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1. Introducao ao tema

Tradicionalmente as lides tributérias colocam em posicao
de tenséo o Fisco e o contribuinte, descortinando a contraposi-
cao de interesses publicos e particulares a carecer de solucéao
adequada. Uma das areas que tem despertado, no momento,
grande atencgdo das autoridades publicas é a efetividade da co-
brancga de tributos.

A experiéncia das varas de execucao tem evidenciado que,
em geral, o patrimoénio do devedor nao é suficiente para asse-
gurar a concretizagdo do crédito, até porque ele pode ser dila-
pidado no transcurso do cumprimento do contrato ou do pro-
cesso judicial de execugdo da divida. Em muitas situagoes, é
ind6cua a exigéncia dos débitos tributarios de pessoas juridicas
que apresentam patrimonio insuficiente, ainda mais quando se
constata que os sécios, administradores e terceiros é que ver-
dadeiramente se beneficiaram das infragoes objeto da autuacao
fiscal. Dai decorre a necessidade de se prover o credor de outras
garantias, que diminuissem os riscos do inadimplemento por
parte do executado.
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Atualmente, ndo é incomum a lavratura de autos de infra-
¢ao contra a pessoa juridica e, ao mesmo tempo, formalizar
termo de responsabilidade tributéria incluindo outras pessoas
para responder pelo débito como devedores solidarios. Na ver-
dade, a atribuicdo de responsabilidade solidaria passiva é um
instrumento do credor para assegurar a realizagdo do seu cré-
dito, pois permite responsabilizar pelo pagamento outras pes-
soas além do devedor principal, facilitando a solucéao da divida.
Ocorre que nosso ordenamento juridico brasileiro adota como
regra geral a separagdo entre o patrimonio da pessoa juridica e
de seus socios, prevendo a responsabilizacdo de terceiros por
débitos da sociedade como uma situagao excepcional e apenas
nas hipéteses definidas em lei.

Nesse contexto, o presente estudo pretende investigar a
aplicagcido das normas de responsabilidade tributéaria por soli-
dariedade no dmbito do processo administrativo tributéario,
buscando oferecer critérios que permitam conciliar o interesse
publico na arrecadacio tributaria com a preservacgao da segu-
ranca juridica. Além disso, examinar a possibilidade de inclusao
dos devedores solidarios desde da feitura do langamento fiscal.

2. A contribuicao da Norma de Responsabilidade na construcao
da Norma Individual e Concreta e de seu consequente a
Obrigacao Tributaria

As normas de responsabilidade podem ser classificadas
como normas tributarias em sentido amplo, pois tratam de ma-
téria tributaria, mas ndo se confundem com a regra-matriz de
incidéncia. Sua finalidade é a garantia patrimonial do crédito
tributario e, em certos casos, atuam como uma sanc¢io que visa
para regular condutas de pessoas vinculadas a ocorréncia do
fato gerador do tributo.

No fenémeno da positivagido do direito, a construcao da
norma de responsabilidade tributaria deve ser alcancada com
fundamento em duas normas gerais e abstratas (de incidéncia
do tributo e de responsabilidade). Dependendo da situagao e da
espécie de responsabilidade tributaria, nem sempre iréd ocorrer
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a alteragado posterior da sujeicdao passiva na norma de consti-
tuicdo do crédito tributario. Observa a professora Maria Rita
Ferragut que:

A responsabilidade é proposicio que tem o condéo de alterar
anorma individual e concreta que constituiu o crédito tribu-
tario, sempre que esta norma (a de constituicio) tiver inicial-
mente previsto outro individuo como sujeito passivo da re-
lacao (responsabilidade por sucessio).

Por outro lado, é proposigcido que nao altera a norma indivi-
dual e concreta de constituicido do crédito, se, desde o inicio,
o responsavel tributario for o sujeito passivo da relagéo (res-
ponsabilidade por substituigio, por solidariedade, de tercei-
ros e por infracoes).!

Na solidariedade, por exemplo, se o fato nao tributéario que
autoriza a atribuicado de responsabilidade a terceiro ja for co-
nhecido no momento da autuagdo, a autoridade fiscal ja deve
incluir o responsével solidario como sujeito passivo na norma
individual e concreta de constituicdo do crédito. Como bem
observa Ferragut, os responséveis, desde o inicio, estdo vincu-
lados, de um modo unitério, ao fato juridico pressuposto do
tributo. Com a ocorréncia do fato previsto na norma de respon-
sabilidade surge uma pluralidade de responsaveis solidarios que
estdo localizados no pélo passivo da obrigagéo tributéria e cada
um pode ser chamado a responder por toda divida, sem bene-
ficio de ordem.

A anilise da figura da solidariedade na responsabilidade
tributaria por interesse comum (art. 124, I, do CTN) possibilita
identificar duas normas gerais e abstratas (a de incidéncia do
tributo e a norma de responsabilidade) e apenas uma norma
individual e concreta de constitui¢do do crédito tributério.

Por outro lado, ha situacbes em que a norma individual e
concreta é originalmente constituida para a exigéncia do tributo

1. FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de
2002. Sao Paulo: Noeses, 2005, pp. 33 e 34.
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de outro individuo e, posteriormente, ha a alteragao do sujeito
passivo da relacao juridica tributiria em decorréncia de um fato
superveniente nao tributario (v.g., morte, transferéncia de bem
imével, evento sucessorio, ete.). Nesse caso, vislumbram-se duas
relagoes juridicas (a de responsabilidade e a relativa ao crédito
tributaria) interligadas com vistas a garantia do adimplemento
de uma delas.

Pode-se concebé-las como duas normas gerais e abstratas
(a de incidéncia tributaria e a de responsabilidade) e duas
normas individuais e concretas. A primeira norma individual
decorre da constituicdo do crédito tributario e a segunda de-
riva da ocorréncia de um fato posterior que desencadeia efei-
tos que interferem na sujei¢ido passiva constante da primeira
norma, pois introduz o responsével no pélo passivo da obriga-
¢ao tributaria.

Na sucesséo, por exemplo, opera-se a mutacio no suporte
subjetivo da relagdo juridica para alcangar outra pessoa que,
originariamente, dela nao fazia parte. Nesse caso, a norma indi-
vidual e concreta é modificada pela substitui¢do do sujeito pas-
sivo original (sucedido) por outro (sucessor) com a ocorréncia de
fato néo tributério prevista na norma de responsabilidade.

Nesse mesmo sentido, Mizabel Derzi? leciona que a tare-
fa do jurista de eleger um responsavel tributario envolve, em
todos os casos, a interpretagao de duas normas juridicas inter-
ligadas: a norma basica (de incidéncia tributaria) e a norma
secundaria (de responsabilidade). A primeira é uma norma
béasica ou matriz que disciplina a obrigacao tributaria principal.
A segunda é a norma complementar ou secundaria, dependen-
tes da primeira, que se presta a alterar apenas o aspecto sub-
jetivo da consequéncia da norma anterior, uma vez ocorrido o
fato descrito em sua hipétese.

2. DERZI, Mizabel Abreu Machado. A Praticidade, a Substituicdo Tributaria
e o Direito Fundamental a Justi¢a Individual. In: FISHER, Octévio Campos
(Coord.). Tributos e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 269.
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Vale relatar didatico exemplo de responsabilidade por
sucessao para o Imposto sobre Circulagido de Mercadorias ela-
borado por Derzi (2004, p. 269).

_ Norma Basica?® Norma Secundaria
Hipétese Fato sempre licito Fato licito ou ilicito

Aspecto Realizar operacao de circula- Adquirir estabeleci-
material ¢do de mercadoria mento comercial

Aspecto O comerciante que promove O sucessor, que o adqui-
pessoal a operacao rir

Aspecto Saida do estabelecimento, Sempre apés a realiza-
temporal ete. cdo da hipétese descrita

na norma basica
Consequéncia

Cabe ressaltar, ainda, a relacdo de prejudicialidade e de-
pendéncia existente entre a relagio juridica tributaria — que faz
surgir o débito tributario — e a relacéo juridica de responsabili-
dade tributéria, da qual deriva a obrigagcao do responsavel, eis
que a existéncia da obrigacdo do responsavel dependera da
ocorréncia do fato juridico tributério e, portanto, da existéncia
da obrigacao tributaria. Em outras palavras, ndo ha razdo para
ainstituicao valida de uma relacao juridica de responsabilidade
de terceiro, se o crédito tributario for extinto regularmente pelo
contribuinte. Se ndo ha débito, ndo ha responsabilidade.

