PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

PUC-SP

Marcio Alexandre loti Henrique

A sujeicdo passiva e a responsabilidade tributaria dos sucessores

no Caodigo Tributario Nacional

Mestrado em Direito

SAO PAULO - 2009



Livros Gratis

http://www.livrosgratis.com.br

Milhares de livros gratis para download.



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

PUC-SP

Marcio Alexandre loti Henrique

A sujeicdo passiva e a responsabilidade tributaria dos sucessores

no Caodigo Tributario Nacional

Mestrado em Direito

Dissertacdo apresentada a Banca
Examinadora como exigéncia parcial
para obtencado do titulo de MESTRE
em Direito Tributario pela Pontificia
Universidade Catolica de Séao Paulo,
sob orientacdo do Professor Doutor
José Artur Lima Gongcalves.

SAO PAULO - 2009



Presidente e Orientador

2° Examinador

3° Examinador

BANCA EXAMINADORA




A minha familia que sempre me incentivou
durante a realizacdo desta dissertacdo e por
tudo que Ihes devo.

A Renata Ribeiro Cavalli, que de maneira
especial soube me escutar pacientemente,
apoiando-me em todos os momentos dedicados
a este trabalho.



Os meus agradecimentos ao Professor Doutor
José Artur Lima Gongalves, que além de sua
orientacdo, proporcionou-me grandes licbes néo
apenas em Direito.



Vi

RESUMO

A sujeicdo passiva e a responsabilidade tributaria sempre foram temas
tormentosos e nunca encontram unanimidade entre os doutrinadores e,
principalmente, na jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros.

Neste trabalho é realizada a analise de referidos institutos, focando
especificamente a responsabilidade tributaria dos sucessores, prevista nos
artigos 130 a 133 do Cddigo Tributario Nacional.

N&o ha duvidas de que o estudo de tais institutos deve ter inicio no texto
constitucional.

Assim, apds a andlise do texto constitucional, € possivel afirmar que nele
ha a previsdo de quem possa figurar no poélo passivo da relacao juridica
tributaria. Este é o primeiro ponto relevante que se verifica.

Verifica-se, ainda, que em relacdo as normas de responsabilidade
previstas no Codigo Tributario Nacional, nenhuma delas tem natureza
realmente tributaria. Na verdade, tais normas deflagram uma relagéo juridica
de natureza administrativa, podendo ou nao ter cunho sancionatério,
dependendo da hipétese de responsabilidade que se esta tratando. Por tal
motivo € que se assevera que 0S responsaveis tributarios jamais sao sujeitos
passivos de relacdes juridicas tributéarias.

Especificamente com relacdo as espécies de responsabilidade dos
sucessores, percebe-se que sdo hipdteses de cunho ndo sancionatério,
podendo ocorrer por ato inter vivos ou causa mortis.

N&do possuem cunho sancionatério, eis que todas as hipoteses de
responsabilidade dos sucessores decorrem de atos licitos, plenamente
permitidos no ordenamento juridico nacional.

Dentro desta 6tica sera desenvolvido este trabalho, que de uma maneira

critica, tentara forcar uma maior reflex@o acerca dos institutos envolvidos.

Palavras-Chaves: Direito Tributario — Sujeicdo Passiva — Responsabilidade

Tributéria — Responsabilidade Tributaria dos Sucessores
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ABSTRACT

The passive subjection and the tax liability are controversial topics that
the legal writing and the Brazilian court decisions are not unanimous.

In this work, it is done an analysis of these legal institutes, focusing
specifically the successor tax liability, ruled in the articles 130 to 133 of the
Brazilian Tax Code.

There is no doubt that the analysis of these legal institutes must begin in
the constitutional text.

So, after analyzing constitutional text, it is possible to assure that it rules
who is able to be in the passive subject of the tax legal relationship. This is
the first relevant point that shall be verified.

It is also possible to verify that regarding the liability statutes ruled in
Brazilian Tax Code, none of them has a really tax nature. In fact, the statutes
causes the appearance of an administrative legal relationship, that may have
or not a penalty characteristic, depending on the sort of liability that is being
discussed. That is the reason why it is possible to affirm that the tax liable
shall not be confused with the passive subject of the tax legal relationship.

Specifically regarding the successor tax liability statutes, it is possible to
verify that they are species with no penalty characteristics and they may
occur in an inter vivos or causa mortis acts.

They do not have a penalty characteristic, because all the species of
successor tax liability results of an lawful act, completely allowed in the
national legal system.

This shall be the defended positioning in this work, which in a critical

way, shall force a better contemplation about the legal institutes studied.

Key-Words: Tax Law — Passive Subjection — Tax Liability — Successor Tax
Liability
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INTRODUCAO

O tema da sujeicdo passiva e especificamente da responsabilidade tributaria
dos sucessores, proposto para analise no presente trabalho, é bastante tormentoso
e controverso tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia.

Por tal motivo € que referido tema torna-se intrigante e faz com que surja um
entusiasmo em seu estudo, a fim de inserir alguns guestionamentos ao intérprete,
forcando uma maior reflexdo acerca dos institutos juridicos sob exame, que devem
ser melhor analisados e compreendidos no momento da aplicacdo do direito aos
casos praticos da vida cotidiana.

Na verdade, ndo ha uma unanimidade por parte dos legisladores acerca da
definicdo dos institutos, o que acaba por trazer varias imprecisdes e discordancias
qguando da aplicacéo do direito.

Com o intuito de minimizar estes enganos e aclarar alguns pontos, o presente
trabalho, longe de esgotar o tema, contribui, ainda que de forma minima, para trazer
a baila posicdes e questionamentos pertinentes, balizados no estudo cientifico que
jamais pode ser abandonado pelo operador do direito.

Assim, através da consulta de bibliografia, legislacdo e jurisprudéncia dos
Tribunais do pais, o estudo tem por objetivo analisar o instituto da sujeicdo passiva
em matéria tributaria, bem como das hipoteses, existentes no Codigo Tributario
Nacional, de responsabilidade tributaria, conferindo-se especial enfoque a
responsabilidade tributaria dos sucessores, prevista nos artigos 130 a 133, de
referido diploma legal.

Assim, no primeiro capitulo do presente trabalho serdo analisados os
seguintes pontos: o sistema constitucional brasileiro; a diferenciacdo de direito
positivo e de ciéncia do direito; a conceituacdo de sistema; a andlise do subsistema
tributario brasileiro e a interdependéncia existente entre os ramos do direito, que ndo
podem ser considerados autbnomos, a nao ser para os fins exclusivamente
didaticos; e, os principios constitucionais e 0s principios constitucionais tributarios
que norteiam o ordenamento juridico brasileiro e que devem sempre servir de

balizas para a aplicacéo dos institutos juridicos.
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No capitulo segundo sera mostrada a intima relacéo entre direito e linguagem,
ja que o direito € um fenbmeno comunicacional. Além disso, sera realizado o estudo
da norma juridica, verificando sua estrutura interna, subdividida em antecedente e
consequente, bem como suas espécies, que variam entre abstratas, concretas,
gerais e individuais.

O terceiro capitulo, por outro lado, enfoca a andalise da regra-matriz de
incidéncia tributaria. H4 o estudo do antecedente da regra-matriz de incidéncia
tributaria, bem como dos critérios (material, espacial e temporal) que o compdem, e
também do conseqliente normativo, que traz os critérios subjetivo (sujeitos ativo e
passivo) e quantitativo (base de célculo e aliquota). E certo que o ponto que mais
interessa para esse trabalho é justamente o sujeito passivo que compde o critério
subjetivo do consequiente da regra-matriz de incidéncia tributaria, motivo pelo qual
referido tema sera abordado de forma mais efetiva posteriormente.

O quarto capitulo traz os apontamentos que se fazem necessarios acerca da
sujeicdo passiva. A primeira abordagem de grande relevancia que se faz, diz
respeito a existéncia ou nao da previsdo constitucional do sujeito passivo tributario.
Em outras palavras, € feita a analise da possibilidade ou ndo da extracdo do Texto
Constitucional de elementos que determinem de forma taxativa quem pode ou hao
figurar no polo passivo da relacédo juridica tributaria. Superada esta andlise, inicia-se
a verificacdo, de forma ampla, da sujeicdo passiva nos tributos existentes no
ordenamento juridico brasileiro, que no presente trabalho foram classificados em
dois grupos: os tributos vinculados e os tributos ndo vinculados. Posteriormente, ha
a analise da sujeicdo passiva no Codigo Tributario Nacional, que considera sujeito
passivo da relacdo juridica tributéria tanto o contribuinte, quanto o responsavel.
Vérios apontamentos séo feitos a respeito de tal tema, sendo que o capitulo termina
com o estudo do fendmeno da solidariedade tributaria, que a despeito de ser um
instituto de direito civil, € aplicado ao direito tributario, mas com varias diferengcas em
relacédo aos efeitos do instituto do direito privado.

O capitulo quinto trata da substituicdo tributaria. Sem davida este € um tema
gue por si s6 poderia render um trabalho exaustivo. No entanto, no presente estudo,
sdo realizados breves apontamentos, ja que nado se trata do tema principal da

dissertacdo, sem, no entanto, se furtar da analise dos pontos mais polémicos acerca
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da responsabilidade tributaria, como € o caso da chamada substituicdo tributaria
para frente. Em tal hipotese ha a tributacdo de um fato que ainda ndo ocorreu no
mundo fenoménico e ndo se sabe, ao certo, se efetivamente ocorrera. Na verdade, o
substituto efetua o pagamento do tributo devido na cadeia produtiva inteira,
antecipadamente, presumindo que os fatos juridicos tributarios posteriores, que
deverdo ser praticados pelo substituido, irdo ocorrer. Neste norte, é analisada a
constitucionalidade do instituto, bem como o entendimento do Supremo Tribunal
Federal acerca do assunto, visto que a aplicacdo da substituicdo tributaria para
frente esta sendo cada vez mais adotada pelos legisladores no ordenamento juridico
patrio.

O sexto capitulo ingressa no tema da responsabilidade tributaria. Ha a analise
do conceito de responsabilidade tributaria, dos dispositivos legais que a disciplinam
e principalmente acerca da natureza juridica do instituto. Em outros termos, é
verificado se a responsabilidade tributaria realmente € uma norma de carater
tributario ou ndo, bem como se referido instituto pode ser considerado como sendo
uma sancao aplicada a terceira pessoa. Apos estabelecer certas premissas, passa-
se ao estudo das espécies de responsabilidade tributaria existentes no Caodigo
Tributario Nacional, mais precisamente aquelas previstas nos artigos 134 e 135, que
tratam da responsabilidade tributaria de terceiros, e nos artigos 136 e 137, que
disciplinam a responsabilidade tributéria por infraces.

Por fim, o capitulo sétimo da dissertacdo engloba o foco principal deste
trabalho. Nele é tratado o tema da responsabilidade tributaria dos sucessores. A
analise inicia-se pelo artigo 130 do Cddigo Tributario Nacional, que disciplina a
responsabilidade dos adquirentes de imoveis. Com relacdo a este tema, sao
desenvolvidos o0s principais aspectos que interessam ao operador do direito, tais
como: a natureza da norma juridica que estipula a responsabilidade tributaria do
adquirente, o fendmeno da sub-rogacéo, o direito de regresso do adquirente contra o
alienante, a aquisicdo de iméveis em hasta publica e a responsabilidade do
adquirente quando da aquisi¢cdo de imoével por instrumento particular que nédo tenha
sido levado ao competente registro no cartério de registro de imoveis.

Logo apd6s sdo verificadas as situacbes de responsabilidade tributaria

previstas no artigo 131 do Cdédigo Tributario Nacional, que tratam da
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responsabilidade pela aquisicdo de bens e pela responsabilidade do espdlio, dos
herdeiros e do meeiro, quando do falecimento do sujeito passivo da relacdo juridica
tributaria. Com relacao as hipéteses de responsabilidade tributaria do sucessor em
razdo da morte do sujeito passivo, muitas sdo as divergéncias existentes quando
aplicacao da matéria em casos concretos, principalmente no tocante a extensao da
responsabilidade pelas penalidades pecuniarias que sédo aplicadas ao falecido
decorrentes de obrigacOes tributarias nédo satisfeitas. Isto €, os sucessores devem
ser responsabilizados pelos tributos e pelas san¢des aplicadas no caso concreto ou
s6 devem responder pelo pagamento dos tributos? Se a resposta for no sentido de
gue o sucessor deve ser responsabilizado também pelas sanc¢des, deve-se englobar
as multas moratorias e punitivas ou somente as moratdrias? Como sera visto, a
jurisprudéncia ndo é pacifica neste entendimento, motivo pelo qual referido tema
merece uma profunda reflexdo, a fim de que ndo haja abuso de poderes e os
principios constitucionais sejam devidamente preservados.

O artigo 132 do Cédigo Tributario Nacional, por seu turno, trata das hipoteses
de responsabilidade tributaria quando séo realizadas operacdes societarias. As
operacdes societarias sao institutos de direito privado, sendo que, no ordenamento
juridico brasileiro, referem-se a fusdo, incorporagdo, transformagdo e cisao.
Primeiramente sao analisados os institutos da fusao, incorporagéo, transformacao e
cisdo, para depois estudar efetivamente as consequéncias tributarias quando da
existéncia de tais operagdes. Véarios pontos controvertidos sdo analisados, sendo
gue um deles também se refere a responsabilidade pelas penalidades pecuniarias.
Importante destacar que cada operagéo societaria produz efeitos juridicos diferentes,
motivo pelo qual acarretam consequéncias tributarias também diferentes. Todas
essas consequéncias tributarias serdo verificadas nesta dissertacdo, analisando-se
inclusive a jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros e dos érgédos de julgamentos da
esfera administrativa.

O dultimo dispositivo que € analisado nesta dissertacdo é o artigo 133 do
Cddigo Tributario Nacional, que disciplina a responsabilidade tributaria dos
sucessores nas hipoteses de aquisicdo do estabelecimento comercial. Neste tépico
a andlise € iniciada pela conceituacdo do estabelecimento comercial, suas

caracteristicas, elementos e demais peculiaridades. Com relagédo a responsabilidade
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tributaria dos sucessores, verifica-se quais as consequéncias juridicas da aquisicao
do estabelecimento comercial, levando em consideracdo se o alienante continua ou
ndo na exploracdo da atividade mercantil. Além disso, h4 o estudo acerca da
responsabilidade pelas penalidades pecuniarias devidas em razdo do nao
cumprimento de obrigacbes tributarias e as consequéncias da aquisicdo do
estabelecimento comercial em processos de faléncia ou de recuperacao judicial.

Percebe-se que o tema abordado na dissertacao € bastante arduo, ndo sendo
possivel esgotar todos 0s questionamentos possiveis acerca do assunto.

No entanto, os principais pontos polémicos e que sdo de interesse dos
operadores do direito serdo devidamente abordados, permitindo que seja realizada
uma reflexdo profunda sobre os institutos juridicos analisados, inclusive, podendo se
verificar o entendimento jurisprudencial sobre o assunto e oferecendo meios de se
indagar do acerto ou nao dos julgamentos realizados pelos Tribunais do pais.

Em linhas gerais, serdo esses 0Ss assuntos tratados nesta dissertacao,

conforme se verificara a partir do capitulo primeiro.



17

CAPITULO |
SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

1.1. Direito Positivo e Ciéncia do Direito

Antes de adentrar-se especificamente no tema a ser abordado no presente
trabalho, é imprescindivel que se fixem algumas premissas. Caso contrario, a
matéria restaria prejudicada, eis que nao haveria comprometimento com a forma e a
analise acabaria sendo bastante superficial.

Assim, a primeira observacado que deve ser feita € a diferenca existente entre
direito positivo e ciéncia do direito.

A diferenciacdo entre as duas expressdes, que compdem verdadeiros
mundos distintos, € de suma importancia, pois somente a partir dela € que se pode
compreender a real intencdo do legislador quando da edicdo das leis no
ordenamento juridico.

Direito positivo pode ser entendido como todo o conjunto de textos legais
(regularmente positivados), revestidos de validade, que compdem um determinado
sistema juridico. E o direito posto, que tem por objetivo, tdo somente, regular a
conduta humana, de forma que guarda grande preocupacdo com as relacdes
intersubjetivas.

O direito positivo utiliza-se de uma linguagem prescritiva, do dever ser,
prescrevendo condutas, de forma que a ele, corresponde a l6gica debdntica. Em
razdo disso, pode-se afirmar que suas proposi¢cdes sdo validas ou nao validas.

Por outro lado, a ciéncia do direito tem por objeto justamente o estudo do
direito positivo. Ela descreve, investiga, discorre sobre o direito posto, emitindo
juizos de valor sobre as normas juridicas. E através dela que se chega a esséncia
da norma, no seu campo de incidéncia, na sua validade, dentre outras
consideracOes acerca do texto de lei.

Utilizando-se da linguagem puramente descritiva, a ciéncia do direito referem-

se os valores de verdade e falsidade, correspondendo, portanto, a légica classica.
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Importante destacar que a ciéncia do direito pode ser considerada uma
linguagem de sobrenivel em relacdo ao direito positivo. Isto porque, a linguagem da
ciéncia do direito descreve a linguagem prescritiva do direito posto. Por tal motivo é
que se afirma que a linguagem da ciéncia do direito € uma metalinguagem em
relacdo a linguagem prescritiva do direito positivo.

Neste norte, € correto afirmar que a doutrina € a mais pura manifestacéao da
ciéncia do direito.

Percebe-se, desta forma, que o cientista do direito, ao contrario do legislador,
vai estudar, sobremaneira, as normas juridicas regulando as relacbes de
intersubjetividade.

Por esta razdo, pode-se asseverar que no campo da ciéncia do direito ndo ha
espaco para contradicbes, sendo impossivel encontra-las, em face da utilizacao da
l6gica classica.

A légica da ciéncia do direito € a da néo contradicdo, de modo que a eventual
existéncia de premissas contraditérias ocasiona a destruicdo interior do silogismo,
prejudicando a obtencéo de qualquer conclusdo com um minimo de validade. Sendo
assim, diante da utilizacdo de premissas que se contradizem, ndo ha que se falar em
conclusédo valida.

O mesmo, entretanto, ndo ocorre com o direito positivo.

Neste, ndo sO € possivel existirem contradicfes, como elas frequentemente
ocorrem.

Tais contradicdes déo-se em virtude da incapacidade técnica de nossos
legisladores e muitas vezes, voluntariamente, em razao de pressfes politicas dos
governantes, especialmente, no campo do direito tributario.

Desta feita, estes aparentes conflitos de normas séo resolvidos justamente
pela ciéncia do direito, através da aplicacao dos principios consagrados pelo sistema
normativo, como o da hierarquia das leis ou da ordem cronolégica. Todavia a
contradicdo persiste no corpo do direito posto, somente desaparecendo com a
edicdo de outra norma, pelos 6rgados habilitados, que venha a retirar a validade de
uma das regras contraditérias.

Denota-se do explanado a grande importancia na diferenciacdo entre direito

positivo e ciéncia do direito. Contudo, ndo sdo todos os doutrinadores que se
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preocupam com esta diferenciacdo, o que acaba comprometendo, sobremaneira, o
entendimento do ordenamento juridico patrio, eis que muitos conceitos sao
confundidos, varias definicbes sado equivocadas, acabando por dificultar a

compreensao dos textos legais introduzidos no sistema juridico brasileiro.

1.2. A palavra “sistema”

Outro ponto que deve ser desenvolvido é a nogéo de sistema®.

Inegavelmente, a expressao sistema juridico € ambigua, podendo se referir
tanto ao sistema da ciéncia do direito (cujo objetivo é o estudo do direito positivo),
quanto ao sistema do direito positivo, sendo que no presente trabalho interessa o
segundo significado.

E importante destacar, desde ja, que o direito positivo pode ser considerado
um sistema, pois deve ter um minimo de racionalidade para ser compreendido pelos
sujeitos destinatarios.

Paulo de Barros Carvalho? ensina que:

“(...) onde houver um conjunto de elementos relacionados entre si e
aglutinados perante uma referéncia determinada, teremos a nogéo

fundamental de sistema”.

E por esta raz&o que podemos afirmar que o sistema € a forma das formas.

Para José Artur Lima Gongcalves®:

! Segundo Carlos Maximiliano, “O direito ndo é um conglomerado cadtico de preceitos; constitui vasta
unidade, organismo regular, sistema, conjunto harménico de normas coordenadas, em
interdependéncia metddica, embora fixada cada uma no seu lugar proprio. (...) De principios juridicos
mais ou menos gerais deduzem corolarios; uns e outros se condicionam e restringem reciprocamente,
embora se desenvolvam de modo que constituem elementos autbnomos operando em campos
diversos. Cada preceito, portanto, € membro de um grande todo”. (Hermenéutica e aplicacdo do
direito, 52 ed., Editora Freitas Bastos. 1951. p. 128). Nesta mesma esteira de entendimento, Juan
Manuel Teran leciona: “Sistema es un conjunto ordenado de elementos segin un punto de vista
unitario”. (Filosofia del Derecho, Porrua, México, 1980, p. 146).

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 162 ed., Saraiva, 2004, Sdo Paulo, p. 132
® GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda — Pressupostos constitucionais. Malheiros.
1997. S&o Paulo, p. 40-41.
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“Sistema é um conjunto harménico, ordenado e unitario de elementos
reunidos em torno de um conceito fundamental ou aglutinante. Esse
conceito aglutinante serve de critério unificador, na linguagem de
Geraldo Ataliba, atraindo e harmonizando, em um sé sistema, 0S

varios elementos de que se compde”.

Com relacéo ao sistema do direito positivo, € certo que o elemento aglutinante
necessario para que haja a harmonizacao interna de referido sistema € a norma
juridica.

Tais normas estédo obrigatoriamente dispostas de uma maneira hierarquizada,
tanto no aspecto material, quanto no aspecto formal, sendo que é possivel verificar-
se que as normas inferiores derivam das normas superiores.

Ressalta-se, ademais, que o ponto de convergéncia de todas as normas que
compdem o sistema de direito posto é a chamada norma fundamental®. Esta é o
fundamento de validade para todas as outras normas inferiores, o que confere
homogeneidade e carater unitario ao sistema de direito posto.

Percebe-se, entdo, que ndo basta uma série de elementos para que haja
efetivamente a existéncia de um sistema. Esses elementos devem possuir um ponto
em comum, algo que os una.

Precisas as palavras de Elizabeth Nazar Carrazza® neste tépico:

“(...) ndo basta, portanto, um amontoado de elementos, para que haja
um sistema juridico. Para tanto, é necessario, também, que estes
elementos componham o todo, tendo em Unico objetivo, um Unico
ponto de referéncia. S6 havera sistema normativo quando houver um
conjunto de normas interligadas e coordenadas entre si, formando

um todo organico”.

* A norma hipotética fundamental, idealizada por Hans Kelsen, é um axioma que nao pode ser
provado ou explicado. Ela serve de sustentacdo e confere legitimidade a Constituicdo Federal,
outorgando-lhe validade sintatica. Trata-se de uma criagdo do pensamento humano, que da unidade
ao direito positivo.

® CARRAZZA, Elizabeth Nazar. IPTU — Progressividade — Igualdade e Capacidade Contributiva.
Jurua. 2000. Curitiba. p. 17/18.



21

1.3. Sistema Constitucional e o Subsistema Tributar io Brasileiro

Com efeito, salienta-se, ainda, que o sistema de direito posto € composto de
varios outros subsistemas. Dentre eles, destaca-se 0 sistema constitucional
brasileiro.

Uma vez mais, pode-se dizer que o sistema constitucional brasileiro é
composto de varios outros subsistemas, e, neste ponto, ingressa-se no subsistema
gue interessa neste trabalho, que € o sistema constitucional tributario.

De acordo com os ensinamentos de Geraldo Ataliba®:

“Por sistema constitucional tributdrio entende-se o conjunto de
principios constitucionais que informam o quadro organico de normas
fundamentais e gerais do direito tributario, vigentes em determinado
pais. Se sistema é um conjunto ordenado de elementos segundo
uma perspectiva unitéria, o sistema constitucional tributario brasileiro
€ 0 conjunto ordenado das normas constitucionais que tratam da
matéria tributaria, matéria essa tomada como principio de relacdo

gue as unifica”.

Percebe-se, desta forma, que o sistema constitucional tributario € formado por
normas juridicas que veiculam matérias tributarias. Trata-se de um sistema
homogéneo e com carater wunitario, sendo que suas normas internas
obrigatoriamente devem ter uma relacéo de hierarquia.

O sistema constitucional tributario € composto de principios e regras
ordenados ao redor de um elemento unificador, que no caso pode ser entendido
como 0 conceito constitucionalmente pressuposto de tributo.

Ademais, existe uma caracteristica peculiar com relagdo ao sistema
constitucional tributério brasileiro: sua rigidez.

O legislador constitucional brasileiro disciplinou toda a matéria tributéria,

esgotando tal possibilidade. Assim, a lei ficou, tdo somente, a funcao

® ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. RT. p. 08
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regulamentadora, sendo que o legislador ordinario possui pouca mobilidade para
tratar de matérias tributarias.

Assevera-se, por derradeiro, que 0 sistema constitucional tributario brasileiro
€ composto de diversos principios constitucionais, que norteiam o ordenamento
juridico patrio, os quais serdo vistos em momento oportuno.

O que se deve ter em mente, € que, apesar da existéncia de varios
subsistemas, tais como o de direito tributario, o de direito civil, o de direito comercial,
entre outros, ndo ha, na verdade, uma autonomia entre tais subsistemas. Isto
porque, a ordenacéo juridica é una e indecomponivel.

N&o ha como separar os conceitos de direito tributario dos demais conceitos
existentes no ordenamento juridico.

Por tal motivo € que somente se pode falar que o direito tributario € um ramo
auténomo do direito para fins exclusivamente didaticos.

Assim, todas as definicbes devem partir do pressuposto da unicidade do
sistema, ou seja, a unidade do sistema juridico tem carater absoluto.

Todos os elementos do sistema juridico estdo entrelacados, ndo sendo
possivel, portanto, tentar conhecer regras juridicas isoladas.

Desta forma, o direito civil, o direito comercial, o direito constitucional, o direito
administrativo, entre outros, sempre se relacionam com o direito tributario e entre si.

A fim de ilustrar a argumentacédo, pode ser citada como exemplo a hipétese
normativa do IPVA, que € ser proprietario de veiculo automotor, no estado federado
onde o veiculo esté licenciado, em um determinado dia do exercicio. Ora, ndo ha
como analisar o imposto supracitado sem que se reporte ao direito civil, para buscar
o conceito de propriedade, ao direito constitucional para saber o que é estado
federado, ao direito administrativo para saber o que significa licenciar o veiculo, etc.

Analisando especificamente assuntos relacionados ao presente trabalho,
pode-se citar, a titulo de exemplo, o artigo 132 do Cédigo Tributario Nacional’.

Referido dispositivo legal trata da responsabilidade pelo pagamento dos tributos

T Art. 132 - A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusado, transformacao ou incorporagao
de outra ou em outra é responsavel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas
de direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas.
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devidos pela empresa fusionada, transformada ou incorporada. Os conceitos de
fusao, transformacéo e incorporacao estédo fora do subsistema de direito tributario e
insertos no subsistema de direito comercial. No entanto, devem ser utilizados em
conjunto com conceitos de institutos tributarios para que haja a integral
compreensao da norma juridica emanada do dispositivo legal em comento. Em
outras palavras, ndo ha autonomia entre os ramos do direito.

Percebe-se, portanto, que o direito € uno. Além disso, ele € constituido por
normas que tratam a respeito do comportamento social, em todos os setores da
vida.

Assim, impossivel deixar de reconhecer a unicidade do sistema do direito

posto.

1.4. Principios Constitucionais

Os principios sao normas juridicas que possuem grande conotacdo axiologica
e que tém por finalidade introduzir valores relevantes, no sistema juridico positivo.

Nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello®:

“Entende-se por principio a disposicdo, expressa ou implicita, de
natureza categorial em um sistema, que informa o sentido das
normas implantadas em uma dada ordenacdo juridico-positiva. Vale
dizer: mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata
compreensdo e inteligéncia delas, precisamente porque define a
l6gica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a

tbnica que lhe outorga sentido harménico”.

Nesta mesma linha de raciocinio, Paulo de Barros Carvalho®:

® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O Edital nas Licitacdes. RDP 39/37.
® CARVALHO, Paulo de Barros. Ob. Cit. p. 144.
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“Em Direito, utiliza-se o termo ‘principio’ para denotar as regras de
que falamos, mas também se emprega a palavra para apontar
normas que fixam importantes critérios objetivos, além de ser usada,
igualmente, para significar o préprio valor, independentemente da
estrutura a que esta agregado e, do mesmo modo, o limite objetivo
sem a consideragdo da norma. Assim, nessa breve reflexdo
semantica, ja divisamos quatro usos distintos: a) como norma juridica
de posicdo privilegiada e portadora de valor expressivo; b) como
norma juridica de posicao privilegiada que estipula limites objetivos;
c) como os valores insertos em regras juridicas de posicéo
privilegiada, mas considerados independentemente das estruturas
normativas; e d) como o limite objetivo estipulado em regra de forte
hierarquia, tomado, porém, sem levar em conta a estrutura da norma.
Nos dois primeiros, temos ‘principio’ como ‘norma’; enquanto nos

dois dltimos, ‘principios’ como ‘valor’ ou como ‘critério objetivo’.

Dos ensinamentos do professor Paulo de Barros Carvalho, podemos verificar
que o0s principios juridicos, sejam eles expressos ou implicitos no Texto
Constitucional, tém o carater de normas, ou ainda de sobre-normas, ja que devem
ser sempre observados em qualquer processo de criacao das leis (enunciagao), sob
pena do produto desta atividade legislativa ser viciado.

Tais principios existem para proteger o cidaddo dos abusos do ente politico,
na disciplina das relacbes intersubjetivas. Desta feita, em face do elemento
teleoldgico o intérprete busca nesses principios, a efetiva protecao dos individuos.

Estes principios ndo devem ser observados somente no momento da
aplicacdo da norma ja posta no sistema, mas sim, primordialmente, no momento da
atividade de enunciacédo que da origem a norma, de forma que eles se colocam além

das chamadas normas de estrutural®, tomando entdo o carater de verdadeiras

sobre-normas.

% As regras de comportamento se voltam diretamente para a conduta das pessoas, nas relacdes de
intersubjetividade. Ja, as regras de estruturas, tém por objeto os comportamentos relacionados a
producdo de novas normas, motivo pelo qual disp6em sobre drgdos, procedimentos e estatuem os
modos pelos quais as regras devem ser criadas, transformadas ou expulsas do sistema.
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Assim, todas as leis e todos os institutos de direito devem estar pautados nos
principios constitucionais, para que possam estar inseridos no sistema
constitucional. Caso isto ndo ocorra, certamente o produto legislativo estara
maculado e ndo sera apto a produzir seus efeitos peculiares, pois em dissonancia
com os regramentos do ordenamento juridico patrio.

Os principais principios constitucionais que norteiam o ordenamento juridico

brasileiro sao:

1.4.1. Principio da Justica

Trata-se de um principio implicito, que traz em seu bojo um valor, ajustando-
se diferentemente nas mais diversas hierarquias.

A realizacdo da justica é algo tdo importante que muitos doutrinadores o
elegem como um verdadeiro sobreprincipio, ocupando, desta forma, lugar de
destaque no ordenamento juridico, eis que serve de diretriz para todos os outros

principios existentes.

1.4.2. Principio da Certeza do Direito

E um sobreprincipio, de cunho valorativo, configurando-se como uma regra
implicita, que deve ser observada por todos 0s outros subsistemas, ja que nao se
deve admitir probabilidades ou alternatividades na aplicacéo do direito positivo.

O principio da certeza do direito tem intima relagdo com a seguranca dos

cidadaos.

1.4.3. Principio da Seguranca Juridica

Também de cunho valorativo, tem o conddo de fazer existir no seio da
sociedade o sentimento de previsibilidade com relacao aos efeitos da regulagcéo da
conduta intersubjetiva. A partir do momento em que os individuos tém noc¢éo daquilo
que pode ser esperado da aplicacdo das normas juridicas, eles podem se planejar e

ndo serdo surpreendidos com relacéo a disciplina juridica.
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Por tal motivo, pode-se afirmar que o principio em comento encontra-se
diretamente relacionado aos direitos e garantias fundamentais do Estado
Democratico de Direito, eis que a surpresa € repugnante aos ditames do Estado de
Direito.

O principio da seguranca juridica deve abranger tanto fatos ja consumados,
quanto fatos que ocorrerdo no futuro. Com relacdo ao passado, o principio da
seguranca juridica se expressa nas garantias ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito, a coisa julgada e a irretroatividade. Ja, com relacdo ao futuro, sdo varias as
modalidades e ocasides em que referido principio se manifesta.

Deve-se ter em mente que o direito € um verdadeiro instrumento de
seguranca.

Este também € um principio implicito, que se encontra intimamente ligado ao

valor justica.

