados podem ser classificados em simples (atdmicos) ou com-
plexos (moleculares) a depender de sua composi¢do. Os enunciados comple-
x0s sdo justamente aqueles compostos por mais de um enunciado atémico,
apresentando, por essa razio, mais de um ntcleo (verbo). Ao dispor sobre o
tema, Paulo de Barros Carvalho esclarece: “Nominaremos de férmulas at6-
micas aquelas construidas em consonincia com R1, vale dizer, uma variavel
isoladamente considerada. Todas as demais serdo moleculares, incluindo-
se a formada de acordo com R2, ou seja, uma tGnica varidvel proposicional
precedida do operador monédico. A férmula atémica é também conhecida
por “simples”, sendo “complexa” a molecular. Os termos vém da Quimica,
na qual os simbolos das moléculas sdo obtidos por associagoes de simbolos
de dtomos, que sao originérios ou primitivos e, portanto, indecomponiveis”.
(Direito tributdrio, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 96).
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e logicamente dependentes, que correspondem as notas do fato
juridico tributario em sentido estrito conjugado as notas indi-
cativas de outro evento qualquer, licito ou ilicito. Ou seja, o
antecedente normativo serd sempre composto por dois verbos,
por duas condutas. E justamente este “fato complexo” a causa
eleita pelo legislador para a imputacao da responsabilidade.
Ausente qualquer das partes e nao se tera suporte factico su-
ficiente para a sua incidéncia.

Quanto a este ponto, sdo muito precisas as ligoes de
Misabel Derzi:

Toda vez que estamos diante da eleicdo de um responséavel
por lei, estamos diante de duas normas juridicas interligadas.
A primeira é a norma béasica ou matriz, a que ja nos referimos
anteriormente, que disciplina a obrigacao tributaria principal
ou acessoéria. A segunda é norma complementar ou secun-
daria, dependente da primeira, que se presta a alterar apenas
o aspecto subjetivo da consequéncia da norma anterior, uma
vez ocorrido o fato descrito em sua hipétese. Nesse sentido,
podemos falar em hipétese ou fato gerador basico ou matriz
e em fato gerador secundério, complementar e dependente.
Se nao ocorrer o fato descrito na hipétese de incidéncia da
norma bésica ou matriz, ou mesmo ocorrendo e estando
extinta a obrigagdo do contribuinte, entdo também inexisti-
ra a obrigacdo do responsavel tributario. O fato gerador da
norma secundéria nao é, assim, suplementar ou sucedaneo
(chamado de Ersatztatbestand pelos alemaes), nem de subs-
tituicdo, mas pressupode, antes de tudo, a ocorréncia do fato
gerador da norma bésica ou matriz (quer da obrigagio prin-
cipal, acessoria ou das sanc¢oes).?

Recaindo a escolha do legislador sobre um fato licito, a
hip6tese normativa podera ser assim estruturada: Dado o fato
de realizar um evento qualquer licito, que tenha relacdo indireta

206. BALEEIRO, Aliomar. Limitagées constitucionais ao poder de tributar. 21.
ed. atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 724.
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com o “fato gerador” do tributo ou relacdo, direta ou indireta,
com o sujeito que o realizou e ter sido efetivado o evento tribu-
tdrio stricto sensu por sujeito diverso, desacompanhado do
respectivo pagamento do valor devido a titulo de tributo. Por
outro lado, na eventualidade de ser eleito fato ilicito, outro sera
o seu teor: Dado o fato de realizar um evento ilicito que turba a
arrecadagdo e ter sido efetivado o evento tributdrio stricto sen-
su por sujeito diverso do que praticou o ilicito.?"

Note-se que, numa e noutra hipétese, exige-se a presen-
ca simultanea de dois eventos, um tributario e outro nao, este
sim, licito ou ilicito. Ausente qualquer deles e ndo ha que se
falar em suporte fatico suficiente para a aplicagdo da norma
de responsabilidade. Formalizando a linguagem, representa-
riamos assim: [D (pl. p2 — ...)].

A realizacao do fato tributario é, pois, condigdo necesséria,
mas nao suficiente para a incidéncia da regra de responsabili-
dade. Trata-se apenas de um dos pressupostos facticos da
aplicacdo da norma. Mesmo nos casos de substituicao tributé-
ria para frente essa regra se mantém. A Ginica diferenga é que
o fato tributado é presumido. Tanto isso é verdade que, caso a
sua ocorréncia nio se verifique no plano fenoménico, o Fisco
devera devolver os valores pagos a esse titulo, nos termos do
artigo 150, § 72, da Constituicdo da Republica. Também nesse
sentido sao as licoes de Maria Rita Ferragut:

E a ocorréncia de um fato qualquer, licito ou ilicito (morte,
fusdo, excesso de poderes etc.), e néo tipificado como fato
juridico tributario, que autoriza a constituicdo da relacao
juridica entre o Estado-credor e o responsavel, relacao essa
que deve pressupor a existéncia do fato juridico tributario.?’

207. Nesses casos, o ndo pagamento do valor devido a titulo de tributo néo é
elementar ao tipo tributério. A depender da espécie de responsabilidade de
que se trate, o inadimplemento nao é requisito necessario para a configuracio
do fato da responsabilidade sancionatéria.

208. Responsabilidade Tributdria e o Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Noeses,
2005, p. 33.
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Partindo dessa Unica referéncia, qual seja, o antecedente
normativo, a conclusdo imediata que se alcanca é a de que se
paralelo ha entre a responsabilidade civil e a tributaria, ele
somente pode ser estabelecido entre a espécie de responsabi-
lidade civil por ato de terceiro e a espécie de responsabilidade
tributéria sancionatéria. Afinal, apenas a hipétese dessas nor-
mas apresenta identidade estrutural: um enunciado molecular,
composto pela descri¢cdo das notas de uma ocorréncia licita e
outra ilicita.

Uma particularidade, todavia, dificulta a equiparacao
dessas duas realidades. Em matéria tributaria, ndo se exige a
comprovacgio do prejuizo para a constituicdo do fato da res-
ponsabilidade, por néo se tratar de elemento normativo. A
principio, as especulacées em torno do dano se operam na fase
pré-juridica, descabendo discussoes a seu respeito no momen-
to da aplicacdo da norma. Ou seja, o indicio de que alguns
tributos ndo costumam ser pagos em determinadas situagoes
é utilizado pelo legislador como fundamento para editar norma
desta natureza, ndo para aplica-la.

Situacdo bastante diferente ocorre na responsabilidade
civil. Em geral, o dano é elemento que integra o desenho da
hipétese normativa na qualidade de condigdo necesséria para a
imputacao do dever de reparar. Sem ele néo se perfaz o suporte
factico descrito na norma, sendo ilegal sua incidéncia, excecao
feita apenas as poucas hipéteses de presuncao legal de dano.

Assim, a comparacao somente se justifica e, mesmo assim,
com alguns temperamentos, caso se admita que, em se tratan-
do de responsabilidade tributéria sancionatéria, o prejuizo®®

209. Em matéria tributéaria, em regra, o dano corresponde ao tributo nao
pago. A mora, assim como no direito civil, gera uma presuncgio de prejuizo.
Ocorre que, em algumas circunstancias, a responsabilidade é atribuida ao
terceiro antes mesmo de se exaurirem os meios de cobranca da divida contra
o realizador do fato juridico tributéario. Pior, hd casos em que sequer ha a
possibilidade de o Fisco exigir desse sujeito o pagamento do crédito tributério,
como ocorre, por exemplo, nos casos de substituigdo tributaria. Dai ser mais
apropriado falar-se em dano presumido.
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é invariavelmente presumido. Isso é até defensavel, ja que,
conforme anteriormente afirmado, o ilicito tomado como hip6-
tese da responsabilidade tributaria é sempre ato que visa a
mascarar a realizacao do fato tributado ou implicar o inadim-
plemento de tributos. Assim, é viavel a sua qualificagdo como
indice de risco para a nao satisfacio do crédito.

Alerte-se, todavia, para uma particularidade: enquanto
no direito civil a regra é a responsabilidade objetiva do tercei-
ro, nos casos de responsabilidade tributéaria sancionadora, a
comprovacio de que o responsavel agiu com dolo ou, ao menos,
com culpa, é condicio necessaria para a constituicdo do débi-
to tributario contra a sua pessoa?'°.

Ultrapassada esta questido, tomemos mais um critério
comparativo: os valores subjacentes a instituicao das respec-
tivas normas. Pois bem, a responsabilidade civil visa a resguar-
dar a seguranca da vitima, ndo a deixando irressarcida do dano
experimentado?! (interesse privado). Sob outra perspectiva,
serve como sancao civil, de natureza compensatéria, na medi-
da em que pune o infrator com o dever de reparar o prejuizo.

Por outro lado, o fim dltimo da responsabilidade tribu-
taria é sempre a segurancga da arrecadacio (interesse publi-
co), minimizando os riscos de inadimpléncia de tributos.
Mesmo nas hipéteses de responsabilidade sancionatéria,
essa finalidade é perseguida pela norma, ainda que indire-
tamente. Prova disso é que a pena imputada ao responsavel

210. “[...] 4. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o sécio
somente pode ser pessoalmente responsabilizado pelo inadimplemento da
obrigacao tributaria da sociedade se agiu dolosamente, com fraude ou excesso
de poderes. 5. A comprovacgio da responsabilidade do s6cio é imprescindivel
para que a execugdo fiscal seja redirecionada, mediante citagcido do mesmo.
6. Agravo regimental improvido”. (STJ/AGResp. 536531, STJ, 22 Turma, DJ
25.04.05, Rel. Min. Eliana Calmon).

211. Segundo Antunes Varela, a responsabilidade civil visa & reparacéao do
dano causado a outrem, desfazendo tanto quanto possivel seus efeitos, res-
tituindo o prejudicado ao statu quo ante. (Cf. VARELA, Antunes. Direito das
Obrigagées. Rio de janeiro: Forense, 1977, p. 256).
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geralmente corresponde ao valor do tributo. Assim, ao pas-
S0 que pune o infrator, imprime maior garantia a satisfacao
do crédito tributéario.

Num e noutro caso, a responsabilidade é mecanismo uti-
lizado pelo direito positivo com dupla funcéo: i. imprimir se-
guranca ao lesionado e ii. servir como sanc¢do do infrator??.
Ocorre que, ainda que se inclua o Fisco na classe das vitimas
diretas, nado sera possivel igualar os valores que motivam a
edicao dessas duas normas. Por tras da responsabilidade tri-
butaria estard sempre o interesse publico, toda a coletividade
figurando como lesionada indireta, diversamente da respon-
sabilidade civil, que protege apenas direitos individuais. Esta
circunstancia ja seria suficiente para, por si s6, submeter esses
dois institutos a regimes juridicos diversos.

Como consequéncia, os limites para a sua institui¢do sao
igualmente diferentes. A responsabilidade civil é condicionada
pelos principios da pessoalidade da pena, da proporcionalida-
de e da razoabilidade. J& a responsabilidade tributéria, em
especial a de natureza exclusivamente fiscal, se submete aos
principios do direito de propriedade, da capacidade contribu-
tiva e da vedacéo ao confisco.

Com efeito, tributo é excecao constitucional ao direito de
propriedade. Trata-se de permissio especifica para o Estado
se apropriar de parcela da riqueza manifestada pelo particular,
mesmo diante de situagdes em que ndo concorra com a pratica
de ilicito, tampouco dé causa a dano. Ocorre que como o res-
ponséavel, em nenhuma hipétese, realiza o fato signo de capa-
cidade econémica tomado como causa para a tributacao, para
que a referida imputacao seja vélida, especialmente nos casos
em que também nio concorra com a pratica de ilicito, é neces-
sério que sejam postos a sua disposicdo mecanismos que lhe

212. Note-se que a referida comparacao se restringe a responsabilidade civil
e a tributéria sancionatéria. Em se tratando de responsabilidade tributéria
estritamente fiscal ou ndo-sancionatéria, sua fungdo é tinica: minimizar os
riscos de inadimplemento do tributo, ou seja, dar maior garantia ao Fisco.
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permitam transferir integralmente o 6nus do tributo ao reali-
zador do fato tributario. Isso como decorréncia légica dos limi-
tes a que se submete.

Dito issso, fica clara a existéncia de certa proximidade
entre a responsabilidade civil por ato de terceiro e a tributéria
néo-sancionatéria. Afinal, o direito de regresso lato sensu (o
que inclui a repercussao) é uma constante no regime juridico
desses dois institutos.

Por fim, passamos a anélise do consequente normativo.
Tratando-se de responsabilidade tributéria, o objeto da pres-
tacao®® em torno da qual confluem dever juridico e direito
subjetivo é o valor devido a titulo de tributo, ou seja, um per-
centual da riqueza manifestada pela realizacdo do fato descri-
to no antecedente normativo (acrescido ou ndo de correcao
monetaria, juros e multa), sendo indiferente a natureza do
outro fato que lhe é associado.

Assim, em regra, independentemente de a obrigacgao do
responsavel decorrer de ato licito ou ilicito, o pardmetro para
a determinacéo do seu dever é justamente o valor do crédito
tributario. J4, em se tratando de responsabilidade civil, a
prestacio recai sobre o montante do prejuizo experimentado
pelo sujeito ativo (artigo 944, do CC). Como bem adverte Agostinho
Alvim, “em face da nossa lei, leva-se em conta o dano que o

213. Os outros elementos que integram as respectivas relagdes juridicas
s@o bem diferentes nessas duas normas. Tratando-se de responsabilidade
tributaria, o sujeito ativo é, em regra, uma pessoa politica de direito consti-
tucional interno (exceto nos casos de parafiscalidade) e o sujeito passivo é
sempre um terceiro, ou seja, pessoa que nio realizou o fato tributado (um dos
pressupostos de fato da obrigacio a que esté sujeito). Ja na responsabilidade
civil, tanto o sujeito passivo como o ativo séo fixados em razao do prejuizo,
correspondendo, o primeiro, aquele que deu causa ao dano e, o segundo,
aquele que o experimentou. Assim, como se percebe, o prejuizo determina
nao sé o objeto da prestagio, mas todos os elementos que integram a relagiao
juridica de direito civil, o que ndo ocorre em matéria tributaria. Todavia,
entendemos que estas particularidades nao sao suficientes para determinar
oregime juridico que lhes serd aplicavel, razdo pela qual ndo as comentamos
no corpo do texto.
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credor sofreu, o dano subjetivo, avaliado em face do desfalque do

seu patrimonio, [...] aquilo que perdeu ou deixou de ganhar” 2

Também nessa situacio, para que seja possivel nivelar
estas duas realidades, é imprescindivel partir da presuncao de
que o valor do tributo corresponde exatamente ao prejuizo que
seria experimentado pelo Fisco caso nao existisse norma de
responsabilidade.

Agostinho Alvim, ao dispor sobre alguns institutos de
direito civil chega a conclusoées aplicaveis, analogicamente, ao
presente caso. Nas suas palavras:

[...]amulta penitencial e as arras penitenciais (institutos que
admitem indenizacio independentemente do dano)[...]néo
séo propriamente casos de indenizagio sem dano, e sim de
dispensa da alegagéo de prejuizo. Mas como néo se trata de
uma presuncao que apenas remova o énus da prova, o resul-
tado é que bem se pode dar a hip6tese de indenizacio de
dano algum. O Cédigo Civil ndo fala em ressarcimento, in-
dependentemente de prejuizo, quanto trata da clausula penal
(art. 927) e, sim, em exigéncia da pena, independentemente
da alegagéo de prejuizo, adotando técnica muito exata.?’®

Da mesma forma que no exemplo acima exposto, a com-
paracdo somente se justifica caso entenda-se que o direito
positivo estabelece presuncéo legal de dano diante da ocorrén-
cia dos fatos descritos nas hipéteses de responsabilidade tri-
butaria e mais, que presume inclusive o seu valor, qual seja, o
montante devido a titulo de tributo.

Do exposto, entendemos que, apesar dos inimeros tracos
de similitude entre essas duas normas, nao é possivel igualé-las
a ponto de defender sua sujeicdo a idéntico regime juridico.

214. ALVIM, Agostinho. Da inexecuc¢do das obrigagées e suas consequéncias.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 215-216.

215. ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 180.
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N3ao se nega a existéncia de pontos de interseccio entre estes
institutos juridicos, especialmente quando o paradigma é a
responsabilidade civil por ato de terceiro. Suas particularida-
des, todavia, exigem que sejam tomadas como regras autono-
mas, sujeitas, portanto a especifico regime juridico.

E quando a comparacao se estabelece com as espécies de
responsabilidade ndo sancionatéria, os elementos que afastam
essas duas realidades ficam ainda mais evidentes.

Posto isto, voltemos a concentrar nossa atenc¢ao nas nor-
mas tributéarias, procedendo a classificagao dos sujeitos passi-
vos previstos no nosso ordenamento juridico.

3.4 Classificacao dos sujeitos passivos tributarios

Muitas sdo as propostas de classificagdo dos sujeitos
passivos tributérios. Segundo Rubens Gomes de Souza eles
se dividiriam em diretos e indiretos. A sujeigcido passiva in-
direta apresentaria duas espécies: i. a substituicdo e ii. a
transferéncia. Esta ultima, por sua vez, se subdividiria em:
i. solidariedade, ii. sucessao e iii. responsabilidade.?'® Para
cada um desses conceitos, o autor apresenta as seguintes
definigoes:

A) — Transferéncia: ocorre quando a obrigacao tributaria,
depois de ter surgido contra uma pessoa determinada (que
seria o sujeito passivo direto), em virtude de um fato poste-
rior transfere-se para outra pessoa diferente (que sera o
sujeito passivo indireto). As hipéteses de transferéncia,
como dissemos, sdo trés, a saber:

(a) Solidariedade: é a hipétese em que duas ou mais pesso-
as sejam simultaneamente obrigadas pela mesma obrigacao;

[...]

216. Também é esta a classificagdo proposta por Fabio Fanucchi (Cf. Curso
de Direito Tributdrio Brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Resenha Tributéaria, 1975,
p- 246-247.
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(b) Sucessio: é a hipétese em que a obrigacgio se transfere
para outro devedor em virtude do desaparecimento do
devedor original; [...]

(c) Responsabilidade: é a hip6tese em que a lei tributaria
responsabiliza outra pessoa pelo pagamento do tributo,
quando nao seja pago pelo sujeito passivo direto.

B) — Substituicao: ocorre quando, em virtude de uma dis-
posicao expressa de lei, a obrigacao tributaria surge desde
logo contra uma pessoa diferente daquela que esteja em
relagdo econdémica com o ato, ou negécio tributado: nesse
caso, é a prépria lei que substitui o sujeito passivo direto
por outro indireto.?!

Para melhor visualizar a classificacdo proposta, organiza-
mo-la graficamente:

Sujeicao Passiva

Indireta
|
i 1
Substituicdo Transferéncia
|
| | 1
Sucessao Responsabilidade Solidariedade

Esta sistematizacéo, todavia, foi parcialmente alterada
quando o autor passou a considerar a responsabilidade como
género, ou seja, como termo sinébnimo de sujeicdo passiva in-
direta, sendo as demais hipéteses acima referidas suas espécies.
A partir de entdo, passou a organizar a sujeicao passiva da
seguinte forma:

217. Compéndio de Legislagdo Tributdria. Coordenacdo: IBET, Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios. Obra péstuma. Sao Paulo: Resenha Tri-
butéria, 1975, p. 92-93.
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Responsabilidade
Responsabilidade
Solidariedade Sucessao Substituicao em sentido
estrito

Apesar de se tratar de classificagio proposta pelo principal
co-autor do Anteprojeto do Cédigo Tributario Nacional, ela se
distancia do direito positivo, na medida em que se vale de critérios
econdmicos e pré-juridicos, nao servindo, pois, aos propésitos do
presente trabalho. Isso, inclusive, foi expressamente reconhecido
pelo préprio Rubens Gomes de Souza, ao afirmar que para defi-
nir quem a lei deva escolher para pagar o tributo, os critérios sao
0s mesmos que ja examinamos, isto é, o territorial, o politico e o
econdmico. Afastados os dois primeiros pelas razoes ji explicadas,
resta o critério econémico, que é de fato o melhor.?®

Nao bastasse isso, indica a solidariedade como espécie
autébnoma do género “sujeitos passivos indiretos”. Todavia, em
nossa perspectiva de anélise, a solidariedade é mera caracte-
ristica da sujeicao passiva®?®, aplicando-se indistintamente aos
sujeitos passivos diretos ou indiretos, para usar a mesma de-
nominacao utilizada pelo autor.

218. SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislacao Tributdria. Coor-
denacao: IBET, Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios. Obra péstuma.
Séo Paulo: Resenha Tributéria, 1975, p. 92.

219. A solidariedade passiva, em seu sentido cléssico (art. 275, do CC), diz
respeito apenas a forma pela qual os varios devedores se relacionam em torno
de um dnico objeto, de modo que todos se obriguem ao pagamento integral
da divida. Ou seja, ndo é modalidade de sujei¢do passiva, mas especifico
vinculo que se estabelece entre uma pluralidade de sujeitos passivos. E o
que teremos a oportunidade de analisar no capitulo seguinte.
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Alberto Xavier?', por sua vez, sob o discurso de descrever
a classificacdo positivada dos sujeitos passivos, apresenta a
seguinte estruturagao:

Sujeito Passivo
(solidério ou néao)
1
| |

Contribuinte Responsavel

|
I l
Responsabilidade por Responsabilidade de
sucessao terceiros

Subsidiéria Pessoal

Para nés, também esta proposta nio se sustenta por trés
razbes fundamentais: i. se vale apenas das normas do Cédigo
Tributario Nacional, como se fosse possivel, na tarefa de apre-
sentar um retrato do direito positivo, desconsiderar as dispo-
sicbes esparsas sobre a matéria, as quais incluem, no minimo,
mais uma espécie: a substituicao; ii. mesmo que se considere
atil classificacdo que utiliza apenas esse repertério, ndo ha
como ignorar que o autor nao faz qualquer referéncia as regras
reunidas no Cédigo Tributario Nacional sob o titulo “respon-
sabilidade por infragoes”; e, iii. a despeito de admitir que a
solidariedade possa caracterizar todo e qualquer sujeito pas-
sivo, entende que a subsidiariedade seria apenas subespécie
da responsabilidade de terceiros, sem apresentar qualquer
justificativa para este tratamento diferenciado.