Base de cdlculo: valor da ope- Seja o adquirente res-

racio; ponsavel pelo paga-
Aliquota: 18%; mento do débito nasci-
Sujeito passivo: do como o contribuinte,
Contribuinte: o contribuinte em carater preferencial
que promoveu a operacgao; ou subsidiario (art. 133,

Responsdvel: o sucessor, pre- e Il)
ferencial ou subsidiariamen-
te, conforme determinado

3. Norma bdsica é a norma de incidéncia do tributo e a secunddria é a norma
de responsabilidade.
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Além disso, o regime juridico do tributo a ser aplicado ao
substituto é o mesmo do substituido, bem como a lei aplicavel
ao substituido é a vigente a época da ocorréncia concreta do fato
juridico tributéario.

Corroborando tal afirmagao, Paulo de Barros Carvalho*
observa que

E preciso dizer que néo se perde de vista o substituido. Ain-
da que néo seja compelido ao pagamento do tributo, nem a
proceder ao implemento de deveres instrumentais que a
ocorréncia suscita, tudo isso a cargo do substituido, mesmo
assim permanece a distincia, como importante referéncia
para o esclarecimento de aspectos que dizem como o nasci-
mento, a vida e a extincdo da obrigagio tributaria. Est4 ai a
origem do principio segundo o qual o regime juridico da
substitui¢do é o do substituido, ndo o do substituto. Se aque-
le primeiro for imune ou estiver protegido por isengéo, este
altimo exercitara os efeitos correspondentes. Ao ensejo do
langcamento, a lei aplicavel ha de ser a vigente no instante em
que ocorreu a operagio praticada pelo substituido, despre-
zando-se a do substituto.

Especificamente quanto aos efeitos da solidariedade pas-
siva, o CTN prescreve regras que orientam as ac¢oes dos co-
obrigados e das autoridades fazendérias. O art. 125 do CTN esta
assim redigido:

Art. 125. Salvo disposicao de lei em contrario, sdo os seguin-
tes os efeitos da solidariedade:

I - 0 pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita
aos demais;

II - a isenc¢do ou remissio de crédito exonera todos os obri-
gados, salvo se outorgada pessoalmente a um deles, subsis-
tindo, nesse caso, a solidariedade quanto aos demais pelo
saldo;

4. CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos Juridicos da Incidéncia Tri-
butaria. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 160-161.
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III - a interrupgéo da prescri¢do, em favor ou contra um dos
obrigados, favorece ou prejudica aos demais.

A relacgao obrigacional entre os responsaveis nao sera des-
feita ap6s a quitacéo do débito tributario e o co-obrigado pode
reaver a parcela recolhida que excedeu a sua parte, mediante
acao regressiva. Além disso, a isen¢ao ou a remissio concedida
de forma objetiva exonera todos os obrigados solidarios, bem
como a interrupgao da prescricdo realizada por um aproveita
ou prejudica os demais.

Por todo exposto, pode-se concluir que as modalidades
diversificadas de definir a sujeigao passiva (v.g., transferéncia,
substitui¢do, solidariedade) apresentam distintas formas de
influenciar a construgao da norma individual e concreta e
eleger o responsavel da respectiva obrigacdo. Mesmo que o
intérprete leve em consideragio duas normas gerais e abstra-
tas (regra matriz e a regra de responsabilidade), a situacao
fatica no momento da constituicdao do crédito tributario pode
produzir distintos resultados. Se, por exemplo, os fatos que
ensejam a responsabilidade ja forem conhecidos, a norma (de
constituicdo) deve ser produzida com os responséaveis ja devi-
damente posicionados no pélo passivo da obrigacao tributéaria.
E o que ocorre com a solidariedade que passaremos a examinar
a seguir.

3. A norma de responsabilidade por solidariedade

Ha4 casos em que o vinculo obrigacional tributario se esta-
belece entre uma pluralidade de sujeitos, figurando véarios de-
vedores e credores nos pélos da relacio juridica. Dessa manei-
ra, a obrigacio plurivoca remanesce una, com varios devedores
ou credores unidos pelo fim comum, a prestagdo. A doutrina
passou a identificar essas obrigagoes como solidérias, e o art.
264 do Cdédigo Civil de 2002 trouxe a seguinte definigdo: “Ha
solidariedade, quando na mesma obrigacdo concorre mais de
um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou
obrigado, a divida toda”.

993



IBET - Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios

Vé-se, portanto, que a solidariedade pressupode a plurali-
dade de sujeitos e a existéncia de unidade na prestagio, que é
fruto da indivisibilidade do objeto da obrigacéo por vontade das
partes ou, ainda, por lei. Nesse sentido, Caio Méario da Silva
Pereira ensina: “é da esséncia da solidariedade que numa obri-
gacao em que concorram varios sujeitos ativos ou varios sujeitos
passivos haja unidade de prestacgao, isto é, cada um dos credores
tem o poder de receber a divida inteira, e cada um dos devedo-
res tem a obrigacao de solvé-la integralmente”.®* Com efeito, os
co-obrigados se unem de modo a configurar um todo homogéneo
que decorre de um vinculo externo a prépria obrigacio, cuja
ocorréncia é pressuposto para o surgimento da solidariedade,
possibilitando a cobranca da totalidade da divida de qualquer
um dos devedores, ou de alguns, ou ainda de todos, simultidnea
ou sucessivamente.

Nesse sentido, a co-obrigacao solidaria serve a finalidade
de ndo constranger o credor a intentar tantas causas quanto sao
os seus devedores, qualquer um respondera pelo débito por
inteiro, ndo podendo qualquer dos devedores se negar ao paga-
mento da totalidade da divida sob o argumento existirem outros
devedores. O sujeito ativo, na obrigacao solidaria, tem o direito
de exigir o cumprimento de uma prestacdo una, ndo podendo
ser obrigado a cindir o crédito para atender a participacao de
cada devedor no negdécio juridico.® Para o credor, todas as rela-
¢Oes internas do vinculo entre os varios sujeitos passivos sao
absolutamente irrelevantes, reservando sua eficacia para even-
tuais demandas compensatérias a serem movidas pelos que
suportaram o 6nus do cumprimento da obrigacao.

5. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢gées de Direito Civil. 62 Ed. Forense,
V edigdo., Rio de Janeiro: 1998. p.58

6. Este principio esta baseado na teoria unitarista defendida pela maioria dos
escritores modernos, entre eles, Clovis Bevilaqua, Serpa Lopes e Tito Fulgén-
cio. Esta teoria tem por fundamento a unidade de vinculo concentrada em um
s6 objeto devido, independentemente da pluralidade de sujeitos, de modo que,
o pagamento devido extingue o Unico vinculo ou exonera o devedor para com
os demais credores solidérios.

994



IBET - Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios

A solidariedade é muito utilizada nas obrigagoes praticadas
no direito civil e comercial como instrumento para fortalecer as
garantias pessoais. O aval, por exemplo, é garantia especifica
das obrigagdes comerciais, dele decorrendo a solidariedade. A
fianga, por sua vez, é prote¢ao usual nos contratos, sendo comum
se estabelecer a solidariedade entre o devedor e o fiador.”

Essa pratica foi, em grande parte, incorporada ao Direito
Tributério, com as ressalvas de que a relagéo tributaria é um
fenémeno regido por normas juridicas de direito pablico. Se-
gundo Casalta Nabais 8, o direito fiscal labora com um conceito,
a seu modo, restrito de responsabilidade, ao contrario do que
ocorre no direito civel, ou mais em geral no direito privado, em
que o instituto da responsabilidade cobre toda uma série de
situacoes. Nessa linha, lembra Marcal Justen Filho?, o regime
juridico de direito ptiblico importa uma sujeigdo a realizacao do
interesse publico e a sua indisponibilidade, tornando inconfun-
divel a posic¢ao de sujeito ativo na relacio juridica tributaria da
que se possa encontrar em qualquer relacdo obrigacional de
direito privado.