1.4.4. Principio da Igualdade

Disposto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, tem como destinatario o
legislador, possuindo cunho valorativo:

De acordo com referido dispositivo legal:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Celso Ant6nio Bandeira de Mello*!, em sua célebre obra sobre o tema, leciona

que:

“O preceito magno da igualdade, como ja tem sido assinalado, &

norma voltada quer para o aplicador da lei quer para o préprio

11 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Conteudo Juridico do Principio da Igualdade. Malheiros. 32
edicdo. 1997. Sao Paulo. p. 09.
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legislador. Deveras, ndo s6 perante norma posta se nivelam os
individuos, mas, a propria edicdo dela assujeita-se ao dever de
dispensar tratamento equanime as pessoas”.

E inquestionavel que o principio constitucional da isonomia decorre
imediatamente do principio republicano, de forma que ha a necessidade de que as
leis sejam isbnomas e que sua interpretacdo leve tais postulados até suas ultimas
consequéncias no plano concreto da aplicacao.

A lei é instrumento de isonomia, sendo que o principio da isonomia s6 pode
ser compreendido em toda a sua dimenséo e significado juntamente com o principio
da legalidade.

A isonomia ha de se expressar em todas as manifestacdes do Estado.

1.4.5. Principio da Legalidade

Explicito no artigo 5°, inciso I, da Constituicdo Federal, € uma norma juridica
que estipula limites objetivos.

Ndo had como pensar-se em um ordenamento juridico sem que haja a
observancia do principio da legalidade, vez que todos os direitos e deveres que
devem ser seguidos pelos cidaddos em sociedade devem ser emanados a partir de
prévia lei colocada no ordenamento juridico de acordo com 0s requisitos existentes
no sistema.

Isto significa que a Administracdo Publica sempre deve agir sob a 6tica da lei,
nao podendo jamais afrontar direitos dos cidadéos. Todos os seus atos devem ser
garantidos pela legalidade, e todos 0s seus agentes devem executar suas tarefas de
acordo com suas competéncias.

Maria Sylvia Zanella di Pietro*? assevera:

"Este principio, juntamente com o0 controle da administracdo pelo
poder judiciario, nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das
principais garantias de respeito aos direitos individuais. Isto porque a

lei, a0 mesmo tempo que os define, estabelece também os limites da

2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 72 edicdo. Atlas. Sdo Paulo. p. 61.
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atuacdo administrativa que tenha por objeto a restricdo ao exercicio

de tais direitos em beneficio da coletividade".

1.4.6. Principio da Irretroatividade das Leis

E a regra expressa no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, que,
trazendo limites objetivos, exterioriza o principio da seguranca juridica.

De acordo com este principio:

XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico

perfeito e a coisa julgada;

Roque Antonio Carrazza®®, em seu classico Curso de Direito Constitucional

Tributario ensina que:

“Quando o Poder Legislativo baixa leis retroativas, altera as
condicbes béasicas do Estado de Direito, quebrando,
irremediavelmente, a confianca que as pessoas devem ter no Poder
Publico. Com efeito, elas j& ndo tém seguranga, pois ficam a mercé
nao so do Direito vigente (o que é normal), mas, também, de futuras
e imprevisiveis decisdes politicas, que se podem traduzir em regras

retroativas. Se isto acontece, o Estado de Direito sogobra”.

1.4.7. Principio da Universalidade da Jurisdicao

Esta elencado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal. De acordo
com tal principio, cabe unicamente ao Poder Judiciério realizar a fun¢ao jurisdicional
no pais.

Somente referido Poder esta legitimado a emanar decisdes definitivas, que

sdo decorréncia do direito a tutela jurisdicional.

¥ CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Malheiros. 2006. S&o Paulo.
p. 342.
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1.4.8. Principio do Devido Processo Legal

O devido processo legal, também chamado de due process of law, é o
principio fundamental do direito processual civil, sendo que para alguns
doutrinadores bastaria que a Constituicdo Federal tivesse adotado somente este
principio para garantir aos litigantes um processo e uma sentenca justa.

Surgido primordialmente na Magna Carta de Jodo Sem Terra, na Inglaterra,
em 1215, o due process of law passou a ser consagrado em indmeros
ordenamentos juridicos, tendo sido incorporado pela Constituicdo norte-americana,
em suas Emendas 52 e 142,

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso LIV, adotou referida
garantia, dispondo que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal.”

“Genericamente, o principio do due process of law caracteriza-se
pelo trinbmio vida-liberdade-propriedade, vale dizer, tem-se o direito
de tutela aqueles bens da vida em seu sentido mais amplo e
genérico. Tudo o que disser respeito a tutela da vida, liberdade ou

propriedade esta sob a protecéo da due process clause.™

Com o devido processo legal, garante-se o processo™® para que a prestacdo
jurisdicional entregue ao Estado, seguindo o ordenamento juridico, dé a cada um o
que € seu. “Oferece-se aos litigantes um direito ao processo justo, com

oportunidades reais e equilibradas”.*’

“ BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 24 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2000.

* NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na constituicio federal, 62 ed. Revista dos
Tribunais. 2000. p. 34

'® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 112 ed. Malheiros. 1996. p. 411.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol. I. Malheiros. 2001. p.
245
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Inicialmente, a clausula do devido processo legal, quando instituida na Magna
Carta, em 1215, tratava de aspectos de processo penal, possuindo, desta forma, um
cunho evidentemente processualistico.

Deve ser ressaltado, no entanto, que atualmente o devido processo legal nao
trata somente de questdes processuais, se manifestando em todos os campos do

direito, seja de direito substancial, de procedimentos administrativos, entre outros.

“(...) onde houver um processo para solucionar um litigio, seja
perante a Justica, seja perante a Administracdo, presente estara a

garantia constitucional do due process of law, em toda a sua

extensdo.”?®

Denota-se, portanto, que a garantia constitucional processual ndo resguarda
somente 0s interesses das partes, mas objetiva resguardar, sobretudo, o exercicio
pleno da jurisdigéo.

E da garantia do devido processo legal que todos os outros principios
constitucionais derivam. Os mais importantes para serem analisados sdo o do

contraditério e o da ampla defesa.

1.4.9. Principio do Contraditério

Positivado no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, o principio do
contraditorio € assegurado aos litigantes e acusados em geral, tanto em processos
judiciais quanto em administrativos.

Percebe-se, a partir do texto constitucional, que o contraditério diz respeito as
partes do processo, devendo estas ter conhecimento da existéncia da acao e de
todos os atos do processo, bem como devendo possibilitar a reagéo contra os atos

que lhes sejam desfavoraveis™.

'®* THEODORO JR., Humberto. A garantia fundamental do devido processo legal e o exercicio do
Poder de cautela no direito processual civil. Revista dos Tribunais, 1991, n°® 665, p. 15
® NERY JR., Nelson. Ob. Cit. p. 131
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A doutrina mais moderna entende que, além de ser um direito das partes, 0
contraditorio estende-se inclusive para o juiz que possui um sem numero de deveres

na acao judicial.

“A garantia do contraditorio, imposta pela Constituicdo com relagéo a
todo e qualquer processo — jurisdicional ou ndo (art. 5°, inc. LV) —
significa em primeiro lugar que a lei deve instituir meios para a
participacdo dos litigantes no processo e o juiz deve franquear-lhe
esses meios. Significa também que o proprio juiz deve participar da

preparacdo do julgamento a ser feito, exercendo ele préprio o

contraditério.”®

N&o admitindo excecdes, mesmo em casos de concessdo de medidas
liminares, o contraditorio constitui-se de dois elementos fundamentais: informacéo e
reacdo, devendo ser consideradas inconstitucionais as normas que hao o
respeitem?..

O contraditorio enseja a oportunidade dos litigantes se fazerem ouvir nos
autos, existindo uma igualdade de tratamento e também uma liberdade de discusséo

da causa.

1.4.10. Principio da Ampla Defesa

Inserido também no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, o principio
da ampla defesa possui estreitas relagdes com o principio do contraditério, analisado
no topico anterior.

Além de se fazer ouvir, as partes tém o direito de defender seus interesses de
forma ampla, por todos os meios em direito admitidos.

Trata-se de uma garantia dada aos litigantes de trazer para o processo todos
0os elementos que julgarem necessarios para elucidar a verdade e,

consequentemente, formar o convencimento do julgador.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Ob. Cit. p. 213
! DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antbnio Carlos de Aradjo.
Teoria geral do processo. 142 ed. Malheiros. 1998. p. 57
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Em suma, ampla defesa € o direito que as partes possuem de provar tudo

aguilo que elas alegam.

1.4.11. Principio de Isonomia das Pessoas Constituc  ionais

Trata-se de um principio implicito, que deflue das maximas constitucionais da
Federacédo e autonomia dos Municipios. Assim, ndo h& hierarquia entre a Unido, 0s
Estados, os Municipios e o Distrito Federal.

Desta forma, a diferenca entre os entes da Federacdo ndo esta na posicao
hierarquica que cada um deles ocupa, mas sim na competéncia constitucionalmente
distribuida para cada um deles. Sdo campos diversos de atuacao tracados pela
Constituicao Federal.

Esta autonomia entre os entes politicos faz com que cada um possa
livremente escolher quais sdo suas prioridades, sem que os demais possam interferir
em tal escolha.

Dalmo de Abreu Dallari®? é correto ao afirmar que:

“O reconhecimento desse poder de fixar sua propria escala de
prioridades é fundamental para a preservacdo da autonomia de cada
governo. Se um governo puder determinar o que o outro deve fazer,
ou mesmo o que deve fazer em primeiro lugar, desaparecem todas
as vantagens da organizacdo federativa. Realmente, pode ocorrer
gue a escala de prioridades estabelecida pelo governo central ndo
coincida com o julgamento de importancia dos assuntos feito pelo
governo regional ou local. Pode também ocorrer que um governo
pretenda que outro cuide com tal empenho de certo problema que
acabe comprometendo grande parte dos recursos financeiros deste
ultimo, deixando-o sem poder cuidar de outros problemas que, no

seu julgamento, deveriam merecer preferéncia.

(..)

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Competéncias Municipais. In Estudos de Direito Plblico — Revista da
Associacao dos Advogados da Prefeitura do Municipio de Sao Paulo n°® 4. 1983. p. 7.
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Assim, pois, a decisdo sobre as prioridades, dentro de sua esfera de
competéncia e afetando seus recursos financeiros, € uma
decorréncia da autonomia e cabe a cada entidade politica, por
preceito constitucional, ndo se podendo exigir comportamento
diverso sob alegacdo de ser mais conveniente.”.

1.4.12. Principio que afirma o Direito de Proprieda de

Expresso no artigo 5°, incisos XXIl e XXIV, da CF, o direito de propriedade &
uma preocupacao constante do legislador.

Anna Sylvia Moresi Roman?® assevera:

“Assim, o direito de propriedade consiste no reconhecimento, pela
ordem juridica, dos poderes de alguém sobre coisas, isto €, usar o
bem, nele edificar e dele dispor.

Trata-se de um direito regido pelo Direito Publico (Direito
Constitucional), ndo se confundindo com as relacbes pessoais a
respeito do direito de propriedade plasmado pelo Direito Publico, que
sao regidas pelo Direito Privado (Direito Civil). As normas do direito
privado sobre a propriedade devem ser compreendidas em
conformidade com aquilo que a Constituicdo estabelece. H& uma
superposi¢cdo, ndo uma justaposicao.

A Constituicdo Federal garante, de um lado, o direito de propriedade,
incluindo-o entre os direitos individuais, afirmando, de outro, a sua
funcdo social, como principio da ordem econbmica que visa a
existéncia digna para todos, de acordo com a justica social. Ela
define o conteddo da funcdo social, exige o seu cumprimento e

sanciona o seu descumprimento”.

Ressalta-se que poderia ser imaginada uma eventual contradicdo na

Constituicdo Federal, pois esta em determinado dispositivo garante o direito a

> ROMAN, Anna Sylvia Moresi. O destinatario constitucional da carga tributaria: sujeicdo passiva na
obrigacao tributaria. Dissertacdo apresentada junto a PUC/SP, como exigéncia parcial para a
obtencao do titulo de Mestre em Direito Tributario. 1997. Sdo Paulo. p. 55.
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propriedade ao cidaddo, no entanto, em outro dispositivo, garante o direito da
Administracéo Publica tributar a propriedade do individuo.

Contudo, ndo se trata de contradicdo alguma. Isto porque, apesar da
possibilidade de tributar a propriedade dos contribuintes, o Poder Publico encontra
uma série de limites que salvaguardam nao s6 o direito de propriedade, como outras
prerrogativas do cidadao.

1.4.13. Principio da Liberdade de Trabalho

Expresso no artigo 5°, inciso Xlll, da Constituicdo Federal, emana um limite
objetivo.

De acordo com tal principio constitucional, as leis editadas pelo Poder
Legislativo jamais podem afrontar ou tolher o livre exercicio do trabalho, que é

garantido constitucionalmente ao cidadéao brasileiro.

1.4.14. Principio da Supremacia do Interesse Public 0 ao do Particular

O principio da supremacia do interesse publico sobre o particular €
caracteristica de qualquer sociedade e, principalmente, condi¢do de sua existéncia.

A propria existéncia do Estado somente tem sentido se o interesse a ser por
ele perseguido e protegido for o interesse publico, o interesse da coletividade, em
detrimento do interesse particular.

Neste norte, sempre que houver conflito entre um interesse particular e um
interesse publico coletivo, deve prevalecer este ultimo, visto que a coletividade

encontra-se em um nivel superior ao do particular.

1.4.15. Principio da Indisponibilidade dos Interess  es Publicos

Também é um principio implicito, que determina ao representante da
Administracdo Publica que os interesses publicos ndo podem ser objeto de
disposicdo, devendo ser gerenciados na mais estreita conformidade do que

preceitua a lei.
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Afinal, os interesses publicos sdo da coletividade e pertencem a todos o0s
cidaddos. Os agentes publicos apenas administram 0s interesses publicos, jamais
podendo transaciona-los ou dispor de determinadas prerrogativas. Caso isso fosse
permitido, estaria ocorrendo o privilegio de um determinado individuo em detrimento

de toda a sociedade.

1.5. Principios Constitucionais Tributarios

Importante salientar que a despeito dos principios constitucionais acima
analisados, ha também os principios constitucionais tributarios que fazem parte do
subsistema tributario brasileiro.

Tais principios sdo os parametros que devem ser seguidos pelo legislador
tributario no momento da instituicdo ou majoracdo dos tributos do ordenamento
juridico nacional.

Através deles € que devem ser pautadas as condutas da Administracao
Pdblica no momento em que leis tributarias sdo editadas, consequentemente,
invadindo a propriedade e os direitos individuais de cada cidadao.

A analise dos principios constitucionais tributarios € de suma importancia,
pois somente através deles é que se verifica a coeréncia dos textos legais com o
sistema de referéncia de que séo integrantes.

S&0 0s seguintes 0s principios constitucionais tributarios:

1.5.1. Principio da Estrita Legalidade

Expresso no artigo 150, inciso I, da Constituicdo Federal, estabelece que:
“Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou aumentar tributo sem
lei que o estabeleca”.

De acordo com referido principio somente a lei, material e formalmente, pode

descrever todos os critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria.
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E importante que se diga que qualquer lei instituidora de tributo deve conter
requisitos minimos para trazer em seu bojo a criacdo de determinada exacao
tributaria. Tais elementos minimos sao o fato imponivel, os sujeitos ativo e passivo, a
base de calculo e a aliquota.

Desta forma, tanto o antecedente quanto o consequente da norma juridica
tributaria devem estar previstos em lei, a fim de que cumpra sua fungdo no
ordenamento juridico.

Trata-se de um limite objetivo intimamente ligado a seguranca juridica dos
cidaddos, eis que estes terdo a certeza de que somente deverdo prestar as
condutas que estiverem elencadas em textos legais. Em outras palavras, os
cidaddos somente terdo seu patriménio atingido da forma que a lei dispuser.

De acordo com José Juan Ferreiro Lapatza®*:

“J4 dissemos que o principio da legalidade procura garantir,
fundamentalmente, a exigéncia de autonormatizacdo. No campo
tributario, trata de garantir essencialmente a exigéncia de
autoimposicéao, isto é, que os proprios cidadaos, por meio de seus
representantes, determinem a distribuicdo da carga tributaria e, em
consequéncia, os tributos que podem ser exigidos de cada um

deles”.

1.5.2. Principio da Tipicidade

Entendido como um desdobramento do principio da estrita legalidade, exige
que a lei instituidora de um tributo traga em seu corpo todas as caracteristicas
necessarias para dar ensejo a relacdo juridica tributaria, contendo, para tanto, a
integral descricdo do fato juridico. Em outras palavras, a lei deve conter todos 0s
elementos necessarios para a correta identificacao do tributo.

Paulo de Barros Carvalho® entende que o principio da tipicidade pode ser

definido em duas dimensdes. Segundo o autor:

2 LAPATZA, José Juan Ferreiro. Direito Tributario — Teoria geral do tributo. Manole. 2007. S&o Paulo.
p. 10.
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‘i) no plano legislativo, como a estrita necessidade de que a lei
adventicia traga no seu bojo, de modo expresso e inequivoco, 0s
elementos descritores do fato juridico e os dados prescritores da
relac@o obrigacional; e ii) no plano da facticidade, como exigéncia da
estrita subsuncdo do evento aos preceitos estabelecidos na regra
tributaria que o prevé, vinculando-se, obviamente, a adequada
correspondéncia estabelecida entre a obrigacdo que adveio do fato
protocolar e a previsdo genérica constante da norma abstrata,

conhecida como regra-matriz de incidéncia”.

Questdo de grande interesse com relacdo ao principio da tipicidade é no
sentido de averiguar se o tipo tributario é aberto ou fechado. Se aberto, o tipo
conjuga as caracteristicas de um sistema elastico, permitindo uma maior
proximidade da realidade juridica e social. Ja, se o tipo for fechado, todos os
elementos que estiverem fora do tipo ndo poderao influencia-lo para a valoracédo dos
fatos®.

De acordo com o entendimento adotado neste trabalho, os tipos tributarios
devem ser considerados cerrados, devendo a lei trazer em seu bojo todos os
critérios necessérios para a identificacdo do tributo, bem como do fato juridico

tributario, com a consequente instauracao da relacao juridica tributaria.

1.5.3. Principio da Anterioridade

?* CARVALHO, Paulo de Barros. A prova no procedimento administrativo tributario. Revista Dialética
de Direito Tributario. Sdo Paulo. Dialética, n® 34, 1998. p. 105.

28 \izabel Abreu Machado Derzi (Legalidade material, modo de pensar “tipificante” e praticidade do
Direito Tributario. Justica Tributaria. Max Limonad. Sao Paulo. 1998. p. 637) analisa este ponto de
forma completa: “o tipo propriamente dito, por suas caracteristicas, serve mais de perto a principios
juridicos como da igualdade-justica individual, o da funcionalidade e permeabilidade as mutacfes
sociais. Em compensacédo, com 0 seu uso, enfraguece-se a seguranca juridica, a legalidade como
fonte exclusiva de criacdo juridica e uniformidade. (...) O conceito determinado e fechado (tipo
fechado no sentido impréprio), ao contrario, significa um reforco a seguranca juridica, a primazia da
lei, a uniformidade no tratamento dos casos isolados, em prejuizo da funcionalidade e adaptacao da
estrutura normativa as mutacdes sécio-econémicas”.
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O principio da anterioridade esta expresso no artigo 150, inciso I, alineas b e
c, da Constituicéo Federal.

De acordo com referido principio, os entes politicos estao proibidos de cobrar
tributos no mesmo exercicio financeiro em que a lei que 0s instituiu ou aumentou
tenha sido publicada.

Além disso, a lei somente podera ser aplicada apés 90 dias de sua
publicacdo. Esta & a chamada anterioridade nonagesimal.

Percebe-se, desta forma, que o principio da anterioridade veda que fatos
ocorridos no mesmo exercicio financeiro em que a lei entrou em vigor sejam
alcancados pelas alteracées trazidas no texto legal®’.

O principio da anterioridade também esta intimamente ligado ao principio da
seguranca juridica, eis que visa a que o contribuinte ndo seja surpreendido com a
criacdo ou majoracdo de tributos durante o exercicio financeiro vigente. Nao pode
haver uma tributacdo surpresa contra o contribuinte.

Questdo interessante é saber se o principio da anterioridade atinge a
vigéncia, validade ou eficacia da lei tributéaria.

O sistema de direito positivo € composto pelo conjunto de normas validas.
Assim, para se pensar em norma no ambito do sistema ha de se pensar em sua
validade.

A validade da norma ndo é uma qualidade, eis que possui status de relagao.
A norma possui relacao de pertinéncia com o sistema de direito positivo.

Para se saber se uma norma é valida ou ndo, deve ser feita a confrontacéo
entre norma hierarquicamente superior com a norma hierarquicamente inferior.

Importante frisar, ainda, que mesmo se a norma nao preencher o requisito da
validade, por ter ingressado no sistema sem a devida observancia da norma
fundamento de validade, ela s6 sera invalida quando um agente competente assim a

declarar.

?’ Roque Antonio Carrazza é preciso quando assevera: “o principio da anterioridade exige,

evidentemente, que a lei que cria ou aumenta um tributo sé venha a incidir sobre fatos ocorridos no
exercicio financeiro subsecutivo ao de sua entrada em vigor. Caso contrario a Administracao
Fazendaria, por meio do ardil de retardar a cobranca do tributo até o exercicio seguinte, com
facilidade tornaria letra morta o art. 150, Ill, “b”, da CF". (Curso, ob. Cit. p. 187)
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Vigéncia, por outro lado, € a propriedade da norma juridica de disciplinar e
regular as condutas intersubjetivas. E a qualidade das normas juridicas de estarem
aptas a propagarem os efeitos que lhe séo peculiares no mundo social.

Frise-se que podem ocorrer hipéteses em que a norma seja valida, mas nao
tenha vigéncia. Isto ocorre, por exemplo, no periodo de vacatio legis. Nesta
hipdtese, a norma néo tem vigor, mas possui validade.

Eficacia, por fim, € o atributo que a norma juridica possui de que os fatos
prescritos em seu enunciado, no seu antecedente, uma vez ocorridos no mundo
social, venham a provocar o surgimento de efeitos juridicos concretos, quando
removidos todos os obstaculos e impossibilidades sintaticas.

No caso especifico do principio da anterioridade, entendemos que ha um
problema de vigéncia da norma. Assim como ocorre nas hipoteses de vacatio legis,
as normas tributarias que criam ou majoram tributos devem aguardar o lapso de
noventa dias para terem seu vigor pleno e, conseqientemente, possuirem vigéncia.
Antes de tal lapso temporal, apesar de validas, as normas tributarias ndo possuem a
aptidao necessaria para disciplinar e regular condutas ocorridas no mundo social.

Este principio € de suma importancia no sistema constitucional tributario, eis
que pela conjugacdo da anterioridade comum e da anterioridade nonagesimal ha a
certeza para o contribuinte de que nao existirdo surpresas em matéria tributaria

durante o exercicio financeiro em curso.

1.5.4. Principio da Isonomia

Derivado do principio da igualdade, instituido no artigo 5° da Constituicdo
Federal, o principio da isonomia tributaria esta insculpido no artigo 150, inciso Il, da

Carta Magna, nos seguintes termos:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

(..)
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Il — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de
ocupacao  profissional ou funcdo por eles exercida.
Independentemente da denominagdo juridica dos rendimentos,

titulos ou direitos;”

Este principio é dirigido ao proprio legislador e exige que haja tratamento

paritario, com relacdo ao regime juridico, aos contribuintes que se encontrem na

mesma situacdo, sendo que para aqueles contribuintes que estiverem em situacao

distinta, deve ser aplicado regime juridico distinto.

Ruy Barbosa®® bem demonstrou tal caracteristica:

“A regra da igualdade n&o consiste sendo em quinhoar
desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam.
Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, €
gue se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da
inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais,
ou desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e néo

igualdade real”.

Varias sao as regras no ordenamento juridico péatrio que trazem tratamentos

diferenciados para contribuintes que se encontrem em situacdes diversas. A titulo de

exemplo, pode-se citar normas concedendo isengdes tributarias para determinados

setores da sociedade ou economia ou entdo o tratamento tributério dispensado para

micro e pequenas empresas.

Séo situacdes eleitas pelo legislador que trazem tratamentos diversos para

contribuintes que, nas ocorréncias faticas do mundo social, encontram-se em

conjunturas distintas.

1.5.5. Principio da Irretroatividade da Lei Tributa  ria

8 BARBOSA, Ruy. Oracdo aos mocos. In Escritos e Discursos Seletos. José Aguilar. 1960. Rio de

Janeiro. p. 685.
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Disciplinado no artigo 150, inciso I, alinea a, da Constituicdo Federal®, trata-
se de um principio que poderia ser dispensado em razdo do principio da
irretroatividade contido no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicao Federal.

A vedacdo a lei retroativa € corolario da Carta Magna e nao pode ser
suprimido pelo legislador, motivo pelo qual deve ser adotada a maxima do tempus
regit actum, segundo a qual, a lei que deve ser aplicada é aquela que estava em
vigéncia no momento da ocorréncia do fato.

O artigo 106 do Cadigo Tributario Nacional traz algumas hipéteses de
excecao ao principio da irretroatividade da lei tributaria. Sao situacbes em que ha o
favorecimento do contribuinte, como, por exemplo, quando o ato praticado deixe de
ser definido como infracdo; quando a nova lei traga penalidade menos severa, etc.

No entanto, uma situacio em particular merece atencdo. E o caso da lei
meramente interpretativa.

Referido dispositivo legal diz que as leis expressamente interpretativas podem
retroagir, atingindo, assim, fatos passados.

Leis interpretativas devem ser entendidas como aquelas que tenham o
objetivo Unico de elucidar pontos obscuros ou duvidosos de determinada lei,
esclarecendo ambigtidades dos vocabulos utilizados. Neste norte, elas ndo séo
aptas a criar novas regras ou condutas para os individuos.

Assim, as leis interpretativas ndo podem inovar no ordenamento juridico,
alterando regras prescritivas de conduta.

Ocorre que, € pratica quase impossivel a edicdo de uma lei que ndo inove em
nada o ordenamento juridico. Mesmo aquela lei que repete disposi¢cdes contidas em
uma lei j& vigente traz alteragcbes no mundo juridico, deixando de ser, portanto,
meramente interpretativa.

O grande problema que se vislumbra é a utilizagdo do rétulo “interpretativa”
pelo legislador, quando na verdade a nova lei altera a realidade juridica até entdo

existente.

9 “5em prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios: Il — cobrar tributos: a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes
do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”.



42

Por tal motivo é que muitos doutrinadores sequer aceitam a existéncia de leis
interpretativas®®, como pode ser verificado pelo exposto por Carlos Mario da Silva
Velloso®:

“Nos sistemas constitucionais como 0 nosso, em que a regra da
irretroatividade situa-se em nivel constitucional e ndo apenas de lei
ordinaria, impossivel falar-se em lei interpretativa. Admiti-la, seria
permitir ao legislador ordinario, a pretexto de estabelecer regra de
interpretacdo da lei, a pretexto de fornecer a interpretacdo auténtica

da lei, fazé-la retroagir”.

Por todos os motivos expostos, € necessario extremo cuidado na adoc¢éo do
conceito de leis interpretativas, para que ndo haja um real prejuizo ao contribuinte,
que sera surpreendido com a retroatividade de uma lei inovando no sistema do
direito positivo e piorando sua situacdo em relacdo a Administracdo Publica, sob o

emblema de ser referido texto legal meramente interpretativo.
1.5.6. Principio da Proibi¢cdo de Tributo com efeito de Confisco
Inserto no artigo 150, inciso 1V, da Constituicdo Federal, o principio do nédo-

confisco tem alta carga valorativa, sendo que para muitos ele sequer precisava estar

expresso*2.

% Roque Carrazza, ao comentar as leis interpretativas, assim leciona: “Ha quem queira — seguindo na
traca do art. 106, |, do CTN — que a lei tributaria interpretativa retroaja até a data da entrada em vigor
da lei tributéria interpretada. Discordamos, até porque, no rigor dos principios, ndo ha leis
interpretativas. A uma lei ndo é dado interpretar uma outra lei. A lei é o direito objetivo e inova
inauguralmente a ordem juridica. A funcdo de interpretar leis é cometida a seus aplicadores,
basicamente ao Poder Judiciario, que aplica as leis aos casos concretos submetidos a sua
apreciacéo, definitivamente e com forga institucional”. (Curso. ob. cit. p.345/346)

%1 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Irretroatividade da lei tributaria — Irretroatividade e anterioridade —
Imposto de renda e empréstimo compulsério. Revista de Direito Tributario n° 45, p. 85.

%2 Antonio Agullé Aguero assim se manifesta: “constituye una declaracién cuanto menos innecesaria,
dado que la Idea de justicia en el sistema tributario se opone por si sola y descarta cualquier efecto
de confiscacion. Un sistema tributario justo com alcance confiscatorio constituye para esta doctrina
una verdadera contradictio in terminis. Desde outra perspectiva mas técnico-juridica, se ha dicho
también que la prohibicién de confiscatoriedad dés sistema tributario no es mas que una reiteracion
del principio de la garantia de la propriedad privada, ya suficientemente defendido por el art. 33 del
texto constitucional. Y por Ultimo, se ha dicho asimismo que la citada prohibiciéon solo confirma com
una mayor rotundidad el principio com arreglo al cual deben ser distribuidos los impuestos, esto es, el
principio de capacidad.” (La prohibicién de confiscatoriedad en el Sistema Tributario Espafiol. In
Revista de Direito Tributario n°® 42. p. 28).
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Ha no texto constitucional, varias garantias para o cidadao que salvaguardam
seu patriménio. O maior exemplo disso é a garantia constitucional ao direito de
propriedade.

No entanto, o direito de propriedade ndo € absoluto. Tanto que o
ordenamento juridico prevé a possibilidade de se tributar a propriedade de cada
individuo.

Justamente neste ponto € que deve ser analisado o principio do ndo-confisco
na seara tributaria, eis que, apesar de ser possivel a tributacdo do patriménio do
contribuinte, isto deve ser realizado de maneira a ndo onerar de forma insuportavel o
individuo®,

Ocorre que o conceito de confisco é indeterminado, pois aquilo que possa
parecer confiscatorio para alguns, ndo o sera para outros.

h34

Estevao Horvath®™, analisando especificamente este tema, chegou a seguinte

conclusao:

“De todo modo, ‘efeito de confisco’, assim como dezenas de outras
expressdes que se nos deparam pela frente ao lidarmos com o
Direito, enquadra-se naquilo que se convencionou denominar
‘conceito vago’, ‘conceito indeterminado’ ou assemelhados.

(..

As relagcBes na sociedade séo instaveis e, em geral, conflituosas. O
Direito, ao pretender regula-las, ndo conseguira jamais atribuir aos
seus ditames uma certeza e uma definitividade absolutas, como se
pode dizer que ocorre com as denominadas Ciéncias Exatas.

Havera sempre como dizer-se quando uma situacdo retrata

claramente um confisco, bem como néo sera dificil aferir quando néo

% Estevao Horvath afirma: “Um dos possiveis aspectos a serem examinados com relagcdo ao tema
aqui estudado diz com o cotejo que se pode estabelecer entre a tributacéo, o direito de propriedade e
o principio da vedacdo do confisco. Neste ponto, cremos que, tanto este Ultimo, quanto o direito de
propriedade, ttm o0 mesmo tipo de relagdo com a tributagcdo. Em primeiro lugar, cada um deles serve
de limite a atividade tributaria. As trés figuras assinaladas convivem no texto constitucional, de sorte
que temos que considerar que uma delas ndo pode ocultar a existéncia da outra”. (O principio do
nao-confisco no direito tributario. Dialética. 2002. Sdo Paulo. p. 42)

* HORVATH, Estevao. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Dialética. 2002. S&o Paulo.
pp. 34/35.
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se trata de confisco. O problema esta, como é evidente, na chamada

‘zona cinzenta’ ou ‘zona de penumbra™.

O que se deve ter em mente € que o principio da vedacgdo de tributo com
efeito confiscatorio deve ter aplicacdo em todas as espécies tributarias, ficando-se
atento para os exageros do ente tributante para que ndo haja uma violagdo ao
principio constitucional sob comento, quando da efetiva tributacdo do patriménio e

da propriedade do contribuinte.

1.5.7. Principio da Capacidade Contributiva

De acordo com as licdes de Geraldo Ataliba, “capacidade contributiva traduz-
se na exigéncia de que a tributacdo seja modulada de modo a adaptar-se a riqueza
dos contribuintes™®,

O principio da capacidade contributiva, previsto no artigo 145, paragrafo 1°,

da Constituicdo Federal, preceitua:

“Art. 145. (...)

§ 1°. Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e seréo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte,
facultado a administracdo tributéria, especialmente para conferir
efetividade a esses obijetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as

atividades econdmicas do contribuinte”.

Este principio estabelece que, sempre que a natureza do imposto permitir, ele
sera pessoal, respeitando a capacidade econdmica do contribuinte individualmente.

Em outras palavras, para que exista uma tributacdo mais justa, alcancando a
tdo almejada justica fiscal, aqueles que podem, devem contribuir com uma parcela

maior e vice-versa.