220. XAVIER, Alberto. Contribuinte responséavel no imposto de renda sobre
juros pagos a residentes no exterior. Revista de Direito Tributdrio. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 15, n. 55, p. 82-114, jan./mar. 1991, p. 98.
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Agostinho Sartin também distingue os sujeitos passivos
em diretos e indiretos. Aqueles, por manterem relagio pessoal
com o fato ou ato que constitui a materialidade do tributo,
responderiam por divida prépria. Ja o sujeito passivo indireto
também teria um vinculo com o fato tributario, ndo uma rela-
¢ao direta e pessoal, “mas uma relagio qualquer estabelecida
pelo Direito ou mesmo pelos fatos, sempre uma relagao indi-
reta, sempre respondendo por uma divida de terceiro, nao por
divida prépria”.??! E arremata:

Transfere-se a divida, a obrigagédo de se pagar um quantum
em dinheiro para o erario publico. Nio se transfere a obri-
gacdo propriamente dita, o vinculo permanece ligando o
sujeito passivo direto. O que se transfere é a responsabili-
dade pelo cumprimento da obrigagéo de terceiro. Por isso
é que se fala que ele solve a divida alheia.???

Como se percebe, o autor é adepto da teoria dualista da
obrigacao tributaria, tao criticada por Margal Justen Filho?%.
Defende que a obrigacao (género) enfeixaria duas relagoes
juridicas distintas: a relacdo de obrigacdo propriamente dita
(ou de divida) e a relagao de responsabilidade. Nossas premis-
sas, todavia, sdo totalmente incompativeis com as defendidas
por esta corrente tedrica. Isso porque entendemos que s6 exis-
te obrigacdo no consequente de uma norma juridica, dai a
razédo de concluirmos que o sujeito passivo indireto também
responde por divida prépria, ainda que tenha sido outra pessoa
quem realizou o pressuposto objetivo da tributagéo.

Nao bastasse este inconveniente, esse magistério também
é tecido com base em critérios econdmicos ou em dados ocorri-
dos em momento pré-legislativo, o que néo se sustenta diante

221. SARTIN, Agostinho. Sujei¢cao Passiva no ICM. Revista de Direito Tribu-
tdrio. v. 7, n. 25-26, Sdo Paulo: Malheiros, jun./dez. 1983, p. 179.

222. SARTIN, Agostinho. Sujei¢do Passiva no ICM. Revista de Direito Tri-
butdrio. v. 7, n. 25-26, Sao Paulo: Malheiros, jun./dez. 1983, p.179.

223. JUSTEN FILHO, Marcal. Sujei¢cdo Tributdria Passiva. Belém: CEJUP,
1986, p. 91-96.
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de uma andilise dogmatica que pretende apenas descrever os
fendmenos normativos.

Alfredo Augusto Becker, de outra parte, classifica os res-
ponsaveis em trés espécies:

i. o contribuinte de “jure”, a que o CTN define o contribuin-
te, como sendo aquele determinado individuo de cuja ren-
da ou capital a hipé6tese de incidéncia é fato-signo presun-
tivo; ii. o responsével legal tributéario, sendo a pessoa a qual
a lei atribui a obrigagdo de cumprir a prestagéo juridico-
tributaria, porque o contribuinte de “jure” néo a satisfez; e
iii. o substituto legal tributéario que é identificado como
sendo uma Unica pessoa a quem a lei, de forma inicial e
direta, elege como sujeito passivo da relagéo juridica tribu-

taria em substituicao ao contribuinte de ‘jure’:?*

Sua proposta pode ser assim ilustrada:

Responsaveis

Contribuinte de
!|Jurel|

Responsavel legal Substitutivo legal

Nao acatamos a classificacdo proposta por Becker pelas
mesmas razoes expostas por Maria Rita Ferragut: seja em funcao
de as regras que compodem o direito positivo exigirem classifi-
cacgao diversa, a fim de separar normas com caracteristicas
muito diferentes, seja em funcgio de nosso entendimento diver-
gir de alguns dos conceitos adotados pelo autor.??

224. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 4. ed.
Sao Paulo: Noeses, 2007, p. 287.

225. FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Cédigo Civil
de 2002. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 55.
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Posto isso, verifica-se que nenhuma dessas propostas
satisfaz aos propdsitos do presente trabalho.

3.4.1 Nossa classificacao

Consideramos que a classificacdo mais acertada para as
normas de sujeicdo passiva € a que as divide em contribuintes
e responsaveis, utilizando como critério o grau de proximidade
que a pessoa compelida ao pagamento do tributo mantém com
o fato juridico tributario. Sendo pessoal e direta, ter-se-a a fi-
gura do contribuinte. Acaso inexistente ou de outra natureza
que néo pessoal e direta, ter-se-a responsavel.

A classe dos responséaveis, por sua vez, podera sofrer
tantos cortes quantas forem as naturezas dos fatos eleitos pelo
legislador para sua institui¢ao. Isso porque o Cédigo Tributario
Nacional nao exaure as hipé6teses de responsabilidade, dele-
gando ao legislador ordinario a possibilidade de instituir tantas
outras, desde que observados os limites positivados por ele
proprio e pela Constituicdo da Republica.

No que diz respeito as suas caracteristicas, a sujeicao
passiva podera ser: i. exclusiva ou pessoal, quando competir a
um Unico sujeito o pagamento do tributo, ou ii. plural ou con-
corrente, quando houver concurso de sujeitos passivos tribu-
tarios, sejam eles pertencentes ao conjunto dos contribuintes
ou dos responsaveis.

A sujeicao passiva exclusiva inclui tanto os casos em que,
desde o inicio, é apenas uma a pessoa obrigada ao pagamento
do tributo — o que se verifica quando o devedor legal se resume
a pessoa do contribuinte ou nas hipéteses de substituigao tri-
butaria —, como as situagdes em que, dada a concorréncia de
fato posterior, a obrigacao tributéaria se transfere para novo
sujeito passivo, excluindo a do antigo devedor (i.e. artigo 135,
do CTN).

A sujeicao passiva plural, por sua vez, subdivide-se em:
i. subsidiaria, o devedor subsidiario responde pelo débito

138



RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA: SOLIDARIEDADE E SUBSIDIARIEDADE

tributirio apenas na eventualidade de ser impossivel o seu
adimplemento pelo devedor principal, que poderéa ser tanto
contribuinte quanto outro responsavel, ou ii. solidaria, também
aqui mais de uma pessoa figura como sujeito passivo do tribu-
to, a diferenca é que qualquer deles pode ser compelido ao seu
pagamento integral, sem ordem de preferéncia?®.

Dada a maior relevancia das espécies de responsabilida-
de ja contempladas pelo Cédigo Tributario Nacional, é nelas
que concentraremos nossa atencao nos topicos seguintes.

3.5 A responsabilidade no Cédigo Tributario Nacional: enfo-
que no calculo de relacoes com a regra-matriz de incidéncia
em sentido amplo

3.5.1 Breves consideracoes sobre o calculo de relacoes normativas

Alcangamos o primeiro ponto fundamental para o desen-
volvimento do presente trabalho: responsabilidade é norma que
colabora para a fixacao da sujeicéo passiva tributaria. Entretan-
to, uma questao importantissima, sem a qual ndo conseguiremos
avancar na presente investigacao, permanece inexplicada: qual
o resultado do célculo de relacdo que se estabelece entre a nor-
ma de responsabilidade e a regra-matriz de incidéncia tributaria
em sentido amplo? E justamente esta a pergunta que tentaremos
responder, ainda que de revista, neste capitulo.

Antes, todavia, de enfrentarmos propriamente a presen-
te davida, entendemos oportuno tecer alguns breves comen-
tarios sobre as relagoes que se estabelecem entre as normas
juridicas em geral.

226. Esta classificacdo também é reconhecida pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal Justica, o que se comprova pelo trecho da ementa abaixo trans-
crita: “[...] 6. A responsabilidade tributéria, quanto aos seus efeitos, pode
ser solidaria ou subsididria (em havendo co-obrigados) e pessoal (quando o
contribuinte ou o responsavel figura como Unico sujeito passivo responsa-
vel pelo recolhimento da exagéo)”. (EREsp 446.955/SC, Rel. Min. Luiz Fux,
Primeira Secao, DJ 19.05.08).
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As regras juridicas nao existem isoladamente, mas
sempre num conjunto, mantendo vinculos particulares entre
si. Prestigiar uma norma, em sua individualidade, em detri-
mento do sistema é, parafraseando Norberto Bobbio, “con-
siderar-se a arvore, mas néao a floresta”??’. Para construir a
norma aplicavel, é necessario tomar suas significacoes pos-
siveis no contexto do sistema de que faz parte. Justamente
por integrar o direito positivo, seu sentido experimenta ine-
vitavel acomodacéao as diretrizes do ordenamento. A norma
é sempre o produto dessa transfiguracgao significativa. Dai
a importancia de averiguar os vinculos que se estabelecem
entre os elementos desse conjunto, com especial atencéo para
o produto dessas relacoes.

Quanto a presente matéria, ensina-nos Paulo de Barros
Carvalho:

Calculo de um sistema é o conjunto das relagdes possiveis
entre as unidades que o compoem. Tratando-se de um
sistema l6gico-proposicional, em que as unidades séo
expressoOes simbdlicas chamadas de “férmulas” (atémicas
ou moleculares), seu calculo seré representado pelo con-
junto das relagoes possiveis entre as formulas desse siste-
ma. Assim, fala-se em ‘céalculo de predicados’, ‘calculo de
quantificadores’, ‘célculo de classes’, ‘calculo proposicio-
nal’ etc., tudo com referéncia ao conjunto das relagdes que
se podem extrair entre os predicados, entre os quantifica-
dores, entre as classes, entre as proposi¢oes de um sistema
considerado.

Ora, dado que o sistema com que operamos é o proposicio-
nal, formado por elementos que séo as férmulas simples e
complexas a que nos referimos para apuracio do célculo
desse sistema, é preciso conhecer as regras sintaticas de
construcao e de transformacio daquelas férmulas.??®

227. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, Trad. Maria Celeste
Cordeiro Leite dos Santos, Brasilia/Sao Paulo, UNB/Polis, 1991, p. 19.

228. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método.
Séo Paulo: Noeses, 2008, p. 57.
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Com efeito, tendo em vista que o direito positivo é um
sistema signico, os conceitos forjados para a anélise de qual-
quer texto se lhe aplicam.?®® Assim, mostra-se legitima uma
primeira tentativa de explicar a organizacgio de seus elemen-
tos com base na Teoria da Linguagem, mais precisamente na
sintaxe?, que corresponde justamente ao subcapitulo da
semiébtica que estuda as regras de formacéao e transformacao
dos signos.

Ao discorrerem sobre o tema, Ricardo A. Guibourg, Ale-
jandro M. Ghigliani e Ricardo V. Guarinoni explicam:

a) Un conjunto de signos primitivos. Se llama signos primi-
tivos a las entidades significativas de un lenguaje dado que
no requieren ser definidas explicitamente mediante otros
signos del mismo lenguaje [...]

b) Un grupo de reglas de formacién. [...] las palabras de un
idioma han de combinarse segin ciertas reglas que deter-
minan que ha de considerarse como expresién bien forma-
da en ese lenguaje [...]

¢) Un grupo de reglas de derivacion. Se trata de las reglas
que permiten transformar unas expresiones en otras o
obtener nuevas expresiones a partir de otras que se toman
como punto de partida.?

Segundo esses autores, a linguagem é formada por trés
classes de elementos: i. a dos signos primitivos, ii. a das regras

229. Cf. MORCHON, Gregorio Robles. El derecho como texto: cuatro estudios
de teoria comunicacional del derecho. Madrid: Civitas, 1998, p. 17.

230. “Do grego sintaxis (ordem, disposic¢ao), o termo sintaxe tradicionalmente
remete a parte da Gramaética dedicada a descrigdo do modo como as palavras
séo combinadas para compor sentencas, sendo essa descri¢do organizada
sob a forma de regras”. (MUSSALIM, Fernanda; BENTES, Anna Christi-
na (Org.). Introdugdo & linguistica: dominios e fronteiras. 6. ed. Sao Paulo:
Cortez, 2006, p. 207).

231. GUIBOURG, Ricardo A; GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI,
Ricardo V. Introduccién al conocimiento cientifico. Buenos Aires: EUDEBA,
1985, p. 42-44.
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de formacgao e iii. a das regras de derivagao. Os signos primi-
tivos sdo os elementos minimos do sistema dotados de sentido.
Jé as regras de formacéao determinam como é possivel, a partir
de signos primitivos, construir signos complexos (enunciados).
As regras de derivacio, por sua vez, estabelecem os mecanis-
mos para inferir enunciados novos a partir de outros enuncia-
dos, bem como as formas de transformacéao pura e simples dos
enunciados ja existentes.

Todos os enunciados, numa lingua, se apresentam como a
associacdo de varias unidades.?®? E justamente por conta disso
que, a partir de um nimero reduzido de signos primitivos, po-
demos construir infinitas mensagens, desde que os combinemos
adequadamente, segundo as regras oferecidas por cada idioma.?*

Aplicando essas categorias ao direito positivo,?* depara-

mo-nos com as seguintes indagacoes: i. qual estrutura corres-
ponderia ao seu signo primitivo?; ii. quais seriam as regras
para construir estruturas complexas?; iii. existiriam particu-
laridades a serem observadas, ou bastaria a simples construgao
de uma mensagem bem formada de acordo com as regras do
idioma em que se insere?; e, ainda, iv. como é possivel, a partir

232. Cf. DUCROT, Oswald; TODOROV, Tzvetan. Diciondrio enciclopédico
das ciéncias da linguagem. Lisboa: Dom Quixote, 1991, p. 135.

233. Tacio Lacerda Gama apresenta exemplo muito adequado para demons-
trar a atuagdo dessas regras de formacdo dos signos. Nas suas palavras:
“Tenhamos presente o nosso alfabeto. Apesar de composto por apenas 23
letras, esta apto a produzir um nimero infindavel de mensagens. Desde que
conhecedor dos seus elementos e das suas regras de formacao e derivacao,
qualquer um pode produzir o nimero de mensagens que precisar. Podemos
dizer o mesmo acerca da linguagem musical, que, a partir de sete notas, en-
seja a producao de toda a escala de sons que podemos ouvir”. (Competéncia
Tributdria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. 44).

234. Clarice von Oertzen de Araujo, utilizando essas ideias na descri¢do do
direito positivo, propoe: “definimos o aspecto sintatico do sistema de Direito
Positivo como sendo o feixe de relacdes que se estabelece entre as varias uni-
dades do sistema: as normas”. (ARAUJO, Clarice von Oertzen de. Semiética
do direito. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 25).
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de signos existentes, alcangar novos signos? qual a relagao que
se estabelece entre esses signos?

As trés primeiras indagacoes sao de facil solugéo: as pro-
posigoes juridicas vao se articulando até que se construa uma
mensagem dedntica completa, ndo sendo suficiente a mera
construcao de uma frase bem formada de acordo com as regras
idiomaéticas. Isso porque, conforme esclarecemos no Capitulo
1, para que os comandos juridicos possam ser compreendidos
no contexto da comunicacgio juridica e, especialmente, virem
a ser cumpridos pelos seus destinatarios, devem se revestir de
uma esquematizacgao formal especifica: D[F — (S’ R S”)] ou,
em linguagem desformalizada: dado o fato F, dever ser a insta-
lacdo da relacdo juridica R entre os sujeitos S’ e S”. Nenhuma
outra regra de derivacgao alcancaria estrutura apta a imprimir
funcionalidade ao sistema juridico, permitindo a regulacgao
coativa de condutas intersubjetivas.

Situagao bem diferente se processa com as ultimas per-
guntas, as quais ndo admitem respostas prontas. As relagoes
internormativas podem apresentar as mais diversas configu-
racoes a depender do contexto juridico na qual se inserem. Nao
ha uma solucéo aprioristica, légica ou ontolégica, para o esta-
belecimento de regras de transformacéo das normas juridicas.
E o préprio direito positivo que determina, caso a caso, as for-
mas como elas devem se processar.

Ao dispor sobre o tema, Lourival Vilanova esclarece que
entre relagoes quaisquer se estabelecem, por sua vez, relacoes,
as quais podem se apresentar sob a forma de conjuncao, alter-
nacéao, disjuncéo, implicagio, dentre outras. E arremata: “pode
livremente escolher o legislador os dados entre os quais tece
normativamente o vinculo”.?

Em outras palavras, o resultado do calculo de relacbes
que se estabelece entre as normas é determinado por um ato

235. VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 212.
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de vontade do legislador, que pode livremente®*® escolher os
fatos que darao ensejo a vinculos juridicos, bem assim as con-
sequéncias que lhes sdo imputadas, cabendo ao intérprete/
aplicador localiza-los dispersos no ordenamento.

Como ja tivemos a oportunidade de afirmar quando tra-
tamos do principio que veda o confisco, tipico exemplo que
exige a identificacdo dessas regras se da nos casos de antino-
mias?®’ normativas, ou seja, nos casos em que héa incompatibi-
lidade entre as instrugoes dirigidas ao comportamento do re-
ceptor da mensagem, “e isso ocorrera sempre que duas normas
validas (portanto num mesmo sistema) tenham operadores
dednticos opostos, modalizando a mesma conduta”. 3

Neste ponto, sao muito elucidativas as licoes de Hans
Kelsen:

Existe conflito entre duas normas, se o que uma fixa como
devido é incompativel com aquilo que a outra estabelece
como devido e, portanto, o cumprimento ou aplicagdo de
uma norma envolve, necessariamente ou possivelmente, a
violagdo de outra. [...] O conflito pode ser total ou parcial.
E total se uma norma impée uma conduta determinada, a
outra proibe justamente esta conduta (impde a omissdo da
conduta). E parcial se o conteido de uma norma s6 em
parte é diferente do contetido da outra norma.*?

236. Desde que observados os limites impostos pelo préprio sistema juridico.
237. Tércio Sampaio Ferraz Junior propoe uma distingdo entre “contradi¢ao”
e “antinomia”. De acordo com o autor, para que uma contradi¢ido possa ser
incluida na classe das antinomias deve agregar trés elementos: i. as normas
em conflito devem pertencer ao mesmo sistema; ii. os comandos, relativos
a uma mesma conduta, devem ser modalizados com operadores opostos; e
iii. ndo devem existir regras ou critérios de solucéo positivada ou entao deve
haver conflito entre essas regras de solugéo. (Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 2. ed.
Séo Paulo: Atlas, 1994, p. 210-211). N3o utilizaremos, todavia, esta classifica-
¢do no presente trabalho tendo em vista que nos interessa apenas as situagoes
em que o préprio direito positivo oferece critérios de superacio do conflito.
238. MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em Matéria Tributdria. Sdo
Paulo: Noeses, 2005, p. 109.

239. KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugao Jose Florentino
Duarte. Porto Alegre: SafE, 1986, p. 157.
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Mas qual seria a postura a ser adotada pelo intérprete dian-
te constatacido de antinomias normativas? A resposta é, invaria-
velmente, a mesma: observar os comandos ditados por norma de
sobrenivel, que estabelece critérios para seu equacionamento.

A solucao nunca é dada pelas normas em conflito. Pelo con-
trario, é atribuicdo de regra especifica. A simples contradigio
entre normas néo é suficiente para invalidar uma ou outra ou
ambas, tampouco para determinar a aplicacdo de uma em detri-
mento da outra. O critério de superacao é estabelecido sempre por
uma terceira norma. Quanto ao tema?¥, Lourival Vilanova conclui:

O s6 fato da contradicdo ndo anula ambas as normas. Nem
a lei de ndo-contradigéo, que é lei l6gica e ndo norma juridi-
ca, indicara qual das duas normas contradizentes prevalece.
E necessaria a norma que indique como resolver antinomia:
anulando ambas ou mantendo uma delas. [...] Se o sistema
do direito positivo fosse sistema cientifico, necessariamente
seguiria a lei l6gica de ndo-contradigdo. Mas ndo é sistema
cientifico. Sendo homogéneo de proposigées prescritivas,
néo pode conter necessariamente a lei logica, que é teorética,
ao lado das demais normas positivas. [...] Pode, sim, conver-
ter as leis 16gicas em normas. Quer dizer, mudando o estatu-
to dessas leis teoréticas para a forma de prescricoes de
conduta: o juiz, o legislador, o intérprete que nao é 6rgéo de
Estado devem suprimir a contradicio entre normas do mes-
mo sistema positivo. Neste caso, a lei l6gica seria fundamen-
to da norma. Do lado do objeto, teriamos a impossibilidade
de aplicagdo ao mesmo caso de normas incompativeis.?4-24?

240. “[...]lex posterior derogat priori. Essa proposi¢éo é falsa. Mormente porque
ela desperta a impressao de que a derrogacéo seja a fungdo de uma das duas
normas que estao em conflito. Isso ndo procede.[...] é inteiramente possivel que,
para solucionar as trés espécies de conflitos de normas, tornem-se tao geralmen-
te aplicados como principios que de interpretagédo pelos 6rgéos aplicadores do
Direito que sua validade passe a ser vista como natural. [...] Mas estes principios
séo de derrogagao sdo normas juridico-positivas”. (KELSEN, Hans. Teoria geral
das normas. Tradugao Jose Florentino Duarte. Porto Alegre: SafE, 1986, p. 162).

241. VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagdo no Direito. 4. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 212.

242. Alaor Caffé Alves, ao dispor sobre os principios da razéo, afirma que
se trata de mecanismos que estruturam e dirigem o pensamento de modo a
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Fica explicito nas licbes do mestre pernambucano que,
na presenca de antinomias, sempre havera uma norma, dife-
rente daquelas em conflito, prescrevendo como resolvé-la:
revogando as duas, mantendo a validade de apenas uma delas
ou mesmo fixando uma terceira alternativa. Uma coisa, todavia,
nao muda: a solucido é invariavelmente forjada pelo direito
positivo, por um ato de vontade do préprio legislador. A ma-
neira como cada ordenamento juridico positiva essas regras
de superacio é que pode variar, ji que, reafirme-se, o sujeito
competente é livre para eleger esses critérios.