O tratamento da solidariedade, no direito privado depende
muito da vontade dos contratantes, enquanto no direito tribu-
tario, a solidariedade decorre unicamente da lei e é sempre
passiva, sendo a prestagao a ser adimplida pelos co-obrigados
é o pagamento do crédito tributario. A autoridade administra-
tiva ou o préprio contribuinte arrolam pessoas fisicas ou juridicas

7. O art. 265 do Cédigo Civil afirma que “a solidariedade néo se presume; re-
sulta da lei ou da vontade das partes”. Nos contratos, é usual se estabelecer
que o fiador é solidariamente responsavel com o devedor. Na auséncia dessa
clausula, o fiador pode, no momento da demanda judicial, requerer o benefi-
cio de ordem para que primeiramente fossem executados os bens do devedor.
O art. 827 do Cédigo Civil, que assim estabelece: “O fiador demandado pelo
pagamento da divida tem direito a exigir, até a contestaciao da lide, que sejam
primeiro executados os bens do devedor”.

8. NABALIS, José Casalta. Direito Fiscal. Coimbra: Almedina, 2007, p. 276.

9. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2005, pp 84-87.
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como devedores solidarios no ato em que formaliza a constitui-
¢ao do crédito tributario. A nao realizagdo desse crédito pelas
vias normais de cobranca leva a sua inscricdo em Certidao de
Divida Ativa pela Fazenda Publica, titulo executivo extrajudicial,
onde sido indicados os sujeitos passivos da obrigagao tributéria,
de modo a permitir a execugao judicial do patriménio do deve-
dor para satisfacdo do débito.

Na execugdo fiscal, a Fazenda Publica pode escolher, se o
quiser, o devedor de maior idoneidade financeira ou o que tiver
patrimonio suficiente para responder pelo débito. Trata-se de
uma faculdade importante, que visa resguardar o interesse do
Estado, justificada pela demanda publica de fluxo normal e
regular de recursos oriundos da arrecadacao de tributos, insus-
cetiveis de cessacgdo ou interrupcao, em face da necessaria
execugao de servigos publicos que nao pode sofrer solugao de
continuidade.

4. Espécies de responsabilidade por solidariedade segundo o
critério da participacao dos sujeitos integrantes da obrigacao
tributaria no fato gerador do tributo.

Do exame das hipéteses de solidariedade admitidas em
nosso ordenamento juridico, depreende-se que a pluralidade
de devedores que compdem a relagio juridica tributaria pode
ser organizada em trés grupos de sujeitos passivos segundo a
sua participacgao na situacio que constitui o fato gerador, com-
postos pelos: (1) participantes diretos no fato gerador (devedores
originais); (2) devedores originais e terceiros responsaveis; e (3)
apenas os terceiros responsaveis, excluindo-se aqueles que
praticaram diretamente o fato gerador do tributo.

4.1. Solidariedade entre as pessoas que praticam diretamente o
fato gerador

Nesse caso, duas ou mais pessoas praticaram o fato gerador
e, por conseguinte, sido devedores da obrigagao tributaria. A
sujeicdo passiva, nessa hipétese, é definida pela aplicagao
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conjunta das normas que tratam da incidéncia do tributo e da
norma que prevé a responsabilidade tributéria.

E o caso da solidariedade dos co-proprietarios de imével em
face do Imposto Territorial Rural, que se fundamenta na respon-
sabilidade por solidariedade, albergada pelo art. 124, I, do CTN
(por interesse comum). Essa solidariedade passiva é paritdria,
pois néo ha beneficio de ordem e o credor publico passa a ter o
direito subjetivo de acionar qualquer um dos devedores solidarios,
que estao em situagio de igualdade para serem exigidos, de for-
ma parcial ou integral, pela divida tributéria.

Em que pese, nesse caso de solidariedade sob analise, todos
os co-obrigados tenham relacao direta com a ocorréncia do fato
gerador e possam ser tratados como contribuintes, a norma de
responsabilidade tributaria autoriza a Fazenda Publica a cobrar
de cada co-obrigado o débito integral, o que representa parcela
de tributo superior a que seria devida pela participacao de cada
um na riqueza pressuposta para a incidéncia do tributo, ou seja,
além de sua capacidade contributiva.

Para tornar mais transparente a correlacdo entre esses
principios e a exequibilidade da imposi¢ao de responsabilidade
por solidariedade, vale o recurso a um exemplo hipotético, porém
esclarecedor. Se determinada propriedade pertencer a quatro
irmaos em condigoes de igualdade, um dos co-proprietarios pode
ser chamado a responder por todo o débito anual do Imposto
Territorial Rural, sem guardar a proporcionalidade com sua
fracdo ideal (25%). Assim, embora manifeste riqueza apenas por
sua participagao no bem imével (25%), podera ser exigido pelo
pagamento integral do tributo relativo & propriedade (100%).
Consente a ordem juridica com essa imposi¢io de responsabi-
lidade tributaria de forma desproporcional a capacidade con-
tributiva, em funcéo da previsao legal de reembolso da quantia
excedente, paga em lugar dos demais devedores. De fato, cada
co-proprietario se qualifica como contribuinte em relacéo ao
tributo correspondente ao seu quinhéo de interesse na proprie-
dade e como responséavel pelo pagamento do tributo excedente
em relacdo ao que lhe cabe. Nessa relagao de solidariedade

997



IBET - Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios

paritaria, havera direito de regresso da fragao excedente de
tributo paga no papel de responséavel tributario.

4.2.Solidariedade entre devedores originais e terceiros
responsaveis

A segunda possibilidade de solidariedade se refere ao vincu-
lo entre os devedores originais que praticaram o fato gerador e
outras pessoas a quem a lei atribui responsabilidade tributaria. O
aplicador do direito, ao expedir a norma de constitui¢io do crédi-
to tributério, agrega, entre os devedores no pélo passivo, terceiros
enquadrados como responsaveis solidérios, formando um conjun-
to de sujeitos passivos que retune contribuintes e responséveis.

E o caso, por exemplo, da responsabilidade prevista no art.
134 do CTN, em que as pessoas arroladas nos seus incisos I a
VII respondem solidariamente com o contribuinte nos atos em
que intervierem ou pelas omissoes de que forem responsaveis.!

Importante lembrar que nao é possivel ao intérprete criar
novas regras de responsabilidade a partir aplicacao das categorias
da Teoria Geral do Direito, uma vez que art. 121 do CTN esta-
belece que responsabilidade tributaria é matéria a ser definida

10. “Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacéo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este
nos atos em que intervierem ou pelas omissoes de que forem responséaveis:

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

II - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou
curatelados;

III - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;
IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

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

VI - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos de-
vidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razio do seu oficio;

VII - os sécios, no caso de liquidagio de sociedade de pessoas.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de penalida-
des, as de carater moratério.”
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pela lei. Ou seja, cabe apenas a lei estabelecer as hip6teses e os
efeitos da solidariedade, prevendo inclusive os casos em que
havera beneficio de ordem entre os sujeitos passivos.

No Cédigo Tributario Nacional, esta expressamente pre-
vista a solidariedade nos arts, 124 e 134, bem como as hipéteses
em que havera beneficio de ordem na cobranga. Se o fato que
enseja a responsabilizagdo se enquadrar entre as hipéteses
previstas no art. 124 do CTN, nao havera beneficio de ordem,
podendo o credor exigir o tributo de todos os co-obrigados sem
atender a qualquer ordem ou preferéncia. Mas se comprovada
a ocorréncia do fato descrito no art. 134 do CTN (ato ou omissao
das pessoas listadas nos incisos I a VII), havera ordem de pre-
feréncia na cobranca. Apesar de o contribuinte e os responsaveis
serem considerados solidarios em relagdo a divida toda, em caso
de demanda, o responsével tem direito a opor excegio e exigir
que primeiro seja cobrada a divida e executados os bens do
devedor original.!!

A possibilidade de devedores solidarios apresentarem ex-
cecgoOes pessoais nao é nova em nosso ordenamento. No dmbito
do Direito Civil, ao comentar os efeitos juridicos da solidariedade
passiva no que atina as relacgoes entre co-devedores solidérios e
o credor, Maria Helena Diniz'? alerta que o devedor solidario
demandado pode opor as excecoes que lhe forem pessoais. Entre
as excegoes passiveis de serem opostas pelo devedor, em caso de
demanda expropriatéria, estd, por exemplo, o direito assegurado
ao fiador de exigir que se acione, em primeiro lugar, o devedor
principal.’? Essa excecéao deve ser alegada tempestivamente na

11. Ha previsdo expressa de subsidiariedade no pagamento do tributo em
relagdo as pessoas enumeradas no art. 134 em relagio a participante direto
no fato gerador. Primeiro, cabe exigir o tributo do devedor original e, depois,
a obrigacéo tributaria principal pode ser exigida dos responsaveis.

12. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sao Paulo: Sarai-
va, 1996, P 169.

13. O Cédigo Civil (Lein. 10.406, de 2002) traz as seguintes disposi¢oes no caso
da fianca:
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acao a que o fiador responde em face do credor, do contrario
seré dele exigido o cumprimento da obrigagao. Segundo Orlan-
do Gomes!t, mesmo que credor deva exigir primeiramente do
devedor original, “esse comportamento nao passa de uma con-
dicéao ao exercicio do direito contra o fiador, nunca uma obriga-
¢ao”. Ou seja, essas condicoes legais devem ser atendidas pelo
sujeito ativo para o exercicio do seu direito, sob pena de impedir
arealizacdo da cobranca do crédito tributério, caso seja alegada
pelo devedor. De qualquer forma, o credor tem o direito de de-
cidir contra quem iré se voltar para demandar o cumprimento
integral da divida, ficando a excecao a cargo do devedor solidé-
rio sobre o qual recai o 6nus da cobranca.

Na verdade, a diferenca primordial entre a solidariedade
passiva do art. 124 e a prevista no art. 134 é o beneficio de ordem
na cobranca do débito. Ambas prescrevem solidariedade, a primei-
ra paritdria (sem beneficio de ordem) e a outra dependente (com
beneficio de ordem).”® O conflito normativo entre os dispositivos

Art. 827. O fiador demandado pelo pagamento da divida tem direito a exigir,
até a contestacio da lide, que sejam primeiro executados os bens do devedor.
Art. 837. O fiador pode opor ao credor as exce¢des que lhe forem pessoais, e
as extintivas da obrigagdo que competem ao devedor principal, se ndo provie-
rem simplesmente de incapacidade pessoal, salvo o caso do mutuo feito a
pessoa menor.

14. GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1997, P 437

15. Em que pese a responsabilidade por solidariedade ter sido expressamen-
te referida no texto do art. 134 do CTN, cumpre pontuar a discordincia de boa
parte da doutrina que sustenta nfo ser este um caso de solidariedade, em
razéo de haver impropriedade de técnica legislativa ao elaborar o texto legal,
porquanto é incompativel o instituto da solidariedade com a exigéncia de
comprovacao da impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagao
principal para se exigir o débito de um dos co-obrigados. Seria caso de relagao
subsidiéria e ndo de solidariedade. Nesse sentido, vale a referéncia a posicéao
de Luciano da Silva Amaro (AMARO, Luciano da Silva. Direito Tributario
Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 9. ed. 2003, p. 172) para quem: “[No caso do
artigo 134] O Cé6digo Tributario Nacional rotula como responsabilidade soli-
déria casos de impossibilidade de exigir o cumprimento da obrigacao princi-
pal pelo contribuinte. Trata-se de responsabilidade subsidiaria. Anote-se que
o préprio Cédigo disse (art. 124, pardgrafo Gnico) que a solidariedade néo
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legais é apenas aparente: o art. 134 é uma norma especifica em
relacdo a norma geral de solidariedade prevista no art. 124.

No direito italiano, a solidariedade tributaria é subdividida
em duas categorias: paritdria ou dependente. Recorre-se, nesse
sentido, aos ensinamentos de Francesco Tesauro®, da Univer-
sidade de Milao:

La solidarieta tributaria e paritaria o dipendente. Si ha soli-
darieta paritaria nei casi in cui il presupposto del tributo &
riferibile ad una pluralita di soggetti; nel caso di solidarieta
dipendente, invece, il presupposto & posto in essere da un
soggetto (obbligato principale), ma e obbligato anche un altro
soggetto (obbligato dipendente, o responsabile d’imposta),
che non ha partecipato alla realizzazione del presupposto,
ma e tuttavia obbligato (in solido), perché ha posto in essere
una fattispecie collaterale.!”

Desse modo, verifica-se que a solidariedade nao é incom-
pativel com a previsdo de beneficio de ordem. A solidariedade
é uma caracteristica da obrigacao entre devedor e credor, que
esta livre para exigir o débito inteiro de qualquer co-devedor, O
adimplemento da prestacao por um dos devedores liberara a
todos ante o credor comum.!®* Nada impede, no entanto, que

comporta beneficio de ordem (o que é 6bvio); ja o art. 134 claramente dispoe em
contrério, o que infirma a solidariedade. Em suma, o dispositivo cuida de respon-
sabilidade néo solidaria, e sim subsidiéria, restrita as situagoes em que néo haja
possibilidade de exigir-se o cumprimento da obrigagio pelo préprio contribuinte.”
16. TESAURO, Francesco. Compendio di Diritto Tributario. Milano: UTET,
2005, p.61

17. Traducéo livre: A solidariedade tributéria é paritdria ou dependente. H4
solidariedade paritaria nos casos em que o pressuposto do tributo se refere a
uma pluralidade de sujeitos; nos casos de solidariedade dependente, por sua
vez, o pressuposto é realizado por um sujeito (obrigado principal), mas é
obrigado também um outro sujeito (obrigado dependente, ou responsavel do
imposto), que nao participe da realizagdo do pressuposto, mas é, todavia,
obrigado (solidariamente), porque praticou um fato gerador colateral.

18. Segundo explica Maria Helena Diniz (Curso de Direito Civil Brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 153-154), “a solidariedade s6 se opera nas relacoes
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existam outras relagoes juridicas internas entre devedores soli-
dérios, como ocorre no caso de existir a prioridade na cobranca
do débito tributario estabelecida pelo caput do art. 134 do CTN.

Assim, na presencga de provas héibeis da ocorréncia dos
pressupostos faticos de incidéncia da norma de responsabilida-
de prevista no art. 134 do CTN, o crédito tributario deve ser
constituido pelo lancamento com a vinculacéo tanto da pessoa
que praticou o fato gerador, como também do responsavel soli-
dario nas hipéteses previstas neste artigo. Os responsaveis po-
derdo sempre opor excecdo em sua defesa, requerendo ao de-
mandante que se comprove o atendimento a condicdo exigida
pela lei, ou seja, “a impossibilidade de exigéncia do cumprimen-
to da obrigacao principal pelo contribuinte”.

Solucao similar, alids, adotou o Cédigo Tributario Alemao
(1977), que, ao tratar de devedores solidarios no processo de lan-
camento, assim disciplina a atuagio da administracgao tributéria:
“Se varios contribuintes forem devedores solidarios de um im-
posto, poderao ser expedidos langamentos conjuntos. Aplica-se
esta norma mesmo quando, tendo em vista as relagoes juridicas
existentes entre eles, o imposto ndo deve ser suportado por todos
os devedores solidarios”?. Note-se que, no texto do direito ger-
manico, o langamento fiscal inclui todos os devedores solidarios,
mesmo quando haja excecbes pessoais a cobranga do tributo,
decorrentes de relacées juridicas existentes entre eles.

externas, ou seja, nas relacgoes estabelecidas entre [...] co-devedores e credor
[...]. Nao hd qualquer solidariedade em suas relacées internas, isto €, entre
credores e entre devedores, ou melhor, entre sujeitos que estejam na mesma
posicdo. Logo, nas relacées externas cada credor podera exigir do devedor o
adimplemento da prestacao por inteiro ou cada devedor pode ser compelido
a pagar a divida toda. J4 na relac¢ao interna as obrigagoes se dividem entre os
vérios sujeitos, de maneira que cada devedor que cumpriu a prestagdo passa
ter o direito de exigir de cada co-obrigado a sua quota, pois tem direito re-
gressivo contra eles para haver o que desembolsou [...].” (grifo nosso)

19. NOGUEIRA, Rui Barbosa et al. Novo Cédigo Tributario Alemao. Trad. Ruy
Barbosa Nogueira, Brandao Machado, Gerd W. Rothmann, Alfred Schmid, Hen-
ry Tibery, Eduardo Carvalho. Sdo Paulo: Co-edic¢do Forense e IBDT, 1978, p.65.
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Ocorre, porém, que o fato que propicia a solidariedade pode
estar presente desde o momento da ocorréncia do fato gerador
ou surgir posteriormente a introdugio da norma de constituicao
do crédito tributario pelo lancamento fiscal.