%5 ATALIBA, Geraldo. IPTU — Progressividade. Revista de Direito Tributario n° 56. p. 76.
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Desta forma, sempre que for possivel a criagdo de impostos pessoais, estes
deverdo ser criados, de forma que o montante que sera arrecadado com a nova
exacao deve ficar em segundo plano.

Roque Carrazza®® foi preciso quando afirmou:

“Na verdade, quando o legislador ordinario tiver op¢des, devera,
obrigatoriamente, ao criar in abstracto o imposto, atender aos
reclamos do principio da capacidade contributiva, isto é, devera
imprimir & exacao carater pessoal, graduando-a segundo a aptidao
econdmica do contribuinte.

Estamos percebendo que, no Brasil, capacidade contributiva € o
mesmo que capacidade econdmica. Conquista do Estado Moderno,
ajuda a realizar a justica fiscal, porque tem por escopo fazer com que
cada pessoa colabore com as despesas publicas na medida de suas

possibilidade”.

Uma das formas mais aceitas pelos intérpretes do Direito como sendo
manifestacdo do principio da capacidade contributiva € a progressividade de
aliquotas.

Equivocado alegar, ainda, que nem todos os impostos podem atender ao
primado da capacidade contributiva, como é o caso do ICMS e do IPI.

A uma primeira vista, pelo fato de tais exacdes serem suportadas pelos
consumidores finais, poder-se-ia ter a falsa idéia de que tais tributos ndo poderiam
abarcar a regra em comento. No entanto, essa afirmagéo ndo se sustenta, eis que o
préprio principio da nao-cumulatividade, insito aos tributos citados, pode ser
considerado um desdobramento da capacidade contributiva.

Por fim, deve-se destacar, com relacdo ao presente principio, as licdes de
Alfredo Augusto Becker. Para referido jurista, o principio da capacidade contributiva
configura um verdadeiro primado jusnatural e jamais poderia ter sido positivado no

texto constitucional. Uma vez positivado, o0 principio passou por uma série de

% CARRAZZA, Roque Antonio. Ob. Cit. p. 102.
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deformacbes e constricdes, que acabou por limitar em muito sua area de atuacao,
eis que seu alcance ficou severamente comprometido®’.

Na verdade, a posicdo adotada por Becker é de extrema relevancia, pois a
maioria dos doutrinadores entende que o principio da capacidade contributiva deve
ser obedecido em uma fase pré-juridica, ou seja, quando o legislador competente for
eleger o fato que estara contido no antecedente da norma tributaria.

Ora, se esse € o0 entendimento predominante, ndo ha raz&o para positivar
algo insito do Direito Natural, visto que, sua positivacdo pode esvaziar em muito seu

verdadeiro sentido.

1.5.8. Principio da Uniformidade Geografica

De acordo com o artigo 151 da Constituicdo Federal, € vedado a Uniao
instituir tributo que néo seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique
distincdo ou preferéncia em relacdo a determinado Estado, ao Distrito Federal ou a
Municipios, em detrimento de outro.

A Unica observacdo que se faz necessaria, € que se admite, porém, em
relacdo aos tributos federais, a concessdo de incentivos fiscais destinados a
promover o equilibrio do desenvolvimento socio-econémico entre as diversas regides

do pais (como, por exemplo, a Zona Franca de Manaus).

37 “O principio de Direito Natural concentra no seu amago um excesso de contelddo

deontol6gico que provoca uma ‘ripugnanza’ a sua consagracao integral pelo Direito Positivo. Noutras
palavras, o principio de Direito Natural, sofre necessariamente uma forte deformacéo constritora.

A referida deformacao constritora:

a) ocorre no momento da construgdo da regra juridica cuja idéia germinal ou fecundante foi o
principio jusnaturalista;
b) e permanece no momento hermenéutico quando se investiga a incidéncia da regra juridica.

Sem a indicada deformagcdo no momento ‘a’ resultard uma regra juridica impraticavel. E, se
no momento ‘b’ a diretriz jusnaturalista fosse libertada da constricdo positiva, resultaria uma regra
juridica imprestavel porque estaria perdida sua certeza.

No momento em que o ‘principio da capacidade contributiva’ recebeu a juridicizacdo mediante
sua formulacdo como regra juridica constitucional, este principio necessariamente sofreu violenta
pressao constritora (recorde-se seu excesso de conteldo deontoldgico e sua conatural ‘ripugnanza’ a
formulacdo preceptiva) que deformou seu contelddo, reduzindo-o a um minimo de certeza e
praticabilidade, isto €, a uma regra constitucional cuja regra (norma preceptiva) € muito simples e cuja
eficacia juridica € muito restrita. (Alfredo A. Becker. Teoria Geral do Direito Tributario. Lejus. 1998.
Sao Paulo. pp. 495/496).



a7

1.5.9. Principio da ndo-discriminacéo tributaria, e  m razéo da procedéncia ou do

destino dos bens

Estabelecido no artigo 152 da Constituicdo Federal, este principio veda que
0s entes politicos estabelecam diferencas tributarias entre bens e servicos, de
qualquer natureza, em razéo de sua procedéncia ou destino.

O principio da n&o-discriminacao tributaria, indubitavelmente, decorre do

pacto federativo existente no ordenamento juridico brasileiro.

1.5.10. Principio da Liberdade de Trafego de Pessoa s ou Bens

Este principio esta disposto no artigo 150, inciso V, da Constituicdo Federal e
no artigo 9°, inciso lll, do Cédigo Tributario Nacional.

Tal regra veda o tributo que tenha como hipdtese de incidéncia o trafego
intermunicipal ou interestadual de pessoas ou bens, ou seja, o ir e vir dentro do

territério nacional.
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CAPITULO Il
NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

2.1. Direito e Linguagem

O Direito € um fendbmeno essencialmente comunicacional, somente se
manifestando através da linguagem.

No caso especifico do direito positivo, como ja visto, a linguagem utilizada € a
prescritiva, no sentido de que ela prescreve condutas intersubjetivas que devem ser
seguidas pela sociedade.

Desta forma, os textos prescritivos do direito positivo, introduzidos no
ordenamento juridico pelo érgdos competentes, descrevem ocorréncias do mundo
social, que uma vez implementadas, desencadeardo a prescricdo contida no texto
legal.

No entanto, a linguagem prescritiva do direito positivo possui uma
peculiaridade: ela nunca sera apta a tocar os eventos e condutas sociais que regula,
mesmo que emanadas pela autoridade competente. Mesmo porque, tais eventos
sociais se esvaem no tempo e no espaco, deixando, tdo somente, vestigios e
marcas.

Na verdade, a linguagem prescritiva do direito positivo é totalmente
desvinculada e autbnoma da linguagem da realidade. Sdo dois mundos totalmente
distintos.

Isso significa, em outras palavras, que todos os eventos ocorridos no mundo
real/social nada significam para o mundo juridico, a ndo ser que sejam abarcados
pela linguagem competente (linguagem prescritiva) do direito positivo.

Assim, a partir do momento em que 0s eventos sociais sdo atingidos pela
linguagem social, eles se tornam fatos sociais e somente apds se sujeitarem a
linguagem prescritiva do direito positivo é que eles se tornam fatos juridicos, tendo
relevancia juridica.

Fato sempre se refere ao passado, a algo ja ocorrido. Nunca ao presente.

Tanto que a palavra fato provém do participio passado do verbo fazer. E, além disso,
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fato somente existira na hipétese de o evento ter sido vertido em uma linguagem

competente. Se ndo existir uma linguagem abarcando, o ocorrido ndo passara de

mero evento, que, como visto, se esvai no tempo e no espaco.

De acordo com as licdes de Tércio Sampaio Ferraz Janior®:

“Fato ndo € pois algo concreto, sensivel, mas um elemento
lingliistico capaz de organizar uma situagdo existencial como

realidade”.

Assim, somente ap0s serem abarcados pela linguagem competente do direito

positivo € que o0s

eventos cotidianos poderdo ser considerados juridicos e

desencadearem o nascimento da relacao juridica correspondente.

Sébias as palavras de Paulo de Barros Carvalho®:

“‘Digamos, entdo, que sobre a linguagem incide a linguagem
prescritiva do direito positivo, juridicizando fatos e condutas,
valoradas com o sinal positivo da licitude e negativo da ilicitude. A
partir dai, aparece o direito como sobrelinguagem, linguagem de
sobrenivel, cortando a realidade social com a incisdo profunda da
juridicidade. Ora, como toda a linguagem é redutora do mundo sobre
o qual incide, a sobrelinguagem do direito positivo vem separar, no
dominio do real-social, o setor juridicizado do setor n&o juridicizado.
Assim, como em evento qualquer, para tornar-se fato, exige relato
em linguagem competente, qualquer acontecimento ou mesmo
qgualquer fato social que pretenda ingressar no reino da facticidade

juridica precisa revestir-se da linguagem propria que o direito impde”.

Deve-se esclarecer, também, que a linguagem competente do direito positivo

€ a do dever ser, ao passo que a linguagem da realidade social € a do ser.

% FERRAZ JR,, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. Atlas.

1993. S&o Paulo. p. 253.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos juridicos da incidéncia. 32 ed.
Saraiva. 2004. S&o Paulo. p. 13.
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O direito positivo, através de sua linguagem do dever ser, prescreve condutas
obrigatorias, permitidas ou proibidas para a sociedade.

Denota-se, desta feita, que no ambito juridico, € considerada realidade para o
direito tudo aquilo que foi devidamente exprimido em linguagem competente, motivo
pelo qual o direito cria suas proprias realidades.

Explicando de outra forma, € possivel afirmar que somente aquilo que estiver
vertido em linguagem competente é que pode ser considerado verdadeiro para o
direito. Nao importa o evento que realmente ocorreu no mundo social, o que importa
€ aquele fato juridico que foi convertido em linguagem competente, passando,
assim, a ter importancia para o direito positivo.

De tal assertiva verifica-se que as regras do direito positivo recortam partes da
realidade social, sendo que nem todos os aspectos da realidade social se sujeitardo
a realidade juridica. Existird um corte na realidade social, em que alguns fatos serdo
irrelevantes para o direito e outros serao juridicizados, tornando-se fatos juridicos e
prescrevendo condutas permitidas, proibidas ou obrigatérias para os cidadaos.

E somente através da linguagem competente que surgirdo fatos juridicos e
que o desiderato do direito positivo de prescrever condutas intersubjetivas que
devem ser seguidas pela sociedade pode efetivamente ocorrer.

Verifica-se, entdo, que a realidade juridica é constituida pela realidade do

direito positivo.

2.2. As normas juridicas

Os legisladores introduzem, no ordenamento juridico, textos de lei,
construindo, desta forma, a realidade juridica.

Fazendo um paralelo com a semibtica, que tem por objetivo o estudo dos
signos, pode-se dizer que os textos de lei sdo o suporte fisico, sendo, portanto, o
substrato material com natureza fisica.

Mas para o direito positivo ndo basta a introducdo de textos de lei no
ordenamento juridico. E necessario que haja a interpretacédo de tais textos, a fim de

gue se atinja o real objetivo do texto emanado pelo legislador.
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Neste ponto, ingressa-se no significado, que € justamente 0 momento em que
o intérprete toma o primeiro contato com o texto e lendo seus artigos e paragrafos,
passa a relacionar semanticamente todos 0s seus termos e objetos.

No entanto, a interpretacdo somente estard completa quando o intérprete
atingir o estagio da significacdo, segundo o qual, havera a representacdo formada
em sua mente, através da realizacdo de unidades lbgicas, obtendo-se a
compreensao total das formacgdes normativas.

Somente apoOs estes estagios € que se formardao na mente do intérprete as
normas juridicas decorrentes do texto de lei.

Neste ponto, € importante o estudo das normas juridicas, para melhor
compreensao do tema.

Norma juridica € um juizo hipotético condicional, construido pelo intérprete a
partir dos textos de direito positivo, em que se associa uma consequéncia a
realizacdo de um acontecimento fatico previsto no antecedente ou suposto
normativo.

Disto resulta que todas as normas juridicas sdo implicitas, eis que sdo uma
criacdo na mente do intérprete. Jamais uma norma juridica pode ser considerada
explicita. Explicito é tdo somente o0 enunciado prescritivo veiculado no texto de lei.

Em outras palavras, os enunciados prescritivos sado 0s textos legais
introduzidos no sistema juridico pela autoridade competente. E o suporte fisico do
direito positivo.

Norma juridica, por outro lado, é a significacdo que se forma na mente do
intérprete quando da andlise dos textos legais.

Tanto que para se construir uma norma juridica, na maioria das vezes, nao
basta um unico artigo de lei. Normalmente, o intérprete deve se socorrer de varios
textos legais para conseguir criar uma unica norma juridica.

Por tal motivo é que se pode afirmar que a norma juridica é a entidade minima
e irredutivel dotada de sentido dedntico completo.

Varios sao os elementos que diferenciam a norma juridica de outras normas
(por exemplo, as sociais e morais). No entanto, o elemento primordial é a

coercitividade. As normas juridicas sao coercitivas, no sentido de que seu
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cumprimento é obrigatério e caso ndo sejam cumpridas, podem ser impostas pelo
Oorgao competente.

Ademais, toda norma juridica possui um antecedente e um consequente, que
se conectam através do operador dedntico dever ser.

De acordo com os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho*:

“A derradeira sintese das articulagbes que se processam entre as
duas pecas daquele juizo, postulando uma mensagem dedntica
portadora de sentido completo, pressupde, desse modo, uma
proposicao-antecedente, descritiva de possivel evento do mundo
social, na condicgdo de suposto normativo, implicando uma
proposicao-tese, de carater relacional, no topico do consequente. A
regra assume, portanto, uma feicdo dual, estando as proposicdes
implicante e implicada unidas por um ato de vontade da autoridade
gue legisla. E esse ato de vontade, de quem detém o poder juridico
de criar normas, expressa-se por um dever-ser neutro, no sentido de
gue nado aparece modalizado nas formas ‘proibido’, ‘permitido’ e
‘obrigatério’. ‘Se o antecedente, entdo deve-ser 0 conseqiente’.

Assim diz toda e qualguer norma juridico-positiva”.

O antecedente da norma juridica descreve um evento de possivel ocorréncia
no mundo fenoménico, selecionando determinadas propriedades dos
acontecimentos da realidade social que sdo relevantes para o mundo juridico.

O consequente da norma juridica, por sua vez, tem a funcdo de prescrever as
condutas intersubejtivas que devem ser observadas pela sociedade. Trata-se de
uma proposicdo de cunho relacional, conectando dois ou mais sujeitos de direito
através de uma conduta permitida, proibida ou obrigatoria.

Ou seja, 0 consequente normativo faz com que a relacéo juridica efetivamente

nasca na situagéo concreta*'.

%9 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. Noeses. 2008. Sao Paulo. p.
131.
*! Paulo de Barros Carvalho (Direito tributario. Ob. Cit. pp.134/135) ensina que:

“Para a Teoria Geral do Direito, ‘relacédo juridica’ é definida como o vinculo abstrato segundo
0 qual, por forca da imputagdo normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o direito
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2.2.1. Estrutura interna da norma juridica

Muito se discute acerca da estrutura interna da norma juridica.

Hans Kelsen entendia que as verdadeiras normas juridicas eram aquelas que
fixavam sancdes (normas primarias), a0 passo que as demais normas (normas
secundarias), que fixavam competéncia, tratavam do processo, traziam permissoes,

nao eram autbnomas, pois deveriam se subsumir as primarias.

“Se uma ordem juridica ou uma lei feita pelo parlamento contém uma
norma que prescreve uma determinada conduta e uma outra norma,
gue liga & ndo observancia da primeira uma sancao, aquela primeira
norma ndo é uma norma autbnoma, mas esta essencialmente ligada
a segunda; ela apenas estabelece — negativamente — o pressuposto
a que a segunda liga a sancdo. E, quando a segunda norma
determina positivamente o pressuposto a que liga a sancdo, a
primeira torna-se supérflua do ponto de vista da técnica legislativa.
Se, por exemplo, um cédigo civil contém a norma de que o devedor
deve restituir ao credor, de acordo com as estipulacdes contratuais, 0
empreéstimo recebido, e a norma segundo a qual, quando o devedor
nao restituir ao credor a soma emprestada, de conformidade com as
estipulagdes contratuais, deve ser realizada sobre o patriménio do

devedor, a requerimento do credor, uma execucdao civil; tudo o que a

subjetivo de exigir de outra, denominada sujeito passivo, 0 cumprimento de certa prestacdo. Para que
se instaure um fato relacional, vale dizer, para que se configure o enunciado pelo qual irrompe a
relacdo juridica, sdo necessarios dois elementos: o subjetivo e o prestacional. No primeiro, subjetivo,
encontramos 0s sujeitos de direitos postos em relagdo: um, no tépico de sujeito ativo, investido do
direito subjetivo de exigir certa prestacao; outro, na posicdo passiva, cometido do dever subjetivo de
cumprir a conduta que corresponda a exigéncia do sujeito pretensor. Ambos, porém,
necessariamente sujeitos de direito. Nada altera tratar-se de pessoa fisica ou juridica, de direito
publico ou de direito privado, nacional ou estrangeira.

Ao lado do elemento subjetivo, o enunciado relacional contém uma prestacdo como contetido
do direito de que ¢ titular o sujeito ativo e, ao mesmo tempo, do dever a ser cumprido pelo passivo. O
elemento prestacional fala diretamente da conduta, modalizada como obrigatéria, proibida ou
permitida. Entretanto, como o comportamento devido figura em estado de determinacdo ou de
determinabilidade, ao fazer referéncia a conduta tera de especificar, também, qual é seu objeto
(pagar valor em dinheiro, construir um viaduto, ndo se estabelecer em certo bairro com particular tipo
de comércio, etc). o elemento prestacional de toda e qualquer relacédo juridica assume relevéncia
precisamente na caracterizacdo da conduta que satisfaz o direito subjetivo de que esta investido o
sujeito ativo, outorgando o carater de certeza e seguranca de que as interacdes sociais necessitam. E
nesse ponto que os interessados védo ficar sabendo qual a orientagcdo que devem imprimir as
respectivas condutas, evitando a ilicitude e realizando os valores que a ordem juridica instituiu”.
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primeira norma determina esta contido negativamente na segunda,
como pressuposto. Um codigo penal moderno ndo contém, a maior
parte das vezes, normas das quais, como nos Dez Mandamentos o
homicidio, o adultério e outros delitos estejam proibidos, mas limita-
se a ligar sangbes penais a determinados tipos legais (Tatbestande).
Aqui se mostra claramente que a norma ‘Nao mataras’ € supérflua
guando vigora uma norma que diz: ‘Quem matar serd punido’, ou
seja, que a ordem juridica proibe uma determinada conduta pelo fato
mesmo de ligar a esta conduta uma san¢do, ou prescreve uma
determinada conduta enquanto liga uma sancdo a conduta oposta.
Normas juridicas ndo-autbnomas sdo também aquelas que permitem
positivamente uma determinada conduta, pois elas apenas limitam o
dominio de validade de uma norma juridica que proibe essa conduta
na medida em que lhe liga uma sang¢do. J4 nos referimos & norma
permissiva da legitima defesa. A conexdo entre ambas as normas
em questdo surge com particular clareza na Carta das Nacodes
Unidas que, no seu art. 2°, n. 4, proibe a todos os seus membros o
emprego da forca como autodefesa individual ou coletiva enquanto
liga a esse emprego da forca as sancdes estatuidas no art. 39, e no
art. 51, permite o uso da forca como autodefesa, limitando assim a
proibicdo geral do art. 2°, n. 4. Os artigos citados formam uma
unidade. A Carta poderia conter um Unico artigo proibindo aos
membros das Nac¢bes Unidas o uso da forca em que néo fosse
autodefesa individual ou coletiva, fazendo do emprego da forca,
assim limitado, pressuposto de uma san¢do. Um outro exemplo: uma
norma proibe o tréfico de bebidas alcodlicas, isto é, f4-lo pressuposto
de uma pena, sendo, porém, essa norma limitada por uma outra
segundo a qual o trafico de bebidas alcodlicas, quando feito com
permissdo da autoridade, ndo é proibido, isto é, ndo é punivel. A
segunda norma, através da qual o dominio da validade da primeira é
limitado, é uma norma nao-autbnoma. Aquela apenas faz sentido em
combinagdo com esta. Ambas formam uma unidade. Os respectivos

conteudos podem ser expressos numa norma do seguinte teor: qguem
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traficar bebidas alcodlicas sem permissdo da competente autoridade

seré punido”.*

Para Kelsen, a norma € prescricdo. No entanto, o mestre de Viena reduziu o
ordenamento juridico ao esquema de normas sancionantes, o que foi bastante
criticado por alguns doutrinadores.

Geraldo Ataliba, por sua vez, entende que a estrutura de toda norma juridica,
portanto também a da norma tributaria, € composta por trés elementos
fundamentais: hipétese, mandamento e sancdo®.

Paulo de Barros Carvalho, por seu turno, ndo concorda com a inclusdo da
sancdo na estrutura da norma juridica. No seu entendimento a sancéo configura
outra norma juridica, com antecedente e consequente proprios, diversos, portanto,
daqueles existentes na norma primaria**.

Na verdade, para referido autor, o antecedente da norma sancionatoria, por
ele denominada secundaria, traria a descricio do descumprimento do
comportamento previsto no conseqiente da norma primaria, sendo que o
consequente prescreveria a relacdo juridica em que o Estado estaria autorizado a
utilizar-se do emprego da coercitividade.

Posicdo semelhante é defendida por Lourival Vilanova*:

“Na primaria, estatuem-se relacdes juridicas deonticamente
modalizadas como eficacia da realizacdo dos pressupostos faticos

descritos no antecedente, impondo ao pdélo passivo um dado

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 42 Ed. Arménio Machado. 1976. Coimbra. pp. 88/89.
3 De acordo com este entendimento, Geraldo Ataliba (Hipétese de Incidéncia Tributaria. 62 ed.
Malheiros. 2006. Sdo Paulo. p. 42) afirma:

“Com efeito, a estrutura das normas juridicas € complexa; ndo é simples, ndo se reduz a
conter um comando pura e simplesmente. Toda norma juridica tem hipdtese, mandamento e sancao.
Verificada a hip6tese, 0 mandamento atua, incide.

Acontecido o fato previsto na hipotese da lei (hipotese legal), o mandamento, que era virtual,
passa a ser atual e se torna atuante, produtivo dos seus efeitos proprios: exigir inexoravelmente
Stornar obrigatérios) certos comportamentos, de determinadas pessoas”.

* O autor assevera: “caso a sancdo passasse a integrar a estrutura légica da norma juridica,
haveriamos de conceber a regra que tivesse uma hipétese, uma consequéncia, outra hipétese para o
descumprimento dessa consequéncia e, finalmente, outra conseqiiéncia a que chamariamos de
sancao”. (Teoria da Norma Tributaria. Lael, 1974, p. 40).

> VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o sistema de direito positivo. Noeses. 2005. Sdo Paulo. p.
64.
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comportamento obrigatorio, permitido ou proibido. Na secundéria,
preceituam-se conseqiéncias sancionadoras, no pressuposto do nédo
cumprimento do estipulado na norma primaria, determinante da
conduta juridicamente devida. Tem-se, assim, o descumprimento da
norma primaria como pressuposto de incidéncia da norma

secundaria”.

Este posicionamento parece ser 0 mais adequado, eis que a partir do
momento em que a norma secundaria € uma norma, eminentemente, processual, no
sentido de que o sujeito ativo da norma primaria provoca o Poder Judiciario para ver
prevalecer o seu direito que foi descumprido pelo sujeito passivo da norma primaria,
nao ha razdo para se entender que a sancdo deva fazer parte da estrutura de
referida norma primaria.

Obvio que ndo existe norma juridica completa sem sancdo, mas esta deve
estar prescrita em norma autbnoma e ndo em uma Unica norma juridica.

A norma primaria em conjunto com a norma secundaria formam a norma

juridica completa.

2.2.2. Espécies de normas juridicas

Com relacdo a classificacdo, as normas juridicas podem ser abstratas,
concretas, gerais e individuais*®.

A abstragdo e a concretude da norma se referem ao fato descrito em seu
antecedente, ao passo que as caracteristicas geral e individual sdo insitas do

consequente normativo, referindo-se aos destinatarios do comando legal.

“® Hans Kelsen ja explicava a diferenca entre as espécies de normas em sua Teoria Pura (ob. cit. p.
248), apesar de nao definir o que é abstrato, geral, individual e concreto: “A norma geral, que liga a
um fato abstratamente determinado uma consequéncia igualmente abstrata, precisa, para poder ser
aplicada, de individualizagdo. E preciso estabelecer se in concreto existe um ato que a norma geral
determina in abstracto; e é necessario pér um ato concreto de coercdo — isto é, ordena-lo e depois
executd-lo — para este caso concreto, ato de coercdo, esse que é igualmente determinado in
abstracto pela norma geral. Portanto, a aplicacdo de uma norma geral e abstrata a um caso concreto
consiste na producdo de uma norma individual, na individualizacdo (ou concretizacdo) da norma
geral. E, por isso, a funcdo da norma geral a aplicar também pode consistir em determinar o contetdo
da norma individual que é produzida através do ato judicial ou administrativo, da decisao judicial ou
da resolucdo administrativa”.
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Uma norma sera abstrata quando seu antecedente descrever uma classe de
eventos do mundo social de possivel ocorréncia.

Sera concreta quando o antecedente descrever fato que ja se realizou no
mundo fenoménico. Trata-se de fato passado, de existéncia concreta.

Geral sera a norma que trouxer em seu consequente a regulacdo de um
comportamento de uma classe de pessoas indeterminadas.

Individual, por fim, sera aquela norma que contiver em seu consequiente a
regulacdo de um comportamento de certo individuo ou de pessoas determinadas.

Deve-se ressaltar que a generalidade ou a individualidade da norma fara
surgir a relacao juridica correspondente.

Assim, da conjugacdo desses elementos, poderdo surgir no ordenamento
juridico quatro espécies de normas juridicas: - abstrata e geral; - concreta e geral; -
abstrata e individual; e, concreta e individual.

Norberto Bobbio*’ j& ensinava:

“Normas generales y abstractas (de este tipo son la mayor parte de
las leyes, por ejemplo, las leyes penales); normas generales y
concretas (uma ley que declara la mobilizacidon general se dirige a
uma clase de ciudadanos y al mismo tiempo prescribe uma accién
particular que, una vez cumplida, extingue la eficacia de la norma);
normas particulares y abstractas (uma lei que atribuya a determinada
persona uma funcion, por ejemplo la juez de la corte constitucional,
se dirige a un solo individuo y le prescribe no una accion, sino toda
aguellas acciones que son inherentes al ejercicio del cargo); normas
particulares y concretas (el ejemplo mas caracteristico es el de la

sentencia del juez)”.

Sem sombra de davidas, as normas que mais interessam ao cientista do
direito s&o as normas gerais e abstratas e as normas individuais e concretas, eis que

sdo as espécies mais comuns encontradas no ordenamento juridico patrio.

“" BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho. 22 ed. Editorial Temis. 1992. Colémbia. p. 133.
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Certo é, porém, que todas as espécies de normas juridicas possuem estrutura
hipotético-condicional®.

A norma geral e abstrata possui o operador dedntico (dever ser) neutro e tem
por finalidade a prescricdo de condutas para a sociedade. Por tal motivo € que
“Dado um fato F, deve ser a consequéncia P”.

A norma individual e concreta, por seu turno, é regida pelo operador debntico
modalizado, em proibido, permitido ou obrigatério, eis que ela desencadeara a
relacdo juridica entre sujeito ativo e sujeito passivo determinados, proibindo,
permitindo ou obrigando os individuos que estiverem no pélo passivo da obrigacéo a
realizar determinada conduta.

Destaca-se, ademais, que toda norma juridica geral e abstrata exige a edicao
de uma norma individual e concreta, para que possa alcancar seus objetivos. Isto
porque, o fato somente existira quando o acontecimento social previsto no
antecedente de uma norma geral e abstrata for devidamente descrito no
antecedente da norma individual e concreta, desencadeando, desta forma, a relacéo

juridica competente.

Paulo de Barros Carvalho*® bem demonstra tal explicac&o:

“Penso ser inevitavel, porém, insistir num ponto que se me afigura
vital para a compreenséo do assunto: a norma geral e abstrata, para
alcancar o inteiro teor de sua juridicidade, reivindica, incisivamente, a
edicdo de norma individual e concreta. Uma ordem juridica ndo se

realiza de modo efetivo, motivando alteragbes no terreno da

8 pode-se afirmar gue a estrutura hipotético-condicional ndo é uma arbitrariedade do legislador.

Na verdade, trata-se de uma exigéncia do sistema juridico, pois, a partir do momento em que o
direito positivo tem como finalidade regular as condutas intersubjetivas da sociedade, somente pode
haver tal regulacdo com uma estrutura que fagca com que a ocorréncia de determinado acontecimento
deflagre uma relacéo juridica.

O direito regula 0 mundo do ser, mas para isso deve utilizar a linguagem do dever ser, pois
somente aqueles acontecimentos que o legislador entender que tém importancia efetiva para o direito
€ que desencadeardo relagfes juridicas respectivas.

Além disso, o destinatario da norma sabe que se realizar o fato descrito na hip6étese normativa,
fard com que nascga a relagéo juridico-tributaria, em que o direito positivo regulara a conduta desejada
em permitida, proibida ou obrigatoria. E, o direito positivo somente podera regular o comportamento
humano se, efetivamente, houve a realizagcao do fato descrito na hipétese, ou seja, se 0 ocorrido no
mundo social se encaixa perfeitamente a hipétese normativa.

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario. Ob. Cit. p. 141.
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realidade social, sem que os comandos gerais e abstratos ganhem

concrecdo em normas individuais”.

Percebe-se, por todo 0 exposto, que o entendimento sobre norma juridica é
de fundamental importancia para o direito positivo, bem como para a ciéncia do
direito.

Tendo como base as afirmac¢des acima, sera possivel ingressar no tema
especifico deste trabalho, com certas premissas ja fixadas.

No capitulo seguinte, ser4 analisada a regra-matriz de incidéncia tributéria e,

posteriormente, a sujei¢do passiva no direito tributério brasileiro.
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CAPITULO 1lI
REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

3.1. A Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria

O direito positivo tem como objetivo regular as condutas intersubjetivas
praticadas pelos cidadaos.

Para atingir tal desiderato, os legisladores introduzem no ordenamento
juridico textos de leis, que trazem, em seu corpo, as condutas que estdo sendo
regradas.

No entanto, os enunciados prescritivos dos textos de direito positivo, nao
raras vezes, S840 imprecisos e contém imperfeicdes sintaticas e semanticas.

A fim de eliminar tais vicios, os cientistas do direito, através de uma
interpretacdo sistematica, analisam os enunciados prescritivos contidos no texto
legal, conjuga-os com outros e, ao final, constroem em sua mente a norma juridica.

As normas juridicas sao as significacées que surgem na mente do intérprete
da andlise de enunciados prescritivos, podendo ndo coincidir com o entendimento
expressado pelo legislador no texto de lei.

No campo do direito tributério, a ciéncia do direito desenvolveu uma teoria, ja
consagrada, que consegue atingir o conteudo nuclear da norma juridica tributaria.
Para tal construcdo cientifica, foi adotado o nome de regra-matriz de incidéncia
tributéria®.

Como toda norma juridica, a regra-matriz de incidéncia tributaria € composta
de um antecedente e um consequiente conectados pelo functor dedntico dever ser
(estrutura proposicional bimembre).

O antecedente traz um fato da realidade que contenha um contetdo
econdmico, ao passo que o conseqiente desencadeia uma relacdo juridica entre o

Estado (sujeito ativo) e o contribuinte (sujeito passivo), sendo que o primeiro possui

0 Este tema foi apresentado de forma pioneira por Paulo de Barros Carvalho em sua tese de
Doutoramento, que resultou no livro intitulado Teoria da norma tributaria, editado pela primeira vez no
ano de 1974, pela editora Lael.
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o direito subjetivo de exigir o pagamento de certa quantia em dinheiro, ao passo que
0 segundo, tem o dever juridico de efetuar o pagamento devido.

Para uma melhor analise da regra-matriz de incidéncia tributaria, € necessario
isolar o antecedente e 0 consequiente normativos.

No antecedente encontram-se critérios distintos daqueles encontrados no
consequente. Tais critérios, uma vez conjugados, formam efetivamente o vinculo
juridico tributario.

Na hipotese normativa é possivel verificar a existéncia do critério material, do
critério espacial e do critério temporal. J& na tese, encontram-se 0s critérios pessoal

e quantitativo.”*
3.2. Antecedente normativo
Como visto, o antecedente normativo ou descritor abarca uma série de

critérios que tém o condado de descrever o evento social, que uma vez ocorrido

desencadeia a relacéo juridica tributaria.

51 Muitos doutrinadores ddo énfase tdo somente a andlise do antecedente normativo, afirmando

gue de seus elementos é possivel aferir qual o vinculo tributario estabelecido pelo texto legal. Tais
doutrinadores pouco tratam do consequiente da norma juridica. O foco de tais cientistas do direito esta
no fato gerador (hip6tese de incidéncia), como se pode perceber pela transcricdo do autor italiano
Dino Jarach (El hecho imponible, 22 ed. Abeledo Perrot. Buenos Aires. p. 68): “Es esta la razon por
gué este ensayo de una teoria general del derecho tributario material esta construido alrededor de la
teoria del hecho imponible”.