Os mais usuais sdo, como sabemos, o de que a lei posterior
prevalece sobre a anterior, a lei especial sobre a geral, a supe-
rior sobre a inferior. Essas, regras, todavia, s6 terao significin-
cia no interior do sistema normativo, ou seja, apenas serio
juridicamente relevantes quando forem contetido de normas
juridicas.

Aliés, no que se refere ao provérbio lex specialis derogat
generali, ha disposicdo expressa em sentido contrario no

nos permitir conhecer os conceitos, as proposigoes e as inferéncias de modo
coerente. E acrescenta: “os principios estruturais da razao e dirigentes do
conhecimento sdo verdades evidentes por si mesmas, a priori, necessarias,
absolutamente e indemonstraveis, de alcance universal, que sdo a condigao
de qualquer verdade e até de qualquer afirmacéao”. (Légica. Pensamento
Formal e Argumentagdo: elementos para o discurso juridico. 3. ed. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2003, p. 152-153). Segundo o autor, dois seriam os principios
racionais fundamentais: i. o principio da razao suficiente e o ii. o principio
da identidade, sendo o principio da contradi¢do, uma forma derivada deste
altimo. De acordo com o principio da contradi¢do nenhuma proposicéo pode
ser simultaneamente verdadeira e falsa. A. Pfander, por sua vez, explica que
“o principio légico de contradicao se refere, pois, a juizos contraditérios e
afirma algo acerca de sua verdade. Porém nada decide acerca de qual dos
dois juizos contraditérios seja o verdadeiro”. E acrescenta: “o fato de um juizo
ter sido formulado em tempo anterior ao outro nao lhe concede vantagem
nem desvantagem, no que toca a sua verdade”. (Ldgica. 3. ed. Buenos Aires:
Espasa-Calpe, 1945, p. 239-240). O principio da contradi¢éao, portanto, apenas
afirma a falsidade de se afirmar a verdade e a falsidade da mesma proposicao,
sendo inidoneo para resolver os conflitos de normas, estabelecendo qual das
normas contradizentes deva prevalecer.
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artigo 22, § 22 da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil — Decreto-
lei n. 4.657/42:

§ 22 A lei nova, que estabeleca disposi¢coes gerais ou especiais
a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

A despeito de amplamente difundido na comunidade do
discurso cientifico, nacional e estrangeiro, fica claro que a
solugéo estabelecida por nosso ordenamento juridico é diversa:
aqui lei especial nao revoga lei geral e vice-versa.

Nessas circunstancias, o que se tem é a imperativa neces-
sidade de conciliar as disposicoes conflitantes — geral e espe-
cial —, mediante interpretacao sistematica, tendo em vista as
caracteristicas do caso concreto. Diante de ocorréncias que
retnam integralmente as particularidades descritas na norma
especial, prevalece a sua aplicagao®?. Na eventualidade de nao
estar presente qualquer das diferencas especificas entre a
norma geral e a especial, incide aquela. Nas duas situacoes,
entretanto, mantém-se a validade de ambas as normas, em
razao do que prescreve o artigo 22, § 22, da LICC.

243. “[...] Esta Suprema Corte, ao proceder ao exame comparativo entre a
Lei n. 10.258/2001 e a Lei n. 8.906/94 (art. 72, V), reconheceu, nesse cotejo,
a existéncia de uma tipica situac¢édo configuradora de antinomia em sentido
proéprio, eminentemente solavel, porque superédvel mediante utilizacio, na
espécie, do critério da especialidade (lex specialis derogat generali), cuja
incidéncia, no caso, tem a virtude de viabilizar a preservagédo da essencial
coeréncia, integridade e unidade sistémica do ordenamento positivo (RTJ
172/226-227, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.) [...] Ao assim decidir, nota-
damente no julgamento que constitui o paradigma de confronto (ADI 1.127/
DF), cuja invocacao legitima a utilizagdo da presente via reclamatéria, o Su-
premo Tribunal Federal teve presente — dentre outras licoes expendidas por
eminentes autores [...] para quem, na perspectiva do contexto em exame, e
ocorrendo situagéo de conflito entre normas (aparentemente) incompativeis,
deve prevalecer, por efeito do critério da especialidade, o diploma estatal (o
Estatuto da Advocacia, no caso) que subtrai, de uma norma, uma parte de
sua matéria, para submeté-la a uma regulamentacgao diferente (contréaria ou
contraditéria)”. (STF, Rel 5488/PR — Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Decisdo
proferida pelo Min. Celso de Mello, DJ 21.09.07).
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Para a apropriada compreensao do que acabamos de
expor, tomemos de empréstimo o exemplo oferecido por Hans
Kelsen:

Sao exemplos de possiveis conflitos de normas:
V. Norma (1) Furto deve ser punido
Norma (2) Furto de parentes nao deve ser punido

A aplicagdo da norma (2) (a omissao da punigéo de furto de
parentes) é necessariamente uma violacdo da norma (1);
mas a aplicagdo da norma (1) é apenas possivelmente uma
violagdo da norma (2) (somente se pune furto de parentes).
O conflito é bilateral, mas apenas parcial, e s6 de um lado,
de parte da norma (2) necessario, de outro lado, de parte da
norma (1), apenas possivel.2*

Como se percebe, é perfeitamente factivel o respeito aos
comandos do artigo 22, § 22, da LICC, mantendo-se as duas
normas do exemplo no sistema, ja que as préprias peculiari-
dades do caso concreto permitem identificar a norma a ser
aplicada, contornando o aparente conflito. Mas nao se olvide:
isso s6 ocorre porque héa expressa disposicao de lei.

Diferentemente, o brocardo lex posterior derogat priori
estd ostensivamente previsto no artigo 22, § 12, desse mesmo
diploma legal:

Art. 22 Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera
vigor até que outra a modifique ou revogue.

§ 12. A lei posterior revoga lei anterior quando expressamen-
te o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

Segundo a regra cronolégica, diante de duas disposi¢oes
que disciplinem inteiramente a matéria, porém de formas

244. KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugao Jose Florentino
Duarte. Porto Alegre: SafE, 1986, p. 158.
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diversas, deve prevalecer a que foi posteriormente inserida no
sistema (publicada). E a prevaléncia aqui nao se resume a
aplicagao ao caso concreto. A norma mais antiga sera revoga-
da, ou seja, tornar-se-4 inapta para regular qualquer dos com-
portamentos intersubjetivos ocorridos a partir da vigéncia do
novo comando.

Apesar da aparente obviedade da regra que determina
que lei posterior revoga a anterior, ela s6 existe em nosso sis-
tema porque expressamente positivada. Lembre-se: a solucao
de conflitos ndo é principio légico, mas juridico-positivo.

Nada impede, inclusive, que o préprio direito, em situa-
¢oes especificas, prescreva excecoes a essa regra geral. Um
caso onde prevalece a norma anterior em relagdo a posterior
é o da internalizagéo de tratados que disponham sobre tributos.
Nos termos do artigo 98 do CTN: “os tratados e as convengoes
internacionais revogam ou modificam a legislagao tributaria
interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”?%,

Vé-se, portanto, que, por conta desse enunciado, a intro-
ducéo na ordem juridica interna do contetido de tratados ou
convencgodes internacionais que disponham sobre tributacao,
para além de revogar as disposi¢oes anteriores com eles in-
compativeis, permanecem validos e em vigor até que sejam
denunciados, ndo podendo ser revogados pela legislagido na-
cional, federal, estadual ou municipal, ainda que posteriores.

Por fim, é importante que se perceba que estamos nos
referindo aqui as regras de aplicacdo, ndo apenas as de inter-
pretagdo, para usar a terminologia de Gregorio Robles. Para fins
de desenvolvimento do presente trabalho, interessa-nos as situ-
acoes em que o proprio direito positivo oferece critérios de su-
peracao do conflito, ou seja, indica, expressa ou implicitamente,

245. Temos conhecimento de que a recepg¢io deste enunciado normativo é
muito questionada, existindo indmeros precedentes limitando sua aplicacao
apenas a uma das espécies de tratados internacionais. Utilizamo-lo apenas
a titulo ilustrativo, para demonstrar que o legislador ja dispds desta forma.
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o caminho que o intérprete devera percorrer para identificar
aregra aplicavel ao caso concreto. Sobre a presente classifica-
¢ao nos ensina Robles:

En este sentido, la interpretacion y la aplicacién de reglas
preexistentes constituyen facetas de um mismo proceso: el
proceso de decisién. Pero no hay que confundir las reglas de
aplicacion con las reglas de interpretacién. Las primeras se
refieren a las reglas que el 6érgano de decisién ha de aplicar
en un momento dado ante un caso concreto, mientras que
las segundas van dirigidas tan sélo a regular una actividad
em si misma intelectual, consistente en la interpretacién, que
se traduce al exterior en la decision concreta. Ejemplos de
reglas de aplicacién son aquéllas que senalan el orden de
prelacion de las fuentes del Derecho, y tambien las reglas de
remissién. Las primeras indican el orden jerarquico de las
reglas, orden que debe ser tenido en cuenta por el érgano
decisor. Este, ante un problema concreto, la primera pergun-
ta que se plantea es la qué reglas debe aplicar, y en qué orden.
Las reglas de prelacién le resuelven precisamente esa per-
gunta. Por outro lado estas reglas corresponden, como es
l6gico, a la jerarquia de competencias, costituyen um reflejo
de esta altima, pero en este problema no vamos a entrar aqui.
Tanto unas como otras sélo tienen sentido se se las conecta
alas que hemos llamado normas de decision, ya que disponen
acerca de las reglas que han de intervenir en el proceso de
decisién y su respectiva jerarquia. En si mismas consideradas,
estabelecen deberes dirigidos a los érganos, deberes que se
introducen y adquieren todo su sentido en el contexto del
mas amplio deber de la decision. Son, pues, verdaderas reglas
dednticas, ya que sefialan al 6rgano c6mo debe decidir em
lo que se refiere as aspecto material de la decisién, qué reglas
debe tener em cuenta y em qué orden.?*¢

Pois bem. A digressao as bases da Teoria das Relagoes foi
longa, mas se justifica na medida em que as premissas ora

246. ROBLES, Gregorio. Las reglas del derecho y las reglas de los juegos —
Ensaio de tedria analitica del derecho. 2. ed. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 1988, p. 218-219.
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forjadas facilitam muito a compreensao do nosso objeto de es-
tudo. E justamente com base neste material teérico que proce-
deremos a analise das relacées que se estabelecem entre cada
uma das espécies de responsabilidade tributéria e a regra-matriz
de incidéncia em sentido amplo, bem como as consequéncias
juridicas que derivam da fixagdo destes nexos. Nao nos olvide-
mos, todavia, que o rol das regras de superacao de antinomias
apresentado é apenas exemplificativo, havendo outras tantas
sobrenormas solucionando conflitos, dispersas no sistema.

3.5.2 Responsabilidade por sucessao®’

A responsabilidade por sucessao ou transferéncia esta
disciplinada na Secao II, do Capitulo V, do Titulo II, do Cédigo
Tributario Nacional, mais especificamente nos artigos 129 a 133.

Referidos dispositivos legais estabelecem, em estreita
sintese, que, na hipo6tese de ocorrer a sucessao da titularida-
de de bens em decorréncia: i. de aquisig¢ao pura e simples; ii.
da morte de sujeito em relagdo ao qual se é sucessor, acom-
panhada da aceitagio da heranca, legado, quinhao ou meacéo;
iii. da fusédo ou incorporacio?*® de pessoa juridica; ou iv. da
aquisicao de estabelecimento empresarial sem a continuagéo

247. A despeito de o legislador do Cédigo Tributario Nacional ter empre-
gado a expressao responsabilidade DOS sucessores, preferimos denominar
esta espécie de sujeigdo passiva de responsabilidade POR sucessdo ou POR
transferéncia, ja que, tecnicamente, o que se verifica é a atribuigédo de dever
a terceiro em face da sucessao da titularidade de bens. Ou seja, a sucesséao,
em si considerada, é a causa juridica para a atribuigdo de responsabilidade.

248. 0 art. 132, do CTN, ndo contempla a cisdo. As consequéncias decorrentes
dessa espécie de alteragao societéria estio previstas na Lei n. 6.404/76, espe-
cialmente nos arts. 229 a 233, os quais determinam que a sucessao é passivel
de regulamentacéo pelos préprios sécios, que podem, no ato de cisdo, dispor
néo apenas sobre a versdo do ativo, mas também sobre quais obrigacgoes
permanecem com a sociedade cindida e quais devem migrar com a parcela
cindida. Essas disposi¢des, a nosso ver, sdo matérias de direito privado, que,
salvo disposigdo expressa nesse sentido, ndo podem ser opostas ao Fisco. Por
conta disso, concluimos que estas normas nao foram recepcionadas pela nova
ordem constitucional, na condi¢édo de lei complementar. Falta, assim, uma
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das respectivas atividades pelo alienante?¥, os novos titulares

passam a responder pelos tributos relativos aos bens adquiri-
dos®' e devidos até a data da sucessao.

Analisadas essas estruturas normativas, poe-se em evidéncia
a presenca, no antecedente, de um enunciado molecular, consubs-
tanciado pela conjugacéo i. das notas de um conduta licita®' que
implica a transferéncia definitiva da titularidade de bens??2,

disciplina geral sobre a responsabilidade na cisdo (que ndo pode ser incluida
como hipoétese de responsabilidade sem lei expressa). Existe previsao em
lei apenas em relagdo ao Imposto sobre a Renda — Decreto-Lei n. 1598/77.

249. Nos casos em que ha continuacio das atividades pelo alienante (art. 133,
II, do CTN) a responsabilidade do adquirente é apenas subsidiaria ao do antigo
proprietario. Por conta disso, e por se tratar de tema central da presente inves-
tigagdo, analisaremos esta hipétese de forma destacada, no capitulo seguinte.

250. Os tributos incluidos na obrigacao do sucessor variam de acordo com a
espécie de responsabilidade que se trate. No caso do art. 133, por exemplo,
estdo abrangidos apenas os tributos direta e exclusivamente relacionados
com a exploragdo do estabelecimento, ou seja, da atividade econémica re-
lativa aos bens adquiridos, o que melhor explicaremos ao tratar do inciso II
do artigo 133 do CTN.

251. Sobre o tema, Paulo de Barros Carvalho esclarece: “empreendamos
breve revista em alguns artigos do CTN, que aludem a responsabilidade dos
sucessores ou de terceiros. O art. 130, por exemplo, comete o dever tributério
aos adquirentes de bens iméveis, no caso de imposto que grave a proprieda-
de, o dominio 1til ou a posse, e bem assim quanto a taxas e contribuigoes de
melhoria. Ora, de ver estd que o adquirente néo participou e, muitas vezes,
nem soube da ocorréncia do fato juridico tributério. E elemento estranho.
O dnico motivo que justifica sua desconfortével situagdo de responsavel é
nao ter curado de saber, ao tempo da aquisi¢do, do regular pagamento de
tributos devidos pelo alienante até a data do negécio. Por descumprir esse
dever, embutido na proclamacéo de sua responsabilidade, é que se vé posto na
contingéncia de pagar certa quantia”. (Curso de direito tributdrio. 18. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004, p. 317). Em que pese a autoridade de suas consideracoes,
neste ponto ndo concordamos com o autor, justamente por entendermos que
nem sempre a responsabilidade decorre de ato ilicito.

252. Como é possivel perceber, ao disciplinar a “responsabilidade dos sucesso-
res”, o legislador complementar se apropriou de hipétese na qual nao héa qual-
quer vinculo, direto ou indireto, entre o responsavel e o fato juridico tributério,
fixando a responsabilidade em virtude de fato superveniente, o (fato sucessorio).
A relagado que se estabelece é apenas entre sucessor e sucedido, ou seja, entre
o responsavel e o realizador do evento tributério, o que, igualmente, viabiliza a
repercussao juridica dos valores pagos a titulo de tributos.
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moéveis ou iméveis, por uma daquelas modalidades enumera-
das nos artigos 130 a 133, ii. as notas de fato juridico tributa-
rio em sentido estrito — realizado pelo antigo proprietario dos
bens — desacompanhado do respectivo pagamento do tributo
devido; e, no consequente, os contornos da obrigagao de o
adquirente do bem responder integral e exclusivamente pelo
débito tributario relativo aos eventos ocorridos até a data do
ato sucessorio.

A “sucessao” de bens, universal ou singular, inter vivos
ou causa mortis, em relacio aos quais haja débitos tributarios
é, assim, a ocorréncia que autoriza a modificacdo do sujeito
passivo, permitindo a constituicdo do crédito contra pessoa
diversa daquela que realizou o fato juridico tributario.

Dito isso, é até intuitivo concluir que, nesses casos, o co-
mum seria o Fisco exigir, originalmente, o pagamento dos
tributos do sujeito que era, a época da realizacdo do evento
tributado, o titular dos bens, transferindo referido dever para
0 novo proprietario apenas na eventualidade de a obrigacéo
tributaria nao ter sido adimplida antes da sucessao. Todavia,
nem sempre € isso que se verifica no plano pragmaético.

A forma como se processa e as consequéncias decorrentes
da alteracéo do sujeito passivo da relacao tributaria variam de
acordo com o estagio em que se encontra o préprio processo
de positivagdo da norma tributaria.

Na hipétese de a sucessao se verificar em instante pos-
terior a constituicdo do crédito em face do antigo proprieta-
rio, a incidéncia da norma de responsabilidade provocaré
os seguintes efeitos: i. constituicdo da obrigacao tributaria
contra o sucessor (N2) e ii. anulagdo da norma individual e
concreta na qual o sucedido figurava no polo passivo da
obrigacao (- N1).

A presente situacdo nao envolve, portanto, a aplicacio de
apenas uma norma. Dois foram os cortes conceptuais promo-
vidos no suporte factico, assim como duas foram as relagoes
juridicas que se propagaram pela ocorréncia dos respectivos
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acontecimentos: a obrigacao que resulta da incidéncia da nor-
ma que designamos de regra-matriz em sentido amplo (N1) e
a da regra de responsabilidade (N2). Com efeito, nessas cir-
cunstancias, o que se constata é a sequéncia de dois eventos
diversos — o tributdrio em sentido estrito e o da responsabili-
dade —, o que abre espago para a percussdao de duas normas
juridicas igualmente distintas, porém que se relacionam entre
si, na medida em que se voltam a satisfacdo de um tnico inte-
resse: o pagamento do tributo.

E bem verdade que, nestes casos, o proprio sistema
prescreve expressamente que o dever do responsavel exclui
o do realizador do fato tributado. Ocorre que, no instante da
aplicagdo da regra-matriz em sentido amplo, ndo havia causa
suficiente para a positivagdo da regra de responsabilidade,
uma vez que ainda néo tinha se verificado no mundo fenomé-
nico a ocorréncia da sucessao de bens, mas tido-somente, do
evento tributado. Dai a razdo da vélida incidéncia dessas duas
regras juridicas.

Em contrapartida, instaura-se antinomia normativa, ja
que a mesma conduta passa a ser efetivamente regulada por
duas normas igualmente obrigatérias, porém com contetdos
juridicos distintos: N1 (dado o fato de ter realizado o fato
juridico tributéario, deve ser a obrigacao de o seu realizador
— contribuinte — pagar tributo) e N2 (dado o fato de ter ad-
quirido definitivamente a titularidade de bens e de ter sido
praticado por outrem o fato juridico tributario que lhe é
correlato, desacompanhado do respectivo pagamento do
tributo, deve ser a obrigacgao exclusiva de o sucessor pagar
os valores devidos).

A despeito de contraditérios, estes enunciados néo se
excluem entre si, tendo o intérprete/aplicador que identificar
a regra fixada pelo préprio direito positivo para a solucéo
do conflito.

No presente caso, entram em cena regras especificas,
ostensivamente prescritas na Secao II, do Capitulo V, do
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Titulo II, do CTN, as quais determinam que a obrigacao do
sucessor é exclusiva?’. Com efeito, ao empregar os termos
pessoal, sub-rogam-se ou integralmente?* para caracterizar a
responsabilidade dos sucessores, o legislador deixou claro que
esses sujeitos passam a ser os Unicos devedores dos tributos?s.
E, como desdobramento imediato dessas prescrigoes, tem-se
a necessidade de revogar a norma constituida em face do con-
tribuinte, que entra em contradigdo com a posteriormente la-
vrada contra o responsavel.

Em outras palavras, apesar de, no momento da constitui-
cao da N1, existir fundamento para se exigir tributo do sujeito
que realizou o fato juridico tributario, com a ocorréncia do fato

253. Excepciona-se dessa regra o art. 133, II, do CTN, por tratar-se de res-
ponsabilidade subsidiaria.

254. Hugo de Brito Machado defende interpretacdo em sentido contréario:
“quem diz integralmente nao esta dizendo exclusivamente. [...] A palavra
integralmente hé de ser entendida como solidariamente e ndo como exclu-
sivamente. [...] havendo mais de uma interpretagio possivel, ndo ha de se
preferir aquela que dd oportunidade para fraudes.”. (Curso de Direito Tribu-
tario. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 110). No mesmo sentido, defende
Aliomar Baleeiro: “ndo poderia estar na cogitacio do legislador desonerar o
homem de negdcios que destes se retirasse para viver de rendas ou mesmo
consumir seu patriménio”. (Limitagdes constitucionais ao poder de tributar.
21. ed. atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2006, p. 750-751). Entendemos que esta interpretagio é insustentavel em
face da proépria literalidade nos enunciados normativos em anélise. Afinal,
quem diz integral, pessoal, ndo pode pretender significar solidariamente ou
subsidiariamente.