Na primeira hipétese, a responsabilidade é constatada no
curso do procedimento de fiscalizagido e o ato de constituicao
do crédito tributirio deve conter obrigatoriamente todos os
devedores solidarios — contribuintes e responséaveis, sob pena
de preclusédo temporal do direito da Fazenda de constituir a
obrigacdo em nome do responsavel. Os arts. 150 e 173 do CTN
estabelecem o prazo decadencial de cinco anos para o agente
fiscal para efetuar o lancamento e definir os sujeitos passivos
da obrigacao tributaria.

Por outro lado, se o surgimento da responsabilidade for
superveniente a formalizacdo da exigéncia e, portanto, ndo co-
nhecida pelo auditor no momento da constituicdo do crédito
tributério, o lancamento fiscal vinculara apenas a pessoa que
praticou o fato gerador. Com a ocorréncia do fato ensejador da
responsabilidade, deve-se incluir o responsavel no pélo passivo
da obrigacado para responder solidariamente com o devedor
original. Nesse caso, trata-se se possibilidade de redireciona-
mento da cobrancga para atingir todos os responsaveis solidarios
nio arrolados no ato de exigéncia inicial. Nao ha falar, nesse
contexto, em inércia da Fazenda na identificagdo da solidarie-
dade e, muito menos, em decadéncia do direito de constituir o
crédito tributéario.

4.3. Solidariedade apenas entre responsaveis, excluindo-se que
aquele praticou diretamente o fato gerador.

A terceira possibilidade de sujeicdo passiva trata de soli-
dariedade entre uma pluralidade de responséaveis que néo inclui
o devedor principal. Surge a solidariedade entre devedores do
tributo que nao realizaram o fato gerador, mas apenas um fato
secundario ou colateral, que os tornam fiscalmente obrigados
ao pagamento do tributo, embora de forma dependente com
relagdo a obrigacgao tributaria principal.
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Essa situacao ocorre, por exemplo, nos casos de sucessdo
causa mortis prevista no art. 131 do CTN.?* Nessa hipoétese, os
sucessores e 0 conjuge meeiro respondem pelos tributos devidos
pelo de cujus até a data da partilha ou adjudicacéo, limitada esta
responsabilidade ao montante do quinhéo, do legado ou da
meacao. Caso a fiscalizagdo verifique o falta de pagamento de
tributo devido pelo de cujus ou pelo espdlio no que respeita aos
fatos juridicos tributérios ocorridos antes da partilha ou adju-
dicagdo, os herdeiros e o cénjuge respondem solidariamente
pelo débito. Essa responsabilidade é desencadeada em razao da
ocorréncia de dois fatos juridicos: o da sucessao causa mortis e
a caracterizacgio do interesse comum dos sucessores.

Assim, a norma de responsabilidade tributaria é constru-
ida com fundamento no art. 131 combinado com o art. 124 do
CTN. O lancamento fiscal deve ser lavrado contra todos os su-
cessores, que podem alegar, na fase de cobranca administrativa
ou judicial, a limitacdo de suas responsabilidades até o montan-
te do quinhdo ou a meacgao recebida. Essa excecdo pode ser
alegada para proteger o devedor da cobranca excessiva por
parte da autoridade judicial, mas nao prejudica o direito do
Fisco de constituir integralmente o crédito tributario contra
todos os devedores solidarios quando constatada a infracao.

Os auditores sao vinculados em sua atividade administrati-
va de realizar o langamento fiscal e ndo podem limitar previa-
mente a constituicao do crédito tributario aos montantes recebi-
dos pelos herdeiros ou meeiros. Se, por acaso, ocorrer a alteragao
posterior da partilha e apés transcorrido o prazo decadencial ndo

20. Art. 131. Sao pessoalmente responsaveis:

I- o adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou
remidos;

II — o sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro, pelos tributos devidos
pelo de cujus até a data da partilha ou adjudicacao, limitada esta responsabi-
lidade ao montante do quinhéo do legado ou da meacéo;

IIT - o espdlio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da
sucessao.
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sera possivel realizar um langamento complementar para cobrar
os tributos que deixaram de ser exigidos. Ndo é incomum o sur-
gimento de novos bens de propriedade do contribuinte sucedido
que deveriam responder pelo crédito tributario, mas que nao
eram conhecidos por ocasido da decisdo do juiz sobre a partilha.

Vé-se, também, a possibilidade de solidariedade apenas
entre responsaveis, quando a responsabilidade esta prevista
no art. 135 do CTN. Essa responsabilizagao por infracdo é
aceita por boa parte da doutrina e pela jurisprudéncia como
responsabilidade “subsidiaria”, porquanto os atos praticados
em nome da pessoa juridica, perante terceiros, até prova em
contrario, sio de responsabilidade da prépria pessoa juridica
(teoria da aparéncia).

Assim, como regra, exige-se da sociedade o pagamento
do débito oriundo de atos praticados por ela prépria , mas, caso
o Fisco constate, ao longo do processo de exigéncia do débito,
a responsabilidade pessoal do administrador pela pratica de
ato ilicito (excesso de poderes, infragao de lei, contrato social
ou estatutos), a exigéncia do tributo sera direcionada ao uni-
verso de s6cios, mandatarios e administradores arrolados pelo
art. 135 como infratores. Isso ocorre, quando os terceiros res-
ponsabilizados pelo pagamento do tributo formam um grupo
de pessoas detentoras de interesse comum como previsto no
art.124 do CTN.

5. Responsabilidade solidaria por interesse comum (art. 124
do CTN)

A maior dificuldade de aplicacdo do art. 124, I, do CTN, é
conceituar o que seja “interesse comum na situagao que cons-
titui o fato gerador”. A leitura isolada dos enunciados do arti-
go 124 pode levar a interpretacdo de que a solidariedade
aplica-se em todos os casos em que houver interesse meramen-
te de fato na situacéo (v.g., interesse econémico, moral, social),
ampliando em demasia a possibilidade de as autoridades fiscais
atribuirem a pessoas alheias ao fato juridico tributéario a con-
digcao de devedor solidério.
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Talvez um bom exemplo dessa indevida ampliacdo seja
percebido pelo exame do interesse no fato gerador do Imposto
sobre a Renda, pois o acréscimo patrimonial das pessoas juridicas,
quantificado por meio do lucro do periodo, poderia interessar a
vasto conjunto de pessoas (v.g., sécios de maneira geral, adminis-
tradores, trabalhadores, meros investidores, credores) e, em tl-
tima instancia, importaria também a prépria coletividade que se
beneficia da arrecadac¢ao de impostos e da geragao de empregos.
Na verdade, a adogao de tal interpretacdo representaria a sub-
versao das prescri¢des constitucionais que regulam competéncia
tributaria e limitagoes ao poder de tributar do Estado.

Nessa linha, percebe-se que o contetiido seméantico do vo-
cabulo interesse deve ser mais bem delimitado. Para isso, inicia-
se o exame do texto legal pela consulta as formulacoes literais,
isolando os enunciados prescritivos, verificando sua estrutura
légica, para depois alcancar as significagées normativas que tém
como produto final a regra juridica.

Como ensina Paulo de Barros Carvalho?,

a norma juridica é a significacdo que obtemos a partir da
leitura dos textos de direito positivo. Trata-se de algo que
se produz em nossa mente, como resultado da percepcio
do mundo exterior, captado pelos sentidos. [...] Basta isso
para nos advertir que um tnico texto pode originar signifi-
cagoes diferentes, consoante as diversas nogoes que o su-
jeito cognoscente tenha dos termos juridicos empregados
pelo legislador.

Fixadas essas premissas, passo ao exame dos enunciados
prescritivos acima mencionados, procurando, desde uma estra-
tégia de enfrentamento do problema, definir, primeiro, o que se
deva entender pela expressido a situacdo que constitua o fato
gerador da obrigacéo principal; em seguida, conceituar interes-
se e, por fim, interesse comum.

21. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 14. ed. ver. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 8.
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6. Substrato fatico subjacente ao fato gerador do tributo

Importante lembrar, inicialmente, que a hipétese nor-
mativa pode descrever uma acio (ato ou omissdo) ou um es-
tado de coisas. O enunciado que relata a acao utiliza-se de
um verbo no infinitivo e seu complemento (v.g., auferir ren-
dimento, dar saida de produto industrializado de estabeleci-
mento industrial, realizar servigos) ou emprega uma oragao
que descreve um estado de coisas (v.g., ser proprietario de
imével urbano, ser possuidor, ser conjuge). Essa dltima pos-
sibilidade refere-se a situacio juridica, que se caracteriza
pela existéncia de um plexo de poderes e deveres atribuidos
aos sujeitos pelo direito. O art. 116 do CTN considera, nessa
mesma linha, que o fato gerador pode ser uma situacédo de
fato ou situagao juridica.