No entanto, a partir do momento em que se adota a premissa de que uma vez ocorrida a
situacdo prevista no antecedente normativo, ha o desencadeamento da relacdo juridica, que esta
prevista no conseqiiente da norma, ndo é possivel privilegiar-se um dos elementos, ja que somente
da conjungdo de ambos é que se instaura o vinculo juridico tributario.

Paulo de Barros Carvalho (Direito tributario. Ob. Cit. p. 536) assim se manifesta: “Nos termos
em que a doutrina o coloca, temos a negacao tacita da norma como juizo hipotético, em que se
enlaca uma conseqiiéncia a um antecedente. Seria, ademais, desmentir a afirmacdo mediante a qual
a consequéncia das normas juridicas é sempre a instauracéo de liame entre pessoas. Representaria,
finalmente, mesclar aspectos de realidades distintas, enformando curiosa figura hibrida.
Verdadeiramente melancolico o papel que se atribui a conseqiiéncia das normas primarias tributarias,
enquanto se reserva A hipétese a virtude de conter os dados essenciais, os elementos definidores
dessa classe de fendbmenos juridicos. De que serviria a ‘apodose’ do juizo hipotético que exprime
uma norma primaria tributaria se ndo tem critérios para oferecer ao jurista, se os proprios sinais de
identificacdo do vinculo juridico sao transmudados para a ‘prétase’? Seria totalmente despicienda, o
que de certo viria a causar intensa e demolidora revolugao na prépria estrutura do Direito, que tem na
norma, segundo as modernas concepc¢des, um juizo hipotético. Isso demonstra, de sobejo, que as
posi¢cdes doutrinarias a que aludimos ndo séo coerentes com os principios fundamentais da Ciéncia
Juridica.”

Desta forma, € inquestionavel que a norma juridica deve ser analisada de uma forma
completa. Tanto seu antecedente, quanto seu consequente tém papel fundamental na instauracdo do
vinculo juridico tributario.
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A andlise de tais critérios € imprescindivel para que se entenda as
verdadeiras concepc¢bes da teoria da regra-matriz de incidéncia tributaria, motivo
pelo qual, nos itens a seguir serdo explorados os critérios material, espacial e

temporal.

3.2.1. Critério Material

O antecedente da norma juridica se caracteriza por descrever uma situacao
do mundo social de possivel ocorréncia, em outras palavras, uma conduta que pode
ser praticada por uma pessoa fisica ou juridica.

O critério material, por sua vez, é o nucleo da conduta que pode ser praticada,
caracterizando-se por um verbo pessoal e um complemento (p. ex. auferir renda,
industrializar produtos, ser proprietario de bem imovel).

Trata-se, pois, de referéncias a um comportamento de pessoas fisica ou
juridica.

Geraldo Ataliba®* dispdem que:

“O aspecto mais complexo da hipétese de incidéncia é o material. Ele
contém a designacdo de todos os dados de ordem objetiva,
configuradores do arquétipo em que ela (h.i.) consiste; é a propria
consisténcia material do fato ou estado de fato descrito pela h.i.; € a
descricdo dos dados substanciais que servem de suporte a h.i.

Esse aspecto da, por assim dizer, a verdadeira consisténcia da
hipétese de incidéncia. Contém a indicacdo de sua substancia
essencial, que é o que de mais importante e decisivo h4 na sua

configuracao”.

Por tal motivo, é que jamais poderia ser utilizado um verbo impessoal, sem
sujeito ou de sentido completo (que se expliguem por si mesmo) no critério material,

sob pena de comprometer o alcance normativo.

°2 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese. Ob. Cit. p. 106.
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Deve-se esclarecer, que toda acdo humana, inclusive aquela descrita no
critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria, deve se submeter a
coordenadas de espaco e tempo, motivo pelo qual ha os critérios espacial e
temporal.

Paulo de Barros Carvalho®® assevera:

“O comportamento de uma pessoa, consisténcia material
linguisticamente representada por um verbo e seu complemento, ha
de estar delimitado por condi¢cdes espaciais e temporais, para que o
perfil tipico esteja perfeito e acabado, como descricdo normativa de
um fato. Seria absurdo imaginar uma acdo humana, ou mesmo
gualquer sucesso da natureza, que se realizasse independentemente

de um lugar e alheio a determinado trato de tempo”.

Contudo, é importante frisar que ndo se pode confundir como sendo um unico
elemento, o critério material e as coordenadas de espaco e tempo. Sao elementos
diversos, que devem ser estudados isoladamente. Fato € que quando eles estédo
agrupados, formam o antecedente da norma juridica tributéaria.

Assim, o critério material € o nucleo do antecedente, que contém, ainda,

outros dois critérios: espacial e temporal.

3.2.2. Critério espacial

O critério temporal traz as coordenadas de espaco, isto €, o local em que
deve ser considerada como realizada a conduta descrita no critério material do
54
antecedente normativo™.
Somente sabendo-se em que local ocorreu o evento descrito no suposto
normativo € que os efeitos que séo caracteristicos do fato juridico podem ser

irradiados.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso. Ob. Cit. pp. 255/256.

> Tomando-se como exemplo o IPTU, tem-se que o critério espacial de referido tributo é o perimetro
urbano do Municipio competente. Desta forma, os proprietarios daqueles bens iméveis que estiverem
localizados dentro do perimetro urbano de determinado Municipio, a principio devem efetuar o
pagamento do imposto.
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Nem sempre o critério espacial esta expresso no texto legal. No entanto,
mesmo que tacito, através da interpretacdo e da construcdo da norma juridica na
mente do intérprete, é possivel chegar-se a conclusédo de onde o evento ocorreu.

Uma observacdo importante que deve ser anotada é que ndo se pode
confundir o critério espacial com o campo de eficacia da prépria lei. Sao institutos
totalmente diversos.

Na hipdtese do IPTU fica clara essa distingdo: o critério espacial de referido
imposto € o perimetro urbano do Municipio, atingindo, desta forma, todos os imoveis
que estiverem em tal localizacdo. Entretanto, a lei instituidora do IPTU tem eficacia
em todo o territério do Municipio, seja ha zona rural ou no perimetro urbano.

Fica clara, assim, a distincdo existente entre o critério espacial e a eficacia da

lei.

3.2.3. Critério temporal

O critério temporal determina o marco de tempo em que se da por ocorrido o
critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria. E o instante em que se
considera realizada a conduta da pessoa fisica ou juridica descrita no antecedente
normativo.

Cada tributo tem seu critério temporal definido e distinto dos demais.

Assim, uma vez mais, utilizando-se do exemplo do IPTU, tem-se que seu
critério temporal € o primeiro dia de cada exercicio. Desta forma, ser proprietario de
imével urbano no primeiro dia de cada ano obriga, em tese, referido proprietario a
efetuar o pagamento do imposto.

N&o se deve confundir, contudo, o critério temporal da hipétese normativa
com a data de vencimento do tributo.

O momento do pagamento da exacao tributaria pouco importa para a norma
juridica. O que realmente deve ser levado em consideragcédo € o atimo de tempo em
gue se reputa ocorrido o evento descrito no critério material. Isto sim é importante
para deflagrar a relacao juridica tributaria, sendo que o momento do pagamento é de
importancia para a arrecadacdo, mas ndo para a instauragdo do vinculo juridico

respectivo.
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3.3. Consequente normativo

Uma vez superada a andlise dos critérios contidos na hipdtese da regra-matriz
de incidéncia tributaria, é necessario que se verifiquem as caracteristicas dos
critérios do consequente normativo, eis que sdo eles que fazem desencadear a
relacdo juridica, conectando o sujeito ativo e 0 sujeito passivo em torno do tributo
devido.

O conseqguente normativo tem o condéo de prescrever direitos e obrigacbes
para as pessoas fisicas ou juridicas que estejam envolvidas na relacdo juridica que

se irrompe, motivo pelo qual pode ser denominado de prescritor.

3.3.1. Critério pessoal

O critério pessoal permite identificar quais sdo 0s sujeitos ativo e passivo que
fazem parte da relacao juridica.

Na regra-matriz de incidéncia tributaria, sujeito ativo € aquele que tem o
direito subjetivo de exigir do sujeito passivo o cumprimento da prestacao pecuniaria.

No direito tributario brasileiro, o sujeito ativo pode ser tanto uma pessoa
juridica de direito publico, quanto uma pessoa juridica de direito privado.

De acordo com as licbes de Luis Cesar Souza de Queiroz>:

“a) critério pessoal ativo — é o que informa 0s sinais necessarios para
identificar o sujeito de direito, denominado sujeito ativo, que ter4 a
permissao de (‘direito subjetivo’) exigir (obrigar) de outrem a entrega
de certa importancia em dinheiro ou a permissao (‘direito subjetivo’)
de retirar de outrem certa importancia em dinheiro (no caso de

substituicao tributaria);”

E importante frisar que a legislag&o tributaria patria estabelece a oportunidade

de pessoas publicas ou privadas serem nomeadas pelas pessoas titulares de

*® QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Regra Matriz de Incidéncia Tributéria in Curso de Especializacéo
em Direito Tributario: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Forense. 2005.
Rio de Janeiro. p. 250/251.
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competéncia tributaria, para figurarem na relacdo juridica como sujeito ativo,
havendo, desta forma, a transferéncia da capacidade ativa. E a chamada
parafiscalidade, que ocorre em determinados casos no ordenamento juridico
brasileiro.

O sujeito passivo, por outro lado, é aquela pessoa fisica ou juridica que retina
credenciais para figurar no polo passivo da relacao juridica tributaria, tendo o dever
juridico de efetuar o pagamento do tributo em questdo ou o cumprimento de
obrigacdes de fazer ou nao fazer nos chamados deveres instrumentais.

E justamente a figura do sujeito passivo que interessa para o deslinde do

presente trabalho, portanto sua analise minuciosa sera realizada posteriormente.

3.3.2. Critério quantitativo

O critério quantitativo tem o objetivo de informar quanto que o sujeito passivo
deve pagar para 0 sujeito ativo em decorréncia da relacdo juridica tributaria
instaurada.

E um plexo de informacdes que podem ser extraidas pelo intérprete da
analise do texto legal, devendo sempre representar um valor em dinheiro, no caso
de obrigacdes tributarias.

Na verdade, essas informacdes devem estar expressas no texto de lei, sob a
denominac&o de base de célculo e aliquota.”®

Com relagdo a base de calculo, irretocavel a licdo de Paulo de Barros

Carvalho®”:

“Temos para nés que a base de calculo é a grandeza instituidora na
conseqiiéncia da regra-matriz tributdria, e que se destina,

primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento

*® por mera comodidade do legislador, existem no ordenamento juridico brasileiro, alguns tributos
fixos em que o valor a ser pago ja vem discriminado na lei que institui a exacao tributaria. Desta
forma, em tais hipoteses, nao existe, no texto legal, qualquer mencao a base de calculo ou aliquota,
eis que o montante a ser adimplido ja esta fixado desde logo. Isto € o que acontece, por exemplo,
com 0 ISS incidente sobre os profissionais liberais.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso. Ob. Cit. p. 327.
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inserto no ndcleo do fato juridico, para que, combinando-se a

aliquota, seja determinado o valor da prestacdo pecuniéria”.

A base de célculo, portanto, € a grandeza que se encontra no critério
quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributéria, que tem funcdo mensuradora e
determinadora do valor que o sujeito passivo devera pagar a titulo de tributo.

Além disso, a base de calculo possui trés fungdes bem definidas. Ela tem o
conddo de mensurar as reais propor¢des do acontecimento; de compor a especifica
determinacdo da divida; e, de confirmar, infirmar ou afirmar o critério material do
antecedente normativo.

E notorio que os acontecimentos do mundo social eleitos pelo legislador para
integrarem o critério material da regra-matriz de incidéncia ndo podem ser tomados
integralmente. Dai porque a base de célculo deve medir os aspectos quantitativos
realmente relevantes para a incidéncia do tributo.

Ademais, a base de calculo deve certificar se a grandeza que estad sendo
medida realmente corresponde ao fato descrito pelo critério material estabelecido no
antecedente da norma.

Caso haja relacdo entre a grandeza mensurada e o fato previsto no critério
material, a base de calculo estara confirmando a hip6tese de incidéncia. No entanto,
se houver discrepancia entre a grandeza e o fato, a base de calculo ira infirmar a
hipotese de incidéncia e, por derradeiro, se houver obscuridade entre o fato e a
grandeza medida, a base de calculo terd& o conddo de afirmar a hipbtese de
incidéncia.

Deve-se ressaltar, por fim, que somente a partir da conjugacdo da base de
calculo com a hipétese de incidéncia é que ha a possibilidade de verificar-se qual a
espécie tributaria que esta sendo tratada.

N&o basta a analise do fato gerador, como salientado no artigo 4° do Cadigo
Tributario Nacional.

A Unica forma de se saber seguramente se se trata de um imposto, de uma
taxa ou de uma contribuicdo de melhoria, é através do cotejo entre base de célculo e
hipétese de incidéncia. Isto se da por uma exigéncia constitucional, que estabeleceu

todas as competéncias tributarias de forma rigida e exaustiva em seu texto.
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O ultimo elemento que deve ser analisado é a aliquota.

A aliquota é um dado aritmético que, conjugada com a base de calculo, perfaz
o valor exato da divida tributaria que deve ser adimplida pelo sujeito passivo da
relacdo juridica.

Podendo traduzir-se em um percentual ou por um valor previamente fixado
pelo legislador, a aliquota deve sempre constar da lei instituidora do tributo®®. Trata-
se de uma exigéncia constitucional prevista no artigo 145, paragrafo 2° e artigo 154,
inciso |, ambos da Constituicdo Federal.

Cumpre esclarecer, por fim, que a regra-matriz de incidéncia de um tributo
deve estar intimamente ligada aos ditames da Constituicdo Federal. Os principios
constitucionais devem ser atendidos pelo legislador no momento da edicdo da lei,
caso contrario a regra-matriz de incidéncia padecera de inconstitucionalidade.

Em nada adianta instituir um tributo que tenha como base de calculo uma
grandeza que viola o principio da capacidade contributiva. Ou entdo, que tenha
como critério material um fato que notadamente ira onerar sobremaneira o sujeito
passivo.

Séo situacdes que devem ser analisadas e que, caso haja alguma divergéncia

com o texto constitucional, devem ser corrigidas.

*® Luis Cesar Souza de Queiroz (Regra Matriz. Ob. Cit. p. 253) leciona que: “aliquota é o que se
aplica sobre a base de célculo com o propdsito de apurar a quantia liquida; pode aparecer: como um
valor monetario fixo ou variavel em funcdo de escalas da base de célculo; ou como uma fracéo,
percentual ou n&o”.
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CAPITULO IV
SUJEICAO PASSIVA

4.1. Nocgdes gerais

A relacéo juridica tributaria é o vinculo mediante o qual um sujeito ativo possui
o direito subjetivo de exigir o pagamento de certa prestacdo pecuniaria (tributo) do
sujeito passivo. Este, por outro lado, possui o dever juridico de cumprir tal obrigacao.

Na verdade, com o cumprimento da obrigacao tributaria instaurada ha uma
transferéncia de riquezas do patriménio do sujeito passivo da relagdo juridica
tributaria para o patrimoénio do sujeito ativo.

Neste ponto é importante destacar que no presente trabalho, quando se fala
em relacdo juridica tributaria e obrigacdo tributaria, esta-se entendendo somente
aguelas relacdes e obrigacdes cujo objeto seja a efetiva entrega de dinheiro, ou seja,
devem ter cunho eminentemente patrimonial.>

N&o se pode confundir ainda a entrega de dinheiro ao fisco decorrente do

pagamento de tributo, daquela decorrente do pagamento de penalidade pecuniaria.

%9 Grande parte da doutrina entende que, a despeito das obrigacdes de fazer e ndo fazer, as

Unicas obrigacdes que podem desencadear uma relacao juridica propriamente dita, sdo aquelas que
tenham um conteddo patrimonial. Essa é a opinido de civilistas, tais como Orlando Gomes e Caio
Mario da Silva Pereira, para quem: “a obrigagédo € um vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa
pode exigir de outra uma prestagdo economicamente apreciavel” (Instituices de Direito Civil, Volume
Il, 1997, Forense, Rio de Janeiro, p. 10).

Na seara tributaria, o entendimento dominante néo é outro.

J. J. Ferreiro Lapatza ensina que: “Puede decirse asi que la obligacion de pagar una suma de
dinero a titulo de tributo es la relacién obligatoria fundamental en el campo del Derecho tributario. Y
puede justificarse asi que esta particular obligaciéon, a pesar de no ser la unica estabelecida y
regulada por las normas tributarias, haya acaparado para si el nombre de obligacion tributaria”
(Relacioén juridico-tributaria — La obligacion tributaria in RDT 41/8).

Nesta mesma esteira de raciocinio, José Souto Maior Borges: “A afirmacao de que toda
obrigagdo tem conteudo patrimonial &, entdo, aqui encarada como um enunciado estritamente
universal. Porque essa assercdo pretende significar que o atributo da patrimonialidade estara
presente em toda e qualquer categoria obrigacional. Assim, obrigagdo e patrimonialidade seriam
termos coextensivos e reciprocamente implicados. Noutras palavras: a universalidade do enunciado
decorre de que ndo haveria obrigacdo sem patrimonialidade.” (Obrigacdo tributaria, 22 edicao.
Malheiros. 1999. S&o Paulo. p. 60).

Por tal motivo € que Paulo de Barros Carvalho defende a tese de que as chamadas
obrigagGes acessorias tributarias, definidas no Cédigo Tributario Nacional, na verdade nédo podem ser
consideradas reais obrigag@es, eis que ndo possuem cunho patrimonial, mas sim de prestacdes de
fazer ou ndo fazer. Referido doutrinador denomina tais institutos de deveres instrumentais, pois sdo a
forma de instrumentalizar as obrigac@es tributarias.
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De acordo com as premissas aqui adotadas, obrigacao tributaria € a relagdo que
desencadeia 0 pagamento ao ente tributante de quantias relativas a tributos e nunca
referentes a multas ou penalidades pecuniarias, apesar de nao ser este o
entendimento adotado pelo Cédigo Tributario Nacional, em seu artigo 113, paragrafo
1°, quando reza que a obrigacéo tributaria principal é aquela que tem como objetivo
0 pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Pois bem. Como visto, a matéria da sujeicdo passiva da relacdo juridica
tributaria deve estar prevista em lei, pois cabe a ela definir os critérios da regra-
matriz de incidéncia tributaria, quando da edicao de regras instituidoras de exacbes
tributarias.

Agostinho Sartin® assim afirma:

“... 0 sujeito passivo da relagéo juridica obrigacional tributéria é a
pessoa obrigada, através ou mediante sua conduta, a carrear aos
cofres publicos uma determinada quantia em dinheiro (...). A
obrigacdo de direito tributario nasce, se desenvolve e se extingue
ndo pelo modo como os particulares tenham determinado, mas pela

forma que a lei integralmente, tenha disposto, tenha regulado.”

Percebe-se, desta forma, que o principio da legalidade, ja estudado, deve ser
integralmente observado quando da nomeacdo de uma pessoa fisica ou juridica
para ocupar o polo passivo de uma relacéo juridica tributaria.

Uma vez constante no critério pessoal de uma regra-matriz de incidéncia
tributaria, a pessoa fisica ou juridica, denominada contribuinte, fard parte do pélo
passivo da relagdo juridica que se instaurard quando da ocorréncia no mundo
fenoménico do fato descrito no antecedente da norma geral e abstrata instituidora do
tributo.

No entanto, para ser sujeito passivo de uma relagdo juridica tributéria, €
necessario que a pessoa fisica ou juridica preencha uma série de atributos, nao
podendo jamais ser escolhida de forma arbitraria.

Sébia a licdo de Dino Jarach® quando enfatiza que:

% SARTIN, Agostinho. Sujeicao Passiva no ICM. In Revista de Direito Tributario n® 25/6, p. 178.
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“O contribuinte é o sujeito que esta obrigado ao pagamento do tributo
por um ‘titulo préprio’, e, se me permite a expressao, € obrigado por
natureza, porque, em relacdo a ele, se verifica a causa juridica do

tributo.”

Isto quer dizer que para ser contribuinte € necessario que a pessoa fisica ou
juridica esteja de alguma forma conectada ao critério material (hipotese de
incidéncia) da regra-matriz de incidéncia tributaria. E preciso que seja observado o
principio da capacidade contributiva, no sentido de que aquela pessoa eleita para
ser sujeito passivo, deve possuir capacidade econémica vinculada ao fato descrito
no critério material da norma geral e abstrata.®

Importante ndo confundir a previsdo geral e abstrata da lei instituidora da
exacao tributaria, com o fato e, consequente, relacao juridica tributaria que deflagra
0 nascimento da norma individual e concreta.

A norma geral e abstrata, como ja estudado, é aquela que traz em seu
antecedente a descricdo de um fato de possivel ocorréncia no mundo social,
decomposto em critério material, espacial e temporal. Além disso, referida norma
traz em seu conseqiente aquelas possiveis pessoas que podem realizar o fato
descrito no antecedente, quem € o0 ente que pode exigir o pagamento da obrigacéo
(critério pessoal), bem como, qual sera a mensuracdo quando da ocorréncia do
evento (critério quantitativo).

Somente depois de verificado o fato descrito no antecedente da norma geral e
abstrata € que nasce a norma individual e concreta, na qual o antecedente

descrevera o fato juridico efetivamente ocorrido e o consequente mostrara quem € o

®% JARACH, Dino. O fato imponivel — Teoria Geral do Direito Tributario Substantivo. Traducédo de
Djalma de Campos. RT. 1989. Sado Paulo. p. 156.

%2 A necessidade da observancia da capacidade econémica do contribuinte é bem abordada por José
Artur Lima Gongalves (Principios informadores do ‘critério pessoal da regra matriz de incidéncia
tributaria’. In RDT n° 23/24. p. 261): “Essa afirmacédo nao é pacificamente aceita, mas acreditamos na
sua exatiddao em face da premissa de que, nos tributos ndo vinculados, a norma tributaria sempre
descreve no seu antecedente uma acdo ou um estado que tenha conteido econémico, que traduza
certa capacidade econbémica. Por via obliqua, se admitirmos essa premissa, temos que liga-la,
inexoravelmente, a um (ou mais de um) ente titular dessa capacidade econ6mica. Esta capacidade
pertence a alguém, e esse alguém deve ser o eleito para sujeito passivo da obrigacado tributaria pelo
legislador infraconstitucional. Essa é a tarefa desse Poder Legiferante, descobrir o titular da
capacidade econémica indicada pela Constituic&o.”
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sujeito passivo e ativo do caso concreto, demonstrando, ainda, qual o valor a ser
pago a titulo de tributo, fazendo surgir, desta forma, a relacao juridica tributaria.

Sé&o dois momentos totalmente distintos e que jamais podem ser confundidos.

No direito tributario, a norma individual e concreta mais comum existente é o
lancamento. Através do lancamento é que se constata a ocorréncia do fato juridico
tributario e ha a deflagracao da relacado juridica tributaria, em que o sujeito passivo
passa a ter o dever juridico de efetuar o pagamento do tributo, objeto da obrigacéo.

Geraldo Ataliba denominava hipotese de incidéncia para as descricbes
contidas na norma geral e abstrata, ao passo que fato imponivel era empregado
para os fatos juridicos constantes da norma individual e concreta. Tendo em vista

esta terminologia, referido autor dissertou®®:

“A comparacao entre as caracteristicas destes dois arquétipos enseja
verificar bem as diferencas entre ambos e localizar cada qual em seu
campo proprio; a hipotese de incidéncia como entidade conceitual,
formulacdo hipotética do legislador. O fato imponivel, pelo contrario,
€ um acontecimento concreto da vida pratica, do mundo dos fatos,
acontecimento que tem consequéncias juridicas (fato jurigeno)
porque a lei (h.i.) assim dispds. O fato imponivel € um fato jurigeno,
e, como fato, empiricamente observavel, apreensivel, sensivel,
dimensionavel, determinavel, localizado no tempo e no espaco.

(..)

O fato imponivel, por assim dizer, € que tem conexdo fisica com
alguém, que, em regra, € colocado, por forca da lei, na situacdo de
sujeito passivo.

A hipotese de incidéncia se limita a ditar o critério segundo o qual se
vai determinar, in concretu, em cada caso, quem € o sujeito passivo.
Ai, mais uma vez, aparece a relevancia da distincdo entre h.i. e fato
imponivel. Na h.i. sujeito passivo é ‘guem vende’, ‘quem recebe
renda’, ‘aquele que exporta’, ‘aquele que tiver a propriedade’. Diante
do fato imponivel, sabe-se que o sujeito passivo é Jodo, é José, é

Antonio etc.”

% ATALIBA, Geraldo. Hipétese. Ob. Cit. pp. 74/75 e 82.
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Feita tal diferenciacdo, conclui-se que sujeito passivo da relacao juridica
tributaria é aquela pessoa fisica ou juridica que pratica um fato juridico descrito em
um antecedente normativo, motivo pelo qual deve realizar o cumprimento da
prestacéo determinada em lei, devendo entregar dinheiro aos cofres publicos, pois a
relacdo juridica tributaria € desencadeada.

Sem duvidas que, a partir do momento em que O sujeito passivo entrega
dinheiro aos cofres publicos, ha uma diminuicdo coercitiva em seu patrimonio,
afetando seu direito de propriedade, bem como sua liberdade.

O pagamento de um tributo € ato compulsério e nunca voluntario. Por tal
razdo, poder-se-ia pensar que o0 cumprimento da obrigacdo tributaria seria uma
limitacdo a liberdade do individuo, bem como uma afronta ao seu direito de
propriedade.

Ocorre que, como ja visto no capitulo | deste trabalho, a instituicdo de um
tributo somente pode ser admitida se for realizada através de uma lei (principio da
legalidade) e de acordo com o0s requisitos existentes no ordenamento juridico patrio.

Desta forma, a lei que institua qualquer espécie tributaria deve estar pautada
nos principios constitucionais e nos principios constitucionais tributarios.

O principio constitucional do direito a propriedade e o principio da liberdade
devem ser sempre levados em consideragdo, pois sdo verdadeiras garantias
individuais.

Os principios constitucionais sédo limitadores do poder tributante e servem
para expressar 0s objetivos basicos do Estado Democratico de Direito. Desta forma,
o Estado, enquanto ente tributante, deve ficar adstrito aos freios impostos pelo
sistema, podendo, no entanto, instituir exa¢des tributarias que ndo confrontem com

as garantias fundamentais dos cidadaos.

4.2. Previsao constitucional do sujeito passivo tri butario

A existéncia de previsdo do sujeito passivo tributario no proprio texto
constitucional é tema que gera inUmeras controvérsias.
Para a correta analise de referido tema, € preciso que se tenha em mente a

espécie de sistema constitucional tributario adotado pelo ordenamento juridico.
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Varios paises possuem um sistema constitucional flexivel, isto €, a Carta
Magna de tais paises trazem tdo somente alguns principios norteadores para o
legislador ordinario, o qual possui, assim, ampla liberdade para interpretar e criar
normas de acordo com o desenvolvimento da sociedade e as necessidades de cada
época.

Contudo, este nédo é o caso do Brasil.

A Constituicdo Federal, em matéria tributaria, praticamente esgotou o
tratamento do assunto em seu texto. O constituinte disciplinou de forma exaustiva o
tema tributario, cabendo ao legislador ordinario a simples funcéo de regulamentacao.

Trata-se de um sistema exaustivo, em que o0s Vveiculos normativos
infraconstitucionais ndo podem alterar, contrariar ou limitar qualquer preceito
constitucional.®*

O legislador ordinario deve respeito absoluto ao texto constitucional, agindo
conforme os ditames elencados na Carta Magna, caso contrario, suas criacoes
legislativas restardo em total dissonancia e, restardo, fadadas a
inconstitucionalidade.

A vista disso, é notorio que a Constituicdo Federal estabeleceu uma rigida
reparticdo de competéncias, destinando a cada ente politico um determinado
namero de impostos.

Além disso, o texto constitucional elencou quais sdo as materialidades que
podem ser tributadas pelas pessoas politicas.

Desta forma, a obediéncia a ConstituicAo Federal, pelo legislador
infraconstitucional, deve ocorrer inclusive com relacdo as regras-matrizes de

incidéncia tributéria.

64 Precisa a licAo de Geraldo Ataliba (Sistema constitucional. Ob. Cit. p. 17): “O constituinte

brasileiro esgotou a disciplina da matéria tributaria, deixando a lei, simplesmente, a funcao
regulamentar. Nenhum arbitrio e limitadissima esfera de discricdo foi outorgada ao legislador
ordinario. A matéria tributaria é exaustivamente retratada pela nossa Constituicdo, sendo 0 nosso
sistema tributario todo moldado pelo préprio constituinte, que ndo abriu a lei a menor possibilidade de
criar coisa alguma — se ndo expressamente prevista — ou mesmo introduzir variagdes, nao prévia e
explicitamente, contempladas.”

Em outro trabalho, desta vez com Cléber Giardino (Responsabilidade tributaria — ICM —
Substituicao Tributaria — Lei Complementar 44/83. In Revista de Direito Tributario n® 34. p. 211), ha a
seguinte mencéo: “... a Constituicdo ndo consiste num simples repositério de recomendacfes a serem
atendidas, ou nao, pelo legislador a sua vontade; pelo contrario, para ser Lei Maior, impde
inexoravelmente que a ordenacao legislativa ordinaria venha estabelecer prescricdes em absoluta e
rigorosa consonancia com suas diretrizes e imperativos.”
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Pode-se afirmar, portanto, que as principais diretrizes para a instituicao,
arrecadacéo e fiscalizacdo das exacdes tributarias, encontram-se disciplinadas no
texto constitucional.

Ante tais afirmacfes, verifica-se que o0s critérios das regras-matrizes de
incidéncia dos tributos devem estar, pelo menos, indicados na Constituicdo Federal.

Isto significa que é possivel extrair do texto constitucional os sujeitos passivos
possiveis de cada exacao tributaria.®®

No trabalho conjunto entre Geraldo Ataliba e Aires F. Barreto®, os autores

tratam o presente assunto da seguinte maneira:

“Na propria designacdo constitucional do tributo j& vem
implicitamente dito ‘quem’ serd o seu sujeito passivo. No quadro dos
contornos fundamentais da hip6tese de incidéncia dos tributos — que
estabelece a Constituicho Federal ao instituir e partilhar
competéncias tributérias, entre Unido, Estados e Municipios — esta

referido, inclusive, o sujeito passivo do tributo, aquela pessoa que,

65 Este posicionamento que é defendido no presente trabalho ndo é unédnime na doutrina.

Muitos autores entendem que cabe aos entes politicos indicar quem deva ser o0 sujeito passivo da
exacao tributaria quando da edicao da lei instituidora do tributo. Desta forma, a nomeacgéo do sujeito
passivo tributario seria uma atividade infraconstitucional. Para ilustrar tal ponto de vista, pode-se
transcrever o entendimento de Maria Rita Ferragut (Responsabilidade tributaria: Conceitos
fundamentais. In Responsabilidade Tributaria. Dialética. 2007. S&o Paulo. p. 10):

“Desconhecemos a existéncia de qualquer norma constitucional que indigue quem deva ser o
sujeito passivo de uma relagdo juridica tributaria. Por isso, entendemos que a escolha é
infraconstitucional.

Tome-se como exemplo o ITBI: o artigo 156, I, da Constituicdo, ndo estabelece quem deva
ser contemplado pela lei como contribuinte, vale dizer, se o alienante do bem imével ou o adquirente.
A Carta Magna prevé apenas a materialidade passivel de tributacao, e a competéncia dos Municipios
para tributa-la.

Como todas as materialidades referem-se a um comportamento de pessoas (um fazer, um
dar, um ser), elas pressupdem a existéncia do realizador da conduta humana normativamente
qualificada. E ele, certamente, quem praticara o fato passivel de tributacdo, manifestador de riqueza.
Mas nao é ele, obrigatoriamente, quem devera manter uma relagéo juridica tributaria com o Fisco.”

Nesta mesma linha de raciocinio, Paulo de Barros Carvalho entende que o texto
constitucional ndo indica quem sdo os sujeitos passivos das exacdes tributarias. Para tal autor, a
Carta Magna tdo somente descreve certas materialidades que devem pautar o legislador
infraconstitucional na instituicdo do tributo, sendo que uma das escolhas do legislador ordinario é
justamente quem ira ocupar o polo passivo da relacgao juridica tributaria, tendo ampla liberdade para
tal. O autor somente alerta para a necessidade de obediéncia as competéncias outorgadas pela
Constituicdo Federal as pessoas politicas, bem como a ligacdo entre o sujeito passivo eleito e a
respectiva materialidade descrita.

% ATALIBA, Geraldo e BARRETO, Aires F. Substituicdo e Responsabilidade Tributaria. In Revista de
Direito Tributario n° 49. p. 73.
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por imperativo constitucional tera o seu patriménio diminuido como

conseqléncia da tributacédo.”