255. Luciano Amaro, ao tratar dos arts. 131 e 130, do CTN, esclarece que “o
Cédigo deve ter querido dizer que as pessoas e o espolio referidos no dispo-
sitivo assumem a condicio de responsavel, como Ginicos ocupantes do pdlo
passivo da obrigacao. Nao respondem supletiva ou subsidiariamente (nem
solidariamente), ja que o devedor sucedido ou tera desaparecido (nos casos
dos itens II e IIT) ou é desprezado (no caso do item I). Igual colocagéo cabe,
porém, no art. 130, em que néo se falou em pessoalidade da responsabilidade
do adquirente, mas em ‘sub-rogac¢io’, o que deve dar na mesma”. Da mesma
forma, ao versar sobre o art. 133, do CTN, afirma o autor que “na verdade,
o Cédigo quis dizer é que, nesse caso, o adquirente responde sozinho, néo
h4 obrigagdo do alienante”. (Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 314 e 316).
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superveniente — in casu, o fato sucessério — ele deixa de exis-
tir, ndo propriamente por conta da inser¢ao da N2 no sistema,
mas em face das consequéncias imputadas por regras juridi-
cas autonomas, dispostas nos artigos 129 a 133 do CTN para
essas situacoes.

Zelmo Denari sintetiza muito bem o que acabamos de
expor:

A adesio ao objeto da imposi¢ao néo é coexistencial a insti-
tuicdo do tributo, e assim, o fenémeno sucessoério pode ser
isolado e nitidamente constatado em qualquer fase do de
desenvolvimento do iter impositivo: pode-se suceder no
vinculo que deriva do pressuposto; na obrigacao tributaria,
ou ainda, em todas as situagbes instrumentais relacionadas
com o langamento. Quando, se instaura a fase contenciosa,
sucede-se no processo administrativo. A sucessao pode ocor-
rer ainda ap6és a constituicao definitiva do crédito tributario,
o que se da com o decurso do prazo de defesa ou com a de-
cisdo final prolatada na esfera administrativa, estendendo-se
até a fase de cobranca judicial da divida ativa. Por essa razéao,
a observacao de que ao invés da férmula “sucessdo no débi-
to fiscal”, consolidada no estado atual da doutrina, deve-se
aludir a “sucessao nas situacoes juridicas passivas”, locugio
abrangente dos diversos estagios sucessorios.?*

Cabe, ainda, um esclarecimento: o calculo de relagoes a
que nos referimos é aquele estabelecido no plano das normas
individuais e concretas. A regra-matriz de incidéncia em sen-
tido amplo e a norma geral e abstrata de responsabilidade dos
sucessores permanecem ambas validas no sistema, ja que,
nesse caso, a regra de superacao de antinomias aplicavel é a
da especialidade (artigo 22, § 22, da LICC).

A bem do rigor, no presente caso, o legislador nao tinha
alternativa senido o estabelecimento de responsabilidade

256. DENARI, Zelmo. Solidariedade e sucessao tributdria. Sao Paulo: Saraiva,
1977, p. 59.
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exclusiva dos sucessores. Em quase todas as hip6teses previs-
tas nesta Se¢dao®’, o antigo proprietario desaparece, seja por
morte ou por encerramento, o que implica, necessariamente,
a extingdo da relagao juridica contra ele constituida. Mas, essa
realidade néao decorre de questdes sintaticas ou seménticas,
mas pragmaticas, o que justifica a necessidade de previsao
normativa expressa nesse sentido.

Por outro lado, caso nao tenha sido constituido o cré-
dito em face do titular original do bem no instante da suces-
sdo, a norma de responsabilidade produzirad os seguintes
efeitos: i. permissio para constituir a obrigacao tributéaria
diretamente contra o sucessor (N2) e ii. ineficicia técnica
do critério pessoal passivo da regra-matriz de incidéncia em
sentido amplo (-N1).

Aqui, diferentemente do que ocorre na situagio anterior,
nao ha a expulsado de qualquer norma do sistema, mas apenas
proibicao para a regra-matriz em sentido amplo incidir, em sua
integridade 16gica, no caso concreto.

Nao tendo sido positivada a N1 no momento oportuno
(antes do ato sucessério), desaparece o fundamento para a
sua valida insercédo no sistema, havendo apenas permisséo
para produzir norma individual e concreta em face do suces-
sor (N2). Dito de outra forma: se a época da constituicao do
crédito ja havia se verificado, no campo material das condutas
intersubjetivas, a realizagao de fato que, além de se subsumir
a hipoétese da norma padrao em sentido amplo, apresenta
peculiaridades tais que permitem o seu completo enquadra-
mento ao antecedente da norma de responsabilidade, deve
prevalecer a aplicacdo do critério pessoal passivo prescrito
por esta segunda regra.

Como se nota, a regra de superacao de conflitos que ira
equacionar a presente situacao é a da especialidade, cujo efeito

257. Excecéo feita as situagoes previstas nos arts. 130 e 133, I, do CTN, nas
quais o antigo proprietario ndo se extingue necessariamente.
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nao é a revogacgao®™, mas apenas a suspensao da eficacia

técnica do enunciado geral relativo ao sujeito passivo prescri-
to no consequente da regra-matriz em sentido amplo e, em
contrapartida, a incidéncia do enunciado especial da regra de
responsabilidade pessoal, exclusiva. Tudo isso como decorrén-
cia do que prescreve o artigo 22, §12, da LICC, em conjunto com
os artigos 130, 131,132 e 133, I, do CTN.

Com essas consideracoes, fica claro que a dependéncia
que se estabelece entre o fato da responsabilidade e o fato ju-
ridico tributario é meramente légica, ndo cronolégica®s. Assim,
é possivel, e em alguns casos, obrigatério, que se constitua
norma individual e concreta direta e exclusivamente contra o
responsavel, relatando, nesse mesmo instante, tanto o evento
sucessoério como o tributario. O que se exige como pressupos-
to para a aplicagdo dos artigos 130 a 133 é a possibilidade de
constituicdo do crédito em face do contribuinte ou, mais tec-
nicamente, a efetiva subsuncao do suporte factual a hipé6tese
da norma padrao, com a potencialidade de propagar os efeitos
que lhe sdo imputados pela causalidade dedntica.

A esse respeito nos explica Maria Rita Ferragut que “a
partir do nosso sistema de referéncia, que ndo define o contri-
buinte como sendo o mero realizador do evento descrito no
fato juridico, mas sim essa pessoa ocupando o pélo passivo de
uma relacéo juridica tributéria, ndo defendemos a necessaria
existéncia de duas normas individuais e concretas (a de cons-
tituicdo do crédito tributario em face do contribuinte, e a da
responsabilidade, que alteraria a primeira), se o direito positi-

vo ndo impode essa necessidade”.??

257-A. No plano das normas individuais e concretas é mais apropriado falar-
se em anulagéo.

258. Com efeito, a cronologia aqui presente se processa apenas no plano do
mundo fenoménico (eventos), ndo dos fatos, que podem ser perfeitamente
constituidos no mesmo instante. Ou seja, o evento tributédrio deve ocorrer
em momento anterior ao evento sucessério, mas os respectivos relatos em
linguagem competente podem ser realizados simultaneamente.

259. FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Cédigo Civil
de 2002. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 36.
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Com efeito, o nimero de normas individuais e concretas
tributarias se modificara em razao de duas variaveis: i. 0 mo-
mento da constituicdo do fato juridico tributario (se anterior,
concomitante ou posterior a certificacdo do fato que enseja a
responsabilidade); e ii. a caracteristica da responsabilidade (se
pessoal, solidaria ou subsidiaria, ja que nas duas ultimas hip6-
teses impde-se a necessidade de mais de uma norma individu-
al e concreta sempre).

Mas, em qualquer das duas situagoes apresentadas, o
resultado visivel é Gnico: alteragao da pessoa que deve integrar
o polo passivo da obrigagao tributaria, seja em face da criacéo
de novo vinculo que exclui o anterior, seja como consequéncia
da instituicdo de relagao juridica inaugural, ja modificada.

De um unico fato, o legislador sacou duas consequéncias:
F/R”. (-R’) ou, em linguagem desformalizada: o fato sucessorio
implica a obrigagdo do sucessor e a ndo-obrigagao do sujeito
que realizou o fato juridico tributario de pagar tributo.

Aliss, é importante que se perceba que a norma individual
e concreta de responsabilidade é, num e noutro caso, resultado
da positivagdo da norma geral e abstrata de responsabilidade
em cotejo com as demais proposicoes da regra-matriz de inci-
déncia tributaria em sentido amplo. Para saturar a estrutura
légica da regra de responsabilidade, preenchendo com contet-
do seu arranjo sintatico, o intérprete/aplicador se vale das pro-
posigoes que informam diretamente a norma padrao, tais como
a aliquota, a base de calculo etc. Excegéo feita ao critério pesso-
al passivo e ao segundo enunciado que compoe o critério mate-
rial da sua hipétese (o fato da responsabilidade stricto sensu),
todos os demais sao idénticos nessas duas estruturas normativas.

Isso ocorre porque o antecedente da regra de responsa-
bilidade se perfaz justamente pela conjugacao das notas do fato
tributario em sentido estrito as notas de um outro fato — no
caso, o fato sucessoério — enquanto o consequente estabelece
relacdo juridica muito similar aquela prescrita pela regra-
matriz em sentido amplo. A peculiaridade do vinculo se resume
apenas ao sujeito colocado na condicao de devedor.
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Dessa circunstincia decorre outra consequéncia: o respon-
savel podera opor-se ao cumprimento da obrigacao tributéria
impugnando nao sé a sua prépria condicao de responsavel como
também qualquer aspecto do fato ou do crédito tributario®®.

Ao analisar o regime juridico que se aplica ao responsavel,
Misabel Abreu Machado Derzi conclui que é o “do contribuin-
te?!, de modo que a imunidade e a isencao; a incidéncia; os
critérios de quantificacdo do dever — base de célculo e aliquo-
ta —; as causas extintivas ou excludentes do crédito e os bene-
ficios fiscais em geral sdo definidos de acordo com o regime
juridico do contribuinte” 262

Tecidos esses esclarecimentos, podemos concluir que a
sucessio da titularidade de bens funciona como causa para
que a regra-matriz em sentido amplo entre em relagdo com
referidas regras de responsabilidade, seja no plano geral e
abstrato, seja no préprio plano individual e concreto, produ-
zindo efeitos bem diferentes daqueles decorrentes da sua
aplicagao isolada, na medida em implica verdadeira sucesséo
do sujeito passivo do tributo: exclui a obrigagio do antigo de-
vedor e coloca pessoa nova (o sucessor) na relacio tributaria.

3.5.2.1 Conteudo e alcance do artigo 129 do CTN

Nao poderiamos finalizar o presente item sem antes pro-
ceder ao exame do artigo 129, do CTN, tendo em vista que as

260. Quanto ao tema, Zelmo Denari, acompanhando as ligcoes de doutri-
nadores italianos, defende que “o responsavel tributario podera negar a
configuracao do pressuposto especifico que lhe diz respeito, mas ndo podera
infirmar a conteddo e a medida do pressuposto tipico, se a pretensao tiver
sido definitivamente fixada”. (DENARI, Zelmo. Solidariedade e sucessao
tributdria. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 53).

261. Note-se que a autora emprega o termo contribuinte como sinébnimo de
realizador do fato juridico tributério.

262. BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 21. ed.
atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 737.

160



RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA: SOLIDARIEDADE E SUBSIDIARIEDADE

criticas a que o opomos apontam para mais um angulo de ana-
lise dos limites da norma de competéncia tributaria que apre-
sentamos no Capitulo 2.

Pois bem. Prescreve o artigo 129, do Cédigo Tributario
Nacional:

Art. 129. O disposto nesta Sec¢éo aplica-se por igual aos cré-
ditos tributéarios definitivamente constituidos ou em curso
de constituicio a data dos atos nela referidos, e aos constitu-
idos posteriormente aos mesmos atos, desde que relativos a
obrigacoes tributarias surgidas até a referida data.

Nao se nega que, no primeiro contato travado com a lite-
ralidade desse dispositivo legal, o intérprete é levado a conclu-
sdo de que a disciplina juridica veiculada na Secéo II, do Ca-
pitulo V, do Titulo II, do CTN, se estende a todos os créditos
tributéarios relativos aos eventos ocorridos antes da data do fato
sucessorio, ndo havendo qualquer distingio entre os constitu-
idos e os nédo constituidos.

Por conta disso, os dogmaticos do direito costumam de-
fender que se o evento tributério (data no fato) foi praticado
pelo sucedido antes da sucesséo dos bens, a pessoa que o so-
brevém fica obrigada ao pagamento integral do débito, nédo
sendo esta situacgao alterada pela circunstancia de a constitui-
¢ao do fato juridico tributério (data do fato) ter sido realizada
antes ou depois da operacao sucessoria.

Essa generalizagdo, a nosso ver, ndo se sustenta. Diante
das premissas fixadas no curso desse trabalho, a conclusao s6
pode ser uma: em situacoes de normalidade, o sucessor néo
pode ser responsabilizado por créditos tributarios que néo
estavam, ao menos, em curso de constituicdo no instante em
que celebrou o negécio juridico que implica a transferéncia da
titularidade de bens e direitos. Essa tomada de posi¢cdo é mero
desdobramento dos limites constitucionais que regem a res-
ponsabilidade ndo sancionatéria, os quais exigem que ela venha
sempre acompanhada de norma de repercusséao juridica.
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Com efeito, ndo sendo postos a disposi¢cdo do sucessor
meios para identificar a existéncia de débitos fiscais relativos
aos bens, méveis ou iméveis, que estd adquirindo, ndo ha como
operacionalizar a transferéncia da carga fiscal para o realizador
do pressuposto de fato da tributagdo. De forma mais direta,
caso o adquirente de bens: i. vasculhe toda a contabilidade da
empresa; ii. analise os livros contabeis e demais documentos
ficais — DCTEF, DIPJ, DCOME GFIE GIA etc. — dos ultimos cin-
co anos; iii. exija todos os comprovantes de pagamento de
tributos e, mesmo assim, nao identifique a ocorréncia de qual-
quer fato tributario desacompanhado de pagamento ou com
pagamento a menor, nao existird qualquer elemento para fun-
damentar a ilagdo de que houve abatimento do valor devido a
titulo de tributos do preco dos bens em negociagao.

E certo que, em matéria de repercussio juridica, o legisla-
dor se vale do expediente da presuncao, apropriando-se de si-
tuacoes que, no seu entender, sdo indicidrias de repasse do 6nus
financeiro para o sujeito que realizou a materialidade do tribu-
to. O que nao se pode admitir, todavia, é que a escolha recaia
sobre fatos que, por sua prépria natureza, indiquem justamen-
te o contrario, ou seja, que ndo havera a transferéncia da carga
tributaria, como ocorre na presente situagdo. Qual seria o fun-
damento para construir a conjectura de que o responsavel ira
transferir um 6nus tributario que ndo conhece nem tem como
conhecer, por mais diligente que seja o seu comportamento?

Neste caso, o que se verifica ¢ a instituicdo de verdadeira
ficgdo juridica®? o que compromete a validade da regra de

263. “A palavra ficcdo, do latim fictio, em linguagem natural significa dar
forma, figurar, transformar, criar, fingir. E processo mental que tem por
conclusdo um significado ndo correspondente a realidade fenomenolégica.
[...]é uma técnica que permite ao legislador atribuir efeitos juridicos que, na
auséncia da ficgdo, ndo seriam possiveis a certos fatos ou realidades sociais.
No entanto, nao encerra mentira alguma, nem oculta a verdade real; apenas
cria uma verdade juridica distinta da real. As fic¢bes juridicas séo regras de
direito material que, propositadamente, criam uma verdade legal contréria a
verdade natural, fenoménica. Alteram a representacio da realidade ao criar
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responsabilidade, por violacdo dos principios constitucionais
que informam a norma de competéncia tributaria, tais como a
capacidade contributiva, o direito de propriedade, a vedacao
ao confisco etc.

Ao discorrer sobre o tema das ficgoes, Maria Rita Ferragut
é contundente ao afirmar a inconstitucionalidade da sua utili-
zagao como antecedente de norma tributaria:

E inconstitucional a utilizacdo de ficcoes juridicas em
Direito Tributario, especificamente no que tange a criagao
de obrigacoes tributérias, ja que na ficg¢ao juridica con-
sidera-se como verdadeiro aquilo que, da perspectiva
fenoménica, é falso, ou seja, tem-se como fato juridico
tributario um fato que, diante da realidade factica e juri-
dica comprovada, ndo é. E a razao desse entendimento é
a violagado a diversos principios e a discriminacéo das
competéncias.?*

Dai arazédo de entendermos que a responsabilidade dos
sucessores apenas podera alcancar os débitos constituidos
ou em fase de constituicdo a data do ato sucessério, porque
nessas situagoes existe a possibilidade de repercussao do
o6nus do tributo para o realizador do fato tributado.?% Afinal,
tomando conhecimento da existéncia de débitos ou tendo
condicdes de conhecé-los, apenas ndo havera a transferéncia

uma verdade juridica que nao lhe corresponde e produzem efeitos juridi-
cos prescindido da existéncia empirica dos fatos tipicos que originalmente
ensejariam tais efeitos”. (FERRAGUT, Maria Rita. Presung¢ées no Direito
Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 85).

264. FERRAGUT, Maria Rita. Presuncoes no Direito Tributério. Sao Paulo:
Dialética, 2001, p. 88.

265. Misabel Derzi se posiciona em sentido contrario: “a capacidade econd-
mica do responséavel estd implicita ou pressuposta na sucessao, uma vez que
ele passa a ser o novo titular do bem ou do patriménio sucedido, que esta
onerado com os débitos fiscais. O fato hipotético da norma secundaria — a
sucessio — é fato-signo presuntivo de capacidade econémica, em que o suces-
sor é participe direto da sucesséo e seu beneficiario”. (BALEEIRO, Aliomar.
Direito tributdrio brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 746).
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do impacto econémico caso o responsavel ndo o queira ou
atue com displicéncia, ja que inimeros sdo os meios de que
dispbe para tanto?%,

Neste contexto, é importante que se registre que algumas
passagens do préprio Cédigo Tributario Nacional e de legisla-
¢oes esparsas demonstram que o legislador ndo ignorou por
completo a necessidade de possibilitar a transferéncia do 6nus
do tributo para o realizador do fato tributado.

A titulo de exemplo, podemos citar as disposi¢coes cons-
tantes do artigo 130, que excluem a responsabilidade do suces-
sor quando haja titulo de quitacéo ou a restringem ao preco
dos bens, nos casos de arrematacao em hasta publica. Da mes-
ma forma, os incisos II e IIT do artigo 131 limitam o dever do
responsavel ao montante do patrimoénio que o toca na partilha
ou adjudicacao. Outra hipétese em que isso fica muito claro é
a orientacao veiculada pelo Coordenador Geral do Sistema de
Tributa¢do no Parecer Normativo COSIT n. 01?", no sentido

266. No maximo, entendemos que a responsabilizacdo do sucessor pelos
débitos nédo constituidos tampouco em fase de constituicao deve limitar-se
ao valor dos bens adquiridos. A despeito de nos mantermos firmes na con-
vicgdo de que esta ndo é a melhor interpretacao do art. 129, vez que, ao néao
garantir que a carga tributéria repercuta sobre a prépria manifestacao de
riqueza tomada como causa da tributagéo, ndo observa o principio da capa-
cidade contributiva em todo o seu vigor, acreditamos que seus efeitos nao
s@o menos nefastos ao patriménio pessoal do terceiro do que os decorrentes
da tese que aceita a responsabilizacao irrestrita do sucessor.

267. “IRRF. ANTECIPACAO DO IMPOSTO APURADO PELO CONTRI-
BUINTE. NAO RETENCAO PELA FONTE PAGADORA. PENALIDADE.
Constatada a falta de retencao do imposto, que tiver a natureza de anteci-
pagdo, antes da data fixada para a entrega da declaragdo de ajuste anual,
no caso de pessoa fisica, e, antes da data prevista para o encerramento do
periodo de apuragdo em que o rendimento for tributado, seja trimestral,
mensal estimado ou anual, no caso de pessoa juridica, serao exigidos da fonte
pagadora o imposto, a multa de oficio e os juros de mora. Verificada a falta
de retencéo apds as datas referidas acima serao exigidos da fonte pagadora a
multa de oficio e os juros de mora isolados, calculados desde a data prevista
para recolhimento do imposto que deveria ter sido retido até a data fixada
para a entrega da declaragdo de ajuste anual, no caso de pessoa fisica, ou,
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de que, nas hipdteses de néo ser procedida a retencio do
Imposto sobre a Renda pela fonte pagadora e a falta ser cons-
tatada apds o encerramento do periodo em que o rendimento
for apurado, cabe exclusivamente ao sujeito que auferiu a
renda proceder ao seu pagamento, estando a fonte desonera-
da dessa especifica obrigacdao. Em todos esses casos fica mui-
to evidente a preocupacio do legislador com a repercusséo
juridica do tributo.

Ao dispor sobre a repercussao da carga tributaria, Lu-
ciano Amaro nos ensina que “o 6nus do tributo ndo pode ser
deslocado arbitrariamente pela lei para qualquer pessoa
(como responséavel por substituicao, por solidariedade ou por
subsidiariedade), ainda que vinculada ao fato gerador, se essa
pessoa nao puder agir no sentido de evitar esse 6nus nem
tiver como diligenciar no sentido de que o tributo seja reco-
lhido a conta do individuo que, dado o fato gerador, seria

elegivel como contribuinte”.#

Nao pretendemos com essas consideragdes ampliar os
requisitos de validade da norma de repercussao juridica
que enumeramos nos itens anteriores. Uma coisa é dizer
que a ineficacia social da repercusséo juridica, decorrente
de particularidades das situagdes concretas, nao afeta a
validade da norma de responsabilidade. Outra, bem dife-
rente, é afirmar que o legislador néo é livre na tarefa de
escolha dos fatos presuntivos de transferéncia do encargo
econdmico, apenas podendo se apropriar de situagdes que,
ao menos potencialmente, assegurem ao responsavel a al-
ternativa de néo ter seu patrimonio pessoal desfalcado em
virtude da arrecadacao.

até a data prevista para o encerramento do periodo de apuragio em que o
rendimento for tributado, seja trimestral, mensal estimado ou anual, no caso
de pessoa juridica; exigindo-se do contribuinte o imposto, a multa de oficio e
os juros de mora, caso este ndo tenha submetido os rendimentos a tributagao”.

268. AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2005, p. 303.
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Assim, o que ora defendemos é a inconstitucionalidade
da parte da norma veiculada no artigo 129, do CTN, que fixa
presuncéao legal a partir de base empirica que jamais poderia
ser qualificada como indice de repercussao juridica do tributo,
uma vez que remete também a situagoes em que o responsével
nao tinha sequer como tomar conhecimento da existéncia de
débitos e, por conseguinte, de transferi-lo para o sujeito que
lhe deu causa. Nao é este, todavia, o posicionamento que pre-
valece na jurisprudéncia dos nossos Tribunais, que é pacifica
no sentido de que o adquirente pode ser responsabilizado pela
integralidade dos tributos devidos pelo sucedido, constituidos
ou nao a data da sucessao®®.

Por outro lado, nem se diga que as normas a que se re-
porta o artigo 129, do CTN, teriam carater sancionatério, jus-
tamente por conta de o adquirente nao ter averiguado a exis-
téncia de débitos tributarios, o que afastaria, por este mesmo
motivo, a necessidade de repercussao do tributo.

Quando tratamos da estrutura das normas juridicas, es-
clarecemos que o seu antecedente se assenta no campo da

269. “TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. ARTIGO 159 DO CC DE
1916. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. MULTA TRIBUTARIA.
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA. SUCESSAO EM-
PRESARIAL. OBRIGAQAO ANTERIOR E LANCAMENTO POSTERIOR .
RESPONSABILIDADE DA SOCIEDADE SUCESSORA. 1. Néo se conhece
do recurso especial se a matéria suscitada nédo foi objeto de anélise pelo
Tribunal de origem, em virtude da falta do requisito do prequestionamento.
Sumulas 282 e 356/STF. 2. A responsabilidade tributéaria nao esté limitada
aos tributos devidos pelos sucedidos, mas abrange as multas, moratérias ou
de outra espécie, que, por representarem penalidade pecuniaria, acompa-
nham o passivo do patriménio adquirido pelo sucessor. 3. Segundo dispoe
o artigo 113, § 32, do CTN, o descumprimento de obrigagdo acessoéria faz
surgir, imediatamente, nova obrigagao consistente no pagamento da multa
tributéria. A responsabilidade do sucessor abrange, nos termos do artigo 129
do CTN, os créditos definitivamente constituidos, em curso de constituicdo
ou “constituidos posteriormente aos mesmos atos, desde que relativos a
obrigacoes tributérias surgidas até a referida data”, que é o caso dos autos.
4. Recurso especial conhecido em parte e ndo provido. (STJ, REsp 959389/
RS, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe 21.05.09).
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possibilidade, de sorte que o legislador apenas podera imputar
consequéncias juridicas a fatos de possivel ocorréncia no cam-
po da realidade fenoménica. Olvidamos, todavia, de esclarecer
que esta légica ndo muda em relacao aos fatos prescritos no
consequente normativo. A modalizacao das condutas intersub-
jetivas somente terd significado juridico dentro do quadro
geral da possibilidade. Nao faz sentido qualificar um compor-
tamento como obrigatério, proibido ou permitido, se o desti-
natario, por forga das circunsténcias, estiver tolhido ou obri-
gado a praticar outras condutas, que nao aquelas prescritas
normativamente.

Nessa linha de raciocinio, ndo tem qualquer propdésito
obrigar o responsavel a ter conhecimento de todos os atos
praticados por sujeitos com os quais se relacione comercial-
mente, inclusive sobre o ndo pagamento de tributos devidos,
em especial nas situagdes em que os documentos contébeis
ou fiscais que lhe sdo apresentados ndo denunciam qualquer
irregularidade no adimplemento de obrigacoes tributérias.
Tal pretensao é impossivel, motivo pelo qual ndao pode o seu
suposto descumprimento ser considerado fato ilicito sufi-
ciente para desencadear relacao tributaria sancionatéria,
afastando, por conseguinte, a necessidade de repercussao
do 6nus tributario.

Também em face desse argumento, concluimos que a
atribuicao de responsabilidade ao terceiro deve se limitar aos
débitos constituidos ou em fase de constituigdo a época em que
foi celebrado o negécio juridico que resultou na sucessao, ja
que, nesses casos, o responsivel goza de meios para conhecé-
los e, por esta razao, repercuti-los a pessoa do realizador do
fato tributario.

Cabe, aqui, uma adverténcia: as consideragdes acima
expostas aplicam-se exclusivamente as operagoes comerciais
realizadas no plano da licitude.

Portanto, caso o Fisco demonstre, por exemplo, que hou-
ve conluio entre sucessor e sucedido para ocultar ou distorcer
a ocorréncia dos respectivos eventos tributarios, a concluséo
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serd diametralmente oposta, estando a Administracao Publica
plenamente autorizada a cobrar os débitos tributarios do novo
titular dos bens, constituidos ou ndo a época da sucessio. Afi-
nal, a necessidade de observancia dos principios da capacida-
de contributiva, da vedacao ao confisco e do direito de proprie-
dade fica afastada diante da pratica de ilicitos. Além disso, ndo
se pode olvidar que, em situagoes como a presente, o sucessor
tem conhecimento da existéncia de débitos tributarios

O que néo se pode tolerar é que, sob o simples argumen-
to de ser infima a probabilidade de o Fisco reaver esses valores
do realizador do fato juridico tributario — que, na maioria dos
casos de sucessao, deixa de existir —, seja autorizado o repasse
desse “prejuizo” aos particulares que, para além de nao terem
realizado o fato tributéario, ndo agiram ilicitamente, tampouco
gozam de meios para transferir o 6nus do tributo para o sujei-
to que lhe deu causa.

A “solvabilidade do crédito tributario” ndo é argumento
juridico suficiente para desvirtuar direitos e garantias consti-
tucionais, especialmente quando existem outros mecanismos
a disposicao do Fisco para minimizar os riscos de inadimple-
mento. Uma alternativa, apenas para ilustrar, é tornar mais
rigoroso o procedimento de alteragao societéria, exigindo-se a
prévia fiscalizagao, pelo Poder Publico, da contabilidade das
empresas como pressuposto para a efetivagao de fusoes e in-
corporacgoes.

Outra polémica despertada pelo artigo 129, do CTN, que
merece equacionamento diz respeito a natureza dos débitos
que estariam incluidos na responsabilidade por sucesséo: ape-
nas os tributos ou também as multas, sejam elas de carater
moratério ou punitivo?

Basicamente, trés sdo os argumentos apresentados pela
doutrina em favor da néo inclusdo das multas, especialmente
as de caréater punitivo, na responsabilidade do sucessor, quais
sejam: i. o principio da pessoalidade da pena; ii. a circunstan-
cia de os demais dispositivos que integram a Secéo II, do Ca-
pitulo V, do Titulo II, do CTN, fazerem mencéo exclusivamente
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ao signo “tributos”, cuja definigdo legal exclui expressamen-
te as sangoes de atos ilicitos (artigo 39); e iii. o fato de o legis-
lador, mesmo na hip6tese que empregou a expressio obriga-
¢do tributdria para demarcar o ambito da responsabilidade
(artigo 134), ter limitado seu alcance as sanc¢bes de carater
moratério.

Luciano Amaro sintetiza muito bem estes fundamentos:

Tanto nas hip6teses do art. 132 como nas do art. 133, refere-
se aresponsabilidade por tributos. Estariam ai incluidas as
multas? Varias razoes militam contra essa inclusado. Ha o
principio da personalizagio da pena, aplicavel também em
matéria de san¢bes administrativas. Ademais, o préprio
Cédigo define tributo, excluindo expressamente a sangio
de ilicito (art. 3%). Outro argumento de ordem sistematica
esté no art. 134; ao cuidar da responsabilidade de terceiros,
esse dispositivo ndo fala em tributos, mas em “obrigagéo
tributaria” (abrangente também de penalidades pecunia-
rias, ex vi do art. 113, §19). Esse artigo, contudo, limitou a
sanc¢do as penalidades de carater moratério (embora ali se
cuide de atos e omissoes imputéveis aos responsaveis). Se,
quando o Cédigo quis abranger penalidades, usou de lin-
guagem harmoénica com os conceitos por ele fixados, ha de
entender-se que, a0 mencionar responsabilidade por tribu-
tos, ndo quis abarcar as sangoes. Por outro lado, se davida
houvesse, entre punir ou nao o sucessor, o art. 112 do C6di-
go manda aplicar o principio in dubio pro reo.2™-?"

270. AMARO, Luciano. Curso de direito tributdario. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 325.

271. Sacha Calmon Navarro Coelho, ao dispor especificamente sobre a
sucessdo por morte, defende que o sucessor ndo deve ser responsabilizado
pelas multas, ja que outros valores protegidos pelo ordenamento devem se
sobrepor aos interesses do Fisco. Nas suas palavras: “achamos que, no caso
da sucessdo mortis causa, as multas fiscais ndo devem ser transferidas ao
espolio ou aos sucessores. O Fisco ndo deve prejudicar os herdeiros. Deve
preservar o monte em favor da familia, que ndo concorreu para a infracdo
geradora da multa. Também aqui, e a proposigio é axioldgica, a penalidade
néo deve passar da pessoa do infrator”. (Curso de direito tributdrio brasileiro.
9. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 608).

169



ANDREA M. DARZE

Nao obstante a existéncia de argumentos tao contunden-
tes, prevalece nos Tribunais Superiores entendimento no
sentido de que a responsabilidade por sucessao inclui néao sé
o tributo, mas também as multas, de qualquer natureza?,
desde que constituidas anteriormente ao fato sucessério:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL EM EMBARGOS A
EXECUCAO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO
SUCESSOR EMPRESARIAL POR INFRACOES DO SU-
CEDIDO. ARTIGO 133 DO CODIGO TRIBUTARIO NA-
CIONAL. PRECEDENTES. 1. Em interpretacao ao dispos-
to no art. 133 do CTN, o STJ tem entendido que a respon-
sabilidade tributaria dos sucessores estende-se as multas
impostas ao sucedido, sejam de natureza moratéria ou
punitiva, pois integram o patrimoénio juridico-material da
sociedade empresarial sucedida. 2. “Os arts. 132 e 133, do
CTN, impéem ao sucessor a responsabilidade integral,
tanto pelos eventuais tributos devidos quanto pela multa
decorrente, seja ela de carater moratdrio ou punitivo. A
multa aplicada antes da sucessio se incorpora ao patrimé-
nio do contribuinte, podendo ser exigida do sucessor, sendo
que, em qualquer hipétese, o sucedido permanece como
responsavel. E devida, pois, a multa, sem se fazer distin¢ao

272. Com efeito, os julgados do Supremo Tribunal Federal sdo, em sua grande
maioria, no sentido de que as multas ndo podem ser incluidas na respon-
sabilidade por sucesséo, o que se comprova pela ementa abaixo transcrita:

“CTN. Art.133. O Supremo Tribunal Federal sustenta o entendimento de que
o sucessor é responsavel pelos tributos pertinentes ao fundo ou estabeleci-
mento adquirido, ndo, porém, pela multa que, mesmo de natureza tributéria,
tem o carater punitivo. [...]” (RE 82754, 12 Turma, Rel. Min. Antonio Neder,
DJ 24.03.81).

“ICM. Multa Fiscal. Sucessor. O adquirente do fundo de comércio, nos termos
do art. 133 do Cédigo Tributario Nacional, responde pelos tributos devidos
pelo antecessor, mas nio pelas multas, mormente se estas ndo foram impostas
antes da transferéncia do estabelecimento. Recurso extraordinario provido
em parte”. (RE 89334, 12 Turma, Rel. Min. Cunha Peixoto, DJ 25.08.78).
Ocorre que referidos julgados sdo antigos, anteriores a modificagdo do po-
sicionamento do Superior Tribunal de Justica, razdo pela qual entendemos
que a discusséo sera reaberta na E. Corte Suprema, nio podendo se falar
em posicionamento consolidado sobre o tema.
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se é de carater moratério ou punitivo; é ela imposicéao de-
corrente do ndo-pagamento do tributo na época do venci-
mento” (REsp n. 592.007/RS, Rel. Min. José Delgado, DJ de
22/3/2004). 2. Recurso especial provido. (STJ, REsp 1085071/
SE, Primeira Turma, Rel. Min. Jodao Benedito Gongalves,
DJe 08.06.09)

RECURSO ESPECIAL. MULTA TRIBUTARIA. SUCES-
SAO DE EMPRESAS. RESPONSABILIDADE. OCORREN-
CIA. DECADENCIA. TEMA NAO ANALISADO. RETOR-
NO DOS AUTOS.[...]2. A responsabilidade tributaria nao
esté limitada aos tributos devidos pelos sucedidos, mas
também se refere as multas, moratérias ou de outra espécie,
que, por representarem divida de valor, acompanham o
passivo do patriménio adquirido pelo sucessor. 3. Nada
obstante os art. 132 e 133 apenas refiram-se aos tributos
devidos pelo sucedido, o art. 129 dispoe que o disposto na
Secéo II do Cédigo Tributéario Nacional aplica-se por igual
aos créditos tributarios definitivamente constituidos ou em
curso de constituigdo, compreendendo o crédito tributario
néo apenas as dividas decorrentes de tributos, mas também
de penalidades pecuniérias (art. 139 c¢/c § 12 do art. 113 do
CTN).[...1(STJ, REsp 1017186/SC, Rel. Min. Castro Meira,
Segunda Turma, DJ 27.03.2008 )

TRIBUTARIO. DENUNCIA ESPONTANEA. ART. 138 DO
CTN. PARCELAMENTO DE DEBITO TRIBUTARIO.
MULTA MORATORIA. INCIDENCIA. VIOLACAO DO
ART. 535 DO CPC. NAO-OCORRENCIA. JUROS DE
MORA. TAXA SELIC. MULTA MORATORIA. CUMULA-
CAO. JUROS DE MORA. POSSIBILIDADE. [...] 2. E ite-
rativo o entendimento do Superior Tribunal de Justiga no
sentido de que a multa aplicada antes da sucessao incorpo-
ra-se ao patrimonio do contribuinte, seja ela moratéria ou
punitiva, podendo ser exigida do sucessor nas hipéteses que
restar configurada a responsabilidade por sucessao. [...]
(STJ, REsp 530.811/PR, Segunda Turma, Rel. Min. Joéo
Otavio de Noronha, DJ 26.03.07)

A justificativa apresentada nesses julgados é a de que,
tratando-se de verba definitivamente constituida ou em dis-
cussdo, administrativa ou judicial, ela integra o passivo da
sucedida, independentemente do fato que lhe deu causa. De
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outro lado, declaram néo ser possivel estender a responsabili-
dade dos sucessores as penalidades impostas apds a sucessio,
ja que, nesses casos, inexistiria fundamento para qualifica-las
como parcela negativa do patriménio do sucedido e, via de
consequéncia, afastar a aplicagdo do principio constitucional
da pessoalidade da pena.?”

O que é curioso notar é que esses julgados, ao restringirem
a responsabilidade do sucessor as multas constituidas a data
do fato sucessério, ainda que por razdes diversas, vao ao en-
contro do entendimento apresentado na primeira parte deste
tépico, qual seja, de que o terceiro apenas poderéa responder
pelos débitos que, a época da sucessao, tinha a possibilidade
de conhecer, seja porque estavam constituidos, seja porque
estavam em fase de constituicdo. Pena nao ser também este o
posicionamento do Superior Tribunal de Justica em relacao
aos tributos.

Diante de todo o exposto, entendemos que a norma pres-
crita no artigo 129 do CTN deve ser interpretada com alguns
temperamentos, de sorte a harmoniza-la com o sistema tributa-
rio nacional. Como resultado desta tarefa, restringimos o seu
conteudo e alcance de forma a considerar licita apenas a impu-
tacao, ao sucessor, do dever de pagar tributos ou penalidades
pecuniarias que, a época do fato sucessorio, estiverem constitu-
idos ou em fase de constituicdo. Afinal, sendo possivel conhecer
a existéncia de débitos, podera o responsavel repassar o seu

273. Sacha Calmon chega & mesma conclusio, porém com base em razoes
distintas: “Torna-se imprescindivel, todavia, fixar um ponto: a multa trans-
ferivel é s6 aquela que integra o passivo da pessoa juridica no momento da
sucessao empresarial ou estd em discussdo (suspensa). Insistimos em que
as nossas razoes sio axiolégicas. E dizer, funda-se em valores que julgamos
superiores aos do Fisco em tema de penalidades. Nada tém a ver com as
teorias objetivistas ou subjetivistas do ilicito fiscal. Nao faz sentido apurar-se
infracdo ocorrida no pretérito e imputa-la a uma nova pessoa juridica formal e
institucionalmente diversa da que praticou a infracio, sob a direcao de outras
pessoa naturais.” (COELHO, Sacha Calmon N. Curso de direito tributdrio
brasileiro. 9. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 609).
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6nus para o realizador do fato tributario, observando, via de
consequéncia, os limites constitucionais ao poder de tributar.

Sob outra perspectiva, entendemos que a expressao e aos
constituidos posteriormente aos mesmos atos nao foi recepcio-
nada pela Constituicido de 1988, em face da flagrante violacéo
dos principios do ndo confisco, da capacidade contributiva e
do direito de propriedade.

3.5.3 Responsabilidade de terceiros

Duas sao as hipéteses de responsabilidade de terceiros
disciplinadas no Cédigo Tributario Nacional. A despeito disso,
trataremos, nesse primeiro momento, apenas dos enunciados
do artigo 135, ja que, como as prescrigoes do artigo 134 dizem
respeito ao tema principal da presente investigacao, as anali-
saremos de forma minuciosa, em capitulo préprio.

Convém recordar que, para a fixacdo da responsabilidade
tributaria, o legislador se vale de fatos licitos ou ilicitos. No caso
do artigo 135, tamanha é a clareza do seu texto que néo resta
davida de que o fato que enseja a responsabilizacao dos sujei-
tos nele relacionados é ilicito e, por isso mesmo, estranho
aquele acontecimento do mundo qualificado pelo legislador
como fato tributério:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigacoes tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracgéo de lei,
contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;
IT - os mandatarios, prepostos e empregados;

IIT - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado.

A providéncia sancionatdria aparece aqui de maneira
clara, revelando a existéncia de animus puniendi motivando o
legislador no momento da fixagdo do enunciado normativo.
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O caput do artigo é expresso ao prescrever que a respon-
sabilidade dos sujeitos decorre de atuagdo com “excesso de
poderes ou infragéo de lei, contrato social ou estatutos”, o que
evidencia a exigéncia de elemento volitivo, mais especifica-
mente, de dolo para a configuracao do seu suporte factual.

Quanto ao tema, Ives Gandra da Silva Martins esclarece
que “o elemento, todavia, fundamental, a nosso ver, reside no
fato de cuidar o artigo de atos praticados de forma dolosa con-
tra os interesses dos contribuintes representados, com o que
houve por bem o legislador considerar responséavel nao os

representados, mas exclusivamente os representantes”.?™

Assim, ndo basta, por exemplo, que a pessoa juridica deva
tributos para que a diretor possa vir a ser chamado a satisfazé-
lo. E preciso mais que isso: a comprovacio, por meio da lin-
guagem das provas?”, que atuou com excesso de poderes ou

274. MARTINS, Ives Gandra. Responsabilidade Tributéria & Luz do Artigo
135 do CTN. In: Direito Tributdrio: estudos em homenagem a Brandao
Machado. Luis Eduardo Schoueri, Fernando Aurelio Zilveti (coords.). Sdo
Paulo: Dialética, 1998, p. 53.

275. Inicialmente a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga posicio-
nava-se no sentido de o simples inadimplemento da obrigacéo tributéria
pela sociedade era suficiente para imputar responsabilidade ao sécio ad-
ministrador. Num segundo momento, passou a entender que esses sujeitos
somente responderiam com seu patrimonio pessoal por dividas da pessoa
juridica caso o Fisco comprovasse que agiram com dolo, fraude, excesso de
poderes, infracéo a lei, contrato social e estatutos. O 6nus da prova cabia,
portanto, exclusivamente ao credor publico. Este entendimento, todavia, é
flexibilizado nos casos em que a execucao fiscal é fundada em Certidao da
Divida Ativa na qual ja consta, desde o inicio, 0 nome do diretor ou gerente
ao lado do da pessoa juridica. Nessas situacoes, sob o argumento de que o
referido titulo goza de presuncao de liquidez e certeza, o Superior Tribunal
de Justica entende que compete ao integrante da pessoa juridica provar que
nao realizou qualquer dos pressupostos para a sua responsabiliza¢ao pessoal:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO A SISTEMA-
TICA PREVISTA NO ART. 543-C DO CPC. EXECUCAO FISCAL. INCLU-
SAO DOS REPRESENTANTES DA PESSOA JURIDICA, CUJOS NOMES
CONSTAM DA CDA, NO POLO PASSIVO DA EXECUCAO FISCAL.
POSSIBILIDADE. MATERIA DE DEFESA. NECESSIDADE DE DILACAO
PROBATORIA. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.
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infracdo a lei ou ao contrato social e que dessa sua atitude
decorreu a inadimpléncia da sociedade perante o Fisco?™.

Noutras palavras, duas sdo as condicbes para a incidéncia
do presente dispositivo legal: i. que os sécios, diretores, geren-
tes ou representantes pratiquem atos de gestao e ii. que o
inadimplemento da obrigacéo tributaria decorra de atos con-
trarios a lei, contratos e estatutos?”.