A denominacgéo situagao juridica, para Lourival Vilanova?,
equivale ora a relagido juridica em sentido estrito (vinculo entre
sujeitos individualizados), ora a relagao juridica em sentido
amplo (feixe de relagoes entre sujeitos, em que figuram, de um
lado, titulares de direitos e, do outro, sujeitos passivos nao iden-
tificados, mas identificaveis). No que tange a tributagéo, o exem-
plo mais usual de situacéo juridica é a qualificagdo de determi-
nada pessoa como proprietario de bem imoével.

Com relagio a situacao de fato, faz-se necessario diferencar
duas figuras relevantes para a compreensao da incidéncia tri-
butéria. Sao elas: (i) suporte fatico do ato ou negécio juridico
privado?; e (ii) o fato juridico tributério.

22. VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagido no direito. Sdo Paulo: Revis-
tas dos Tribunais, 2000. p. 241

23. Para Pontes de Miranda , ndo se pode confundir o negécio juridico e o
suporte fatico (negotium) do negécio juridico. “Negécio juridico é classe de
fatos juridicos; e ndo de suporte fatico, que o enche, nao seria possivel falar-se
de negdcio juridico nulo, anuléavel, rescindivel, resoluvel, resilivel, denuncia-
vel. Suportes faticos ndo podem ser nulos, nem anuléveis [...]. nulidades de
fatos ndo tém sentido”. MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Tomo
3. Campinas: Bookseller, 2000. p. 29-30.
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Em muitos casos, a norma juridica tem como pressuposto
de suaincidéncia, fato ja jurisdicizado por outra norma juridica.
Por exemplo, o pressuposto do crime é o fato juridico do casa-
mento do adultero. Com isso, demonstra-se que um fato juridi-
co pode servir de suporte fatico para a incidéncia de outra
norma. Seguindo a doutrina de Pontes de Miranda, é possivel
diferenciar, nos negécios juridicos, elementos nucleares, que
dizem respeito a sua existéncia, e complementares, relativos a
sua validade ou a sua eficicia, mas também existem atos inte-
grativos que ndo compdem o suporte fatico do negécio juridico
e, portanto, ndo interferem quanto a sua existéncia, validade ou
eficacia propria, mas atuam no sentido de que se irradie certo
efeito que se adiciona a eficacia normal do negdcio juridico.?*

No direito tributério, o legislador identifica que certos atos
ou negdcios juridicos privados que denotam capacidade contri-
butiva dos sujeitos a eles vinculados e captura nesse suporte
fatico um fato que autoriza a incidéncia tributaria. Sobre o
mesmo suporte fatico podem ser colhidas diversas incidéncias
tributérias. E o que ocorre com os negdcios juridicos de compra
e venda de bens iméveis, em que os vendedores do bem supor-
tam a tributacéo do ganho de capital pelo imposto sobre a ren-
da; os compradores sofrem o 6nus do imposto de transmissao
de bens iméveis; os corretores de iméveis que intermediaram o
negocio sio tributados pelo imposto sobre servigos e assim por
diante. Tais fatos podem nao ser relevantes para a eficacia obri-
gacional da operacdo de compra e venda, mas desencadeiam
efeitos por determinacéao da lei tributaria.

Nesse sentido, os comentarios de Luciano Amaro »: “trata-se,
porém, de fatos (ou circunstancias faticas) que podem nao ter re-
levancia juridica para efeito de uma dada relagdo material privada,
mas, nao obstante, sdo efeitos para determinar no tempo o fato

24. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato juridico. Plano da Existén-
cia. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p 53.

25. AMARO, Luciano da Silva. Direito Tributéario Brasileiro. Sao Paulo: Sa-
raiva, 9. ed. 2003. p. 255.
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gerador do tributo”. E o caso do imposto sobre produtos industria-
lizados —IPI, que considera a saida do produto do estabelecimento
industrial como o fato que desencadeia os efeitos juridicos previs-
tos na norma de incidéncia tributaria. Ocorrida a saida do produto
do estabelecimento industrial, nasce a obrigagao tributaria.

Cumpre observar que Luciano Amaro indica a existéncia
da relacdo material privada que posiciona de forma subjacente
ao fato juridico tributario, como um contrato de compra e venda,
de doagdo, de permuta, cujo efeito esperado é a saida do produto
do estabelecimento industrial (situacao de fato). Eo que ocorre
também na tributacao pelo Imposto de Renda sobre o ganho de
capital na alienacdo de bem imével, em que “auferir ganho de
capital” é fato juridico tributario e a situacao juridica subjacente
é o negdcio juridico privado de compra e venda do imével.

Sobre tal transformacéo de atos ou negécios juridicos pri-
vados em fatos juridicos tributarios, interessante se recorrer as
licoes de Alcides Jorge Costa:?

Quando um ato é transformado em fato por outra lei, a trans-
formacao atinge os efeitos, mas ndo a esséncia desse ato que
continua, pois, a reproduzir os efeitos desejados pelas partes,
mas que, ao mesmo tempo, sofre a incidéncia de outra regra
legal, que o atinge como um todo, inclusive a manifestagao
de vontade, mas dele faz decorrer efeitos independentes
dessa vontade.

Quem também contribuiu para o esclarecimento dessa
questéo foi Sacha Calmon Navarro?’, ao afirmar que

muitas vezes um contrato pode ser erigido em fato gerador
ou hipétese de incidéncia. Mas, nesse caso, o fato denominado

26. COSTA, Alcides Jorge. Nocao de Tributo. Imposto, Taxa. Contribuigao.
Precos Publicos. In: Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: FIESP s/d. (mimeo)
p. 37-38

27. NAVARRO, Sacha Calmon. Fato Gerador. Obrigagao Tributéaria. Coord.
Carlos Valder Nascimento. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 1988. p. 42.
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contrato é que é jurigeno e néo a bilateralidade e a volunta-
riedade que estio na base do instituto contratual. E dizer, a
hipétese de incidéncia ou fato gerador, noutra terminologia
é o contrato. Todavia realizado o contrato nido tem como
evitar a tributagdo. A vontade é relevante para a formacao
do contrato e ndo para a génese de incidéncia tributaria, a
qual independe da vontade dos obrigados.

De fato, presta-se a compreensiao do que o legislador
complementar quis dizer no art. 116 do CTN, ao se referir a
expressao situacao de fato, distinguindo-a de situagao juridica,
o fato de que, no plano das normas de direito tributério, a hi-
poétese de incidéncia registra apenas um mero fato juridico
stricto sensu, embora seu suporte fatico possa descrever um
ato ou negdcio juridico.

Segundo ensina Alcides Jorge Costa?,

os fatos juridicos lato sensu podem ser classificados em fatos
juridicos stricto sensu, isto é, fatos que produzem efeitos ju-
ridicos independentes da vontade, e atos juridicos, atos de
vontade aptos a produzir efeitos juridicos desejados pelas
partes. [...] Os fatos geradores séo fatos juridicos stricto sen-
su. Os efeitos tributarios independem da vontade das partes.
Nesse sentido, ainda que determinados atos juridicos para
outros ramos do Direito serdo sempre um fato juridico stric-
to sensu para o Direito Tributério.

Dai se conclui que, embora o Cédigo se refira a situagoes
de fato ou juridicas para fins da caracterizagdo do momento da
ocorréncia do fato gerador, essa classificacéo é irrelevante para
interpretacio do disposto art. 124. Tanto numa quanto noutra,
héa uma relagao juridica da qual o legislador extrai o fato que
interessa ao Direito Tributario. Essas relagoes, no plano do di-
reito privado, podem ser de sentido estrito (v.g., negdcio juridico

28. COSTA, Alcides Jorge Teoria do Fato Gerador. Curso sobre Teoria do Di-
reito Tributario. Secretaria de Fazenda de Sao Paulo. Coordenacao de Admi-
nistracdo Tributaria. Sao Paulo: Assisténcia de Promocgao Tributéria da Dire-
toria de Planejamento da Administragéo Tributéria, 1975. p. 120
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de compra e venda, heranca, doagao, transmissao de proprie-
dade imével) ou em sentido amplo (v.g., qualificagio de proprie-
tario de bem imoével). Nesta, a solidariedade podera recair sobre
a pluralidade de titulares de direito de propriedade; naquela,
sobre a variedade de sujeitos, situados em um dos pélos da re-
lagao juridica.