Outro n&o é o entendimento de José Artur Lima Goncalves®’:

“Néao basta, portanto, que a eleicdo do sujeito passivo seja veiculada
por lei. Essa indicacdo é limitada, em nosso entender, pela prépria
Constituicdo. Este diploma, de maneira mais ou menos flexivel,
indica os possiveis sujeitos passivos, ou as possibilidades que o
legislador infraconstitucional tem para elegé-los, sempre sobre a

sombra do principio da isonomia.”

Por 6bvio que ndo ha no texto da Lei Maior artigos explicitos que tragam
expressamente quais as pessoas que podem figurar no pélo passivo da relacédo
juridica tributaria. No entanto, existem parametros e critérios que devem ser
seguidos durante o processo legislativo infraconstitucional, entre eles os grandes
principios constitucionais ja estudados, que acabam por definir implicitamente os
reais contribuintes de cada exacéo tributaria.

Trata-se de um trabalho de interpretacédo, mediante o qual o cientista do
direito deve extrair do texto constitucional as particularidades de cada imposto, bem
COMO 0 sujeito passivo de cada exacao.

Admitir a possibilidade de o legislador infraconstitucional escolher
indistintamente os ocupantes do polo passivo da relacdo juridica tributaria seria o
mesmo que permitir que tal legislador efetuasse mudancgas no texto Magno.

Por tal motivo € que ndo se pode prestigiar o posicionamento adotado por
Alfredo Augusto Becker, que entendia ser possivel ao legislador infraconstitucional
escolher livremente o individuo que ocuparia o polo passivo da relacdo juridica

tributaria. Para referido autor®®:

“O legislador, ao estruturar a regra juridica tributaria, tem liberdade

(com as duas Unicas ressalvas abaixo indicadas) de escolher

®” GONCALVES, José Artur Lima. Principios informadores. Ob. Cit. p. 261.
% BECKER, Alfredo A. Teoria. Ob. Cit. p. 279.
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qualquer pessoa (fisica, juridica ou estatal) para sujeito passivo da
relacdo juridica tributaria. Este sujeito passivo podera ser pessoa que
esteja ligada a hipotese de incidéncia por relacdo de natureza social
ou geogréfica ou fisica ou juridica (ex.: procurador ou vendedor, etc)
e até podera ser pessoa que nenhuma relacdo tenha com a hipotese

de incidéncia.”

Como ja ventilado, o sistema constitucional tributario brasileiro é rigido e
exaustivo. Assim, toda matéria legislativa infraconstitucional deve obediéncia aos
ditames constantes na Lei Maior. Para uma lei ser valida e, portanto, pertencer ao
sistema do direito positivo, ela deve ter sido criada de acordo com a Constituicdo
Federal, sem alterar suas disposicdes e sem afrontar seus artigos.

Insta analisar, nesta oportunidade, a sujeicdo passiva dos tributos existentes

no ordenamento juridico brasileiro.

4.3. Os sujeitos passivos dos tributos vinculados e nao-vinculados

A classificacdo dos tributos sempre foi tema bastante tormentoso na esfera
doutrinaria, havendo grande divergéncia entre os autores. O Unico ponto pacifico
entre os cientistas do direito é que qualquer classificacdo das espécies tributarias
deve ter como marco inicial a Constituicdo Federal.

A grande questdo que envolve este tema € justamente o fato de, em
determinadas classificacbes, serem utilizados conceitos pré-juridicos ou
pertencentes a outros ramos do direito, como o financeiro e o econdémico, por
exemplo.

Fato € que os conceitos pré-juridicos sdo de suma importancia. Entretanto,
eles sdo importantes para o legislador, que deve ter em mente quais sdo as
aspiragfes da sociedade naquele dado momento histérico com relacdo aquele fato
gue sera convertido em lei. O jurista, por sua vez, deve se concentrar naquilo que for

efetivamente juridico®.

® No mesmo sentido, o ensinamento de Souto Maior Borges: “Um dos equivocos que podem
geralmente contaminar a pureza do método de estudo dos conceitos juridicos é a utilizagdo
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Além disso, quando da criacdo de um tributo ou da classificacdo de suas
espécies, devem ser deixadas de lado as influéncias financeiras e econémicas, sob
pena de comprometimento e equivocos por parte do legislador infraconstitucional.

Alfredo A. Becker’® assevera:

“Ha juristas — adverte F. Carnelutti — que quase sempre cometem o
erro de aceitar e utilizar empiricamente os conceitos das ciéncias
pré-juridicas, sem cuidarem de pesquisar o nhovo e diferente
conteudo (significado) que elas passam a vestir no momento em que
entram no mundo juridico. Este mau costume — lamenta F. Carnelutti
— tem gerado dentro do direito dificuldades numerosas e graves.

Ora, em nenhum outro ramo do direito, estas dificuldades séo tdo
numerosas e tdo graves quanto as que este mau habito tem gerado
dentro do direito tributario. O maior equivoco no direito tributario é a
contaminacdo entre principios e conceitos juridicos e principios e
conceitos pré-juridicos (econémicos, financeiros, politicos, sociais,

etc).”

Por tal motivo, a destinacdo do produto arrecadado do tributo ndo deve ser
levada em consideracdo para se classificar uma espécie tributaria, a despeito de

opinides em sentido contrario.”* Isto porque, a destinacdo do montante arrecadado

inadvertida de critérios de analise vdlidos apenas para a ciéncia econémica.” (Isen¢des do ICM por
convénio e o art. 23, § 6° da Emenda Constitucional n.1 de 1969, in RDP 17/352/353).

" BECKER, Alfredo. Teoria. Ob. Cit. p. 35.

" Ha doutrinadores, entretanto, gue déo extrema importancia a destinagao do produto arrecadado do
tributo, entendendo, por isso, que tal elemento deve servir de parametro para a classificacéo juridica
das espécies tributarias. De acordo com tais autores, a incluséo de referido elemento na classificagao
de espécies tributarias € uma exigéncia constitucional, eis que a Lei Maior traz em seu texto a
disciplina acerca do destino especifico que o montante arrecadado de exac¢des tributarias deve tomar.
Para ilustrar este posicionamento, transcreve-se a opiniao de Marcio Severo Marques (Classificacédo
constitucional dos tributos. Max Limonad. 2000. S&o Paulo. pp. 219/220), que disserta:

“Com efeito, verificamos que a Constituicdo, ao outorgar competéncia impositiva as pessoas politicas
para a criacdo de alguns tributos, vinculou o produto de sua arrecadagéo ao custeio de despesas —
ou investimentos — especificas do Estado. Em certas hipéteses, estabeleceu ainda a previsédo da
devolucdo do respectivo montante ao contribuinte, ao cabo de determinado periodo.

A prescricdo constitucional é peremptéria e obriga o legislador complementar a prever,
abstratamente, por meio de norma juridica e como condicdo de validade da norma impositiva que
veicula o empréstimo compulsério, o dever imposto ao Estado de destinar o produto de arrecadacao
ao custeio de despesa especifica que legitimou a sua instituicdo. Além desta obrigacdo, exige a
previsdo normativa da prescricdo, ao Estado, do dever de restituicdo do respectivo montante ao
contribuinte, ao fim de um prazo especifico (pois do contrario, sem devolugdo, ndo seria empréstimo).
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nao diz respeito a esfera tributaria, visto que a obrigacao tributaria se extingue com o
pagamento do tributo. O que vai ser feito com o montante arrecadado néo interessa
ao Direito Tributario, sendo importante, sim, as ciéncias financeira e econémica.

Uma vez mais, utilizando-se das licées de Alfredo A. Becker’?, tem-se que:

“O tributo € o objeto da prestagdo juridica. Uma vez efetuada a
prestacdo, a relacdo juridica tributaria se extingue. O que acontece
depois com o bem que dava consisténcia material ao tributo,
acontece em momento posterior e em outra relacdo juridica, esta
tltima de natureza administrativa. A regra juridica que disciplinar a
destinacdo e utilizacdo de tributo € regra juridica de natureza

administrativa.”

Desta forma, tendo em vista as colocacfes acima, € importante esclarecer
gue no presente estudo € adotada a classificacdo das espécies tributarias, segundo
a qual existem os tributos vinculados e os tributos nao-vinculados.

A classificacdo em tributos vinculados e ndo-vinculados, inicialmente proposta
por Geraldo Ataliba, é bastante difundida e aceita na doutrina”, pois leva em

consideracao tdo somente elementos existentes na seara tributaria, ndo misturando

N&o se trata aqui de mera sugestdo ou recomendacdo ao legislador complementar. E condi¢éo de
validade do empréstimo compulsorio a previsao legal expressa da destinagdo do produto de sua
arrecadacgdo. E o mesmo se diga quanto a previsdo legal de sua devolugédo ao particular, ao fim de
certo prazo (ainda que, no plano concreto — realidade material — isso ndo se verifique).

De fato, para a classificacé@o dos tributos e verificacdo de sua validade perante o sistema positivo, ndo
importa a eficacia social das normas juridicas que com ele se conectem (como o efetivo cumprimento,
pelo Estado, do dever de restituir). Assim, no caso dos empréstimos compulsérios, importa apenas a
observancia, pela lei, da previsdo abstrata das exigéncias constitucionais do tributo cuja instituicéo foi
autorizada (o que deve ser, no plano normativo, e ndo o que efetivamente €, na realidade dos fatos).
E esta a condicdo para validade da norma de tributacdo, porque assim determinam as normas de
estrutura que outorgam a respectiva competéncia impositiva, necessaria a instituicdo do gravame.

Ao analisarmos as contribui¢cfes (inclusive aquelas destinadas ao custeio de sistemas de previdéncia
e assisténcia social dos servidores publicos estaduais, municipais e do Distrito Federal), verificamos
gue a situacao é semelhante, pois também ha previsao constitucional expressa, vinculando o produto
de sua arrecadacdo a uma despesa especifica do Estado. E o que se infere da leitura dos arts. 149 e
195 do texto constitucional.”

2 BECKER, Alfredo A. Teoria. Ob. Cit. p. 288.

® A doutrina proposta por Geraldo Ataliba foi, inclusive, adotada por autores estrangeiros, como € o
caso do argentino Hector B. Villegas (Curso de finanzaz, derecho financiero y tributario. Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. 2005. Buenos Aires), que escreveu: “En el impuesto, la
prestacion exigida es independiente de toda actividad estatal relativa a su persona, mientras que en
ta tasa existe uma actividad del Estado materializada em la prestacién de un servicio que afecta de
alguna manera al obligado. En la contribucién especial tenemos también uma actividad estatal, con la
particularidad de que ella es generadora de un beneficio para el llamado a contibuir.”
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conceitos de outros ramos do direito, ou da ciéncia financeira e econdémica, por
exemplo.

Referida classificacdo leva em consideracédo o critério material constante do
antecedente da norma geral e abstrata, no sentido de referido critério estar ou néo
vinculado a uma atividade do poder publico. Em outras palavras, o que realmente
importa, € saber se, uma vez pago o tributo, a Administracdo Publica deve ou nao
realizar uma determinada atividade a titulo de contraprestacao.

Neste contexto, na concepcdo deste trabalho, os tributos nao-vinculados
seriam 0S impostos, ao passo que os tributos vinculados seriam as taxas e as
contribuicbes de melhoria. Os empréstimos compulsorios e as contribuicdes
(contribuicbes sociais, contribuicbes de intervencdo no dominio econdmico e
contribuicdes para entidades de classe) podem assumir carater vinculado ou nao-
vinculado de acordo com o caso concreto.

Deve-se passar, nesta oportunidade, a analise dos sujeitos passivos dos
tributos vinculados e nao-vinculados.

Com relacdo aos tributos nédo-vinculados, que sdo aqueles cobrados pelo
Poder Publico sem que haja a necessidade da Administracdo realizar qualquer
espécie de atividade em contrapartida, a analise da sujeicdo passiva é tema
bastante arido e tormentoso.

O ponto principal que se deve ter em mente é a rigidez do sistema
constitucional tributario brasileiro, como jA amplamente abordado. Dessa rigidez
sistematica, decorre a reparticdo de competéncia das pessoas politicas, sendo que a
Constituicdo Federal disciplina em seu texto quais sdo os impostos cabiveis a Uniéo,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

Além disso, também encontram-se expressas no texto constitucional todas as
materialidades que sao passiveis de tributacéo pelos entes competentes, ou seja, ha
a indicagéo de todas as situagdes que podem figurar no antecedente de uma norma
geral e abstrata instituidora de uma exacéao tributaria.

A partir de tal fato, é possivel verificar que existe uma indica¢do dos possiveis

sujeitos passivos de cada um dos tributos ndo-vinculados na Carta Magna.
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Referida indicacdo fica ainda mais evidente quando se faz a conjuncao entre
as materialidades possiveis de serem tributadas, previstas na Constituicdo Federal,
e 0 principio da capacidade contributiva.

O principio da capacidade contributiva elenca, ainda que de forma indireta,
aguelas pessoas que podem ser obrigadas ao pagamento do tributo e tal indicacéo
deve ser levada em consideracédo pelos legisladores infraconstitucionais quando da
efetiva instituicdo do tributo.

Isto porque, o principio sob comento faz com que cada pessoa contribua de
acordo com a sua capacidade econdmica (capacidade contributiva relativa). E mais,
exige que o legislador escolha eventos do mundo social para serem tributados, que
sejam economicamente mensuraveis, ou seja, deve haver cunho econdmico
(capacidade contributiva absoluta).”

Nas palavras de Regina Helena Costa’:

“Fala-se em capacidade contributiva absoluta ou objetiva quando se
esta diante de um fato que se constitua numa manifestagcdo de
riqueza; refere-se o termo, nessa acepcao, a atividade de eleicéo,
pelo legislador, de eventos que demonstrem aptiddo para concorrer
as despesas publicas. Tais eventos, assim escolhidos, apontam para
a existéncia de um sujeito passivo em potencial.

Diversamente, a capacidade contributiva relativa ou subjetiva — como
a prépria designacgéo indica — reporta-se a um sujeito individualmente
considerado. Expressa aquela aptiddo de contribuir na medida das

possibilidades econdmicas de determinada pessoa.”

Isto posto, pode-se afirmar que somente aquela pessoa que realiza o fato de

cunho econdmico no mundo social € que deve ser considerada como sujeito passivo

" Este entendimento também é defendido por Emilio Giardina, que entende: “Definitivamente, o
principio constitucional — segundo o qual a forca econdmica de constituir o contetido fundamental da
capacidade contributiva — implica que s aqueles fatos da vida social que sejam indicios de
capacidade econémica, possam ser assumidos pelas leis tributarias singulares como pressupostos do
nascimento de obrigac¢8es tributarias.” (GIARDINA, Emilio. Apud Geraldo Ataliba e Cleber Giardino.
Imposto de renda — Capacidade contributiva — Aparéncia de riqueza — Riqueza ficticia — ‘Renda’
escritural — Intributabilidade de correcdes monetarias. In Revista de Direito Tributario n® 38, p. 148.)

® COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 32 edicdo. Maheiros. 2003. S&o
Paulo. p. 26.
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da exacado tributaria correspondente. Em outras palavras, aquele que possui
capacidade contributiva para realizar o fato descrito no antecedente de uma norma
geral e abstrata € quem pode ocupar o pdlo passivo da relacao juridica tributaria que
se desencadeara.

Neste sentido, Geraldo Ataliba’® leciona:

“Nos impostos, o sujeito passivo é alguém de alguma forma
relacionado com o fato posto como aspecto material da hipétese de
incidéncia, de modo que se infira ser o titular da capacidade

contributiva onerada.”

No tocante aos tributos vinculados, apesar de possuirem competéncia
concorrente, no sentido de que podem ser instituidos por quaisquer dos entes
politicos, a Constituicdo Federal elenca em seu texto as materialidades possiveis de
referidas exacdes tributarias.

De acordo com o artigo 145 da Constituicdo Federal:

“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios

poderdo instituir os seguintes tributos:

Il — taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposic¢éo;

[Il — contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.”

Ora, percebe-se claramente em tais espécies tributarias que a Carta Magna,
novamente, elencou quem sao os individuos que podem figurar no pélo passivo da
relacao juridica tributaria dos tributos vinculados.

Com referéncia as taxas, somente pode figurar como sujeito passivo aquelas

pessoas que utilizem servicos publicos ou entdo desfrutem de algum ato

® ATALIBA, Geraldo. Hipétese. Ob. Cit. p. 88.
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concernente ao poder de policia’’. Tais individuos encontram-se conectados as
materialidades das taxas.”®

No caso das contribuicbes de melhoria, o sujeito passivo devera ser aquele
individuo que se beneficiar com uma valorizacdo imobiliaria em decorréncia de uma
determinada obra publica.

Desta forma, apenas o proprietario do imovel que sofreu valorizacdo pela
realizacdo de uma obra publica é que pode figurar no pdlo passivo da relacao
juridica tributaria.

Neste diapasao, José Artur Lima Gongcalves’® entende que:

“Vé-se, pois, que ha expressa disposicao constitucional exigindo que
0 sujeito passivo tenha relacdo direta ou indireta com a atividade
estatal que da ensejo a cobranca do tributo vinculado, no caso, taxa.

Na contribuicdo de melhoria, a situacdo é exatamente a mesma, so
podendo sofrer a exacdo o administrado que tiver tido a valorizag&o

imobiliaria em funcao da obra efetuada pelo Estado.”

Conclui-se, entdo, que a eleicdo de outros individuos, por parte do legislador
infraconstitucional, para que ocupem o poélo passivo da relacéo juridica tributaria que
ndo aqueles previstos na Constituicdo Federal, é passivel de inconstitucionalidade,
nao havendo, assim, qualquer liberdade para o legislador ordinario na escolha de

tais individuos.

" Fiel ao seu posicionamento sobre a liberdade do legislador na escolha do sujeito passivo das
exacoes tributarias, tema ja abordado nesta dissertacao, Alfredo Augusto Becker entende que: “Note-
se que a liberdade para escolher o sujeito passivo existe também no tocante as taxas. O sujeito
passivo da taxa ndo precisa ser a pessoa que recebe o servigo estatal, nem a pessoa que o tem a
sua disposicdo. Ele pode, perfeitamente (com as duas Unicas ressalvas abaixo indicadas), ser
qgualquer pessoa. A natureza juridica da taxa (como tributo distinto do imposto) resulta do nudcleo
(base de calculo) de sua hipétese de incidéncia e ndo da relagéo (fisica ou econdmica ou geografica)
de uma pessoa com o servi¢co estatal (ou coisa estatal). O servico (ou coisa) estatal é que constitui o
nacleo (base de céalculo) da hipétese de incidéncia da taxa.” (Teoria. Ob. Cit. p. 279).

"8 Utilizado-se, uma vez mais as licdes de Geraldo Ataliba (Hipétese. Ob. Cit. p. 157), tem-se que:
“Sujeito passivo da taxa sera, pois, a pessoa que requer, provoca ou, de qualquer modo, utiliza o
servico publico especifico e divisivel, ou o tem a sua disposicao (nos casos de taxa de servi¢o), ou
cuja atividade requer fiscalizacao e controle publicos (taxas ‘de policia’).”

" GONCALVES, José Artur Lima. Principios informadores. Ob. Cit. p. 264.



85

4.4. O sujeito passivo tributario no Codigo Tributd  rio Nacional

A despeito das conclusdes apontadas no item anterior, € possivel notar que o
Codigo Tributario Nacional, que é a mais ampla lei complementar em matéria
tributaria vigente atualmente no pais, ndo trata a matéria da sujeicdo passiva de
forma tdo simples.

Reza o artigo 121 do Cdodigo Tributario Nacional:

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

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se:

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

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

sua obrigacdo decorra de disposicdo expressa em lei.”

A partir da analise de referido dispositivo legal, pode-se afirmar que o
legislador complementar idealizador do Codigo Tributario Nacional ndo se contentou
com a esfera de competéncia conferida pela Constituicdo Federal e entendeu por
bem alargar o conceito de sujeito passivo da obrigacao tributaria, colocando no pélo
passivo da relacéo juridica correspondente individuos diversos daqueles elencados
no Texto Maior.

Esta atitude do legislador infraconstitucional culminou com o surgimento de
figuras, no ordenamento juridico brasileiro, que ndo possuem qualquer relacdo com
a ocorréncia do fato juridico tributario constante do critério material da regra-matriz
de incidéncia tributaria, mas que, mesmo assim, podem ser chamadas de sujeitos
passivos.

Ha casos, ainda, em que a relacdo com a ocorréncia do fato juridico tributario
é transferida episodicamente para terceiros que nao praticaram qualquer ato que

configurasse 0 acontecimento previsto na norma geral e abstrata.
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Fato é que a classificacdo adotada pelo Cddigo Tributario Nacional partiu do
entendimento defendido por Rubens Gomes de Sousa, para quem 0S sujeitos
passivos poderiam ser classificados em diretos e indiretos.

Sujeitos passivos diretos seriam aqueles que realizam o fato juridico tributario
e pagam um determinado tributo em nome proprio, eis que seu patrimoénio é que
sofrera uma reducdo em favor do Poder Publico. Na verdade, o sujeito passivo direto
seria o verdadeiro contribuinte.

Por outro lado, sujeito passivo indireto seria aquele individuo que, por
determinacao legal, deveria efetuar o pagamento do tributo a titulo alheio, eis que
em momento algum teve qualquer relagdo com o fato juridico tributario. Para referido
autor, a obrigacédo tributaria, nestas hipoteses, ja nascia tendo como ocupante do
polo passivo da relacéo juridica tributaria o sujeito passivo indireto.

A sujeicéo passiva indireta, neste entendimento, comportaria varias especies:
a transferéncia (por solidariedade, sucessé&o e responsabilidade)® e a substituicéo.
Na substituicdo, a lei substitui o sujeito passivo direto por outro, desde logo. A
transferéncia, diferentemente, surge em momento posterior ao nascimento da
obrigacdo tributaria. Explicando de outro modo, a obrigacéo tributaria nasce em face
do sujeito passivo direto, mas, posteriormente, € transferida para o sujeito passivo
indireto.

O posicionamento adotado por Rubens Gomes de Sousa foi seguido por
varios outros cientistas do Direito, dentre eles pode ser citado o jurista Agostinho

Sartin®, para quem:

“A doutrina tributaria brasileira, representada, especialmente, por
Rubens Gomes de Sousa e Amilcar de Araljo Falcdo, faz uma
distingéo entre o sujeito passivo direto e o sujeito passivo indireto da

obrigacao juridico-tributaria. Diz essa doutrina que 0 sujeito passivo

% para Rubens Gomes de Sousa: “(a) Solidariedade: é a hipétese em que duas ou mais pessoas
sejam simultaneamente obrigadas pela mesma obrigacdo; (b) Sucesséo: é a hipétese em que a
obrigacao se transfere para outro devedor em virtude do desaparecimento de devedor original; (c)
Responsabilidade: é a hipétese em que a lei tributaria responsabiliza outra pessoa pelo pagamento
do tributo, quando nado seja pago pelo sujeito passivo direto.” (Compéndio de Legislacao Tributaria.
Péstuma. 1975. Séo Paulo. p. 92).

8 SARTIN, Agostinho. Sujeicao Passiva no ICM. In Revista de Direito Tributario n°® 25. p. 179.
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direto da obrigacdo juridico-tributaria € sempre aquela pessoa que
tem uma relacdo direta e pessoal com a situagdo, com o fato ou com
0 ato que constitui o fato gerador da obrigac&o tributaria. E a pessoa,
no dizer de Rubens Gomes de Sousa, que tem uma vantagem
econdmica direta na situagdo que constitui o fato gerador da
obrigacdo tributaria. Este sujeito passivo direto respondera sempre
por um débito tributério, por uma obrigacao tributaria que é prépria. A
responsabilidade por divida pessoal € o critério central que permite a
essa doutrina separar o0 sujeito passivo direto e 0 sujeito passivo
indireto da obrigacao tributaria, porque o sujeito passivo indireto seria
aguele que responde perante o sujeito ativo, perante o Estado ou
guem l|he faca as vezes, ndo por uma divida propria, mas sim por
uma divida de terceiro. A obrigacdo de pagar o tributo teria nascido
para uma terceira pessoa, que seria o0 sujeito passivo direto, que esta
relacionada com o fato gerador; segundo Rubens Gomes de Sousa,
tem uma vantagem econdmica no ato ou fato consistente no fato
gerador.

O sujeito passivo indireto teria também uma relacdo com esse fato
gerador, ndo uma relacdo direta e pessoal, mas uma relacao
gualquer estabelecida pelo Direito ou mesmo pelos fatos, sempre
uma relagdo indireta, sempre respondendo por dividas de terceiros,
nao por divida prépria. Este critério doutrinario de se responder por
divida prépria ou por divida de terceiros é o critério que separa o

sujeito passivo direto do indireto da obrigacao tributéria.”

Criticas a teoria proposta por Rubens Gomes de Sousa surgiram, no sentido
de que ndo ha que se falar em sujeitos passivos diretos e indiretos, eis que todos
aqueles que sdo devedores da prestacdo pecuniaria, estando no polo passivo da
relacdo juridica tributaria, devem ser considerados sujeitos passivos diretos.
Referida critica, encabecada por autores como Paulo de Barros Carvalho e Cléber

Giardino, diz, ainda, que os critérios utilizados para classificar um individuo como
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sujeito passivo indireto sdo meta-juridicos, ndo sendo importante, desta forma, para
o Direito.®?

Na verdade, a doutrina proposta por Rubens Gomes de Sousa traz em seu
bojo critérios pré-juridicos, que realmente sdo de relevancia para o legislador no
momento de criacdo da regra tributaria. Contudo, a partir do momento em que sao
utilizados fatos econdémicos, financeiros e outros ndo essencialmente juridicos, ndo
ha qualquer relevancia para o sistema do direito positivo.

Feitas tais ressalvas e apesar de se entender que sujeito passivo da
obrigacéo tributaria (contribuinte) € somente aquele individuo que pode realizar o
fato juridico descrito no critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria, pois
com tal fato mantém relacdo econdmica (capacidade contributiva), de acordo com os
ditames constitucionais, ha de se admitir a possibilidade da eleicdo de terceiras
pessoas para efetuarem o pagamento da exacéo tributaria, pois o Cédigo Tributario
Nacional assim disciplina

Para tanto, € necessario frisar que a eleicdo de terceira pessoa para
efetivamente pagar o tributo ndo pode ser arbitraria e ficar ao bel prazer do
legislador infraconstitucional. O espirito da Constituicdo Federal deve ser sempre
lembrado e seus principios devem ser obrigatoriamente seguidos.®®

No entanto, referido diploma legal é bastante impreciso. Ele utiliza os termos
substituicdo e responsabilidade indistintamente, o que causa inUmeras confusdes
doutrinérias e, principalmente, no momento da aplicacdo do Direito Positivo.

Isto ocorre, pois 0 Cdodigo Tributario Nacional adotou, como ja dito, a teoria de
sujeito passivo direto e indireto proposta por Rubens Gomes de Sousa e, por tal
motivo, todos os casos de sujeicdo passiva indireta foram agrupados sob o rétulo de

responsabilidade.

8 paulo de Barros Carvalho assim se manifesta: “(...) ndo ha em termos propriamente juridicos, a
divisdo dos sujeitos em diretos e indiretos, que repousa em consideracfes de ordem eminentemente
factuais, ligadas a pesquisa das discutiveis vantagens que os participantes do evento retiram de sua
realizacdo. Interessa, do angulo juridico-tributario, apenas quem integra o vinculo obrigacional”.
gCurso. Ob. Cit. p. 301).

® Neste sentido, é digna de nota a afirmacéo de José Artur Lima Goncalves: “Destarte, a lei ordinaria,
desde que garanta a eficacia dos principios constitucionais, pode eleger outra pessoa que ndo a
indicada, implicita ou explicitamente, pela Constituicdo, para figurar no polo passivo da relacédo
juridica tributéria (...).” (Principios informadores. Ob. Cit. p. 262).
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Cabe, assim, a Ciéncia do Direito desvendar a real intencdo do legislador
infraconstitucional quando da utilizacdo de referidos termos, definindo e
conceituando ambos os institutos, a fim de que ndo pairem duvidas no momento de
suas aplicacoes.

Entretanto, antes de se proceder especificamente a analise da substituicdo e
responsabilidade tributarias, é necessario fazer alguns apontamentos sobre o

instituto da solidariedade tributaria.

4.4.1. A solidariedade tributaria

A solidariedade é instituto tipico do Direito Civil, estando prescrito no artigo

264 do Cadigo Civil, nos seguintes termos:

Art. 264. Ha solidariedade, quando na mesma obrigagdo concorre mais de um credor,

ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigacao, a divida toda.

A solidariedade se caracteriza pela existéncia de varios credores no polo ativo
da relacgéo juridica; varios devedores no poélo passivo da relagéo juridica ou varios
credores e devedores que possuem o direito de exigir a prestacédo e o dever juridico
de cumprir referida prestacéo, respectivamente.

Em outras palavras, o credor pode exigir de qualquer devedor o cumprimento
da prestagcéo ou qualquer dos credores pode exigir do devedor o cumprimento da
obrigacao.

No Direito Tributario, a solidariedade esta prevista nos artigos 124 e 125 do

Cédigo Tributario Nacional.®*

8 Art. 124. S&o solidariamente obrigadas:

| — as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da obrigagéo
principal;

Il — as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de ordem.

Art. 125. Salvo disposicéo de lei em contrario, sdo os seguintes os efeitos da solidariedade:

| — 0 pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais;

Il — a isencdo ou remissao de crédito exonera todos os obrigados, salvo se outorgada pessoalmente a
um deles, subsistindo, nesse caso, a solidariedade quanto aos demais pelo saldo.
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A partir do momento em que a Constituicdo Federal, de forma rigida, distribuiu
aos entes politicos as competéncias tributarias, € muito dificil imaginar-se uma
possibilidade de solidariedade ativa no Direito Tributario, vez que aquela pessoa
politica somente pode instituir, fiscalizar, cobrar e arrecadar tributos que estejam em
sua esfera de competéncia.

No entanto, hipoteses de solidariedade passiva sdo comuns no ordenamento
juridico brasileiro.

A solidariedade tributaria, conforme se depreende da leitura do artigo 124 do
Caodigo Tributario Nacional, pode ser natural (hipoteses previstas no inciso ) ou legal
(hipoteses previstas no inciso ).

Existira solidariedade natural quando duas ou mais pessoas tiverem interesse
comum com relacdo ao critério material previsto no antecedente da regra-matriz de
incidéncia tributaria, motivo pelo qual responderdo solidariamente pela obrigacao
tributaria, ja que ocupam o polo passivo da relacdo juridica competente.

Apesar de dificil conceituacdo do que vem a ser “interesse comum”, pode-se
afirmar que sempre havera solidariedade passiva quando os integrantes do polo
passivo da relacdo juridica tributaria concorrerem para a producdo do evento
descrito no antecedente normativo.

Os interesses dos solidariamente responsaveis, por 6bvio, ndo podem ser
contrapostos entre si, caso contrario, ndo poderiam ocupar o mesmo pélo da relacédo
juridica tributaria.

O exemplo, de mais facil elucidacdo, que pode ser citado acerca da
solidariedade passiva natural, prevista no artigo 124, inciso |, do Cédigo Tributario
Nacional, € o do pagamento de IPTU. Quando duas ou mais pessoas Sao
proprietarias de um imoével sujeito a tributacdo pelo IPTU, qualquer um dos
devedores pode ser compelido pelo Municipio competente a efetuar o pagamento de
referida exacao tributaria. Nao h& davidas, entretanto, que aquele devedor que foi
compelido a realizar o pagamento integral da divida, deve se ressarcir perante 0s

demais devedores, das respectivas cotas partes de cada um deles.

Il — a interrupcdo da prescricdo, em favor ou contra um dos obrigados, favorece ou prejudica aos
demais.
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A segunda situacéo de solidariedade passiva, que esta prevista no artigo 124,
inciso 1l, do Cdédigo Tributario Nacional, € a legal. Nesta hipotese € a lei que
determina a existéncia da solidariedade entre varios devedores, sendo que tais
devedores integrardo o polo passivo da relacdo juridica tributaria e seréo
responsaveis pelo pagamento total da divida.

Insta esclarecer, que a forma de eleicdo dos devedores solidarios pela lei ndo
pode ser arbitraria.

Em todas as hipdteses de solidariedade legal previstas no Codigo Tributario
Nacional, o individuo escolhido pela lei para responder solidariamente pelo
cumprimento da obrigacao tributaria ndo participou da realizacdo do evento descrito
na hipétese normativa. Muito pelo contrario, seu ingresso ocorre justamente pelo fato
dele ter descumprido algum dever que deveria observar.

Por tal motivo, € que os responsaveis solidarios legais nédo integram a relacao
juridica tributaria propriamente dita, mas sim uma outra relacdo juridica, de cunho
administrativo, que institui deveres e prescreve sancdes. O motivo do nascimento
desta relacéo juridica administrativa é a realizacdo de um fato ilicito praticado pelo
devedor solidario eleito pela lei.

Neste sentido, Paulo de Barros Carvalho:®®

“... 0s devedores solidarios, instituidos pela lei, e estranhos ao evento
juridico-tributario, ndo séo, na verdade, componentes daquele liame
obrigacional, mas de outro, de cunho sancionatério, que irrompe a
luz pelo descumprimento de algum dever. Ninguém pode ser
compelido a pagar tributo sem que tenha realizado, ou participado da

realizacao de um fato, definido como tributario pela lei competente.”