1. A orientagdo da Primeira Se¢do desta Corte firmou-se no sentido de que,
se a execucdo foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do
s6cio consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de que nao ficou ca-
racterizada nenhuma das circunstancias previstas no art. 135 do CTN, ou
seja, ndo houve a pratica de atos “com excesso de poderes ou infracao de
lei, contrato social ou estatutos”. 2. Por outro lado, é certo que, malgrado
serem os embargos a execucio o meio de defesa préprio da execugio fiscal,
a orientacdo desta Corte firmou-se no sentido de admitir a exce¢éo de pré-
executividade nas situagoes em que nio se faz necesséaria dilagio probatéria
ou em que as questoes possam ser conhecidas de oficio pelo magistrado,
como as condigbes da acdo, os pressupostos processuais, a decadéncia, a
prescricao, entre outras. 3. Contudo, no caso concreto, como bem observado
pelas instancias ordindarias, o exame da responsabilidade dos representantes
da empresa executada requer dilagdo probatoria, razdo pela qual a matéria
de defesa deve ser aduzida na via prépria (embargos a execugéo), e nao por
meio do incidente em comento. 4.Recurso especial desprovido. Acérdao
sujeito a sistematica prevista no art. 543-C do CPC, c¢c a Resolugao 82008 -
Presidéncia/STJ”. (REsp 1.104.900/ES, Rel. Min. Denise Arruda, 12 Secéao,
DJ 25.03.09 - Recurso Repetitivo)

276. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga também é pacifica no
sentido de que a responsabilidade do art. 135, do CTN, é subjetiva:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUQAO FISCAL. REDIRE-
CIONAMENTO. SOCIO-GERENTE. DISSOLUCAO IRREGULAR. NATU-
REZA SUBJETIVA. REEXAME. FATICO-PROBATORIO. SUMULA 07/
STJ. 1. E dominante no STJ a tese de que o nao-recolhimento do tributo,
por si s6, ndo constitui infragdo a lei suficiente a ensejar a responsabilidade
solidaria dos sécios, ainda que exercam geréncia, sendo necessério provar
que agiram os mesmos dolosamente, com fraude ou excesso de poderes”.
(REsp 898168, Rel. Eliana Calmon, 22 Turma, DJ 05.03.08).

277. Neste ponto, importa esclarecer que o simples fato de a pessoa juridica
ter sido extinta, por si sé, ndo afasta a necessidade de demonstracgio desses
requisitos legais. Mesmo nesta situac¢ao, permanece a necessidade de o Fisco
comprovar que o administrador agiu com dolo ou fraude, s6 que, desta vez,
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Diante desse contexto, coloca-se uma divida: o que pode
ser incluido na classe “infracgédo a lei” para fins de aplicagao
deste dispositivo?

As ligoes de Renato Lopes Becho bem elucidam o conte-
udo e alcance com que a expressio infracoes a lei?’ foi empre-
gada pelo legislador no presente enunciado normativo:

no préprio processo de encerramento da empresa. Ou seja, para que o admi-
nistrador possa figurar no polo passivo da obrigacdo tributria é necessério
que fique comprovado que a extingdo da empresa se deu de forma irregular,
fraudulenta. Isso porque o Fisco, para chancelar a extingdo voluntaria da socie-
dade, deve fiscaliza-la, deferindo o pedido do contribuinte apenas na hipétese
de verificar o adimplemento de todas as obrigagoes tributarias. Assim, depois de
encerrada a sociedade, surge para o Fisco o direito de cobrar tributos ndo pagos
apenas e tdo somente se demonstrar que a ratificacido da baixa da empresa se
deu em virtude da prética de atos ilicitos por parte dos administradores.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acompanha este posicio-
namento com uma pequena ressalva, ja que qualifica a dissolucéo da pessoa
juridica com débitos tributarios como fato presuntivo de fraude, invertendo-
se, por conseguinte, o 6nus da prova do fato ilicito:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL - REDIRE-
CIONAMENTO - CITACAO NA PESSOA DO SOCIO-GERENTE — ART. 135,
III DO CTN - DISSOLUCAO IRREGULAR. 1. E pacifica a jurisprudéncia desta
Corte no sentido de que o simples inadimplemento da obrigacio tributéria ndo
caracteriza infragéo a lei. 2. Em matéria de responsabilidade dos sécios de so-
ciedade limitada, é necessario fazer a distin¢do entre empresa que se dissolve
irregularmente daquela que continua a funcionar. 3. Em se tratando de sociedade
que se extingue irregularmente, cabe a responsabilidade do sécio-gerente que
fica com o 6nus de provar nao ter agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de
poder. 4. A diferenca entre as duas situacoes, em relagdo do redirecionamento,
é a inversio do 6nus da prova: na extin¢io regular cabe ao exequente fazer a
prova em desfavor do sécio-gerente, e na extingao irregular da sociedade, cabe
ao socio gerente fazer a prova em seu favor, ou seja néo ter agido com dolo, culpa
fraude ou excesso de poder. 5. Recurso especial provido”. (REsp n. 736325/PR,
22 Turma, Rel. Min Eliana Calmon, Publicado no DJ.24.10.05).

278. Renato Lopes Becho chamou a atengéo para a circunstancia de as infra-
¢oes a que se referem os artigos 134 e 135 terem acompanhado as alteragoes
promovidas pelo Cédigo Civil de 2002, na medida em que sao as leis civis que
definem algumas das obrigacdes dos administradores. Ives Gandra Martins
fecha seu pensamento ao afirmar que “a responsabilidade tributaria esta
ocorrendo nio porque o Cédigo Civil alterou a responsabilidade tributéria,
mas porque a lei de responsabilidade tributéria manda respeitar-se o direito
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Literalmente e fora do contexto normativo, infragdo a lei
significa qualquer descumprimento de regra cogente. Dei-
xar de recolher tributo, estacionar o veiculo em local proi-
bido, emitir cheque sem fundos a serem sacados e tudo o
mais que seja veiculado por normas juridicas pode significar
infracdo a lei. Se fosse essa a interpretacao melhor para o
conteudo do art. 135, do CTN, teriamos que considerar que
apenas ha separacéo de personalidade juridica entre con-
tribuinte e responséavel para os casos de absoluta licitude.
[...]1 Por tudo isso, podemos afirmar que a lei referida no
art. 135, do CTN, € a lei que rege as acdes da pessoa men-
cionada em seus incisos. Como o inc. I traz para o seu nticleo
todos os sujeitos listados no artigo anterior, teremos que a
lei seré a do péatrio poder para os pais, a da tutela e curate-
la para os tutores e curadores, a da administragéo civil de
bens de terceiros para os administradores civis [...]. Para
os demais, aqueles arrolados nos outros incisos do art. 135,
serd também sua lei de regéncia. Assim, para os adminis-
tradores de empresas, seré a lei comercial.2™

Com efeito, admite-se a responsabilizacao tributéria de
terceiros exatamente pela pratica de ato que extrapola os limi-
tes do exercicio de fungido que lhe compete — patrio poder,
curatela, tutela, administracao civil de bens de terceiros etc.
— e que resulta no inadimplemento do tributo ou na prépria
ocultagao do fato juridico tributéario.

Também aqui o legislador foi explicito ao indicar o pro-
duto de relacées que se estabelece entre a presente norma e a
regra-matriz de incidéncia em sentido amplo. Ao afirmar que
a responsabilidade do terceiro é pessoal, deixou claro que a
insercdo da norma de responsabilidade no sistema revoga ou

civil. (Cf. BECHO, Renato Lopes; MARTINS, Ives Gandra. Responsabilidade
Tributaria e o Novo Cédigo Civil. In: BORGES, Eduardo de Carvalho (co-
ord.). Impacto Tributdrio do Novo Cédigo Civil. Cap. 2.. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 57, 77).

279. PEIXOTO, Marcelo Magalhaes; LACOMBE, Rodrigo Santos Masset
(coords.). Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. 2. ed. revisada e atua-
lizada. Sao Paulo: MP Ed., 2008, p. 1045-1046.
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mesmo impede a incidéncia daquela outra na qual o contri-
buinte ocupa o lugar sintéatico de sujeito passivo. Essa variacao
de efeitos, é bom que se esclareca, leva em conta apenas o
estégio do processo de positivacdo no qual se certifica a ocor-
réncia do ilicito — se anterior ou posterior a lavratura da norma
individual e concreta em face do contribuinte —, conforme ex-
pusemos de forma analitica no item anterior.

De fato, toda obrigacéo é pessoal, ja que apenas se pode
juridicamente exigir seu cumprimento da pessoa que figure
em seu polo passivo. Todavia, o que constatamos, a partir de
uma andlise mais detida das disposi¢ées do préprio Cédigo
Tributario Nacional, é que toda vez o legislador utilizou o sig-
no pessoal estava se referindo as relacoes estabelecidas exclu-
sivamente com o responsavel. Essa construcao de sentido é
feita pela negativa. Afinal, sendo apenas trés as caracteristicas
da sujeicado passiva e havendo impossibilidade seméntica de
se enquadrar o termo pessoal?®® nas classes subsididria ou so-
liddria, que exigem sempre pluralidade de sujeitos, a conclusao
é inevitavel: trata-se de responsabilidade exclusiva.

Alberto Xavier também se posiciona nesse sentido
quando afirma que “nos casos de responsabilidade de ter-
ceiros por atos praticados com excesso de poderes ou infra-
cao de lei, contrato social ou estatutos, situagoes essas que
a lei por vezes designa de responsabilidade pessoal [...],
significando com isso que a responsabilidade de tais pesso-

as exclui a das demais”.?8!

Da mesma forma entende Aliomar Baleeiro: “o caso, di-
ferentemente do anterior (artigo134, do CTN), ndo é apenas de
solidariedade, mas de responsabilidade por substituigdo. As

280. Pessoal é o que “é proprio e particular de cada pessoa; exclusivo de
certa pessoa; individual. (HOUAISS, A.; VILLAR, M. S. Dicionério Houaiss
da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009).

281. XAVIER, Alberto. Contribuinte responséavel no imposto de renda sobre
juros pagos a residentes no exterior. Revista de Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 15, n. 55, jan./mar. 1991, p. 93-94.
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pessoas indicadas no artigo 135 passam a ser os responsaveis

ao invés do contribuinte”.??

Assim, diante da pratica de qualquer dos atos ilicitos dis-
criminados no artigo 135, devidamente relatado pela linguagem
das provas, a obrigacéo de pagar tributos passa a recair integral
e exclusivamente sobre a pessoa do infrator, deixando de exis-
tir fundamento para a valida exigéncia do devedor original®s,
Em contrapartida, caso ja exista no ordenamento norma indi-
vidual e concreta na qual o contribuinte figure como devedor,
surge a necessidade de revoga-la.

A exclusao?* do dever do realizador do fato tributado é
justamente uma das consequéncias juridicas da certificacao
do ato ilicito tendente a impedir ou dificultar, voluntariamente,
a constituicdo do crédito contra o seu devedor originario. A
outra, obviamente, é a imputac¢ao do débito ao infrator.

Em termos mais diretos, a aplicacdo da norma sancio-
natéria implica a anulagdo do crédito tributario ja lancado

282. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 10. ed., Rio de Ja-
neiro: Forense, 1995, p. 755.

283. E possivel identificar alguns julgados do extinto Conselho de Contri-
buintes em sentido contrario:

“RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - INFRACAO DE LEI - IDENTIFI-
CACAO DO SUJEITO PASSIVO - De acordo com o ordenamento juridico-
tributério brasileiro, o sécio-gerente é responsavel, por substituicio, pelo
crédito tributério resultante da pratica de ato com infracéao de lei na gestao
dos negécios de pessoa juridica (art. 135, III, do CTN). No entanto, é valido
o auto de infracéo, lavrado apés formal encerramento de atividades da pes-
soa juridica, que contém sua indicacao (pessoa juridica) no pélo passivo da
obrigacao tributéria, na condigio de contribuinte, desde que assegurados o
devido processo legal e a ampla defesa ao responsavel. [...]”. (Numero do
Recurso: 140292, 32 Camara, Rel. Victor Luis de Salles Freire, Data da Sesséao
08.12.05). No mesmo sentido: Recurso n. 140.292.

284. A depender do estagio do processo de positivacdo da norma tributéria
nao teremos propriamente exclusédo do dever do realizador do fato tributado,
mas impossibilidade de constitui¢do do crédito contra a sua pessoa. O termo
exclusdo, portanto, somente pode ser empregado tecnicamente no caso de
constituicao do ato ilicito posteriormente a lavratura da norma individual e
concreta em face do contribuinte.
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contra o contribuinte ou impede o seu lancamento, por for-
ca da ineficécia técnica sintatica que produz relativamente
ao enunciado da sujeicao passiva da regra-matriz em senti-
do amplo.

Este, todavia, nao é o posicionamento que predomina na
comunidade do discurso cientifico, tampouco entre os inte-
grantes do Fisco. Muitos, baseados em argumentos meramen-
te arrecadatérios, defendem que o responséavel assumiria soli-
dariamente, ou mesmo em caréter subsidiario, as consequén-
cias advindas do ato ilicito por ele praticado ou em relagdo ao
qual seja participe ou mandante.

Hugo de Brito Machado, por exemplo, defende que “dizer
que sao pessoalmente responsaveis as pessoas que indica néo
quer dizer que a pessoa juridica fica desobrigada”?s.

A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, em recente
parecer — PARECER/PGFN/CRJ/CAT N. 55/2009 - , externou
seu novo entendimento sobre a matéria, qual seja, de que a
responsabilidade de que trata o artigo 135, do CTN, é marcada
pela solidariedade:

Se o elemento relevante para a caracterizacdo da respon-
sabilidade tributaria do art. 135, III, do CTN fosse a condi-
cao de socio, faria sentido a tese da responsabilidade sub-
sidiaria. Deveras, se o terceiro respondesse por ser sécio,
seria plenamente razoavel que demandasse o esgotamento
do patrimoénio da sociedade para que s6 entdo viesse a ser
chamado a pagar o crédito tributirio. Como, porém, néo
responde por ser sécio, mas porque, na condicdo de admi-
nistrador, pratica ato ilicito, ndo faz o menor sentido que
seja facultado a ele esquivar-se da responsabilidade exigin-
do que, primeiro, responda a sociedade para, s6 em caso de
sua insolvabilidade, seja a ele imposta a san¢éo pela ilicitu-
de. A concepcio de responsabilidade por ato ilicito exclui
o carater de subsidiariedade da obrigacao do infrator. Este

285. MACHADO, Hugo de Brito. Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional.
v. II, Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 572.
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deve responder imediatamente por sua infracio, indepen-
dentemente da suficiéncia do patriménio da pessoa juridi-
ca. Eis o sentido de estar expresso no caput do art. 135 do
CTN que sao “pessoalmente responsaveis” os administra-
dores infratores da lei. Dessa forma, deve ser excluida a tese
da responsabilidade subsidiaria em sentido préprio.

E quando se trata de precedentes jurisprudenciais a con-
fusdo é ainda maior. Para este especifico dispositivo legal, é
possivel identificar decisdes no sentido de que se trata de res-
ponsabilidade: i. solidéria; ii. subsidiaria; iii. exclusiva; ou
mesmo iv.solidaria e subsididria simultaneamente.

[...]13. Os bens do sécio de uma pessoa juridica ndo respon-
dem, em caréater solidario, por dividas fiscais assumidas
pela sociedade. A responsabilidade tributaria imposta por
sécio-gerente, administrador, diretor ou equivalente sé se
caracteriza quando héa dissolucao irregular da sociedade ou
se comprova infragdo a lei praticada pelo dirigente, e ndo
apenas quando ele simplesmente exercia a geréncia da
empresa a época dos fatos geradores. 4. Em qualquer espé-
cie de sociedade comercial, é o patrimoénio social que res-
ponde sempre e integralmente pelas dividas sociais. Os
diretores nio respondem pessoalmente pelas obrigacoes
contraidas em nome da sociedade, mas respondem para
com esta e para com terceiros solidaria e ilimitadamente
pelo excesso de mandato e pelos atos praticados com viola-
cao do estatuto ou lei (art. 158, I e II, da Lei 6.404/76). 5. De
acordo com o nosso ordenamento juridico-tributario, os
sécios (diretores, gerentes ou representantes da pessoa
juridica) sdo responsaveis, por substituicio, pelos créditos
correspondentes a obrigagdes tributarias resultantes da
préatica de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com
infracéo de lei, contrato social ou estatutos (art. 135, ITI, do
CTN). [...]. (STJ, AgRg no Ag 930334/AL, 12 Turma, Rel.
Min. José Delgado, DJ 01.02.08).2%6

286. No mesmo sentido: AgRg no REsp 885430/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, DJ
02.06.08; REsp 1017732/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 07.04.08; AgRg no
REsp 933964/SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ 28.06.07.
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[...]12. A indicacéo, na CDA, do nome do responsével ou do
co-responsavel (Lei 6.830/80, art. 22, § 52, I; CTN, art. 202,
I), confere ao indicado a condicido de legitimado passivo
para a relagéo processual executiva (CPC, art. 568, I), mas
néo confirma, a ndo ser por presuncio relativa (CTN, art.
204), a existéncia da responsabilidade tributéria, matéria
que, se for o caso, sera decidida pelas vias cognitivas pro-
prias, especialmente a dos embargos 2 execucao. 3. E dife-
rente a situagdo quando o nome do responsavel tributario
néo figura na certiddo de divida ativa. Nesses casos, embo-
ra configurada a legitimidade passiva (CPC, art. 568, V),
cabera a Fazenda exequente, ao promover a a¢ao ou ao
requerer o seu redirecionamento, indicar a causa do pedido,
que ha de ser uma das situagoes, previstas no direito mate-
rial, como configuradoras da responsabilidade subsidiaria.
[...]. (STJ, REsp 900371/SE 12 Turma, Rel. Min. Teori A.
Zavascki, DJ 02.06.08).287

Acreditamos, todavia, que estas posi¢oes nao se sustentam
em face da prépria literalidade do artigo 135. As consequéncias
que o legislador atribuiu a pratica de fato que preenche inte-
gralmente os requisitos indicados no referido dispositivo legal
foram justamente a impossibilidade de responsabilizacdo do
realizador do fato tributado e a imputacéo de responsabilidade
exclusiva ao infrator. Se desejasse dispor em sentido contrario,
teria que ter empregado outro vocabulo?® que nao pessoal.

287. No mesmo sentido: REsp. 1004908/SC, Rel. Min. José Delgado, DJ
21.05.08; AgRg no Ag 921362/BA, Rel. Min. Denise Arruda, DJ 31.03.03; REsp
987991/MG, Rel. Min. Castro Meira, DJ 28.11.07.

288. Quanto ao tema, esclarece Ives Gandra da Silva Martins que “contraria-
mente ao dispositivo anterior em que o legislador fala em responsabilidade
solidéria, [...] o dispositivo comentado fala apenas em responsabilidade pes-
soal”. E acrescenta: “deve-se notar que tanto foi a intencéo de o legislador
criar para um campo a responsabilidade substitutiva (art. 135) e para outro
aquela solidéaria (art. 134) que ajustou as expressoes adequadas para cada
caso, graduando a participagdo da pessoa em funcdo do mal praticado, ou
seja, através de responsabilidade solidaria nos casos de culpa e de pessoal
nos casos de dolo”. (Responsabilidade Tributéaria. In: Caderno de Pesquisas
Tributdrias. n. 5. Sdo Paulo: Resenha Tributaria - CEEU, 1980, p. 306-307).
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3.5.4 Responsabilidade por infracoes

A despeito de os artigos 134 e 135 configurarem hipéteses
de responsabilidade tributéiria decorrente da pratica de atos
ilicitos, conforme pensamos ter deixado claro no item anterior,
o legislador alocou apenas as situagoes descritas no artigo 137
na Sec¢ao IV, do Capitulo V, do Titulo II, por ele intitulada de
responsabilidade por infracéoes. Trate-se, a nosso ver, de discri-
men que nao se justifica, na medida em que todas elas séo
atribuidas a terceiros em face do cometimento de infracées.

Mais inusitado ainda é perceber o critério que suposta-
mente afastaria essas duas realidades. Enquanto a lei exige, a
depender da espécie de responsabilidade de terceiros de que se
trate, a presenca do dolo ou da fraude para configurar o ato
ilicito que lhe serve de fundamento, no que se refere a respon-
sabilidade por infracées, a principio, a culpa seria suficiente.
Ou seja, justamente para imputar responsabilidade por infra-
¢oes, o legislador dispensa a intencéo do agente diretamente
dirigida ao resultado, salvo disposicao de lei em contrario, a
teor do que prescreve o artigo 136, do CTN.

Com efeito, de acordo com que deixamos consignado no
item sobre a responsabilidade tributdria sancionatéria (3.1.1),
a inteligéncia do artigo 136 do CTN é no sentido de que o ele-
mento subjetivo é essencial para a conformacao do ilicito tri-
butéario. Se ndo houver, ao menos, a pratica de ato culposo, nao
héa que se falar em responsabilidade por infracées. O que se
dispensa, tao-somente, é a intencdo do infrator diretamente
dirigida ao resultado. Este mesmo enunciado normativo prevé,
todavia, a possibilidade de esta regra vir a ser excepcionada.
Isso significa que, nas situacdes em que a lei expressamente
dispuser em sentido contrario, o dolo poderi ser requisito in-
dispensavel para a tipificacdo da responsabilidade por infra-
¢oes. O que nao se admite, em qualquer caso, é a imputacao
de responsabilidade objetiva nessa matéria.

E o préprio artigo 137 parece configurar exceciao a essa
regra, na medida em que imputa responsabilidade pessoal ao
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agente por conta da realizacio: i. de infracoes definidas por
lei como crimes ou contravengoes, salvo quando praticadas
no exercicio regular de administragdo, mandato, funcéo,
cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa
emitida por quem de direito (inciso I); ii. infragées em cuja
definicédo requeira a presenca de dolo especifico do agente,
na qualidade de condicido elementar (inciso II); e iii. infra-
¢oes que decorram direta e exclusivamente de dolo especi-
fico: a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas
por quem respondem; b) dos mandatarios, prepostos ou
empregados, contra seus mandantes, preponentes ou em-
pregadores; ¢) dos diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado, contra estas (artigo 137,
III). Ou seja, o dolo, e, em algumas situagoes, o dolo especi-
fico, é uma constante nesses enunciados prescritivos, o que
s6 dificulta a tentativa do intérprete de identificar critérios
precisos para diferenciar a natureza juridica das normas
agrupadas nas Secbes III e IV, do Capitulo V, do Cédigo Tri-
butario Nacional.