Assim, pode-se concluir que a acepcao mais consentinea
com os propésitos do CTN no que tange a expressio situacao
que constitua o fato gerador da obrigacao principal é aquela que
aponta para uma relagao juridica da qual se extrai o fato juridi-
co tributario. Essa relacdo sera uma situacéo juridica, quando
a tributacao derive diretamente dessa proépria situacao (ex:
propriedade), ou uma relacao privada subjacente ao fato (ex:
contrato de compra e venda), nos casos em que a lei prevé a
ocorréncia de uma situacao de fato para desencadear a incidén-
cia tributéria (ex: ganho de capital).?

7. Solidariedade por interesse comum

No intuito de definir o conteido seméantico da expressao
interesse comum, é indispenséavel a investigacdo das possibili-
dades linguisticas dessa palavra para obter significacoes com-
pativeis com o contexto juridico em que se insere a norma de
responsabilidade tributéria.

A palavra interesse, segundo Alf Ross®, pode ser tomada
em sentido amplo e em sentido estrito. O sentido amplo abran-
ge todo estado de consciéncia que encerra uma atitude. Nesse
sentido, esta-se interessado em tudo aquilo a respeito do que
experimentamos uma atitude positiva ou negativa. Por outro

29. Maria Rita Ferragut (Responsabilidade Tributéria e o Cédigo Civil de 2002.
Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 58) lembra que “ha relagéo juridica subjacente a
aquisicao de renda pelo sujeito realizador do fato aquisi¢do, pois se alguém
adquire é porque outro transmite (paga, transfere, doa) tal disponibilidade
econdmica.”

30. ROSS, Alf. Direito e Justiga. Sdo Paulo: Edipro, 2003. p. 409.
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lado, quando dizemos que uma agio nasce dos interesses de
uma pessoa, a palavra é tomada em sentido estrito. Sustenta o
mestre dinamarqués que os interesses sio atitudes baseadas em
necessidades, que geram um impulso no sentido de seu atendi-
mento, ao contrario das atitudes morais, que nao sao baseadas
em necessidades (desinteressadas).

Para J. J. Calmon de Passos?®!, necessidade é a energia que
compele o homem a agir, sustentando que se trata de

um sentimento exigente de caréncia que nos mobiliza para
obtermos aquilo que dela nos liberte. Nossa conduta, portan-
to, associa-se sempre, e necessariamente, a razoes, motiva-
¢Oes, intengoes e objetivos os mais diversos, donde o impe-
rativo de qualificarmos a conduta para tornar possivel sua
compreensio e operacionalidade.

No campo processual, interesse associa-se a ideia de uti-
lidade, observa Candido Dinamarco®?, de modo que o provi-
mento jurisdicional postulado pela parte deve ser efetivamen-
te Gtil ao demandante, operando uma melhora em sua situacgéao
na vida comum. Assim, o interesse processual tem natureza
instrumental.

Como o que nos inquieta é o interesse na situagao juridica
subjacente ao fato gerador, cumpre examinar o seu significado
a luz de uma relacéo juridica privada (v.g., negécio juridico bi-
lateral).?® Recorre-se, entdo, aos ensinamentos de Pontes de
Miranda, para quem os direitos subjetivos surgem apenas a

31. PASSOS, J. J. Calmon de. Esbo¢o de uma teoria das nulidades aplicadas
as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 16.

32. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de Direito Processual Civil.
v. I. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p, 303.

33. Negdcio Juridico bilateral, ensina Pontes de Miranda (Tratado de Direi-
to Privado. Tomo 3. Campinas: Bookseller, 2000, p. 245), “é aquele de que
irradia eficacia bilateral (deveres, obrigagoes, acoes, de ambos os lados).
Bilateral, ai, é, portanto, bilateralmente criador de direitos, deveres, preten-
sbes, obrigagoes, agoes e excecdes. Ha prestagédo e contraprestacgio, que é o
que o credor promete.”
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partir da incidéncia de regras juridicas, que sdo os veiculos
aptos a distribuir bens da vida ou a alterar sua distribui¢cao®:

Se hé interesse subjacente a tal distribuigcio, ndo pertencem
a dimenséo juridica, mas a dimenséao politica, salvo onde esse
interesse a regra juridica entendeu caber protecio.?® Assim,
ensina o mestre, os direitos subjetivos, como produto da inci-
déncia de regra juridica, protegem determinados interesses.
Nos direitos de crédito, em particular, um dos interesses tute-
lados, tanto do lado do credor quanto do lado do devedor, é a
exting¢éo regular da relagao juridica pelo adimplemento da obri-
gacdo pactuada.’

A partir dessas varias acepcdes para o vocdbulo interesse,
é possivel extrair um elemento significante constante, qual seja:
interesse é uma atitude voltada ao atendimento de uma neces-
sidade (v.g., econ6mica, politica, moral, social) e, no campo
obrigacional, estruturam-se direitos subjetivos que tutelam tais
interesses.

Resta, ainda, discorrer a respeito da qualificagdo comum
conferida pela lei, ou seja, examinaremos quais as hipéteses em
que o interesse serd considerado comum na situagio juridica
privada que constitua o fato gerador. No plano das situagoes
juridicas, defrontamo-nos com relagdes em que participam

34. Os bens da vida sdo entes favoraveis a satisfagdo das necessidades. Tém-se,
de um lado, os homens com suas necessidades e, de outro, os bens com as
respectivas utilidades.

35. Nao € nossa intengao entrar em detalhes sobre as teorias que abordam o
conceito de direito subjetivo, importante apenas ressaltar que, como ensina
Lourival Vilanova (Causalidade e rela¢édo no direito. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2000. p. 224), direitos subjetivos sdo relacionais, s6 ocorrem no
interior de relacdes juridicas.

36. Nos direitos de crédito, pode o credor exigir a solugédo, pode exercer sua
pretensdo a tutela juridica e ir a execucéo for¢ada; o devedor, por sua vez, tem
o dever de solver o débito e o direito de fazé-lo ainda contra a vontade do
credor (v.g., consignacio). Por isso, a respeito da mesma relagéo juridica pode
concorrer um conjunto de direitos e deveres (Tratado de Direito Privado. Tomo
3. Campinas: Bookseller, 2000, p. 267-288).
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pluralidade de sujeitos e, por conseguinte, surge uma plurali-
dade de titulares de direitos (v.g., direitos de crédito, de servidao,
de propriedade). Nessas situagoes, para que se verifique inte-
resse em comum, ha de se identificar direitos e deveres comuns
que se irradiem dessa relacao juridica.

Alf Ross faz uma interessante distingao entre os interesses
comuns e coincidentes. Nos primeiros, as pessoas interessadas
sdo vinculadas por circunstincias externas formadoras de soli-
dariedade (consciéncia de grupo) que os une; enquanto, nos
coincidentes, o vinculo visa apenas atender a uma necessidade
especifica (tarefa).

Para ilustrar essa distincao, Alf Ross® concebe a seguinte
narrativa:

imaginemos dois individuos, A e B, prisioneiros na mesma
cela. Ambos querem fugir. Os dois tém, cada um de sua par-
te, interesse em sair da prisdo. Nesta medida pode-se afir-
mar que seus interesses coincidem. Suponhamos, além
disso, que a fuga requer necessariamente a cooperagio dos
dois. Cada um deles, portanto, tem interesse em ajudar o
outro, ndo por razdes altruistas, mas porque a fuga de cada
um depende de uma cooperagio que possibilita também a
do outro. Nessa medida, pode-se dizer que seus interesses
estdo ligados. Finalmente, podemos imaginar que cada um
sente tal impulso altruista de ajudar o outro a ponto de levar
a ambos a pensar na fuga, ndo como a fuga de A ou de B,
mas como a fuga comum, a fuga (A+B). “Temos que tentar
fugir”, dizem. Em tal medida, podemos dizer que seus in-
teresses sdo comuns.*®

Aplicando tais conceitos a nossa realidade, temos que,
nos negécios juridicos privados de compra e venda mercantil
com pluralidade de pessoas, podemos encontrar entre os
contratantes interesses coincidentes, contrapostos e comuns.