Desta forma, a despeito de certa divergéncia existente na doutrina®, ndo ha

duvidas de que solidariedade somente existe nas hipéteses previstas no inciso | do

% CARVALHO, Paulo de Barros. Sujeicdo Passiva e Responsaveis Tributarios. In Direito n° 2,
publicacdo semestral do Programa de Pds-Graduacéo da PUC/SP, p. 277.

8 Maria Rita Ferragut, em Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002. Noeses. 2005. Sdo
Paulo. p. 70/71, entende que existe solidariedade tributaria passiva nos dois casos previstos no artigo
124 do Caddigo Tributario Nacional. Por tal motivo, duas consequéncias podem ser acarretadas:
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artigo 124 do Cdédigo Tributario Nacional, quando duas ou mais pessoas ocupam 0
polo passivo da relacéo juridica tributaria, possuindo o dever juridico de cumprir a
obrigacdo correspondente, pois possuem intima relagdo com o evento juridico-
tributario descrito no antecedente da regra-matriz de incidéncia tributaria.

Quando ha a chamada solidariedade legal, o responsavel solidario eleito pela
lei ndo ocupa o polo passivo da relacéo juridica tributaria, tendo, sim, uma relacao
administrativa sancionatoria com o fisco, relacdo esta desencadeada pelo
descumprimento de algum dever juridico.

Indo além, e seguindo os dispositivos do Cdédigo Tributario Nacional, tem-se
que o fisco podera exigir o cumprimento integral da obrigacao tributaria de todos os
devedores solidarios ou de somente um deles. A principal diferenca existente entre a
solidariedade tributaria e a solidariedade prevista no direito privado € que naquela, o
devedor compelido a efetuar o pagamento da obrigacdo ndo pode suscitar o
beneficio de ordem.

Os efeitos da solidariedade passiva tributaria estdo elencados no artigo 125
do Cdbdigo Tributario Nacional, sendo que: - caso um dos coobrigados realize
integralmente o pagamento da obrigacao tributaria, tal pagamento aproveitara aos
demais; - a isengdo ou remissdo concedida em carater geral exonera todos o0s
coobrigados; - a isencdo ou remissdo concedida em carater pessoal desonera tdo
somente aquele determinado individuo, sendo que o0s demais coobrigados
permanecem em solidariedade para efetuarem o pagamento do saldo remanescente
da obrigacéo tributéria; e, a interrupcdo da prescricdo, quando ocorre contra um dos
responsaveis solidarios, prejudica ou favorece aos demais coobrigados.

Em linhas gerais, esses sdo 0s apontamentos pertinentes acerca do instituto
da solidariedade tributaria passiva.

No capitulo seguinte sera aberto espago para o fendbmeno da substituicdo

tributaria e, posteriormente, em outro capitulo serd tratado o tema da

“l) como as relacdes juridicas tém objeto comum, as obrigacbes ndo podem ser exigidas
simultaneamente, ou seja, a exigéncia de uma exclui a da outra, sob pena de se exigir 0 mesmo
objeto de, ao menos, dois sujeitos diferentes. Nao consideramos, nessa afirmacdo, a exigéncia
parcial do que cada devedor deve isoladamente (em funcédo, por exemplo, de fatos juridicos por eles
praticados, hip6tese em que a solidariedade uniria diversos contribuintes); e

2) o adimplemento da obrigacéo por um dos sujeitos passivos extingue também a outra relacdo, em
funcéo da perda de seu objeto.”
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responsabilidade tributaria, ja ingressando nas suas espécies, mais especificamente

na responsabilidade dos sucessores, que é o tema central desta dissertacao.
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CAPITULO V
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

5.1. Nocdes introdutérias

A despeito de ndo estar expressamente disciplinado nos dispositivos legais
contidos no Codigo Tributario Nacional, o instituto da substituicdo tributaria esta
presente no ordenamento juridico brasileiro, sendo que diversos autores entendem
que tal instituto pode ser extraido dos enunciados prescritivos contidos nos artigos
121 e 128 de referido diploma legal.®’

Por outro lado, a Emenda Constitucional n°® 3/93, acresceu o paragrafo 7° ao
artigo 150 da Carta Magna, fazendo previsdo expressa a possibilidade de ocorréncia
da substituicdo tributaria, nos seguintes termos: “A lei poderd atribuir a sujeito
passivo de obrigacdo tributaria a condicdo de responsavel pelo pagamento de
imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada
a imediata e preferencial restituicAo da quantia paga, caso ndo se realize o fato
gerador presumido.”

Pode se verificar que mesmo esta regra constitucional, que criou a chamada
substituicdo tributaria para frente, matéria que serd analisada posteriormente,
confunde os termos responsabilidade e substituicdo, utilizando ambos como se
sinbnimos fossem.

No entanto, antes de ingressar efetivamente no tema da substituic&o tributaria

para frente, é necessério fixar algumas premissas acerca do instituto da substitui¢cao,

87 Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo

ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo tnico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se:

| — contribuinte, quando tenha relac@o pessoal e direta com a situacéo que constitua o respectivo fato
gerador;

Il — responséavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposicdo expressa em lei.

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigacao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.
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verificando os entendimentos de alguns autores, eis que ha grande controvérsia
doutrinaria a respeito da definicdo do conceito de substituicéo tributaria.

Amilcar de Aratjo Falc&o®, quando trata do tema, afirma que:

“Tem-se, assim, que a substituicdo representa uma sub-rogacdo ex
lege de um sujeito passivo substituto a um outro que possui
capacidade contributiva que normalmente faz surgir a obrigacao

tributaria (substituido).”

Para referido autor, “a substituicdo, pois, € mero critério, legalmente eleito, de

»89

atribuicdo do fato imponivel™, motivo pelo qual entende que o substituto é

verdadeiramente o sujeito passivo da relacao juridica tributéria.

Alfredo Augusto Becker® asseverou que:

"A fenomenologia juridica da substituicdo legal tributaria consiste,
pois, no seguinte: Existe substituto legal tributario, toda a vez em que
o legislador escolher para sujeito passivo da relagdo juridica tributaria
um outro qualquer individuo, em substituicdo daquele determinado
individuo de cuja renda ou capital a hipotese de incidéncia é fato-
signo presuntivo. Em sintese: se em lugar daquele determinado
individuo (de cuja renda ou capital a hipétese de incidéncia é signo
presuntivo) o legislador escolheu para sujeito passivo da relacéo
juridica tributaria um outro qualquer individuo, este outro qualquer

individuo é o substituto legal tributario.”

O autor continua®:

“Primeira conclusdo: N&o existe qualquer relacdo juridica entre
substituido e o Estado. O substituido ndo é sujeito passivo da relacao

juridica tributaria, nem mesmo quando sofre a repercusséao juridica

% FALCAO, Amilcar Aradjo. Introduc&o ao Direito Tributario. Forense. 1993. Rio de Janeiro. p. 88
% |dem, ibidem. p. 91.

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria. Ob. Cit. p. 529.

% |dem, ibidem. p. 529-530.
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do tributo em virtude do substituto legal tributario exercer o direito de
reembolso do tributo ou de sua reten¢éo na fonte.

Segunda conclusdo: em todos os casos de substituicdo legal
tributaria, mesmo naqueles em que o substituto tem perante o
substituido o direito de reembolso do tributo ou de sua retencdo na
fonte, o Unico sujeito passivo da relagdo juridica tributaria (o Unico
cuja prestacdo juridica reveste-se de natureza tributaria) é o

substituto (nunca o substituido).”

Percebe-se dos posicionamentos de Alfredo Augusto Becker que o autor
possui alguns entendimentos extremados e dissonantes dos defendidos no presente
trabalho.

Primeiramente, como ja dito, é impossivel, a despeito da opinido do autor, que
a lei eleja qualquer pessoa para figurar como substituto. Ha limites e critérios
constitucionais que devem ser seguidos, sendo que o legislador infraconstitucional
nao possui ampla liberdade em sua escolha. Se assim pudesse se entender, estaria
ocorrendo uma afronta as normas estabelecidas na Constituicdo Federal, o que
impediria o surgimento de normas validas no sistema do direito positivo.

Ademais, ndo ha sentido no entendimento de Becker, quando este afirma que
ndo existe qualquer relagéo juridica envolvendo o substituido e o Estado e que o
fenbmeno da substituicdo é um mero facilitador da arrecadacao e fiscalizacdo dos
tributos por parte do fisco.

Ora, a relagdo entre substituto, substituido e Estado € mais que evidente.
Trata-se de uma relagdo logica e sobretudo juridica, no sentido de que, de acordo
com os limites e critérios constitucionais, o legislador deve escolher o substituto
dentre aqueles individuos que tenham relacdo com o substituido e faca as vezes de
tal figura com relacéo ao recolhimento do tributo. Contudo a relacéo tributéria, sem
davida pertence ao substituido, que somente ndo se vé obrigado de efetuar o
recolhimento do valor da exacdao tributéria aos cofres publicos.

Além disso, o fato do fenbmeno da substituicdo tributaria ser um facilitador
para a arrecadacdo e fiscalizacdo dos tributos pouco importa para o Direito. Este é

um argumento que esta fora do mundo juridico e sO interessa a Administracao
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Puablica a titulo de politica arrecadatoria. O Direito ndo esta preocupado acerca dos
mecanismos de arrecadacdo instituidos pelo Poder Publico. O que realmente
interessa € se a conduta realizada pelos legisladores infraconstitucionais esta ou nao
em desacordo com o texto constitucional.

Geraldo Ataliba e Aires Barreto entenderam que o ordenamento juridico
poderia prever o instituto da substituicdo tributaria. No entanto, para que houvesse o
integral cumprimento dos ditames constitucionais, o preenchimento de alguns
requisitos € uma questdo impositiva. Para referidos autores, somente podera se
cogitar acerca de substituicdo tributaria quando: - o regime juridico a ser aplicado
seja o do substituido e ndo o do substituto; - a lei que deve ser aplicada é aquela
vigente na data das operacdes substituidas e ndo na data da operacao do substituto;
e, 0 substituto deve poder contar com mecanismos ageis e eficientes para que exista
seu ressarcimento.’?

Uma vez preenchidos tais requisitos, de acordo com tais autores, é possivel
aventar-se da existéncia da substituicao tributaria no ordenamento juridico nacional.

Fato importante que deve ser destacado é que o substituido tem relevante
papel no fenbmeno da substituicdo, pois € ele que realiza o fato descrito no
antecedente da regra-matriz de incidéncia tributaria. Além disso, deve existir uma
relacdo entre substituto e substituido, ndo podendo o legislador infraconstitucional
eleger qualquer pessoa, ao seu bel prazer, para ocupar tal encargo.®®

Nesta linha de raciocinio, Paulo de Barros Carvalho® assevera:

“E preciso dizer que nio se perde de vista o substituido. Ainda que
ndo seja compelido ao pagamento do tributo, nem a proceder ao
implemento dos deveres instrumentais que a ocorréncia suscita, tudo

isto a cargo do substituto, mesmo assim permanece a distancia,

%2 Este entendimento esta muito bem exposado no parecer elaborado pelos autores, Geraldo Ataliba
e Aires F. Barreto, publicado na Revista de Direito Tributario n° 49, intitulado Substituicdo e
Responsabilidade Tributéaria, paginas 75-76.

% Neste sentido, leciona Ricardo Lobo Torres (Curso de Direito Financeiro e Tributario. Renovar.
1993. p. 212): “Mas o substituido ndo é totalmente estranho a relacdo tributaria. Para que haja a
substituicdo é necessario que o contribuinte e o substituto participem do mesmo processo econémico,
de modo que entre as suas atividades haja algum nexo. As imunidades e as isen¢cfes pertencem ao
substituido, e ndo ao substituto.”

% CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos. Ob. Cit. p. 164-165.



98

como importante fonte de referéncia para o esclarecimento de
aspectos que dizem com o nascimento, a vida e a extingdo da
obrigacdo tributaria. Esta ai a origem do principio segundo o qual o
regime juridico da substituicio € o do substituido, ndo o do
substituto. Se aquele primeiro for imune ou estiver protegido por
isencao, este Ultimo exercitara os efeitos correspondentes. Ao ensejo
do lancamento, a lei aplicavel h& de ser a vigente no instante em que
ocorreu a operacao praticada pelo substituido, desprezando-se a do
substituto. Mas, uma peca indispensavel no arranjo juridico da
substituicdo é a pronta disponibilidade de um mecanismo eficaz para

eventuais ressarcimentos do substituto.”

Verifica-se, desta forma, que a eleicdo do substituto ndo é livre e encontra
limites constitucionais, mais precisamente 0 respeito aos principios constitucionais,
tais como o da igualdade e do ndo-confisco. Entretanto, referida eleicdo ocorre num
momento pré-juridico, eis que o legislador afasta o verdadeiro contribuinte e passa o
encargo de cumprir o objeto da obrigacéo tributdria para o substituto antes mesmo
de editar a lei que institui a exagéo tributaria.

No entanto, deve ser feita a seguinte observagado: o0 sujeito passivo sempre
sera aquela pessoa indicada pela Constituicdo Federal para ocupar o poélo passivo
da relagédo juridica tributaria. Desta forma, antes de qualquer coisa, deve haver uma
consonancia entre o texto constitucional e o disposto na regra-matriz do tributo, que
deve trazer em seu conseqliente, mais precisamente no critério pessoal da norma
impositiva, 0 sujeito passivo constitucional.

Uma vez verificada essa consonancia, deve-se analisar a norma impositiva do
tributo em si, podendo ela trazer o instituto da substituicdo tributaria em seu texto,
gue podera ser aplicado no caso concreto. Deve-se ter em mente que, apesar da
norma impositiva do tributo trazer em seu texto a norma que estabelece a
substituicdo tributaria, tratam-se de duas normas distintas e independentes entre si.

Tal afirmacéo é conformada por Marcal Justen Filho®, para quem:

% JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Passiva Tributaria. Tese apresentada & banca examinadora da
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo como exigéncia parcial para a obtencao do titulo de
Doutor em Direito Tributario. 1985. Sdo Paulo. p. 269.
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“Dentro dessa concepc¢do, hd um esquema bésico de tributagéo, que
corresponde a norma tributdria que diriamos principal. Ali se
estabelece a hipotese de incidéncia e 0 mandamento, que obedecem
a todos os principios e regras constitucionais, inexistindo qualquer
incompatibilidade interna. Através dessa norma, o destinatério
constitucional e legal tributario € instituido como contribuinte.

Ha, porém, outra norma, que diriamos acessoria, que estabelece a
substituicdo. Ou seja, que se conjuga com a norma principal para
estabelecer um esquema excepcional, cujo resultado consiste em
que a prestacao tributaria devera ser saldada ndo pelo destinatario
legal tributario, mas pelo sujeito passivo excepcional (o chamado
substituto).

Portanto, ha substituicdo ndo porque uma Unica € mesma norma
estabeleca um mandamento incompativel com uma hipétese de
incidéncia, mas porque ha duas normas. A norma principal — que
corresponde a regra para a generalidade dos casos — e a regra
acessoria se conjugam para produzir o resultado que surge diante de
nossos olhos. Assim, se ndo houvesse a regra acessoria, aplicar-se-
ia exclusivamente a regra principal, do que resultaria a

caracterizacdo de contribuinte.”

A substituicdo tributdria possui um aspecto eminentemente politico e

econdmico, sendo que tal instituto ndo pode, sob qualquer fundamento, desvirtuar o

texto constitucional, mudando os sujeitos passivos elencados pela Carta Magna.®

5.2. Natureza juridica da norma impositiva da subst ituicdo tributaria

Como afirmado, o fenbmeno da substituicdo tributaria possui um escopo

econdmico e politico.

% «Jamais pode, portanto, a substituicdo acabar funcionando como um mecanismo de troca de
destinatarios que a Constituicdo estabeleceu, pressupds ou fixou. Jamais poderia funcionar como
mecanismo de subversdo de padrdes constitucionais.” (Geraldo Ataliba e Aires F. Barreto,
Substituicdo. Ob. Cit. p. 77).
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Isto ocorre, pois, o efetivo contribuinte € somente aquele determinado pelas
normas constitucionais. O substituto, por sua vez, somente aparecera na norma
infraconstitucional e sera levado em consideracdo se referida norma passar pelo
crivo da constitucionalidade com relacdo a todos os critérios necessarios para ser
considerada como tal.

Percebe-se, assim, que o substituto tributario jamais sera encontrado no texto
da Carta Magna. Trata-se de uma eleicdo do legislador ordinario, que conforme
visto, ndo é livre, mas que deve constar na lei que institua a exacao tributaria
correspondente (regra-matriz de incidéncia tributaria).

Fica evidente que a eleicao do substituto tributario é pré-juridica, isto é, ocorre
em momento legislativo, quando da criacdo da lei correspondente e leva em
consideracdo aspectos que nao sao importantes para o direito tributario, pois se
baseia em conceitos politicos e econémicos.

Neste norte, € possivel afirmar, com absoluta certeza, que o substituto
tributario ndo €, na verdade, uma figura afeita ao direito tributario, mas sim, uma
figura que atende aos interesses da Administracao Tributaria.

Renato Lopes Becho®’ assevera:

“Mas voltemos a analise do substituto tributario. Se fizemos questao
de frisar que o contribuinte estd eleito na Constituicdo Federal,
guando esta distribui competéncias tributarias com base no critério
material e na territorialidade da norma, gostariamos de deixar bem
claro que assim como o sujeito passivo legal, o substituto — de uma
forma geral, como apontado na doutrina tradicional — ndo sé ndo esta
na Constituicdo, nem mesmo implicitamente, como nao é figura

tributaria.”

A partir do momento em que se conclui que o fenbmeno da substituicao

tributaria ndo pertence ao direito tributario, ndo possuindo, pois, natureza juridica

% BECHO, Renato Lopes. Sujeicdo passiva e responsabilidade tributaria. Dialética. 2000. S&o Paulo.
p. 129-130.
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tributaria, € imperioso demonstrar que a norma que institui a substituicdo tem carater
puramente administrativo.

A relacdo existente entre o substituido e o Estado, uma vez que aquele é o
sujeito passivo da relacdo juridica tributaria, indubitavelmente, esta acoimada pelo
direito tributario. Ja as relacbes existentes entre substituto e substituido e substituto
e Estado ndo passam de relacbes administrativas, que tém o condao de simplificar e
facilitar a arrecadacéo e fiscalizacdo dos tributos e precaver-se de um possivel
inadimplemento da obrigacéo tributaria, ja que pode cobrar a exacdo de um numero
maior de pessoas.

O substituto, desta forma, nada mais € do que um agente arrecadador, que
facilita o trabalho do Estado no momento de efetuar o pagamento dos tributos
devidos pelos reais contribuintes, pois é muito mais cémodo para o fisco exigir o
cumprimento da obrigacédo tributaria de alguns substitutos do que de inimeros
substituidos espalhados nos mais diversos locais do pais.

Nesta linha de raciocinio, merece destaque a licdo de Luis César Souza de

Queiroz*;

“Nesse plano, caberia a pergunta: se a norma que dispde sobre a
substituicdo ndo possui natureza tributaria, se tal norma se distingue
da que dispde sobre a responsabilidade tributéria, que espécie de
norma regula a conduta do substituto tributario?

A resposta é Unica: trata-se de norma cuja natureza é meramente
administrativa.

O instituto da substituicdo tributaria tem por fundamento o
atendimento do interesse da chamada ‘Administracdo Tributaria’.
Muitas vezes é dificil para a Administracdo efetuar a arrecadacao e a
fiscalizacdo dos tributos. Dai surgir o regime juridico da substituicdo
tributaria que se justifica, basicamente, por trés importantes motivos:
a) pela dificuldade em fiscalizar contribuintes extremamente

pulverizados;

% QUEIROZ, Luis César Souza de. Sujeicdo passiva tributaria: O processo da causalidade juridica
tributaria segundo um modelo analitico-normativo. Dissertacdo para obtencédo do titulo de Mestre em
Direito Tributéario, apresentada perante a PUC/SP em 1997.
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b) pela necessidade de evitar, mediante a concentracdo da
fiscalizacdo, a evasao fiscal ilicita, e;

c) como medida indicada para agilizar a arrecadacdo e,
consequentemente, acelerar a disponibilidade de recursos.

Todos os motivos acima elencados dizem respeito, exclusivamente,
a interesses da Administracdo Tributdria no tocante (repita-se) as

funcbes de arrecadacao e fiscalizagdo tributérias.”

Um ponto que deve ser ressaltado € que jamais o substituto deve ser
obrigado a efetuar a entrega de dinheiro seu ao Estado. Todas as quantias que
devem ser pagas ao fisco devem ser provenientes do préprio sujeito
passivo/contribuinte da relacdo juridica tributaria, pois € este que deve sofrer a
diminuicdo em seu patriménio e ndo o substituido, que em momento algum, realizou
o fato juridico tributério.

Assim, ou o substituto ja estd em posse do valor que deve pagar ou tem o
direito de reter tal valor do substituido (como ocorre no pagamento do imposto de
renda retido na fonte), a fim de cumprir sua obrigacdo administrativa.

Caso fosse outro o entendimento, claramente, haveria uma violacdo ao
principio constitucional do direito a propriedade, visto que, o0 substituto seria
compelido a experimentar uma diminuicdo em seu patrimbénio sem ter tomado
qualquer atitude que justificasse tal ato.

Portanto, percebe-se, que néo pode existir qualquer recolhimento antecipado
de valores por parte do substituto, sob pena de inconstitucionalidade, eis que o valor
a ser recolhido ja deve estar na posse de tal individuo.

Neste momento, se faz oportuno estudar as modalidades de substituicdo
tributaria existentes no ordenamento juridico nacional e confronta-las com os
dispositivos constitucionais, a fim de verificar se todas as hipdéteses passam pelo

crivo da Constituicdo Federal.

5.3. Modalidades de substituicéo tributaria
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Podem ser encontradas atualmente, no sistema de direito positivo, trés
modalidades de substituicdo tributaria: para tras, convencional e para frente.

A primeira hipotese se confunde com o diferimento, ou seja, 0 pagamento a
ser realizado do tributo € postergado para momento posterior a ocorréncia da
operacao tributada. Neste caso, ha a realizacdo do fato descrito no critério material
do antecedente normativo, mas, por motivo de conveniéncia do fisco, o pagamento
do tributo é postergado para a operagao seguinte.

Desta forma, o sujeito que realiza a etapa seguinte da cadeia deve efetuar o
pagamento dos tributos incidentes sobre as suas operacdes e sobre as operacdes
anteriores.

Normalmente, esta hipdtese é utilizada nos casos de responsabilizacdo do
industrial pelo pagamento dos tributos referentes as operagcfes de venda de insumos
de produtor rural para a industria, sendo que o industrial devera efetuar o pagamento
dos tributos incidentes sobre as suas operacbes e sobre a operacdo anterior no
mesmo momento, que se da com a saida, de seu estabelecimento, do insumo
adquirido do produtor.

Esta modalidade de substituicdo tributaria respeita todos os aspectos da
regra-matriz de incidéncia do tributo, estando, ainda, em total consonancia com o
texto constitucional, vez que o legislador possui esta liberdade de alterar o momento
de pagamento da exacdo tributdria, bem como de eleger outro individuo para
proceder a tal pagamento. Isto porque, esta-se adiando tdo somente a exigibilidade
do cumprimento da obrigacdo tributaria e transferindo-a para outro individuo da
cadeia, ndo possuindo qualquer 6bice tal fato.

A substituicdo convencional, por seu turno, é aquela que ocorre em momento
pré-juridico, sendo que a lei ja traz em seu bojo o individuo, substituto tributario, que
passa a ser o responsavel pelo recolhimento do tributo devido pelo contribuinte. Sao
as hipoteses de retencdo do imposto de renda pela fonte pagadora e do
recolhimento pelo tomador do servico do montante referente ao ISS retido do
prestador. Também, nesta situacdo, os dispositivos constitucionais estao
salvaguardados, desde que a eleicdo do substituto ndo seja realizada de forma

arbitraria, mas sim respeitando todos 0s principios constitucionais atinentes ao caso.
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A Ultima e mais polémica modalidade de substituicédo tributaria é a chamada
substituicdo para frente.

Nesta espécie de substituicdo tributaria, o substituto deve efetuar o
pagamento do tributo devido na cadeia produtiva inteira, antecipadamente,
presumindo que os fatos juridicos tributarios posteriores, que deverao ser praticados
pelo substituido, irdo efetivamente ocorrer.*

Trata-se do chamado fato gerador presumido, segundo o qual ha a presuncéo
de que o fato juridico ira ocorrer em momento futuro, mas cujas consequéncias
tributarias acontecem desde ja. Para que o tributo seja pago, ndo ha a necessidade
de ocorréncia do fato descrito no critério material da regra-matriz de incidéncia
tributaria, basta a suposicéao de que tal fato ocorra no futuro.

Tendo em vista este fendbmeno que ja existia no ordenamento juridico
nacional, mas sem qualquer respaldo legal, a Emenda Constitucional n® 03/93

acrescentou o 8 7° ao artigo 150 da Constituicdo Federal, nos seguintes termos:

Art. 150. (...)

§ 7°. “A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicio da quantia paga,

caso nao se realize o fato gerador presumido.

% A fim de facilitar o entendimento, transcreve-se, nesta oportunidade, valiosa licdo de Renato

Lopes Becho (Sujeicdo passiva. Ob. Cit. p. 136), que explica:

“Essa substituicdo tributaria ‘para frente’ é possivel nos chamados tributos plurifasicos, onde
ocorre uma repeticdo da incidéncia tributaria ao longo da cadeia produtiva ou comercial. Ndo ha falar-
se na modalidade sub examine para tributos que incidam uma Unica vez, como o imposto sobre a
renda. A substituicdo que cuidamos agora vale principalmente para o ICMS. Neste imposto, em cada
‘operacao de circulagdo de mercadoria’, ha a incidéncia do tributo. Assim, do industrial para o macro-
atacadista (primeira incidéncia), deste para atacadista regional (segunda incidéncia), que repassa a
mercadoria para o comerciante (terceira incidéncia), que a oferece ao consumidor final (quarta
incidéncia).

A substituicdo tributaria ‘para frente’ autoriza o legislador a exigir do contribuinte inicial da
cadeia (no exemplo acima, o industrial) que recolha antecipadamente o tributo que serd devido em
todos os fatos que presumivelmente ocorrerdo no futuro. Quer dizer: no momento em que o industrial
recolher o tributo devido pela primeira incidéncia (sua venda para o macro-atacadista), ele devera
recolher também as trés incidéncias previstas no esquema acima ofertado.

Com isso, temos o industrial como sujeito passivo constitucional do ICMS em relacdo ao
pagamento que faz da operacdo que efetivamente realizou, além de ser substituto dos
acontecimentos futuros e presumidos.”
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Sem duavida alguma, a intencéo do legislador constitucional, ao inserir referido
dispositivo no texto da Carta Magna, foi a de conferir fundamento de validade para o
fendmeno da substituicao tributaria para frente.

Em outras palavras, tentou-se fazer com que as leis ordinarias que
estabeleciam a possibilidade da utilizacdo do fenbmeno da substituicdo tributaria
para frente fossem consideradas constitucionais, eis que a Constituicdo Federal, em
seu texto, passou a prever a possibilidade da instituicdo de tal instituto no
ordenamento juridico patrio.

Neste ponto, deve-se abrir uma ressalva, com o intuito de analisar o instituto
da validade das normas juridicas.

Afirmar que uma norma é valida, significa afirmar que ela pertence ao sistema
do direito positivo, ou seja, que ingressou no sistema em consonancia com as regras
de estrutura nele existentes, tendo sido produzida pelo 6rgao competente, conforme
as disposicoes constitucionais acerca do procedimento especifico para este fim.

Validade, portanto, é a estreita relacdo que se estabelece entre a proposicao
normativa e o sistema de direito positivo.

Importante destacar que a analise da validade da norma é feita mediante o
confronto entre norma hierarquicamente superior com a norma hierarquicamente
inferior. E a andlise da estrutura escalonada, observando a derivacdo das normas.

Ocorre que, ainda que a norma nao preencha os requisitos da validade, por
ter ingressado no sistema sem a devida observancia na norma fundamento de
validade, ela s6 serd considerada invalida quando assim um agente competente a
declarar.

Tendo tais premissas em mente € necessario verificar se: a emenda
constitucional n® 03/93 realmente conseguiu dar fundamento de validade a
legislacdo ordinaria que trata da substituicdo tributaria para frente; e, se a propria
emenda ao texto da ConstituicAo Federal pode ser considerada valida e
constitucional.

Iniciando a analise pela segunda assertiva, tem-se que a emenda
constitucional em questdo é valida, eis que esta inserida no sistema do direito
positivo. Ela foi produzida de acordo com os requisitos de validade, tendo sido

editada pelo 6érgdo competente, através do procedimento correto.
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Contudo, nada impede que uma norma, mesmo que seja Emenda a
Constituicdo Federal, seja considerada inconstitucional, caso afronte dispositivos da
Carta Maior. E é exatamente o0 que ocorre na presente situagao.

A Emenda Constitucional n° 03/93 autorizou o fendbmeno da substituicao
tributaria para frente, possibilitando ao fisco fazer incidir o pagamento de tributos
sobre fatos futuros, que efetivamente ndo ocorreram.

Ja foi ventilado neste trabalho, que o sistema constitucional tributario é rigido,
tendo o legislador constitucional praticamente esgotado todas as possibilidades
acerca da tributacdo possivel no ordenamento juridico brasileiro.

Tal rigidez se expressa de varias formas: seja com a instituicdo das
competéncias tributarias pela Carta Magna para todos os entes politicos; seja
descrevendo quais as materialidades que podem sofrer tributacdo; seja
determinando que toda a legislacao tributaria deve seguir, indistintamente, todos os
principios constitucionais elencados no Texto Maior.

Desta forma, percebe-se, sem muito esfor¢o, que o legislador constitucional
originario ndo permitiu em momento algum que fosse realizada a tributacéo de fatos
que sequer ocorreram no mundo fenoménico. Muito pelo contrario, o constituinte
originario determinou que a lei instituidora da exacao tributaria contivesse todos os
elementos (critérios da regra-matriz de incidéncia) para a correta identificacdo dos
fatos, que uma vez ocorridos, fariam nascer a relacdo juridica tributaria, em que o
sujeito passivo seria compelido a efetuar o pagamento do tributo em questéo.

Isto fica evidente pelos principios da seguranca juridica, irretroatividade das
leis, legalidade e capacidade contributiva.

A sociedade deve ter o sentimento de previsibilidade com relagdo aos efeitos
da regulacdo da conduta intersubjetiva. A partir do momento em que os individuos
tém nocdo daquilo que pode ser esperado da aplicagdo das normas juridicas, eles
podem se planejar e ndo serdo surpreendidos com relacao a disciplina juridica.

Assim, quando se permite a tributagcdo de eventos que sequer ocorreram,
cria-se uma instabilidade geral na sociedade, que é surpreendida por atos do Poder
Publico que ndo podem ser tolerados.

Ademais, como visto oportunamente, o legislador deve tributar aquelas

materialidades que denotem capacidade contributiva do sujeito passivo. Ora, no
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caso da substituicao tributaria para frente, isto ndo ocorre, ja que se presume que 0

evento existira e gerara riquezas.

100

Marcal Justen Filho™", ao sustentar a inconstitucionalidade da substituicao

tributaria para frente, assevera que:

“A transformacdo pela norma juridica da realidade existente
corresponde a uma ficcdo. Mas ndo se pode estabelecer uma ficcdo
acerca da existéncia da riqueza. Sobre o tema, ja afirmamos que ‘...
a ficcdo sobre existéncia de riqueza significa auséncia de situacdo
economicamente avaliavel. H4, com o respeito devido ao mestre
BECKER, uma incompatibilidade entre as figuras conceituais do fato
signo-presuntivo de riqueza e da ficcdo. E por isso a ficcdo néo
envolver qualquer presungdo — um processo mental pelo qual se
conclui existente algum evento ndo porque verificado sensitivamente,
mas pela comprovacgédo através dos sentidos da ocorréncia de outros
fatos vinculados aquele cuja ocorréncia se presume. Como ja
firmamos, sé é viavel presumir a rigueza através da presenca de
fatos economicamente avaliaveis. Ora, uma ficcao significa impor a
ocorréncia de um fato independentemente de qualquer outro ou,
mesmo, diante da evidéncia de sua inocorréncia. Portanto, ndo se
pode usar a ficcdo para construir a hipétese de incidéncia tributéria,

porgue isso acarretaria uma hipétese de incidéncia nao tributéria.”

Por tal motivo, € que se pode afirmar com seguranca que a Emenda
Constitucional n® 03/93 afronta diversos dispositivos constitucionais, inclusive
direitos e garantias individuais, devendo ser considerada, portanto,

inconstitucional %!