Diante da configuracao de qualquer dos fatos ilicitos aci-
ma discriminados, opera-se a modificacao da sujei¢ao passiva,
existindo permissao para o Fisco constituir o crédito tributario
exclusiva e integralmente contra o infrator?®®. Da mesma forma
que nas situacoes expostas nos itens anteriores, a aplicagao da
norma de responsabilidade por infragoes implicara: i. a neces-
sidade de anulacéo do crédito tributario, quando ja constituido
em face do contribuinte; ou ii. impedira o seu lancamento
contra sua pessoa, por forga da ineficacia técnica sintatica que
produz relativamente ao enunciado da sujeicdo passiva da
regra-matriz em sentido amplo.

289. Rubens Gomes de Souza discorda desse posicionamento: “parece-nos
inteiramente inaceitavel tal entendimento. A lei diz que sdo pessoalmente
responsaveis, mas nio diz que sejam os Unicos. A exclusio da responsabili-
dade, a nosso ver, teria de ser expressa”. (Compéndio de legislagdo tributd-
ria. Coordenacao: IBET, Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios. Obra
péstuma. Sao Paulo: Resenha Tributéaria, 1975, p. 93).
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Como bem chama a atencao Féabio Fanucchi, “esta é a
forma pela qual a legislagéo tributéaria se dirige em protecao
dos dependentes de terceiros, punindo os que por eles sdo
responsaveis pelo crédito tributario, sempre que ajam dolosa-
mente contra os representados”?%.

Nessa mesma Secao do Cédigo, verifica-se, ainda, a positi-
vacgao de regra de exclusao da responsabilidade por infragoes: a
dentincia espontinea do infracgéo tributaria?!, acompanhada, se

290. FANUCCHI. Fébio. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 3. ed. Sao
Paulo: Resenha Tributaria, 1975, p. 261.

291. Atualmente, prevalece na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga
o entendimento no sentido de que inexiste dentincia espontianea quando o
pagamento se refere a tributo declarado pela pessoa juridica. Como nessas
hipéteses o crédito tributario ja foi previamente constituido pelo préprio
sujeito passivo, aquela Corte considera que o recolhimento realizado sera
sempre extemporaneo, ndo podendo, por esta mesma razéo, ensejar a aplica-
¢ao dos beneficios do art. 138, do CTN. (Precedentes da 12 Secao: AGERESP
638069/SC, Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 13.06.2005; AgRg nos EREsp
332.322/SC, 12 Sec¢do, Min. Teori Zavascki, DJ de 21/11/2005).

Esta E. Corte, todavia, entende que, ainda que se trate de tributo sujeito ao
langamento por homologacao, caso a pessoa juridica nao o constitua, seja
porque ndo entregou a correspondente declaragio, seja porque a entregou
com informacgdes incompletas, a posterior confissdo da divida acompanhada
de seu pagamento integral, anteriormente a qualquer agéo fiscalizatéria ou
processo administrativo, caracteriza dentncia espontinea, autorizando a
aplicacdo do artigo 138, do CTN. (Precedente: AgRg no Ag 600.847/PR, 12
Turma, Min. Luiz Fux, DJ de 05/09/2005). Essa diferenca interpretativa fica
muito evidente na ementa abaixo:

“[...] 1.LEm regra, a dentncia espontanea ¢é aplicada para qualquer tributo,
independentemente da sua forma de lancamento. Entretanto, quando houver
declaragao do contribuinte e, s6 apds, em atraso, for efetuado o pagamento da
divida, ndo hé que se falar na sua caracterizagio, uma vez que ja constituido
o crédito tributario.

2. A tese do recorrente, de que a dentncia espontanea nao poderia ser aplicada
aos tributos sujeitos a lancamento por homologacgéo, ndo pode aqui ser aplicada,
uma vez que nao restou evidenciada a circunstincia de ter o contribuinte previa-
mente declarado o tributo e, em seguida, efetuado o pagamento em atraso. Sem
essa premissa fatica, impossivel aplicar a jurisprudéncia pleiteada pelo INSS.

3. A expressao “multa punitiva” é até pleonastica, ja que toda multa tem por
objetivo punir, seja em razdo da mora, seja por outra circunstancia, desde
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for o caso, do pagamento®? do tributo devido e dos juros de mora
ou do depésito da importancia arbitrada pela autoridade admi-
nistrativa, quando o montante do tributo dependa de apurac¢ao®=.

Entretanto, a confissdo do infrator, para propagar as con-
sequéncias juridicas a que se propoe, devera ser feita antes que
se inicie qualquer procedimento administrativo ou medida de
fiscalizacao relacionada ao ilicito. Do contrario, ndo poderé ser
incluida na classe dos fatos qualificados como “dentncia es-
pontanea” e, via de consequéncia, implicar a exclusao da res-
ponsabilidade sobre as parcelas enumeradas no préprio artigo
138, do CTN.

Vale ressaltar que a iniciativa do responsavel, promovida
em estrita observancia dos requisitos enumerados no artigo
138, obsta exclusivamente a aplicacdo de multas de natureza

que prevista em lei. Dai, a jurisprudéncia deste Superior Tribunal ter-se
alinhado no sentido de que a dentncia espontdnea exclui a incidéncia de
qualquer espécie de multa, e ndo s6 a ‘punitiva’ como quer o recorrente”.
(REsp 1029364/SP, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJ 22.04.08).

Como se percebe, o STJ outorga tratamento mais benéfico aqueles que
descumpriram a integralidade dos deveres ficais.

292. Muito se discutia sobre a possibilidade de o pedido de parcelamento de
débito feito antes que se iniciasse qualquer procedimento administrativo ou
medida de fiscalizacéo relacionada ao ilicito poderia implicar os beneficios
previstos no art. 138, do CTN. Inicialmente a jurisprudéncia se posicionava
de forma negativa (Simula n. 208 do TFR). Logo em seguida, foram exaradas
decisdes em sentido contrario, reconhecendo que o parcelamento nesses
moldes também seria causa da exclusdo de penalidades (Precedente: EREsp
180.700; REsp 251.214). Apés a edicao da Lei Complementar n. 104/01, que
introduziu o art. 155-A no CTN, a jurisprudéncia pacificou-se no sentido
de que o parcelamento ndo exclui a exigéncia de juros ou de multa, de
qualquer natureza.

293. “Art. 138. A responsabilidade é excluida pela dentncia espontianea da
infragdo, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos
juros de mora, ou do depésito da importancia arbitrada pela autoridade
administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuracéo.

Paragrafo Ginico. Néo se considera espontinea a dentincia apresentada apés
o inicio de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizacéo,
relacionados com a infragao”.
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punitiva, nao afastando, todavia, a obrigagio de pagar o tribu-

to devido e os juros de mora®.

3.5.5 Substituicao tributaria

Talvez esteja na “substituicdo tributaria”® um dos temas

que mais atormenta os estudiosos da sujeicao passiva dos tri-
butos. Dificilmente se encontra eixo tematico que desperta
tanta polémica e incertezas. E as discussdes tomam corpo em
razao proporcional a expansio da sua aplicabilidade.

Com efeito, a substituicao é hoje uma realidade no Brasil,
sendo cada vez mais utilizada como instrumento de “controle
racional e de fiscalizacao eficiente no processo de arrecadacéo
dos tributos. Entretanto, ao mesmo tempo em que responde
aos anseios de conforto e seguranca das entidades tributantes,
provoca sérias duvidas no que concerne aos limites juridicos
de sua abrangéncia e a extensao de sua aplicabilidade”?%.

294. O Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou no sentido de que
“o Codigo Tributario Nacional ndo distingue entre multa punitiva e multa
simplesmente moratoéria; no respectivo sistema, a multa moratéria constitui
penalidade resultante de infragdo legal, sendo inexigivel no caso de dentn-
cia espontinea, por forc¢a do artigo 138, mesmo em se tratando de imposto
sujeito a lancamento por homologag¢édo”. (REsp 169877/SP, 22 Turma, Min.
Ari Pargendler, DJ de 24.08.98).

295. Por fugir ao tema ora proposto, ndo analisaremos a constitucionalidade
da substituigéo tributaria. A este respeito apenas entendemos oportuno dei-
xar consignado que a jurisprudéncia do C. STF se posiciona no sentido da
legitimidade da sua instituicao: “[...] 2. E responsavel tributario, por substi-
tuicéo, o industrial, o comerciante ou o prestador de servigo, relativamente ao
imposto devido pelas anteriores ou subsequentes saidas de mercadorias ou,
ainda, por servigos prestados por qualquer outra categoria de contribuinte.
3. Legitimidade do regime de substituicao tributéria, dado que a cobranga
antecipada do ICMS por meio de estimativa ‘constitui simples recolhimento
cautelar enquanto nio hé o negécio juridico de circulacido, em que a regra
juridica, quanto ao imposto, incide’. Entendimento doutrinario. Recurso
extraordinério conhecido e provido”. (RE n. 194.382, Rel. Min. Mauricio
Corréa, Tribunal Pleno, DJ 25.04.03).

296. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método.
Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 662-663.
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Nao existe consenso sequer quanto a possibilidade de
inclui-la na classe da responsabilidade tributéaria. Alids, muito
do atraso no desenvolvimento do seu estudo se deve a impor-
tagdo de conceitos estrangeiros prontos, que em nada se apro-
ximam da fisionomia tracada pelo direito patrio.

A devida compreensio do tema exige, portanto, uma to-
mada de posic¢ao firme perante o nosso sistema juridico, em
termos de vé-lo como um todo unitério, se distanciado de cons-
trugoes atreladas a enunciados normativos isolados ou apega-
das a meras questoes terminolégicas. Do contrério, teremos
versdes meramente parciais sobre a matéria, que nao refletem
o fendmeno da substituicao tributaria em sua integridade.

Enfrentemos, logo de inicio, a primeira divida suscitada:
substituicdo é espécie de responsabilidade?

Johnson Barbosa Nogueira, ao dispor sobre o tema, defende
que responder positivamente a esta pergunta “é um erro muito
arraigado na doutrina pétria, que transbordou para o Cédigo
Tributario Nacional, pelo menos segundo a intencgio e o depoi-
mento dos seus inspiradores”®’. Apoiado nos ensinamentos de
um dos principais elaboradores do Cédigo Tributario Nacional?*,
defende o autor que a substituigio é espécie autbnoma do género
sujeito passivo, ao lado da responsabilidade tributaria.

Renato Lopes Becho também compartilha desse enten-
dimento:

Pela leitura isolada do artigo 121, particularmente de seu
paragrafo Gnico, pode-se ter a errénea impressao de que
s6 existem dois tipos de sujeitos passivos tributarios:

297. NOGUEIRA, Johnson Barbosa. O Contribuinte Substituto do ICM. tese
aprovada no I Congresso Internacional de Direito Tributario, realizado em
Sao Paulo, 1989, p. 89.

298. O préprio Rubens Gomes de Souza, todavia, modificou sua proposta
classificatéria, passando a considerar a responsabilidade como expressao
sinonimia de sujei¢ao passiva indireta, na qual estariam incluidas todas as
demais espécies que néo o sujeito passivo direto ou contribuinte.
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contribuintes e responsaveis. [...] Entretanto, a mera leitu-
ra de outro artigo do CTN aponta para a incompletude da
divisdo disposta no artigo 121 e para a impossibilidade
técnica de se colocar o responsavel e o substituto com algu-
ma raiz comum, que nao o fato de serem sujeitos passivos.?*®

A nosso ver, essas criticas nao se sustentam. De fato, néo
se nega a existéncia de diferencas substanciais entre as demais
espécies de responsavel tributario e o substituto. Contudo, ha
também pontos de conexdo que aproximam estas realidades
juridicas, os quais correspondem justamente as notas que au-
torizam a inclusio de cada um desses sujeitos no conceito de
classe “responsével”. Sao eles: i. tratar-se de pessoa indireta-
mente vinculada ao fato juridico tributério ou direta ou indi-
retamente vinculada ao sujeito que o realizou e ii. estar pre-
sente no polo passivo da obrigacgao tributaria.

Muito embora nao tenha o legislador do CTN reservado uma
Secao especifica no Capitulo V, do Titulo II, para o substituto tri-
butdrio, como o fez em relagio as demais espécies de responsabi-
lidade, ndo havendo, sequer, o uso desta locugao no Cédigo,
concluimos que se trata sim de modalidade auténoma de respon-
savel, submetendo-se, por conta disso, ao seu regime juridico
geral, bem assim a normas especificas. Afinal, preenchidas as
caracteristicas fundamentais da defini¢cao de responsavel, nao ha
como lhes outorgar natureza juridica distinta. E esta ilagdo se
fundamenta exclusivamente em disposi¢oes do direito positivo.

Com efeito, prescreve o artigo 150, § 72, da Constituicao
da Republica:

§ 72 A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tri-
butéria a condi¢éao de responsével pelo pagamento de impos-
to ou contribuicéo, cujo fato gerador deva ocorrer posterior-
mente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da
quantia paga, caso néo se realize o fato gerador presumido.

299. PEIXOTO, Marcelo Magalhaes; LACOMBE, Rodrigo Santos Masset
(coords.). Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. 2. ed. revisada e atua-
lizada. Sao Paulo: MP Ed., 2008, p. 1012-1013.
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Também o artigo 45, paragrafo tinico, do CTN, estabelece
que “alei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou dos pro-
ventos tributdveis a condi¢ao de responsavel pelo imposto cuja
retencgao e recolhimento lhe caibam’?%.

Nao bastassem essas normas, hé outras tantas na legisla-
¢do esparsa. A titulo de exemplo, podemos citar os artigos 6° e
92 da Lei Complementar n. 87/96%"1, que autorizam a instituigcao
de substituigdo tributaria relativamente ao Imposto sobre a
Circulagao de Mercadorias e Servigos — ICMS?®%; o artigo 6° da

300. Muitos doutrinadores defendem que o fundamento de validade da substi-
tuigdo seria o art. 128, do CTN, o qual, a despeito de usar o termo responsével,
melhor se aplicaria apenas a esta subespécie de sujei¢iao passiva. Nesse sentido,
esclarece Ricardo Lobo Torres que “o conceito de substituicdo se subsume a
defini¢ao do art. 128 do CTN”. (Curso de direito Financeiro e Tributdrio. 6. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 223). Nao concordamos, todavia, com esta
posicdo em face da prépria redacio da parte final do referido dispositivo legal,
que assim determina: “excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atri-
buindo-a a este em cardter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigacdo”. Conforme demonstraremos no decorrer deste item, nio sdo estes
os efeitos da substituicdo. Com a sua instituicdo, desaparece a possibilidade
de incidéncia em face do realizador do fato gerador, nao existindo, em regra,
espaco para sua responsabilizac¢ao subsidiaria. Sobremais, como bem lembra
Vittorio Cassone, enquanto o art. 128 exige vinculacio do terceiro ao fato ge-
rador, na substituicio isso ndo é imperativo. (Cf. CASSONE, Vittorio. Direito
Tributdrio: fundamentos constitucionais, anélise dos impostos, incentivos a
exportacao, doutrina, pratica e jurisprudéncia. 12. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2000,
p- 175). Por conta disso, entendemos que o artigo 128, do CTN, melhor se ade-
qua as outras hipéteses de responsabilidade exclusiva ou mesmo subsidiaria.

301. Mesmo antes da edigdo da Lei Complementar n. 87/96, ja se aplicava o
regime de substitui¢éo tributaria do ICMS relativamente a algumas ativida-
des, por conta do que dispoe o art. 34, § 92, do ADCT.

302. “Art. 62. Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a de-
positério a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hipétese
em que assumira a condi¢ido de substituto tributario.

§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relagéo ao imposto incidente
sobre uma ou mais operacgdes ou prestagoes, sejam antecedentes, concomi-
tantes ou subsequentes, inclusive ao valor decorrente da diferenga entre
aliquotas interna e interestadual nas operacoes e prestacoes que destinem
bens e servigos a consumidor final localizado em outro Estado, que seja
contribuinte do imposto.
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Lei Complementar n. 116/03, referente ao Imposto sobre Ser-
vigos — ISS*®; dentre outras.

A investigacao destes fragmentos normativos permite,
logo no primeiro exame, identificar a caracteristica que se-
para a substituicdo das demais espécies de responsabilidade
tributéaria.

§ 2° A atribuigdo de responsabilidade dar-se-4 em relacdo a mercadorias,
bens ou servigos previstos em lei de cada Estado.

Art. 92 A adogao do regime de substituigdo tributéria em operagoes interesta-
duais dependeré de acordo especifico celebrado pelos Estados interessados.

§ 12 A responsabilidade a que se refere o art. 62 poderé ser atribuida:

I-ao contribuinte que realizar operagio interestadual com petréleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, em relacao as
operacgoes subsequentes;

II - as empresas geradoras ou distribuidoras de energia elétrica, nas opera-
¢oOes internas e interestaduais, na condicio de contribuinte ou de substituto
tributério, pelo pagamento do imposto, desde a producéo ou importacio até
a ultima operacgio, sendo seu célculo efetuado sobre o preco praticado na
operacio final, assegurado seu recolhimento ao Estado onde deva ocorrer
essa operacao.

§ 22 Nas operagoes interestaduais com as mercadorias de que tratam os in-
cisos I e IT do paragrafo anterior, que tenham como destinatario consumidor
final, o imposto incidente na operacéo sera devido ao Estado onde estiver
localizado o adquirente e sera pago pelo remetente”.

303. “Art. 62 Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderéo atri-
buir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributério a terceira
pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagéo, excluindo a res-
ponsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao, inclusive no que se
refere & multa e aos acréscimos legais.

§ 12 Os responsaveis a que se refere este artigo estdo obrigados ao recolhimen-
to integral do imposto devido, multa e acréscimos legais, independentemente
de ter sido efetuada sua retencao na fonte.

§ 22 Sem prejuizo do disposto no caput e no § 12 deste artigo, sdo responsaveis:
I - o tomador ou intermediario de servigo proveniente do exterior do Pais
ou cuja prestacao se tenha iniciado no exterior do Pais;

II - a pessoa juridica, ainda que imune ou isenta, tomadora ou intermediéria
dos servigos descritos nos subitens 3.05, 7.02, 7.04, 7.05, 7.09, 7.10, 7.12, 7.14,
7.15,7.16,7.17,7.19, 11.02, 17.05 e 17.10 da lista anexa”.
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Como vimos nos itens anteriores, é sempre uma ocorrén-
cia posterior (ou no mdximo, concomitante) ao evento tributério,
licita ou ilicita, que implica o nascimento da obrigagao do res-
ponsavel. Por forca disso, em qualquer das situacoes ja anali-
sadas, ha sempre a potencialidade de constituigao do crédito
contra a pessoa que realizou o suporte factico do tributo. Esta
afirmacao sequer é comprometida pelas hipéteses de respon-
sabilidade exclusiva, desde que, é claro, a lavratura da norma
individual e concreta se perfagca em momento anterior a prépria
realizagao do fato da responsabilidade.

Em resumo: é constante a possibilidade de mais de uma
pessoa figurar no polo passivo da relagéo tributaria, de forma
concomitante, sucessiva ou mesmo substitutiva nas espécies
de responsabilidade ja estudadas.

Isto, todavia, ndo ocorre na substituicdo tributdria. Aqui
ha um e apenas um sujeito qualificado como devedor. Desde o
inicio, o aplicador ndo tem qualquer opgao: poderéd apenas
exigir o débito do substituto.

O préprio Rubens Gomes de Souza ja advertia para esta
peculiaridade. Segundo o autor, a “substituicdo ocorre quan-
do, em virtude de uma disposicdo expressa de lei, a obriga-
cao tributéria surge desde logo contra uma pessoa diferente
daquela que esteja em relacido econémica com o ato, ou ne-
gécio tributado”?™,

Paulo de Barros Carvalho também é enfatico ao afirmar:

Enquanto nas outras hipéteses permanece a responsabili-
dade supletiva do contribuinte, aqui o substituto absorve
totalmente o debitum, assumindo, na plenitude, os deveres
de sujeito passivo, quer os pertinentes a prestagao patrimo-
nial, quer os que dizem respeito aos expedientes de carater

304. SOUZA, Rubens Gomes. Compéndio de Legisla¢do Tributdria. Coorde-
nacdo: IBET, Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios. Obra péstuma. Sao
Paulo: Resenha Tributaria, 1975, p. 93.
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instrumental, que a lei costuma chamar de ‘obrigagoes aces-
sorias’. Paralelamente, os direitos porventura advindos do
nascimento da obrigacéo, ingressam no patriménio juridico
do substituto, que podera defender suas prerrogativas, ad-
ministrativa ou judicialmente, formulando impugnacées ou
recursos, bem como deduzindo suas pretensdes em juizo
para, sobre elas, obter a prestagéo jurisdicional do Estado.?®

Nao é demasia repetir que o legislador tem sempre auto-
rizagdo para se apropriar da pessoa que praticou o fato tribu-
tado, colocando-a na posicao de sujeito passivo. Muitas vezes,
porém, ndo se contentando com esta permissao, sai em busca
de pessoa alheia ao seu suporte factual, para fazer dele o de-
vedor exclusivo, solidario ou subsidiario da prestacao tributa-
ria. Portanto, o que separa as pessoas de quem se pode exigir
o cumprimento da obrigagio daquelas de quem néo se pode é
ato de valoracdo que antecede a prépria configuracao da nor-
ma, o qual deve observar apenas os limites constitucionais e
as disposicoes de lei complementar.

Esse papel é realizado pelas normas de responsabilidade.
Todas elas intrometem modificacoes no 4mbito do critério pessoal
passivo da obrigacao tributaria. Guardando sua autonomia nor-
mativa, entram em célculo de relagoes com a regra-matriz de in-
cidéncia em sentido amplo, cujo resultado variara a depender da
espécie ou da caracteristica da responsabilidade de que se trate.