37. ROSS, Alf. Direito e Justiga. Sdo Paulo: Edipro, 2003, p. 416.
38. Grifo nosso.
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Afinal, vendedores e compradores tém interesse coincidente
na realizacio do negécio (tarefa), mas interesses contrapostos
na execucio do contrato (necessidades opostas). Ja os interes-
ses comuns situam-se apenas em cada um dos p6los da relagao:
entre o conjunto de vendedores e, de outro lado, entre os
compradores.

Nao é outro o entendimento de Paulo de Barros Carvalho®,
ao sustentar que, nas ocorréncias em que o fato se consubstan-
cie pela presenca de pessoas, em posi¢coes contrapostas, com
objetivos antagbnicos, a solidariedade vai instalar-se entre os
sujeitos que estiverem no mesmo pélo da relacao, se e somente
se for esse o lado escolhido pela lei para receber o impacto ju-
ridico da exacao.

Vé-se, portanto, que o fato juridico suficiente a constitui-
¢ao da solidariedade néo é o mero interesse de fato, mas sim
o interesse juridico que surge a partir da existéncia de direitos
e deveres comuns entre pessoas situadas do mesmo pélo de
uma relacéo juridica privada que constitua o fato juridico tri-
butério. Para fundamentar a solidariedade com fulcro no art,
124 do CTN, a autoridade administrativa deve demonstrar que
os responsaveis pertencem ao mesmo pélo da relagao juridica
subjacente que serve de substrato fatico a ocorréncia do fato
gerador do tributo.

8. Lancamento Tributario e a responsabilizacao de terceiros.

Firmado o conceito de interesse comum apto a ensejar a
imposicao de solidariedade tributaria a um conjunto de pessoas,
passa-se a examinar a quem cabe essa imposigdo, se a autori-
dade administrativa que promove a constituicdo do crédito
tributario ou a Procuradoria que é responsével pela cobranca
judicial do débito.

39. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 14. ed. ver. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pp 310-311.
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O agente fiscal, no exercicio da funcdo administrativa,
exerce atividade vinculada em nome de quem detém um poder
devidamente delimitado pelos principios e normas tributérias.
Ao identificar, no caso concreto, a ocorréncia da previsao abs-
trata e impessoal constante da lei tributéaria, a autoridade admi-
nistrativa deve realizar o ato do lancamento, o qual d4 origem
a uma norma individual que regula a situacédo concreta, geran-
do direitos e obrigacbes para os sujeitos envolvidos na relacéao
juridica tributéria. Assim, a autoridade administrativa devera
demonstrar a ocorréncia da situagao de fato que justifica a ca-
racterizacdo de uma pessoa como responsavel tributirio no
momento da lavratura do auto de infragao e é imperiosa a pro-
ducao de provas que comprove a autoria da infracéo.

Se o Fisco constata a presenca de solidariedade por inte-
resse comum, durante o procedimento de fiscalizagédo, todos os
devedores solidarios devem constar no lancamento tributéario e
do titulo executivo. A obrigacgao tributaria solidaria é una e todos
os envolvidos ja se encontram na posicao de sujeitos passivos
da obrigacao desde a ocorréncia do fato juridico tributario.

Ressalte-se que, por forca do disposto no art. 124 do CTN,
os devedores solidarios nao podem alegar beneficio de ordem,
estando todos em posigcao de igualdade perante o Fisco. Sao
todos sujeitos passivos da obrigagéo tributaria e nao estdo arro-
lados pela fiscalizagdo na pega acusatéria em posicio subsidié-
ria. Nao se tratam de meros garantidores do crédito tributario
em face de eventual inadimplemento do devedor original.

O Decreto n. 70.235/72, em seu art. 10, estabelece que o
autuante deve indicar os sujeitos passivos da obrigacao tribu-
taria por ocasido da lavratura do auto de infracdo. Em nada
altera nossas conclusoées o fato de a fiscalizacéo, habitualmente,
indicar os devedores solidarios em termo anexo ao auto de in-
fracao, denominado Termo de Responsabilidade, cuja funcao é
complementar a descrig¢io dos fatos.*

40. Destarte, a referéncia ao devedor originéario no corpo do auto de infragio
e dos responsaveis soliddrios em termo anexo apenas expressa o atendimento
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Decerto, os responsaveis tributarios arrolados no langa-
mento fiscal poderao exercer plenamente seu direito de defe-
sa administrativa por forga do que dispoe o artigo 58 da Lei n.
9.784/99, que prevé que aqueles que tenham direitos afetados
por decisdo administrativa possam ingressar no processo ad-
ministrativo para exercer sua defesa. De fato, a inclusao de
terceiros como responsaveis tributarios no auto de infracao
causa sérias restrigoes a esfera de direitos patrimoniais dos
atingidos, pois, ao inclui-los na CDA, passam a ser considera-
dos devedores e sofrem diversas restricoes administrativas,
como a negativa de Certiddo Negativa e de participacdo em
licitagoes, inclusdo no CADIN e no SERASA, negativa de fi-
nanciamentos publicos etc.

9. Conclusao

No Cédigo Tributario Nacional, esta expressamente pre-
vista a solidariedade nos arts. 124 e 134, além de explicitar em
que hipéteses havera beneficio de ordem na cobranga do débi-
to. Se o fato que enseja a responsabilizacio se enquadrar entre
as hipéteses previstas no art. 124 do CTN, nao havera beneficio
de ordem, podendo o credor exigir o tributo de todos os co-
obrigados sem atender a qualquer ordem ou preferéncia. Mas
se comprovada a ocorréncia do fato descrito no art. 134 do CTN
(ato ou omissao das pessoas listadas nos incisos I a VII), havera
ordem de preferéncia na cobranca. Apesar de o contribuinte e

ao procedimento estabelecido para constitui¢do do crédito tributério. As pes-
soas arroladas no auto de infragéo, tanto no seu corpo, quanto no termo
anexo, estdo sendo acusadas conjuntamente pelo fisco em face do cometimen-
to de infracéo e, portanto, responsabilizadas integralmente pelo crédito tri-
butério. O ato de langamento é produzido conforme estabelecido pelas normas
de producido normativa (Decreto n. 70.235/72 e regulamentos), que, nesse
sentido, podem prever a constituicdo do crédito em pecas separadas e inter-
ligadas, mas a norma individual e concreta por ele introduzida é uma abstra-
cao do intérprete que retrata o conteido desse ato. Se hé indicagio de deve-
dores solidarios, a eficicia juridica do fato descrito no langamento ira alcangar
uma pluralidade de devedores no pdlo passivo da obrigacao tributéria.
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os responsaveis serem considerados solidarios em relacédo a
divida toda, em caso de demanda, o responsavel tem direito a
opor excegao e exigir que primeiro seja cobrada a divida e exe-
cutados os bens do devedor original.

Assim, na presenca de provas hébeis da ocorréncia dos
pressupostos faticos de incidéncia da norma de responsabilida-
de prevista no art. 134 do CTN, o crédito tributario deve ser
constituido pelo langcamento com a vinculacao tanto da pessoa
que praticou o fato gerador, como também do responséavel soli-
dario nas hipéteses previstas neste artigo. Os responséaveis
poderdao sempre opor excecdo em sua defesa, requerendo ao
demandante que se comprove o atendimento a condigao exigi-
da pela lei, ou seja, “a impossibilidade de exigéncia do cumpri-
mento da obrigagao principal pelo contribuinte”.

No caso da responsabilidade por solidariedade prevista no
art. 124, I, do CTN, o auditor devera identificar o fato “interesse
comum” para que possa atribuir o dever de pagar o tributo a
um terceiro. Ocorre que o fato juridico suficiente a constitui¢cao
da solidariedade nao é o mero interesse de fato, mas sim o inte-
resse juridico que surge a partir da existéncia de direitos e de-
veres comuns entre pessoas situadas do mesmo pélo de uma
relagdo juridica privada que constitua o fato juridico tributério.

Se o Fisco constata a presenca de solidariedade por inte-
resse comum durante o procedimento de fiscalizacao, todos os
devedores solidarios devem constar no langamento tributéario e
do titulo executivo, pois nessa hipé6tese todos os envolvidos ja
se encontram na posicao de sujeitos passivos da obrigacao des-
de a ocorréncia do fato juridico tributéario. O agente fiscal, nes-
sa hipétese, deve demonstrar a ocorréncia da situacao de fato
que justifica a caracterizacdo de uma pessoa como responsével
tributario no momento da lavratura do auto de infragéo e é im-
periosa a producao de provas que comprove a autoria da infra-
¢do para que se permita o direito de defesa administrativa.
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