1% JUSTEN FILHO, Marcal. Principios constitucionais tributarios. In Caderno de Pesquisas
Tributarias. Resenha Tributéaria. 1993. Sao Paulo. p. 153.

o) magistério de José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo. Malheiros. 1996.
S&o Paulo. p. 69) deve ser transcrito, quando o autor trata das garantias e direitos individuais:

“A Constituicdo, como dissemos antes, ampliou o ndcleo explicitamente imodificavel na via da
emenda, definindo no art. 60, § 4° que ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periodico; a
separacao dos Poderes; os direitos e garantias individuais.

E claro que o texto ndo proibe apenas emendas que expressamente declarem: ‘fica abolida a
Federacdo ou a forma federativa de Estado’, ‘fica abolido o voto direto...’, ‘passa a vigorar a



108

Além disso, e analisando a possibilidade da Emenda Constitucional dar
fundamento de validade a legislagdes infraconstitucionais, é certo que o constituinte
originario, em momento algum, estabeleceu a possibilidade da utilizacdo do instituto
da substituicéo tributaria para frente.

Assim, ndo pode uma Emenda Constitucional, que € elaborada pelo
constituinte derivado, ser editada e criar um instituto que esteja em total desacordo
com os ditames da Carta Magna.

Desta feita, a Emenda Constitucional n°® 03/93 nao pode servir de fundamento
de validade para as legislacdes infraconstitucionais que tratam do tema da
substituicao tributaria para frente.

Neste diapasdo, € digna de nota a licho de Celso Antbnio Bandeira de

Mello!%?:

“Em sintese conclusiva, pois, ndo h& sendo dizer que Emenda
Constitucional, diferentemente de uma nova Constituicdo, ndo €
ruptura com o ordenamento juridico anterior, mas, pelo contrério,
funda-se nele, nele se integra e representa sua continuidade, donde
seria inadmissivel entender que tem o efeito de “constitucionalizar”,
ainda que dai para o futuro, leis originariamente inconstitucionais.
Deveras, tal intelec¢do, propiciaria fraude ao proprio ordenamento,
pois ensejaria e confortaria sua burla, efetuavel mediante producéo
de leis inconstitucionais em antecipacdo a Emendas futuras ou, dito
pelo inverso ensejaria o0 bloqueio do reconhecimento de
inconstitucionalidades, gracas ao expediente de produzir emenda
sucessiva. Inclinar-se por exegese conducente a tais resultados
implicaria abracar o0 contra-senso de reputar légico que o
ordenamento milite em seu préoprio desfavor, isto é, o de que

previamente assume que, se for burlado, tal burla sera aprovada,

concentracdo de Poderes’, ou ainda ‘fica extinta a liberdade religiosa, ou de comunicacao..., ou o
habeas corpus, o0 mandado de seguranca...’. A vedacao atinge a pretensdo de maodificar qualquer
elemento conceitual da Federacédo, ou do voto direto, ou indiretamente restringe a liberdade religiosa,
ou de comunicacdo ou outro direito e garantia individual; basta que a proposta de emenda se
encaminhe ainda que remotamente, ‘tenda’ (emendas tendentes, diz o texto), para a sua abolicdo.”

192 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Leis originariamente inconstitucionais compativeis com
Emenda Constitucional superveniente. In Revista Trimestral de Direito Publico n°® 23.
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validada e confortada por seu aval protetor. Nisto estaria, entéo,
implicado que o Direito prestigia ou é indiferente a fraude, a burla,
nao apenas a si proprio como aos membros da sociedade, inobstante
0 Estado de Direito seja concebido como instrumento de protecao
aos cidadaos contra o exercicio desatado do poder. Destarte, ficaria
afiancada a inanidade de tal protecéo.

Logo, ndo é de admitir que Emenda Constitucional superveniente a
lei inconstitucional, mas com ela compativel, receba validacdo dali
para o futuro. Antes, ter-se-a de entender que se o legislador desejar
produzir nova lei e com o mesmo teor, que o faca, entdo, editando-a
novamente, jA agora, e sO agora, dentro de possibilidade
efetivamente comportadas pelo sistema normativo. Tal solucgéo,
Unica toleravel, é, quando menos, irretorquivel nos casos em que a
Emenda sucede a breve prazo a lei inconstitucional, patenteando o
intuito de coonestar-lhe o vicio. Em situacfes desta compostura,
admitir a validacdo sucessiva da lei seria, em guisa de interpretar,
promover a consagracdo da imoralidade como regra de conduta do
Poder Publico, a astucia cavilosa como padrédo do Direito e a vileza
perante a sociedade como principio ético do Estado. Nisto haveria
ofensa frontal ndo apenas ao principio da moralidade administrativa,
prevista no artigo 37 da Constituicdo (e maiormente vigorante para o
Poder Publico quando exerca a altaneira funcdo de elaborar
Emendas Constitucionais), mas também ao principio geral de Direito
gue reclama obediéncia aos canones da lealdade e da boa-fé e

proscreve a ma-fé como pauta de conduta.”

Fica claro, entdo, que tanto a Emenda Constitucional quanto as normas
infraconstitucionais que tratam do tema da substituicdo tributaria para frente sao
inconstitucionais por violarem diversos preceitos da Carta Magna e fazer surgir uma

tributacdo de eventos ndo ocorridos no mundo real.*®®

198 Este é o entendimento dominante da doutrina nacional, podendo ser citado, a titulo de exemplo, o

posicionamento de Roque Antonio Carrazza (ICMS. Malheiros. 2006. S&o Paulo. p. 279), para quem:
“Deveras, a Emenda Constitucional 3/93 ‘criou’ a absurda figura da responsabilidade tributaria por
fato futuro. O preceito em tela ‘autoriza’ a lei a fazer nascer tributos de fatos que ainda néo ocorreram,
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Apesar da flagrante inconstitucionalidade encontrada no instituto da
substituicao tributaria para frente, o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do
Poder Judiciario e guardido da Constituicdo Federal, declarou, em diversas
oportunidades, que referido instituto em nada afronta a Carta Magna'®, pois
somente é um instrumento de politica arrecadatoria por parte do fisco, que em nada
aumenta ou onera sobremaneira a cobranca do tributo em questao.

Desta forma, ante o reconhecimento por parte do STF da constitucionalidade
do fenbmeno, € imperioso destacar que, em ele sendo admitido, deve ser garantido
ao substituido meios ageis e eficientes de compensacéo, a fim de recompor o seu
patrimdnio, caso o fato juridico tributario, que era presumido, realmente ndo venha a
se efetivar.

Na hipdtese de nédo ser este 0 entendimento dominante, o substituido poderia
ser severamente prejudicado e ter violado varios principios constitucionais, inclusive
o direito a propriedade, eis que teria que se privar de determinada parcela de seu
patriménio, sem que, no momento oportuno, o fato juridico tributario tivesse se
concretizado.

Assim, os meios de recomposi¢cdo do patrimoénio do substituido devem ser
eficazes e céleres, sob pena da ocorréncia de outra inconstitucionalidade.

Outro fato que causa perplexidade na jurisprudéncia dominante no Supremo
Tribunal Federal € o seguinte: o valor do tributo a ser recolhido pelo substituto tem
como base de calculo uma pauta fiscal previamente elaborada pelos entes
competentes. Contudo, nem sempre o substituido consegue fazer a venda do bem
no mesmo valor da base de calculo utilizada para a substituicdo tributaria para
frente. Assim, a base de calculo real do tributo deveria ser inferior aquela
anteriormente utilizada. Ou seja, houve o pagamento de tributo a maior por parte do

substituto, o que gera uma diminuigdo patrimonial indevida do substituido.

mas que, ao que tudo indica, ocorrerdo. Noutros termos, permite que a lei crie presuncdes de
acontecimentos futuros e, com elas, faca nascer obrigacées tributarias.

Ora, o0 art. 1° da EC 3/93 é inconstitucional, porque atropela o principio da seguranca juridica, em sua
dupla manifestacao: certeza do direito e proibicdo do arbitrio. Este principio, aplicado ao Direito
Tributério, exige que o tributo s6 nasca apds a ocorréncia real (efetiva) do fato imponivel.”

194 RE 266.602/MG, Tribunal Pleno, Relatora: Ministra Ellen Gracie, DJ 02.02.2007, p. 75.
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A logica, portanto, seria a possibilidade do substituido ressarcir-se ou
compensar-se do valor pago a maior, refazendo o seu patriménio, visto que o tributo
havia sido calculado com base de calculo irreal.

Entretanto, ndo é este o entendimento da Corte Suprema. Referido Tribunal
entende que, mesmo na hipotese das bases de célculos ndo serem as mesmas, ou
seja, a base de calculo da venda do bem ser menor que a base de célculo utilizada
para 0 pagamento da exacao, o substituido ndo pode pleitear o ressarcimento do
valor pago a maior, tendo que arcar, desta forma, com o prejuizo gerado pela
operacao tributada.

Tal posicionamento é extremado e deveria ser revisto pelo Supremo Tribunal

Federal, eis que ndo atinge a busca da Justica, tdo almejada hodiernamente.
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CAPITULO VI
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

6.1. Apontamentos iniciais

O Caodigo Tributario Nacional, em seu artigo 121, diz que 0s sujeitos passivos
da relacao tributaria sdo os contribuintes e 0s responsaveis.

Os contribuintes s&@o aqueles individuos escolhidos pelo legislador
constitucional como aptos a realizarem as materialidades previstas também no texto
da Carta Magna.

Por sua vez, os responsaveis sao terceiras pessoas, fisicas ou juridicas, que
sao eleitas pelo legislador infraconstitucional para cumprirem a obrigacao tributaria,
isto é, realizar efetivamente o pagamento do tributo.

Como analisado anteriormente, o termo responsabilidade tributaria é utilizado
de forma ampla, sendo que ha algumas espécies de responsabilidade: a substituicdo
e a transferéncia.

O fenbmeno da substituicdo tributaria foi estudado no capitulo anterior e
mostrou que, na verdade, o substituto tributario ndo possui uma relacdo juridica
tributaria com o ente tributante, mas sim uma relagdo juridica de cunho
administrativo, eis que o pdlo passivo da relagdo juridica tributaria continua sendo
ocupado pelo contribuinte, no caso o substituido.

Com relacdo a transferéncia, esta também comporta uma seérie de
subespécies, que sao: responsabilidade de terceiros; responsabilidade dos
sucessores; e, responsabilidade por infragdes.

No presente trabalho, sera utilizada a expressdo responsabilidade como
género, do qual responsabilidade de terceiros, responsabilidade dos sucessores e
responsabilidade por infragBes sdo espécies.

Tendo em vista tal premissa, € necesséario estudar o fendbmeno da
responsabilidade e verificar suas caracteristicas proprias, a fim de realizar um

trabalho efetivamente cientifico.
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No direito privado, o instituto da responsabilidade ou decorre de lei ou da
vontade das partes, estando sempre associada a um dever. Em caso de
descumprimento de tal dever, surge o dever de indenizar o dano causado a
terceiros.

O Cddigo Civil trata do tema responsabilidade nos seguintes dispositivos

legais:

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

Paragrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos caos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano

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

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim

econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Denota-se dos artigos supracitados que a responsabilidade civil apresenta
algumas caracteristicas préprias. O primeiro ponto que deve ser destacado é que
deve estar presente o ato ilicito, que se consubstancia pela acdo ou omissdo do
agente. Além disso, a figura do dolo ou da culpa (negligéncia, imprudéncia ou
impericia) também deve ser verificada. A terceira caracteristica fundamental para a
existéncia da responsabilidade civil € a ocorréncia do dano e, por fim, ha que se
constatar o nexo causal entre a conduta praticada (comissiva ou omissiva) do agente
e o0 dano suportado. Uma vez presente todos esses requisitos, o agente causador de
dano para terceiros tem o dever juridico de indenizar os prejuizos por este sofridos.

A Unica ressalva que se faz € com relagcdo ao paragrafo unico do artigo 927.

Referido dispositivo legal trata, na verdade, da responsabilidade civil objetiva, que
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deve ser observada em determinados casos especificos, tais como, nas hipoteses
previstas no Codigo de Defesa do Consumidor, no Codigo Brasileiro de Aeronautica,
na Lei contra Crimes Ambientais, entre outras.

No tocante efetivamente a responsabilidade no direito tributario, tem-se que
tal instituto somente decorre de disposicéo legal e jamais da vontade das partes,
mesmo porque, de acordo com o artigo 123 do Cddigo Tributario Nacional, as
convencOes particulares ndo sao oponiveis contra o fisco, no sentido de trocar os
sujeitos passivos que devem efetuar o pagamento das exacoes tributarias.

O conceito de responsavel tributario podem ser extraidos dos artigos 121 e

128, ambos do Caodigo Tributario Nacional, que assim dispdem:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal € a pessoa obrigada
ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se:

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

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

sua obrigacdo decorra de disposicdo expressa em lei.

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a
terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacéo,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida

obrigacéo.

Desta forma, a responsabilidade tributaria relaciona-se com o dever de
prestacdo, isto €, de cumprir a obrigacdo tributaria, seja a obrigacdo tributaria
principal, sejam o0s deveres instrumentais, ambos definidos no artigo 113 e
paragrafos, do Cadigo Tributario Nacional.

As grandes questdes que envolvem o fendmeno da responsabilidade
tributaria sdo: trata-se de um instituto de direito tributario ou ndo? E uma sancio

Imposta a terceira pessoa?
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Esclarece-se, de pronto, que diferentemente da responsabilidade prevista no
direito privado, a responsabilidade tributaria ndo decorre necessariamente de atos
ilicitos, mas sempre dependera da existéncia de um fato juridico tributario.

O fato juridico tributario ndo vai ter sido realizado pelo responsavel, mas sim
pelo contribuinte. O responsavel, por sua vez, € quem devera efetuar o pagamento
do tributo, possuindo, portanto, uma relacéo juridica com o ente tributante.

Aliomar Baleeiro'® entendia que:

“Nao peca contra técnica legislativa ou juridica o CTN, distinguindo
entre contribuinte e responsavel, um e outro tratados como sujeitos

passivos.”

Para referido autor, tanto o contribuinte, considerado como aquele que
efetivamente realiza o evento descrito no critério material da regra-matriz de
incidéncia tributaria, quanto o responsavel, que € aquela pessoa eleita pela lei para
efetuar o pagamento do tributo, mas que néo realizou o fato juridico tributario, devem
ser considerados sujeitos passivos da relagéo juridica tributaria correspondente.

Seguindo outra linha de raciocinio, Alfredo Augusto Becker entendia que o
responsavel ndo era o verdadeiro devedor, mas sim um garantidor fiduciario. Para

referido autor*:

“Esta segunda relacdo juridica ndo é de natureza tributaria, mas de
natureza fiduciaria. O responsavel legal tributério ndo é contribuinte
de jure. Ele é sujeito passivo de uma relacdo juridica de natureza
fiduciaria. O dever juridico que o responsavel legal tem perante o
Estado é dever juridico dele proprio, todavia é dever juridico de

prestacao fiduciaria, ndo de prestacao tributaria.”

105 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Forense. 2006. Rio de Janeiro. p. 722.
1% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria. Ob. Cit. p. 561.
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Becker entendia, contudo, que nao era possivel distinguir o débito da
responsabilidade, motivo pelo qual, o responsavel deve efetuar o pagamento de

débito préprio e ndo de terceiro.'®’

Merece destaque o entendimento de Gian Antonio Micheli'®®, que defende

gue o responsavel ndo é uma figura afeita ao direito tributario, asseverando que:

“A lei ndo € muito clara quanto a disciplina da figura do responséavel,
de forma que o significado desta figura de sujeito, resulta relevante
para fins eminentemente classificatérios. Nao faltam, por outro lado,
conseqiiéncias da sua adogdo, ja que o ser obrigado por uma
situacao-base cujo sujeito passivo é estranho, da relevancia juridica
a relacdo que liga o obrigado principal, ou contribuinte, ao
responsavel, com a conseqiiéncia de que este ultimo terd direito de
regresso contra o primeiro, mesmo que a lei nada diga a respeito.
Trata-se, porém, de uma relacéo que vai além da previsdo normativa
da lei tributaria, contrariamente ao quanto foi visto na letra A).
Todavia, em alguns casos, a lei disciplina de modo particularmente
eficaz tal acdo de regresso. E a dependéncia de uma a outra
situacdo subjetiva importa em o0 responsavel nao poder,
autonomamente, contestar a situacdo objetiva-base (principal) se

esta se tornou definitiva.”

7

Paulo de Barros Carvalho, por seu turno, é enfatico ao afirmar que o
responsavel tributario possui uma relagéo juridica de natureza sancionatéria, mais

precisamente de sancdo administrativa.'®®

197 Alfredo Augusto Becker (Teoria. p. 558) afirma que:

“Desde logo, cumpre fixar este ponto: ndo é juridicamente possivel distinguir entre débito e
responsabilidade, isto &, considerar que o responsavel estaria obrigado a satisfazer débito de outro. O
responsavel sempre é devedor de débito proprio. O dever que figura como conteldo da relacédo
juridica que vincula o Estado (sujeito ativo) ao responsavel legal tributario (sujeito passivo) é dever
juridico do préprio responsavel legal tributario e ndao de outra pessoa.”

1% MICHELI, Gian Antonio. Curso de Direito Tributario. Traducdo de Marco Aurélio Greco e Pedro
Luciano Marrey Junior. RT. 1978. S&o0 Paulo. p. 140/141.

199 Esta afirmacédo pode ser verificada no seguinte trecho extraido de seu Curso de Direito Tributario
(Ob. Cit. p. 320):

“Nosso entendimento € no sentido de que as relacdes juridicas integradas por sujeitos passivos
alheios ao fato tributado apresentam a natureza de sanc¢des administrativas.
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Contrastando com o entendimento de Paulo de Barros Carvalho, Marcal
Justen Filho entende que a relacdo juridica em que figura o responsavel tributario
n&o tem natureza sancionatéria. Referido autor posiciona-se no seguinte sentido™*:

“E sedutor o argumento de que s surge a responsabilidade se e
guando um sujeito deixa de cumprir um dever a si atribuido, o que
corresponderia a uma conduta ilicita. De fato, é assim.

O que nos parece problemético, porém, € acatar a afirmativa de que
a situacdo juridica em que se encontra o ‘responsavel’ tenha

natureza juridica sancionatéria.”

Marcal Justen Filho defende este entendimento, pois, para ele, trés sédo as
consequéncias que levam a tal afirmacéo:

- 0 dever que é imposto ao responsavel € exatamente igual aguele que foi imposto
ao contribuinte, ou seja, trata-se da mesma prestacdo. Neste caso, nao se trata de
um dever que pudesse ser exigido diretamente do responsavel, isto €, nédo era ele
guem deveria praticar a conduta;

- 0 dever que é exigido do responsavel, em momento algum substitui o pélo passivo
da relagéo juridica tributaria. O contribuinte sempre sera o0 mesmo;

- ao Estado somente € permitido exigir uma vez a prestacao. Isto quer dizer que se o
contribuinte cumprir a prestacao tributaria correspondente, nada podera ser exigido
do responsavel.

A primeira conclusédo que pode ser tirada da analise da doutrina citada é que
sempre que houver a eleicdo de pessoa diversa do contribuinte para cumprir a
prestacao juridica, realizando, portanto, a obrigacao tributaria, havera a incidéncia de
duas normas juridicas distintas (mas que podem ser veiculadas no mesmo veiculo
normativo): a regra-matriz de incidéncia tributaria e a norma que instituia
responsabilidade tributéria.

A conjugacdo de ambas as normas tem o conddo de possibilitar ao fisco a
exigéncia do pagamento da exacao tributaria de terceiro, que néo realizou o evento

previsto no critério material da norma que institui o tributo.

119 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicéo Passiva Tributaria. Ob. Cit. p. 288.
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ApOs esta primeira constatacdo, € necessario continuar a investigacado para
saber se a norma de responsabilidade tem natureza tributaria ou ndo e se possui
cunho sancionatorio ou nao.

Como visto, Paulo de Barros Carvalho entende que a norma instituidora da
responsabilidade nao pertence ao direito tributario, eis que deflagra uma relacao
juridica de cunho administrativo. E mais, esta relacdo juridica de cunho
administrativo possui natureza sancionatoria.

Marcal Justen Filho, por sua vez, posiciona-se no sentido de que, apesar da
norma instituidora da responsabilidade tributaria fazer surgir uma relacéo juridica
administrativa, esta ndo possui cunho sancionatorio, pelos motivos transcritos acima.

Maria Rita Ferragut entende que a norma de responsabilidade sempre
pertencera ao campo tributario, podendo ser sancionatéria ou ndo, de acordo com o
que estiver contido no antecedente da norma.***

Apesar de longo o trecho, merece transcricdo o entendimento de Luis César

Souza de Queiroz*?;

“O contribuinte é o Unico sujeito de direito (sujeito passivo) que pode
figurar no poélo passivo da relagdo juridica tributaria e cuja
identificacdo ¢é informada pelo critério pessoal passivo do
consequente da norma impositiva de imposto; se o sujeito passivo for
outro (responsavel ou substituto, por ex.), a norma tera,
necessariamente, natureza diversa da tributaria.

No caso do responsavel é exatamente isso que ocorre. A norma, cujo
critério pessoal passivo do consequente informa os tragos para

identificar o responsavel (que somente exsurge no ambito de uma

! De acordo com a autora (Responsabilidade Tributaria. Ob. Cit. p. 51):

“Para nés, a natureza juridica da norma de responsabilidade é sempre tributaria, nas modalidades de
norma primaria dispositiva ou sancionadora.

Sera primaria dispositiva quando (i) submeter-se ao regime juridico tributario, como, por exemplo, os
prazos de prescricdo e decadéncia, o principio da legalidade, a ndo-cumulatividade etc.; (ii) possuir
um antecedente licito; (iii) a relagdo juridica tiver por objeto a obrigacdo de pagar tributo; e (iv) o
pagamento realizado tiver o conddo de extinguir um débito tributario.

Sera primaria sancionadora quando o antecedente normativo descrever o descumprimento (-c) de
uma conduta que competia ao sujeito (futuro responsavel), implicando a conseqiiéncia de passar a
ser obrigado a entregar ao Estado — subsidiaria ou pessoalmente — uma quantia equivalente aquela
que a principio seria devida pelo contribuinte, a titulo de tributo.”

Y2 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujeicdo Passiva Tributaria. Forense. 2002. Rio de Janeiro. p.
185 —188/189.
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relacdo juridica), ndo tem natureza de norma impositiva de imposto,
nem mesmo natureza impositiva tributéria.

A norma que dispde sobre a responsabilidade pode apresentar-se de
duas formas diferentes:

a) ser uma norma primaria principal ndo tributaria; ou

b)  ser uma norma primaria punitiva.

(.

Logo, conforme afirmado anteriormente, se o0 sujeito passivo da
relacédo juridico-formal prescrita pelo conseqiiente da norma nao for o
definido como contribuinte, a norma terd natureza diversa da
tributéria.

No caso do sujeito passivo ser o responsavel, a norma primaria pode
possuir uma dupla natureza:

a) natureza administrativo-fiscal — norma priméria principal
administrativo-fiscal; ou

b) natureza de pena administrativa — norma primaria punitiva

administrativo-fiscal.”

Para referido autor, a norma sera primaria principal quando houver sub-
rogacao de todos os direitos e deveres do contribuinte para o responsavel, exceto 0s
direitos personalissimos, sendo que o antecedente normativo descreve um fato licito
e 0 consequente a responsabilidade tributaria por sub-rogacdo. Ser4, todavia, norma
priméria punitiva, quando o antecedente normativo descrever um comportamento
ilicito (a ndo realizagdo do comportamento prescrito no consequente de uma norma
priméria principal) e o consequente, desta forma, prescrever a responsabilidade por
punigao.

O posicionamento de Luis Cesar Souza de Queiroz parece ser 0o mais
acertado e em consonancia com as premissas adotadas neste trabalho.

A partir do momento em que se afirma, categoricamente, que o contribuinte é
0 Unico sujeito passivo da relagdo juridica tributéria, que se desencadeia com a
verificacdo do fato descrito no antecedente da regra-matriz de incidéncia tributéria,

qualquer outra relacdo que exigir que a prestacdo da obrigacdo tributaria seja
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realizada por terceiro, obviamente, ndo tera natureza tributaria. Sera uma relacéo de
natureza administrativa que se irrompera entre o terceiro eleito e o ente tributante.

Além disso, € notdrio que nem todas as hipoteses de responsabilidade podem
ser taxadas de punitivas ou sancionatorias. Ha situacdes em que a conduta que gera
a responsabilidade tributaria € uma conduta licita, tal como a responsabilidade dos
sucessores quando ha o falecimento do contribuinte, ou a responsabilidade das
pessoas juridicas que incorporam outra empresa e passam a ser responsaveis pelos
tributos devidos pela empresa incorporada. Nada de ilicito ha nisso, mesmo porque,
o contribuinte desapareceu, sendo impossivel, portanto, que o fisco exija o tributo de
tais sujeitos passivos.

Ha outras situacdes, todavia, que podem, sim, ser consideradas ilicitas e, por
tal motivo, a responsabilidade tributaria deve ser entendida como uma norma
punitiva. So os casos, por exemplo, de responsabilidade por infracdes.

Portanto, pode-se concluir que a regra que institua uma responsabilidade
tributaria jamais tera natureza tributaria, pois desencadeara uma relacéo juridica de
cunho administrativo. O responsavel jamais realizara os critérios materiais descritos
nas hipoteses de incidéncia dos tributos. Muito pelo contrario: a obrigacéo tributaria
nasce a partir da realizagédo do critério material pelo contribuinte e somente apés tal
ocorréncia é que incide a regra da responsabilidade. Portanto, o responsavel nédo é
parte integrante da relacao juridica tributaria.

E mais, o dispositivo legal que instituir responsabilidade pode ou nao ter
carater sancionatério/punitivo, de acordo com o0 que prescrever o antecedente de
referida norma. Em outras palavras, se o antecedente da norma instituidora da
responsabilidade prescrever o ndo cumprimento de determinada conduta prevista no
consequente da norma tributaria (fato ilicito), determinando, por tal motivo, a
instauracdo da relagdo juridica administrativa da responsabilidade, havera uma regra
de carater punitivo. No entanto, caso o antecedente da regra de responsabilidade
preveja a ocorréncia de um fato licito, a relagdo juridica administrativa da
responsabilidade que sera desencadeada, ndo tera carater sancionatorio.

Ha que se destacar, ainda, que o responsavel, em certas situacdes, tém o
direito de se ressarcir do verdadeiro contribuinte, pelo valor pago para o ente

tributante.
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Obvio que nio poderd ocorrer o ressarcimento em todas as espécies de
responsabilidade previstas no Cdédigo Tributario Nacional, mas existem situacdes
gue o ressarcimento se faz necessario.

Note-se que, uma vez pago o valor devido ao fisco pelo responsavel,
considera-se extinta a obrigacao tributaria, ou seja, o contribuinte, integrante do polo
passivo da relacao juridica tributaria, € considerado quites com os cofres publicos e
o ente tributante, posicionado no polo passivo da relacéo juridica tributaria, perde
seu direito objetivo de exigir a prestacéo do contribuinte.

No entanto, isto ndo quer dizer que o responsavel ndo podera se ressarcir do
montante que pagou com o contribuinte. Na verdade, caso existisse tal objecao,
ocorreria um verdadeiro enriguecimento sem causa por parte do contribuinte em
detrimento do responsavel, o que € vedado no ordenamento juridico brasileiro.

Como dito acima, ndo sdo todas as espécies de responsabilidade que geram
o direito de ressarcimento. Nas hipéteses, por exemplo, previstas no artigo 135,
incisos | a lll, do Cdédigo Tributario Nacional, ndo ha que se falar em possibilidade de
ressarcimento, eis que as pessoas dispostas em tais dispositivos legais sao pessoal
e diretamente responsaveis em funcao de seus atos indevidos.

Entretanto, na situagcdo, por exemplo, prevista no artigo 130 do Caddigo
Tributario Nacional, o adquirente de bem imével que se viu compelido a pagar
determinada quantia ao fisco, pelo fato do vendedor possuir débito tributario relativo
ao imével objeto da transagdo, em algumas oportunidades, conforme adiante se
vera, tem o direito de se ressarcir deste, pelo valor pago a titulo de tributo.

Mesmo nas hipéteses em que a regra da responsabilidade seja de carater
punitivo, pode existir a previsdo de ressarcimento. Ndo é porque a norma é
sancionatoria, que o responsavel terd que dispor de seu patriménio para adimplir
obrigagdes do contribuinte, sem poder recompor suas perdas posteriormente. Uma
vez mais frise-se: o ordenamento juridicos veda o enriquecimento sem causa.

Paulo de Barros Carvalho**® bem demonstra este entendimento:

113 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso. Ob. Cit. p. 323.
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“Alguns autores invocam a extingdo da obrigacao tributaria, quando o
responsavel paga a divida, como argumento contrario a tese que
advogamos. O argumento, todavia, é inconsistente. Nada obsta a
qgue o legislador declare extinta a obrigacdo tributaria, no mesmo
instante em que também se extingue a rela¢do sancionatéria. D4-se
por satisfeito, havendo conseguido seu obijetivo final. Nem por isso,
contudo, podera impedir que o responsével procure ressarcir-se junto
ao sujeito passivo tributério, aparecendo, perante ele, como credor

no amago de uma relacéo de direito privado.”

ApOs esses apontamentos iniciais com relacdo a responsabilidade tributaria,
bem como as conclusGes que foram extraidas de todo o material analisado, faz-se
necessario um aprofundamento no tema da responsabilidade, verificando quais as

espécies elencadas no Codigo Tributario Nacional.

6.2. Espécies de responsabilidade tributaria no Céd  igo Tributario Nacional

O Cddigo Tributario Nacional dispensa dez artigos para tratar sobre o tema da
responsabilidade tributéria.

O artigo 128 traz uma nogédo geral sobre o tema; os artigos 129 a 133
disp6em sobre a responsabilidade dos sucessores; os artigos 134 e 135 analisam a
responsabilidade de terceiros; e, os artigos 136 a 138 elencam as coordenadas
acerca da responsabilidade por infragdes.

Percebe-se, portanto, que o Codigo Tributario Nacional determina a existéncia
de trés espécies de responsabilidade tributaria: a dos sucessores, a de terceiros e a
decorrente de infragdes.

Neste capitulo, serdo analisadas a responsabilidade de terceiros e a
responsabilidade por infracdes, ja que a responsabilidade dos sucessores é o tema
central do presente trabalho, devendo ser estudada, assim, em capitulo proprio,

posteriormente.

6.2.1. A responsabilidade tributéria de terceiros
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6.2.1.1. O artigo 134 e a natureza juridica da regr a de responsabilidade

Dispfe assim o artigo 134 do Codigo Tributario Nacional:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento
da obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente
com este nos atos em que intervierem ou pelas omissGes de que
forem responsaveis:

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

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

lll - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos
por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

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

VI - os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos
tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles,
em razdo do seu oficio;

VIl - os s6cios, no caso de liquidagcédo de sociedade de pessoas.
Paragrafo unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de

penalidades, as de carater moratério.

Como exposto anteriormente, ha hipdéteses em que a natureza da norma
juridica que institui a responsabilidade tributaria € sancionatoria, eis que em seu
antecedente esta previsto a ocorréncia de um fato ilicito (no caso, o descumprimento
do comando normativo previsto no consequente da norma instituidora do tributo) e
no consequente, por outro lado, forma-se a relacdo juridica administrativa entre o
fisco e a pessoa eleita pela legislacdo para figurar como responséavel pelo
pagamento do valor correspondente ao tributo devido.

No entanto, na situacdo especifica do artigo 134 do Cdédigo Tributario

Nacional, existe uma peculiaridade que nao pode deixar de ser analisada.
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Do estudo de seus incisos, percebe-se que as pessoas elencadas pela lei
como responsaveis pelo pagamento do valor relativo ao tributo, possuem um dever
de representacdo em relacdo aos verdadeiros contribuintes da relacdo juridica
tributaria correspondente.

Melhor explicando, para que haja a responsabilizacdo das pessoas
constantes no dispositivo legal sob comento, duas condicbes devem ser
preenchidas:

- deve existir uma impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacéo
principal pelo contribuinte; e,

- 0s atos e omissdes das pessoas tidas como responsaveis devem ter dado causa
ao inadimplemento da prestacao.

Ora, da andlise desses requisitos, percebe-se que a responsabilidade dos
terceiros elencados nos incisos do artigo 134 decorre unicamente do dever de
representacdo dos contribuintes, dever este de natureza privada.

Os deveres acima referidos sdo aqueles decorrentes de dispositivos civis ou
comerciais, tais como o patrio poder; a tutela e a curatela; a responsabilidade de
oficio dos tabelides; a responsabilidade do inventariante; etc.

Verifica-se, desta forma, que sdo todas hipteses em que o responsavel é, na
verdade, representante legal ou negocial do sujeito passivo da relacdo juridica
tributaria.

Tendo em vista o dever de representagdo, oS pais, tutores, curadores,
administradores de bens de terceiros, inventariantes, administradores judiciais,
tabelides e socios de empresas liquidantes devem atuar de forma diligente e fazer
com que os verdadeiros contribuintes da relacdo juridica tributaria efetuem o
recolhimento dos tributos devidos com seus préprios patrimdnios, caso contrario,
passardo a ser responsaveis pelo recolhimento dos valores relativos aos tributos
devidos e terdo que dispor de seu patriménio pessoal para saldar o débito.