No caso da regra de substitui¢io, todavia, o resultado sera
sempre a mutilacao do critério pessoal passivo da regra-matriz
em sentido amplo. Como efeito do encontro dessas duas nor-
mas, inibe-se juridicamente a possibilidade de exigéncia do
tributo da pessoa que realizou o fato tributado em qualquer
circunstancia®®®, fixando-se, em contrapartida, sujeito diverso

305. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos
da incidéncia. 6. ed. Saraiva: Sao Paulo, 2008, p. 177.

306. Néo ignoramos a regra prescrita pelo Parecer Normativo do Coordena-
dor-Geral do Sistema de Tributagao COSIT n. 01/02 relativamente ao regime
de recolhimento do imposto néo retido nem recolhido pela fonte nas hipéteses
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para ocupar o lugar sintatico de devedor. E justamente o produ-
to absoluto das relagoes que se estabelecem entre a regra de
substituicdo e a norma-padrio em sentido amplo que fornecera
a verdadeira fisionomia da regra tributaria em sentido estrito.

Assim, o que se nota é que, por forca do estabelecimento da
regra de substituicao, o legislador inviabiliza a exigéncia do tri-
buto daquele que praticou sua materialidade. Tamanha é a am-
plitude da ineficacia técnica produzida pelo preceito de substitui-
¢do no critério pessoal passivo da regra-matriz em sentido amplo
que ela pode ser equiparada a perda de sua funcionalidade deste
aspecto. Isso porque, diferentemente do que se processa nas
demais hipéteses de responsabilidade, na substituicdo ndo ha, em
qualquer caso, a possibilidade de incidéncia do enunciado da
norma-padrio em sentido amplo que versa sobre o sujeito passi-
vo. Ou seja, ndo havera a possibilidade de constituigio de crédito
contra aquele que realizou o fato tributéario (o substituido).

José Eduardo Soares de Melo sintetiza muito bem o que
acabamos de expor:

Na substituigdo — num plano pré-juridico — o legislador
afasta, por completo, o verdadeiro contribuinte, que realiza
o fato imponivel, prevendo a lei — desde logo — 0 encargo da
obrigacgdo a uma outra pessoa (substituto), que fica compe-
lida a pagar a divida prépria, eis que a norma nao contem-
pla divida de terceiro (substituido).?"?

em que o ilicito é constatado apds o encerramento do periodo de apuracgio
em que o rendimento for tributado. Todavia, entendemos que esta disposi¢do
nao contraria nossas afirmacoes, vez que, nestes casos, o que se tem é norma
nova que, entrando em relagdo com a regra de substitui¢do, impede a sua
incidéncia. Se o fundamento de validade, todavia, fosse apenas a norma de
substitui¢do, jamais poderia ser validamente constituida relacio juridica
em face do realizador do fato tributéario. Valendo-nos de trocadilho, nessas
situagoes hé verdadeira “substitui¢cao” da substitui¢ao. O contribuinte entra
em cena, Unica e exclusivamente, por conta do efeito que esta nova norma
provoca: a suspensao da ineficicia técnica do critério pessoal da regra-matriz
em sentido amplo que havia se configurado por for¢a da regra substituicao.

307. MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 9. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2006, p. 171.
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Como se pode perceber, o efeito produzido aqui é muito
similar ao que ocorre com a norma de isen¢ao®®. Nos dois casos,
o legislador exerce apenas parcela da competéncia que lhe foi
outorgada. A diferenca béasica que distancia estas duas reali-
dades, todavia, é que, enquanto a regra de isencio, relativa-
mente ao critério pessoal, se restringe a retirar um ou alguns
sujeitos do campo de incidéncia dos tributos, a regra de subs-
tituicdo vai além, instituindo pessoa nova que devera figurar
no polo passivo da obrigagdo. Ou seja, enquanto o efeito impu-
tado a isencdo é apenas um (inutilizar parte da norma), na
regra de substituicdo sdo dois (inutilizar parte da norma e
agregar novo enunciado), o que da efetivamente a sensacéo de
permuta do sujeito passivo. Dai a razdo do nome substituicdo,
alvo de tantas criticas.

308. “As normas de isencao pertencem a classe das regras de estrutura,
que intrometem modificacbes no dmbito da regra-matriz de incidéncia
tributaria. Guardando sua autonomia normativa, a norma de isencio atua
sobre a regra-matriz de incidéncia tributéria, investindo contra um ou mais
critérios de sua estrutura, mutilando-os, parcialmente. Com efeito, trata-se
de encontro de duas normas juridicas que tem por resultado a inibicio da
incidéncia da hipétese tributéaria sobre os eventos abstratamente qualificados
pelo preceito isentivo, ou que tolhe sua consequéncia, comprometendo-lhe
os efeitos prescritivos da conduta. Se o fato é isento, sobre ele nao se opera a
incidéncia e, portanto, ndo ha que falar em fato juridico tributério, tampouco
em obrigagio tributéria. E se aisencéo se der pelo consequente, a ocorréncia
factica encontrar-se-a inibida juridicamente, ja que sua eficicia ndo podera
irradiar-se. O que o preceito de isengéo faz é subtrair parcela do campo de
abrangéncia do critério do antecedente ou do consequente, podendo a regra
de isencao suprimir a funcionalidade da regra-matriz tributéria de oito ma-
neiras distintas: (i) pela hipétese: i.1) atingindo-lhe o critério material, pela
desqualificacdo do verbo; i.2) mutilando o critério material, pela subtracao
do complemento; i.3) indo contra o critério espacial; i.4) voltando-se para o
critério temporal; (ii) pelo consequente, atingindo: ii.1) o critério pessoal, pelo
sujeito ativo; ii.2) o critério pessoal, pelo sujeito passivo; ii.3) o critério quan-
titativo, pela base de célculo; e ii.4) o critério quantitativo, pela aliquota. De
qualquer maneira, a regra de isenc¢do ataca a prépria esquematizagio formal
da norma-padrao de incidéncia, para destrui-la em casos particulares, sem
aniquilar a regra-matriz, que continua atuando regularmente para outras
situacgoes”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e
método. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 521-522).
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Feitas essas consideragoes, voltemos nossa atencao para
outro ponto que desperta muita polémica: o substituido € ele-
mento pré-juridico?

Acreditamos que ndo. Como afirmamos, a substituicao
ataca a propria esquematizacdo formal da norma-padrao de
incidéncia em sentido amplo, para destrui-la especificamente
em relacao ao realizador do fato tributado, indicando, em con-
trapartida, notas de sujeito diverso de quem se podera exigir
o cumprimento da obrigacao. Mas, se ha mutilacéo, é justa-
mente porque se pressupde a existéncia do substituido, ndo
lhe sendo permitido imputar as consequéncias juridicas usuais
da pratica do fato tributério exclusivamente por conta da exis-
téncia de norma de substituicido. O encontro dessas duas forgas
normativas inibe juridicamente a exigéncia contra este sujeito
(substituido), j4 que, nestes casos, a eficacia do enunciado
mutilado nao podera irradiar-se.

De fato, o substituido ndo podera integrar o vinculo tri-
butario em nenhuma hipétese. A modificacdo subjetiva se
produz com a prépria edicdo da norma de substituicdo, em
instante que coincide com a prépria disciplina juridica da ma-
téria. Mas isso ndo nos autoriza a afirmar que ele esteja fora
do direito positivo. Se efetivamente fosse assim, entdo como
justificar que o regime juridico aplicivel ao substituto é sempre
o do substituido? O legislador teria que ultrapassar as barrei-
ras do juridico, saindo a procura desse sujeito em outros siste-
mas? Dentro desse quadro, impoem-se, a nosso ver, a necessi-
dade de repensar o assunto.

Como ja tivemos a oportunidade de anotar, o critério ma-
terial dos tributos é invariavelmente um verbo pessoal de
predicacao incompleta. Por conta disso, ali onde houver a exe-
cucao da materialidade do tributo, havera necessariamente um
sujeito a realizando. A despeito de a construgio linguistica
empregada no antecedente normativo ser usualmente a forma
oculta, isso nédo equivale a dizer que ndo exista uma pessoa
praticando o verbo, que ela ndo esteja presente.
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Assim, o que constatamos é que, na maioria das situacoes,
o substituido ndo aparece de forma ostensiva, permanecendo,
todavia, na implicitude do texto legal. E é justamente isso que
permite ao intérprete, sem ultrapassar as fronteiras do juridi-
co, sair a sua procura a fim de identificar o exato regime juri-
dico aplicavel ao caso concreto. Afinal, é esse e apenas esse o
dado subjetivo de que podera se valer o legislador na definicéo
da fisionomia do objeto da obrigacao tributaria, sob pena de
violacao dos principios da capacidade contributiva, da vedacao
ao confisco e do direito de propriedade.

Uma coisa, todavia, deve ficar clara: o que queremos dizer
quando afirmamos que o substituido ndo é elemento pré-juri-
dico é apenas que ele estd no direito positivo, na qualidade de
realizador do evento tributado, ndo como sujeito passivo do
vinculo tributério.

Sob esta perspectiva, caso seja revogada a regra de subs-
tituicdo, o realizador do evento tributério passa a assumir o
lugar sintatico de sujeito passivo do tributo sem que seja ne-
cessaria a edicido de qualquer outro enunciado prescritivo
expresso. Respeitado o principio da anterioridade, passaré a
ser legitima a exigéncia de tributo da sua pessoa, ndo na qua-
lidade de substituido, mas de contribuinte.

Por fim, chame-se a atencao para outro argumento levan-
tado por aqueles mesmos doutrinadores para inviabilizar a
inclusao dos substitutos dentre as espécies de responsavel
tributario: a existéncia de norma que autoriza o ressarcimento.
Conforme exaustivamente demonstrado, néo se trata a regra
de repercussio de peculiaridade da substituicdo. E regra pre-
sente em toda e qualquer espécie de responsabilidade. Decor-
re, como vimos, dos limites constitucionais ao poder de tributar:
vedacgao ao confisco, capacidade contributiva e direito de pro-
priedade. A Unica diferencga, se é que podemos falar efetiva-
mente em diferenca, estd na constatacdo empirica de que em
quase a totalidade dos casos de substituicdo hé regra expressa
de repercussao, nada mais.
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3.5.5.1 Substituicao convencional, para trds, para frente e o
regime monofasico de tributacdo

Equacionadas essas duvidas, passemos a anélise da es-
trutura normativa da substitui¢ao tributaria, bem como do
calculo de relagoes que se estabelece entre a regra-matriz de
incidéncia em sentido amplo e cada uma das suas modalidades:
i. convencional, ii. para trds e iii. para frente. Além disso, en-
frentaremos o tema do regime monofésico de tributacao, iden-
tificando a possibilidade de enquadré-lo como espécie de
substituicao.

Na substitui¢do convencional, o legislador escolhe outra
pessoa, que nio o realizador de um Unico fato juridico tributa-
rio, para ocupar com exclusividade o polo passivo da obrigagao.
O critério de discrimen que a afasta das outras modalidades
de substituigdo reside na circunstancia de a responsabilidade
se referir a apenas um evento tributario, ndo a uma cadeia
deles. Exemplo tipico desta subespécie de substituigio é a re-
tencdo na fonte.

Duas sdo as consequéncias que provoca: i. a ineficacia
técnica do critério pessoal da regra-matriz em sentido amplo
e ii. a instituicao de sujeito passivo novo, o qual devera manter
vinculo indireto com o fato juridico tributario ou direto ou
indireto com seu realizador.

Na substituicao para trds, por sua vez, efetiva-se o evento
tributario, com todos os seus contornos. Nao obstante, por
deliberacao do legislador, geralmente motivada por razoes de
comodidade, esta ocorréncia nao é suficiente para irradiar a
incidéncia normativa. A insercéo, no sistema, de regra desta
natureza impede a positivacdo do tributo naquele momento,
postergando-a para operagio subsequente.

A despeito da aparéncia de mera regra de diferimento,
a presente norma implica, também, a modificacdo do sujeito
passivo do tributo, j4 que imputa a responsabilidade pelo
dever fiscal a pessoa que realiza a etapa seguinte (ou final)
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da cadeia mercantil, a qual fica obrigada a recolher o valor
relativo a duas ou mais operagoes: a sua propria e aquela(s)
que a antecede(ram).

Em apertada sintese, a substitui¢do para tras provoca trés
efeitos: i. a ineficacia técnica a termo de todos os critérios da
regra-matriz em sentido amplo (excec¢ao feita apenas ao pes-
soal), que somente poderio propagar seus efeitos com a ocor-
réncia tributéaria posterior (a realizagio de etapa nova ou final
da cadeia); ii. a ineficicia técnica pura e simples do critério
pessoal passivo da regra-matriz em sentido amplo, ja que o
crédito jamais podera ser constituido contra a pessoa que pra-
ticou o fato juridico tributério; e iii. a instituicdo de sujeito
passivo novo, que, em regra, coincide com o realizador da eta-
pa posterior ou final da cadeia.?”

Nessa linha de raciocinio, a substitui¢cdo para trds poster-
ga o instante em que se deve constituir a obrigacéo tributaria
e efetuar o recolhimento do tributo, deslocando-os para o mo-
mento da ocorréncia de novo fato tributario — etapa nova ou
final da cadeia —, a0 mesmo tempo em que institui novo sujei-
to passivo, imputando ao realizador desse fato tributéario pos-
terior o 6nus de recolher exclusiva e integralmente o tributo
devido nas etapas anteriores do ciclo de producéo ou circulacéo,
além daquele devido por sua operacao prépria.

309. “ICM. Diferimento. A imunidade ou a iseng¢éo de que goza a circulacao
posterior ndo se comunica a anterior, que nido era objeto de um ou de outra.
O diferimento nada mais é do que o adiamento da cobranca do imposto ja
devido. Essa cobranca, ao invés de ser exigida do contribuinte de direito
(fornecedor da matéria-prima), o é do contribuinte de fato (o industrial a
quem a matéria-prima é vendida), que se torna responsével pela obrigacao
tributéria. Por isso, quando ha imunidade ou isen¢ido quanto a imposto re-
lativo a operacao de que o industrial é contribuinte de direito, tal imunidade
ou isencao se adstringe a essa operacio, nio se comunicando a anterior, que
néo era objeto da imunidade ou de isengéo, e que, se ndo houvesse o diferi-
mento, obrigaria o fornecedor da matéria-prima a recolher o imposto devido.
Recurso extraordinério ndo conhecido”. (RE n. 111.427-4/SP, Rel. Min. Oscar
Corréa, 22 Turma, DJ 22.09.89). Nesse mesmo sentido: RE 102.354/SC, DJ
23/11/84; RE 112.098-3/SP, DJ de 14/02/92.
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De modo diverso, na chamada substitui¢do para frente, o
legislador, partindo da mera presuncao de que o fato tributario
se realizara no futuro, prescreve a obrigacdo de promover
antecipadamente o pagamento integral do tributo devido até
o consumidor final. Ou seja, autoriza-se a transferéncia de
parcela de riqueza ao Estado antes mesmo da sua manifestacéo,
tributando-se, em ultima instancia, fatos futuros. Dai a razao
de tantas criticas.?'?

Uma das peculiaridades que afasta essa norma das demais
hipéteses de responsabilidade é que o fato que desencadeia a
substitui¢do para frente é sempre tributario. Todavia, anterior
e diverso aquele ao qual usualmente se imputaria o dever de
pagar tributos®’. Expliquemos: a substituicao tributéria, em
regra, é fixada apenas em relacdo aos tributos plurifasicos e
nao-cumulativos: ICMS, PIS, COFINS, IPI etc. A lei toma uma
etapa da cadeia — a primeira, normalmente — como evento de-
sencadeante de todas as obrigacées subsequentes, com base
na presunc¢io de que os respectivos eventos tributarios ocor-
rerao no futuro. A hipétese da substituicao para frente é, assim,
fato igualmente tributario, mas que néo se identifica com aque-
le ao qual, em situagoes normais, se imputaria o dever que se
estd exigindo. De um Unico fato tributéario, presume o legislador
que os seguintes irdo se efetivar, imputando ao seu realizador

310. “Ora, se pensarmos que o direito tributario se formou como um corpo de
principios altamente preocupados com mintcias do fenémeno da incidéncia,
precisamente para controlar a atividade impositiva e proteger os direitos e
garantias dos cidaddos, como admitir um tipo de percussao tributaria que
se dé & margem de tudo isso, posta a natural imprevisibilidade dos eventos
futuros? Se é sabidamente dificil e problematico exercitar o controle sobre os
fatos ocorridos, de que maneira lidar com a incerteza do porvir e, a0 mesmo
tempo, manter a seguranca das relacoes juridicas?” (CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2008, p.
664-665). Nao aprofundaremos, entretanto, nessas discussoes por se tratar
de tema que foge aos nossos propositos.

311. Isso ocorre igualmente na substituicdo para tras. A Unica diferenca é
que o evento que desencadeia a substituicdo é posterior aquele ao qual se
imputaria normalmente o dever de pagar tributos.
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o dever de efetuar o recolhimento antecipado do tributo rela-
tivo as operacoes seguintes, além, é claro, do tributo referente
a sua proépria operacéio.

Analiticamente, podemos enumerar os seguintes efeitos
que decorrem desse fato presumido: i. mutilacido ou ineficicia
técnica do critério pessoal passivo da regra-matriz em sentido
amplo; ii. instituicao do sujeito passivo do tributo; e iii. ante-
cipaciao da eficacia dos demais critérios da regra-matriz de
incidéncia em sentido amplo.

O regime monoféasico, de outra parte, é técnica de exigén-
cia tributaria em que determinado gravame incide apenas uma
vez na cadeia econdmica. Pelo presente regime, tributa-se todo
o ciclo produtivo em uma Unica etapa, porém com a previsao
de aliquota mais elevada.

Observa-se, assim, a inexisténcia de identidade entre o
regime monoféasico e o da substituigdo tributaria, seja para trds,
para frente ou mesmo convencional. E certo que todos tém
como finalidade simplificar a arrecadacao e os préprios proce-
dimentos fiscalizatérios, mediante a “redugao” do nimero de
sujeitos passivos do gravame. Todavia, algumas particularida-
des afastam esses fendmenos juridicos.

Na tributacdo monofasica, exige-se o tributo em relagao
a um Unico fato concretamente ocorrido, impedindo-se, toda-
via, as operagoes subsequentes de irradiarem a incidéncia
tributaria em qualquer ocasido. Diversamente, a substituicio
tributaria para frente e para trds apresentam-se como técnicas
de arrecadacéo relativas a operagbes passadas ou futuras,
ainda que presumidas. E se o paradigma for a substituicédo
convencional, as diferencas ficam ainda mais visiveis, ja que
neste caso ndo ha, sequer, que se falar em ocorréncias passiveis
de tributacao anteriores ou posteriores.

Essas simples referéncias séo suficientes para demonstrar
a auséncia de similitude entre essas figuras: enquanto na subs-
tituicao tributaria tem-se a exigéncia de tributo em relacao a
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cada etapa da cadeia econdmica, fazendo-o, contudo, de for-
ma concentrada — postergada ou antecipada — e na pessoa do
substituto; na tributacdo monofasica tem-se, justamente, a
eliminacao da plurifasia, aniquilando-se os préprios fatos
geradores possiveis da cadeia. Nao ha, portanto, mera insti-
tuicéo de sujeito passivo diverso ou alteracao do instante em
que se autoriza a constituicao da obrigacao tributaria. Tem-se,
pelo contrario, uma Unica incidéncia possivel, concernente a
fato efetivamente verificado, impedindo-se a positivacdo nas
demais fases do ciclo produtivo. Sua configuracio envolve,
portanto, ndo a substituicdo, mas a isengao das demais etapas
da cadeia produtiva.

Num resumo, o sistema monofésico provoca as seguintes
consequéncias: i. ineficacia técnica definitiva ou mutilagao de
todos os critérios da regra-matriz relativa as operagoes poste-
riores, que ndo poderdo propagar seus efeitos, em qualquer
situacao; e ii. instituicao de novos critérios da norma tributéaria,
o que envolve, igualmente, o sujeito passivo, que, em regra, é
o realizador da primeira etapa do ciclo produtivo (fabricacao
ou importacéo).

3.5.6 Sintese da responsabilidade tributaria no CTN

Como forma de sintetizar o que acabamos de expor,
apresentaremos quadro analitico das principais caracteris-
ticas que diferenciam as varias espécies de responsabilidade
tributaria.
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Caracteristicas Norma Norma Impossibili- Possibi- Imprescindibi-
priméria primaria | dade total de lidade de lidade de dolo
dispositiva | sanciona- | constituicao positivacao especifico para
toria do crédito de mais de a caracterizacao
contra o uma norma do fato da res-
. realizador individual e ponsabilidade
Espécies do fato concreta
tributado
Responsabilida- Sim Nao Nao Sim Nao

de por sucessao

Responsabilida- Nao Sim Nao Sim Sim
de de terceiros

Responsabilida- Nao Sim Nao Sim Nao
de por infracao

Substituicao tri- Sim Nao Sim Nao Nao
butéria

3.6 Consideracoes conclusivas

Nos itens anteriores, restringimo-nos a indicar como deve
ocorrer o processo de positivacdo das normas de responsabi-
lidade, sem, contudo, enfrentar as situacées de anomalia, que
exigem equacionamento pelo préprio sistema. Ou seja, traba-
lhamos apenas com a variavel “como deve-ser”, ndo com a
“como normalmente ocorre”, razao pela qual ndo procedemos
aidentificacdo das normas existentes no sistema para solucio-
nar eventual disparidade entre essas duas realidades.

Nao ignoramos, entretanto, que isso € uma constante. E
muito comum, por exemplo, que a proépria pessoa juridica,
contribuinte do tributo, constitua mas nao pague o valor devi-
do, vindo a ser descoberto o ilicito do sécio-administrador
apenas no curso da execucéo fiscal. Esta situagao e tantas ou-
tras despertam muitas dividas na identificacdo das medidas
juridicas cabiveis. Todavia, tendo em vista que isto alongaria
por demais a discussao, distanciando-se do foco central do
presente trabalho, decidimos enfrentar essas questoes apenas
nos casos de responsabilidade solidaria e subsidiaria.
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