Por 6bvio que a responsabilidade que nasce para o terceiro decorrente da
representacdo legal ou negocial do contribuinte ndo tem carater tributério. Trata-se,
como ja visto, de uma norma de natureza administrativa, que impde um dever a um

terceiro elencado pela legislacéo.
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Os responsaveis discriminados no artigo 134 do Codigo Tributario Nacional
nao preenchem os requisitos da responsabilidade previstos no artigo 128 do mesmo
diploma legal.

De acordo com referido artigo:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a
terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacao,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida

obrigacéo.

O terceiro responsabilizado pela regra ora estudada ndo possui qualquer
vinculacdo a hipdtese de incidéncia que instaura a obrigacéo tributaria. Muito pelo
contrario: jamais concorreu de qualquer forma para a realizacdo da hipotese de
incidéncia.

Por tal motivo € que alguns doutrinadores nao consideram as hipoteses
trazidas pelo artigo 134 do Cdédigo Tributério Nacional como verdadeiras situacdes
de responsabilidade.

Este é o entendimento, por exemplo, de Cléber Giardino™*:

“se afastam do conceito de ‘responsabilidade’ as hipoteses
propriamente ditas de representacédo legal , em funcdo das quais
atribui a lei a alguém o dever juridico de, em nome e por conta de

outrem , fazer efetiva obrigacao tributaria de interesse deste ultimo.
Assim, a representacdo legal dos menores, dos tutelados e
curatelados, das pessoas juridicas, do espdlio, da massa falida etc...

(...)

Semelhante participagdo incidental, contudo, n&o induz qualquer

espécie de sujeicdo tributaria , sendo apenas atribui deveres de

14 GIARDINO, Cleber. Responsabilidade Juridica Tributaria (e o aspecto pessoal que a integra). In

RDP n° 25. pp. 187/188.
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representacdo , em regra de conteddo e o objeto simplesmente

formais ou procedimentais.”

O que se deve ter em mente é que para nao ser responsabilizado, o terceiro
deve agir com zelo e nao praticar qualquer espécie de omissao, pois tais condutas
decorrem, inegavelmente, do dever de representacgéo.

Percebe-se, assim, que o fato ilicito, que determina o nascimento da regra de
responsabilidade aos terceiros elencados no artigo 134 do Cédigo Tributario
Nacional, ndo é o simples inadimplemento do tributo. Na verdade, o ilicito € a ndo
atencao aos deveres legais decorrentes da representacdo dos contribuintes.

Em ouras palavras, ha a responsabilidade de terceiros pelos atos omissos por
estes praticados, que conspiram contra todos o0s deveres decorrentes da
representacéao legal ou negocial dos representados.

Desta forma, os pais devem zelar para que os filhos incapazes efetuem o
recolhimento dos tributos por estes devidos; 0 mesmo ocorre como 0s tutores e
curadores em relacdo aos tutelados e curatelados; o administrador de bens de
terceiro, deve verificar e obrigar este terceiro a efetuar o pagamento dos tributos; e
assim por diante.

Percebe-se, assim, que o ilicito que permite o surgimento da responsabilidade
de terceiros € justamente a infracdo aos deveres decorrentes da representacéao legal
ou negocial.

Por tal motivo, ndo se pode admitir o posicionamento de alguns doutrinadores
gue entendem pela ndo existéncia de qualquer cunho sancionatério nas hipéteses

|115

previstas no artigo 134 do Coddigo Tributario Naciona Ha, sim, o carater

5 Hector Villegas entende pelo carater ndo sancionatério, sendo que seu posicionamento fica

evidente quando leciona: “Pienso que no es una pena sino un tributo pagado por outro. Razones: 1.
La extrafia equivalencia entre ‘intervenir en el acto’ y ‘ser responsable de omisiones’. No tiene nada
gue ver una cosa com otra como para justificar la equivalencia; 2. Em ambos casos, el tributo se paga
solo si se de la condicién de impossibilidad de exigencia al contribuyente; 3. Aln asi, y en el caso
extremo: ‘impossibilidad de exigir al contribuyente por omisiones de que fuesen responsables’, la
responsabilidad de estos terceros es siempre solidaria (un poco utdpica ante la ‘actual’ impossibilidad
del contribuyente, pero que puede desaparecer después). Eso significa que en realidad estos
responsables, pagan um tributo ajeno y no una penalidad. Por conseguiente tienen derecho a
resarcirse mediante acciéon de reembolso. En cuanto a las ‘omisiones’ de que habla la ley, ellas
podran ser objeto de castigo (generalmente seran infracciones a deberes formales) pero
independientes”. (Infracciones y Sanciones en el Derecho Penal Tributario Brasilefio. In RDP n° 31.
pp. 217/218).



127

sancionatorio, mas nao em decorréncia do ndo pagamento do tributo pelo
contribuinte, mas pela ndo observacao pelos terceiros dos deveres que deveriam
cumprir dada a representacédo legal ou negocial que encabecam.

O préprio paragrafo unico do artigo 134 fortalece este entendimento ao dispor
gue somente as penalidades moratdrias é que serdo aplicadas aos responsaveis
discriminados em lei.

Caso houvesse a aplicacdo de outras sancdes, ficaria evidente que a
responsabilidade decorreria unicamente do ndo pagamento do tributo devido pelo

contribuinte da relacéo juridica tributaria. No entanto, ndo € isto o que ocorre.

6.2.1.1.1. Solidariedade ou subsidiariedade?

O caput do artigo 134 fala que a responsabilidade dos terceiros indicados em
seus incisos € solidaria. No entanto, pela interpretacdo sistematica do tema, ndo é
essa conclusdo que se extrai das normas juridicas aplicadas ao caso.

A redacgdo do artigo 134 € expressa no sentido de que: “Na impossibilidade de
exigéncia do cumprimento da obrigacéo principal pelo contribuinte (...)".

Ora, resta evidente que somente podera haver a responsabilizacdo dos
terceiros nas hipéteses de impossibilidade de cobranca das quantias devidas
diretamente dos contribuintes.

Desta forma, outra conclusdo ndo é possivel sendo a de que a
responsabilidade de terceiros, no caso do artigo 134 do Cdédigo Tributario Nacional,

é subsidiaria®®,

116 Apesar de concordar com a existéncia de uma responsabilidade subsidiaria nas hipéteses do

artigo 134 do Codigo Tributario Nacional, Sacha Calmon Navarro Coélho entende que a
responsabilidade subsidiaria € muito branda para os terceiros elencados em referido dispositivo legal
e, por tal motivo, defende a aplicacdo de penas mais severas a tais pessoas. Tal posicionamento é
verificado no seguinte trecho de sua obra: “Os terceiros do art. 134 do CTN representam incapazes
(filhos, tutelados, curatelados), ou sdo mandatarios (administradores de bens de terceiros,
inventariantes, sindicos, comissarios), ou sao 6rgaos de representagdo, ou delegatarios de funcdes
publicas (sécios de sociedade de pessoas, tabelides, escrivdes, serventuarios). Conseqiientemente,
devem estar a frente dos negécios e deveres dos seus, deles, dependentes e representados. Por
outro lado, podem ser infiéis, negligentes, imperitos e insinceros em desproveito dos que deles
dependem. Deveriam ser mais responsabilizados. A redacdo do CTN é leniente. Deveriam, de
verdade, responder pelos seus atos, salvo justificacdo fundamentada de inadimplemento das pessoas
que representam. Estamos a falar de lege ferenda obviamente. Com isso se reforcariam
sobremaneira os munus desses terceiros, que ficariam mais atentos e temerosos das conseqiiéncias
de seus atos de gestdo.” (Manual de Direito Tributario. Forense. 2000. Rio de Janeiro. p. 402).
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Existe uma ordem pré-determinada pela lei, que deve ser seguida pelos
operadores do direito.

Nesta esteira de raciocinio, somente ap0s constatada a inexisténcia de
patrimdénio do contribuinte € que o responsavel respondera pelo pagamento devido a
titulo de tributo, com seu patriménio proprio.

Esta afirmacéo é de muita importancia, visto que a unica forma do contribuinte
nao poder responder pelo pagamento do tributo devido é a inexisténcia de
patrimoénio suficiente para tanto. Ora, se 0 contribuinte ndo mais pode responder
pelo pagamento do débito pela falta de patriménio, mas referido contribuinte, por
alguma forma, era representado por um dos terceiros elencados no artigo sob
comento, inegavelmente, caberia a este zelar pelo patriménio do contribuinte para
gue houvesse a adimpléncia dos tributos.

Uma vez que ndo agiu prudentemente e com zelo, cumprindo efetivamente os
deveres decorrentes da representacdo, 0 responsavel (representante do
contribuinte) passa a ter que responder pelo pagamento das dividas com seu
patrimdnio proprio.

No entanto, had que se distinguir duas situacbes: aquelas em que o
contribuinte deixa de existir; e, aquelas em que, apesar de nao ter patrimonio
suficiente para pagar os tributos, o contribuinte permanece no poélo passivo da
relagdo juridica tributaria.

Com relacdo a primeira situagéo, a responsabilidade dos terceiros nasce com
o desaparecimento do contribuinte. Sao as hipéteses do inventariante, administrador
judicial de faléncias e recuperacdes judiciais e socios de empresas em liquidacao.

Ora, em tais hipdteses ha o desaparecimento do contribuinte e,
consequentemente, a extingdo definitiva da relacdo juridica processual. A partir
deste momento, surge a responsabilidade dos terceiros, que passam a responder
com seus patrimoénios préprios. Fica evidente, entdo, que ndo ha que se falar em
responsabilidade solidaria.

No entanto, a responsabilidade solidaria pode, sim, estar presente nas

hipoteses em que a relagdo juridica tributaria ndo se extingue.
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Nas situacfes previstas nos incisos I, Il, 1ll e VI do artigo 134, apesar dos
contribuintes ndo mais possuirem patriménio para saldarem as dividas tributarias, a
relacdo juridica tributaria ndo se desfaz, permanecendo inalterada.

Ocorre que, a impossibilidade de exigir do contribuinte o cumprimento da
obrigacdo faz nascer a responsabilidade dos terceiros elencados nos incisos
supracitados. Perceba que a responsabilidade é subsidiaria, conforme ja
exaustivamente demonstrado.

No entanto, com o surgimento da regra de responsabilidade, passa a existir
uma responsabilidade solidaria entre o terceiro e o contribuinte, j& que a relacao
juridica tributaria ndo deixou de existir.

Isto quer dizer que o fisco pode exigir o pagamento dos valores relativos aos
tributos do terceiro ou do contribuinte, que devem responder de forma solidaria.

Antonio Carlos Murta*’ bem demonstrou esse posicionamento, conforme

pode ser verificado no trecho abaixo transcrito:

“A responsabilidade tributaria, in casu, é subsidiaria a do contribuinte;
porém quando existente, ndo o libera, ou o exime: o contribuinte
continua respondendo, em conjunto com o responsavel, de forma
solidaria. Qualquer um deles podera, ao alvedrio da Fazenda
Publica, ser demandado ou cobrado. A responsabilidade de um néo
exclui a do outro; é exemplo claro de solidariedade passiva. Nao
podemos, no entanto, olvidar que a responsabilidade tributaria dos
chamados terceiros vira de forma secundaria sem exclusdo da

permanéncia da responsabilidade do contribuinte.”

Verifica-se, assim, que dependendo do angulo analisado, pode vislumbrar-se
a responsabilidade solidaria nas hipoteses contidas no artigo 134 do Cédigo
Tributério Nacional.

Outra conclusao que se pode extrair € que, a partir do momento em que o

responsavel foi obrigado a efetuar o pagamento dos valores referentes aos tributos

7 MURTA, Antonio Carlos. Responsabilidade tributarias dos sécios. Sociedades por quotas de

responsabilidade limitada. 12 edicdo. Del Rey. 2001. Belo Horizonte. p. 106.



130

devidos pelo contribuinte, aquele possui direito de regresso contra este, a fim de
reaver a quantia dispendida.

E obvio que referido direito de regresso somente sera possivel quando o
contribuinte ainda existir e néo tiver sido extinto ou liqguidado, como em algumas

situacdes previstas pela legislacdo competente.

6.2.1.1.2. Responsabilidade dos sécios na liquidacd o de sociedades

Superada esta discussdo, cumpre analisar, ainda que de forma sucinta o
inciso VII, do artigo 134, que dispbe sobre a responsabilidade dos socios nas
hipoteses de liquidacédo de sociedades de pessoas.

O grande ponto controvertido neste dispositivo esta justamente em saber
quais sdo as sociedades de pessoas que, em caso de liquidacdo, permitem a
responsabilizacao dos socios.

Nas palavras de Fran Martins'*®:

“Tomando-se em consideracao a influéncia que a pessoa dos sécios
possui nas sociedades comerciais, estas podem ser classificadas em
sociedades de pessoas e sociedades de capitais. Sociedades de
pessoas sao aguelas em que a pessoa do sécio tem papel
preponderante, ndo apenas na constituicAo como durante a vida da
pessoa juridica. Assim, constituindo-se uma dessas sociedades,
ficard, durante sua existéncia, subordinada a pessoa dos sdcios: a
morte ou incapacidade de um se refletird na pessoa juridica,

provocando a sua dissolugéo.”

De plano pode-se afirmar que os acionistas, administradores e diretores de

sociedades anbnimas nado estdo incluidos no rol de responsaveis elencados no

118 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. Forense. 22 Ed. 1958. Rio de Janeiro. p. 262.
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artigo 134 do Caodigo Tributario Nacional, eis que tais sociedades configuram claras
sociedades de capitais, uma vez que priorizam o intuitu pecuniae.

O ponto de discérdia esta justamente no fato de ser a sociedade por quotas
de responsabilidade limitada classificada como de pessoas ou de capital.

A doutrina ndo € unissona neste tema, sendo que para alguns doutrinadores,
a sociedade por quotas de responsabilidade limitada € de pessoas; para outros € de
capital; e ha os que entendam, ainda, que se trata de uma forma hibrida.

Tal distincdo é de extrema relevancia, pois conforme a classificacdo adotada,
pode-se incluir ou ndo o soOcio de tais pessoas juridicas dentre os responsaveis
elencados no artigo 134 do Cédigo Tributario Nacional.

9

Fran Martins'*® entende que a sociedade por quotas de responsabilidade

limitada deve ser classificada como sendo uma sociedade de pessoas:

“Como sociedade de pessoas temos, no direito brasileiro, as
sociedades em nome coletivo, as em comandita simples, as de

capital e industria e as por quotas, de responsabilidade limitada.”

120

Waldirio Bulgarelli*~, por sua vez, disserta que:

Sédo consideradas como sociedade de pessoas, tipica: a sociedade
em nome coletivo; como sociedade mistas: de capital e industria, em
comandita (simples e por acdes) e em conta de participacdo; como
de capital, tipica: a sociedade an6nima; e em campo a parte, como

tipo especial, a sociedade por quotas de responsabilidade limitada.”

Aliomar Baleeiro entendia que o artigo 134, inciso VII, do Cdédigo Tributéario
Nacional ndo deveria ser aplicado as sociedades por quotas de responsabilidade
limitada, visto que estas, segundo sua visdo, ndo se enquadram na classificacéo de

sociedades de pessoas.

19 MARTINS, Fran. Curso. Ob. Cit. p. 262.
120 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades Comerciais. 102 Ed. Atlas. 2001. S&o Paulo. p. 37.
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A verdade é que a sociedade por quotas de responsabilidade limitada possui
certas caracteristicas peculiares que realmente a tornam um tipo hibrido, misto.
Fabio Ulhoa Coelho™ bem demonstra esse carater hibrido deste tipo

societario:

“A discusséo sobre a natureza da sociedade limitada € um dos mais
importantes temas do direito societario brasileiro. Deriva, por certo,
do contexto em que ela surgiu, como um novo tipo de sociedade, isto
€, 0 da busca de uma alternativa para a exploragdo de atividades
econdmicas, em parceria, que pudesse assegurar a limitacdo da
responsabilidade caracteristica da anbnima, mas sem as
formalidades préprias desta. A meio caminho, portanto, entre as
sociedades de pessoas, existentes ao tempo de sua introducdo no
direito alemé&o no fim do século XIX, e a anbnima, sempre de capital,
a limitada acabou assumindo uma configuracdo hibrida, revelando
ora os tracos daquela, ora os desta.

A sociedade limitada, pode ser de pessoas ou de capital, de acordo
com a vontade dos socios. O contrato social define a natureza de

cada limitada.”

A jurisprudéncia, por seu turno, também n&o é pacifica com relacdo a
aplicacdo ou ndo do artigo 134 as sociedades por quotas de responsabilidade
limitada.

Atualmente, o artigo 1.057 do Cdédigo Civil auxilia na verificagdo da sociedade
por quotas de responsabilidade limitada ser de capital ou de pessoas. Referido artigo

reza.

Art. 1.057. Na omissao do contrato, o sécio pode ceder sua quota,
total ou parcialmente, a quem seja soécio, independentemente de
audiéncia dos outros, ou a estranho, se ndo houver oposicao de

titulares de mais de um quarto do capital social.

2L COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial — Direito de Empresa. Vol. 2. Saraiva. 2007.
Sao Paulo. p. 370/371.
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A andlise de referido dispositivo legal leva a seguinte conclusdo: € o contrato
social da empresa que revelara ser a sociedade por quotas de responsabilidade
limitada de capital ou de pessoas.

Isto porque, 0 soOcio retirante pode ceder suas quotas a estranhos, desde que
nao haja oposicado de pessoas que detenham mais de 25% do capital social. Nesse
sentido, se houver a oposi¢cado de mais de um quarto do capital social com relacdo a
cessdo das quotas para estranhos, inegavelmente, a sociedade sera de pessoas.
Havera uma sociedade de capital, quando for expressamente prevista tal

caracteristica no contrato social.

Uma vez mais utilizando-se dos ensinamentos de Fabio Ulhoa Coelho'?:

“A hibridez do tipo importa a existéncia de sociedades limitadas de
pessoas e de capital, de acordo com o respectivo contrato social. A
discusséo sobre a natureza da sociedade limitada, assim, somente
se completa pelo exame do disposto no documento que
instrumentaliza a sua constituicdo. Em outros termos, para se definir
se uma especifica sociedade limitada é de capital ou de pessoas,
deve-se consultar o seu contrato social. Mas, indaga-se, que clausula
desse instrumento deve ser consultada?

A resposta € simples. A clausula sobre a qual deve recair o exame é
aguela que trata do tema relevante para a classificacdo. Ou seja, a
definicdo da natureza de uma sociedade limitada em particular é feita
pela consulta ao que os seus sécios contrataram sobre cessao de
guotas. Se, no contrato social, estabeleceu-se que a venda das
qguotas sociais depende da autorizacdo de todos os sécios, foi
intencdo destes formar uma sociedade de pessoas; na hipoGtese
contraria, prevendo o instrumento que a venda nao fica condicionada
a anuéncia dos demais componentes da sociedade, € esta de capital.
E essa a clausula do contrato social que reclama consulta na
afericdo da natureza de uma sociedade limitada especifica. As

demais nao tém relevancia nesse contexto.”

122 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso. Ob. Cit. p. 373/374.
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Portanto, para que haja a responsabilizacdo dos sécios em hipéteses de
dissolucédo de sociedade de pessoas, quando tais sociedades sejam por quotas de
responsabilidade limitada, deve haver uma analise minuciosa do caso concreto, para
verificar se referida pessoa juridica possui uma tendéncia maior para ser classificada
como sociedade de capital ou entdo em sociedade de pessoas.

Sem duvida, trata-se de tema bastante tormentoso que, de longa data, traz
bastante celeuma para a doutrina e, principalmente, para os operadores do direito,
sendo que ainda demorard um bom tempo para que um entendimento dominante
seja efetivamente firmado.

Concluindo, tem-se que a responsabilidade prevista no artigo 134 do Cadigo
Tributario Nacional ndo se coaduna perfeitamente com a disposicdo prevista no
artigo 128 do mesmo diploma legal, eis que surge do descumprimento do dever de
representacdo legal ou negocial que o responsavel detém sobre o contribuinte. Por
essa razao, trata-se de uma hipdtese de responsabilidade sancionatoéria, ndo pelo
fato isolado do ndo pagamento do tributo devido, mas sim porque no antecedente da
norma que institui a responsabilidade constard a ndo observacdo dos deveres
impostos em decorréncia da representacdo (fato ilicito), que culminard no

nascimento da regra citada.

6.2.1.2. O artigo 135 e a natureza juridica da regr a de responsabilidade

Por outro turno, o artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional traz as hipéteses
em que havera a responsabilidade pessoal dos terceiros. Referido dispositivo legal

reza.

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

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatérios, prepostos e empregados;
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Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de

direito privado.

Diferentemente do artigo 134 estudado anteriormente, o artigo 135 do Cadigo
Tributario Nacional é expresso no sentido de que as pessoas ali indicadas séo
responsaveis pessoalmente pelo pagamento dos valores relativos aos tributos
devidos.

Isto quer dizer que as pessoas elencadas no artigo 135 respondem pelas
dividas com seu proprio patriménio.

Desta forma, de acordo com os incisos do artigo 135 do Cdédigo Tributario
Nacional, sdo responsaveis pessoais pelos tributos devidos: todas as pessoas
elencadas no artigo 134; os mandatarios, prepostos e empregados; e, os diretores,
gerentes e representantes de pessoas juridicas, desde que tais pessoas tenham
agido com excesso de poderes ou infracao a lei, ao contrato social ou aos estatutos.

A figura de maior relevancia no estudo do artigo sob comento é a do
administrador (mandatario, preposto, empregado, diretor, gerente e representante de
pessoas juridicas), visto que as situacdes de aplicagdo da responsabilidade pessoal
trazida pelo artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional praticamente se esgotam nas
hipéteses do inciso Il e Il de referido dispositivo legal.

E importante salientar que para ter responsabilidade pessoal é necessario ser
efetivamente o administrador da pessoa juridica. Neste norte, estdo excluidos da
responsabilizacdo pessoal os sOcios e acionistas que ndo possuam poderes de
administracdo da sociedade, bem como os diretores, gerentes, prepostos e
empregados que nao atuem de forma administrativa da empresa.

Alguns doutrinadores entendem que a regra estabelecida no artigo 135 do
Cdédigo Tributario Nacional estabelece uma verdadeira hipdtese de substituicdo
tributaria. Isto porque, a obrigacao tributaria ja nasceria tendo como sujeito passivo o
responsavel elencado em lei, motivo pelo qual, o contribuinte ndo figuraria em
momento algum na relagdo juridica desencadeada.

Entretanto, este entendimento ndo pode ser aceito. Explica-se:

A norma decorrente do artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional é deflagrada

tendo em vista a ocorréncia de um fato ilicito.
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Na verdade, nasce a relacéo juridica tributaria tendo como ocupante do pdlo
passivo o contribuinte. No entanto, ante a verificagdo da ocorréncia de um ato
praticado com excesso de poderes ou infracdo (a lei, contrato social ou estatutos)
por uma das pessoas elencadas no dispositivo legal sob comento, ha o surgimento
da regra de responsabilidade, que fara nascer uma relacéo juridica entre o fisco e o
responsavel designado. Como é sabido, contudo, esta nova relacao juridica nao tera
natureza tributaria, mas sim carater administrativo.

Com o surgimento da regra de responsabilidade, decorrente de um ato ilicito,
0 responsavel passa a responder pessoalmente pelos valores devidos a titulo de
tributos, com seus préprios bens.

Obviamente que as hipéteses de responsabilidade trazidas pelo artigo 135 do
Caodigo Tributario Nacional também sao de carater sancionatorio, eis que decorrem
de um ato ilicito.

Portanto, ndo ha que se falar no nascimento de relacdo juridica tributaria
tendo como sujeito passivo terceiro pessoalmente responsavel. A relacao tributaria
nasce sim em face do contribuinte, mas este perde a condicdo de adimplir a
obrigacéo tributaria, em decorréncia da existéncia de um fato ilicito cometido por
terceiros, que passam a integrar uma relacao juridica de cunho administrativo com o
fisco.

Claro est4, uma vez mais, que, a regra de responsabilidade néo é tributaria,
mas sim de natureza administrativa.

Deve-se esclarecer, ainda, que para os terceiros responderem pessoalmente
pelos valores relativos aos tributos devidos, é preciso que pratiquem atos em nome
de outras pessoas (os verdadeiros contribuintes). Por tal razdo, pode-se afirmar que
referidos contribuintes devem ter conferido poderes de representacdo ou
administracao aos terceiros.

Importante salientar que nédo € o tributo que decorre de ato ilicito, mas sim, a
responsabilidade pessoal dos terceiros ocorre em decorréncia de um ato ilicito por
eles praticados.

123

Maria Rita Ferragut™” demonstra essa diferenca:

128 FEERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. Ob. Cit. p. 122.
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“Na realidade, a infragdo n&o diz respeito ao fato juridico tributério,
gue é sempre licito, mas a decisdo de sua pratica, contraria aos
objetivos sociais contemplados no contrato social ou no estatuto, a
competéncia pessoal para a tomada de decisbes, e, ainda, aos

limites fixados em lei.”

6.2.1.2.1. Responsabilidade integral do terceiro

A responsabilidade pessoal das pessoas elencadas no artigo 135 do Cadigo
Tributario Nacional ocorre independentemente da possibilidade dos verdadeiros
sujeitos passivos da relacdo juridico tributaria poderem adimplir a obrigacdo
instaurada. Tal fato se da, pois a responsabilidade decorre da pratica de atos que
excedam aos poderes de representacédo ou administracéo a eles conferidos.

Assim, no presente caso, ndo ha que se falar em responsabilidade solidaria
ou subsidiaria, eis que é o terceiro que responde sozinho e de forma integral pelo
adimplemento da obrigac&o decorrente de seus atos.

Neste sentido, Vittorio Cassone?*:

“No caso do art. 135, entendemos que, se aquelas pessoas
praticarem atos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos, ndo serd correto penalizar a sociedade e, em
consequéncia, os demais sécios (em Limitada) ou acionistas (em
Sociedade Anbnima), por ato doloso e ilegal cometido por outrem —
devendo, por isso, responder pessoalmente pelos excessos nao
autorizados.

S6 cabe atribuir a responsabilidade ao soécio-gerente, diretor ou
administrador que tenha praticado o ato, excluidos os demais que

dele ndo participaram.”

124 CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 122 edicéo. Atlas. 2002. S&o Paulo. p. 168-169.
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125

Renato Lopes Becho™” também afirma:

“Nao ha solidariedade no art. 135, o que significa que as pessoas
juridicas ndo sao responsaveis pelos tributos devidos por seus
administradores (diretores, gerentes, representantes), que devem

pessoalmente os tributos na tipificagdo do artigo 135.”

A partir do momento em que se conclui pela inexisténcia de solidariedade ou
subsidiariedade no presente caso, ndo ha légica também em afirmar-se que é
necessario primeiro exaurir o patriménio da pessoa juridica para somente depois
atingir o patriménio pessoal de seu administrador que tenha agido contra a lei ou
com excesso de poderes.

Ora, a responsabilidade pessoal € inerente ao artigo 135 do Codigo Tributario
Nacional, sendo que desde o surgimento da regra de responsabilidade o terceiro
passa a responder com seus proprios bens pelos valores relativos aos tributos
devidos.

Na verdade, este € um tipico caso de desconsideracdo da personalidade
juridica.

Quando se vislumbra a ocorréncia de um ato praticado com excesso de
poderes ou que infrinja determinada lei, desconsidera-se a o0 patrimoénio da pessoa
juridica existente e busca-se o patriménio da pessoa fisica que tenha agido de forma
ilicita para responder os débitos relativos a sua conduta.

Desta forma, pondo em pratica a desconsideracdo da personalidade juridica,
quando ha a utilizacdo da sociedade de maneira fraudulenta, ou na existéncia de
abuso de direito ou desvio de finalidade, atinge-se o patrimoénio pessoal de seus
administradores, ultrapassando-se a barreira imposta pela pessoa juridica.

Obviamente, deve-se respeitar a autonomia existente entre a pessoa juridica
e a dos administradores, principalmente, no tocante ao patriménio distinto de cada

um deles.

12> BECHO, Renato Lopes. Sujeicdo Passiva. Ob. Cit. p. 178.
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Contudo, nos casos em que ha a utilizacdo da pessoa juridica com fins outros
daqueles a ela inerentes, devem o0s terceiros serem responsabilizados por seus atos,
incluindo-se a forma patrimonial.

Importante esclarecer que a desconsideracdo da personalidade juridica nao
visa enfraquecer o instituto da pessoa juridica, muito pelo contrario, pretende sim
ressaltar seu valor, fazendo com que ndo haja abusos por parte de seus
controladores, o que pode ocasionar a perda da identidade e, pior, da credibilidade
da pessoa juridica.

Fazendo o adequado uso da desconsideracao da personalidade juridica sera
possivel alcancar-se, em boa parte dos casos, a verdadeira efetividade da justica
buscada pelas partes nas demandas.

Todavia, é preciso bastante cuidado e cautela para se aplicar a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica de uma empresa. Somente nos casos
previstos em lei é que o véu da pessoa juridica pode ser levantado e a barreira
imposta pela separacdo patrimonial pode ser transposta, atingindo-se os bens das
pessoas fisicas controladoras.

Marcal Justen Filho'®® demonstra que ndo pode haver arbitrariedade na

utilizacéo de referida teoria:

“A desconsideracdo nao €, entdo, fendbmeno arbitrario. Nao € uma
ficcdo porque a personificacdo (rectius, a pessoa juridica) ndo é
ficcdo nem produto da livre vontade. A desconsideracao é, até, uma
imposicdo necessaria, instrumento indispensavel quando o direito
adota concepcdo acerca de pessoa juridica que permite a

‘personificacdo’ indevida.”

No Direito Tributario os requisitos que permitem a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica sdo: a pratica de atos com excesso de

poder ou com infracdo a lei, contrato social ou estatutos.

126 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da personalidade societaria no direito brasileiro.
Revista dos Tribunais. 1987. Sdo Paulo. p. 59
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O excesso de poder sempre ocorrera quando existir a pratica de atos que vao
além dos limites estabelecidos pela representacdo ou administracdo conferidos pela
lei ou contrato, as pessoas mencionadas no artigo 135 do Codigo Tributario
Nacional.

127

Dignos de nota sdo os comentarios de Maria Rita Ferragut™’ acerca deste

tema:

“A finalidade da sociedade é alcancada mediante o cumprimento de
seu objetivo social, definido no estatuto ou no contrato social.
Quando o administrador pratica qualquer ato dentro dos limites
estabelecidos, pratica ato da pessoa juridica, e ndo seu.

Por outro lado, quando o administrador, investido dos poderes de
gestdo da sociedade, vier a praticar algum ato, ainda que em nome
dessa mesma sociedade, mas extrapolando os limites contidos nos

contratos sociais, tera cometido ato com excesso de poderes.”

Portanto, sdo atos que vao além do permitido e que criam conseqiéncias
juridicas, mais precisamente, fazem nascer rela¢des juridicas com o fisco.

Em outro turno, a pratica de atos com infracdo a lei, contrato social ou
estatutos é um requisito que permite a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, justamente porque, uma vez ocorridos, desvirtuam
sobremaneira as finalidades sociais da pessoa juridica.

Quando o administrador de uma sociedade, seja ela limitada ou por agoes,
descumpre as determinag¢des contidas nos documentos sociais da pessoa juridica,
agindo de forma a infringir tais documentos, fica evidente que a empresa esta sendo
utilizada de forma equivocada, em dissonancia com seus contratos ou estatutos,
motivo pelo qual ndo pode ser penalizada em adimplir débitos tributarios que
surgiram de forma indevida.

Assim, os administradores que utilizaram a empresa de forma ilicita passam a
ser 0s responsaveis pelo pagamento dos valores relativos aos tributos devidos, com

seus patrimonios pessoais.

2 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. Ob. Cit. p. 127-128.
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Com relacado a infracdo a lei, surge uma discusséo interessante e que deve
ser aqui tratada.

A infracdo de qual lei da ensejo a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica? Qualquer ato legislativo?

De acordo com os ensinamentos de Helena Marques Junqueira’?®, qualquer

lei descumprida pode dar ensejo a responsabilizacdo pessoal de terceiros:

“(...) qualquer lei que ndo cumprida tenha conseqiéncias negativas
para o sujeito ativo tributério, impedindo o surgimento da relacéo
juridica tributaria para a pessoa juridica e fazendo nascer para o
agente da infracdo uma relacdo juridica sancionatéria, de mesmo
valor monetario, incluindo o que deveria ter sido pago a titulo de
tributo e demais acréscimos legalmente impostos pelo

descumprimento da lei tributaria.”

No entanto, ndo parece ser este o entendimento mais acertado, caso
contrario, 0s sOcios seriam sempre responsaveis pelas dividas da sociedade,
independentemente de sua origem, o que acarretaria o fim da separacdo e

autonomia da personalidade juridica.

129

Renato Lopes Becho™” mostra essa preocupacéo quando assevera:

“Se assim fosse, qualquer infracdo a lei (devolucdo de cheques sem
correspondentes fundos, aplicacdo de multas de transito, atraso no
pagamento de duplicata ou de qualquer outra obrigacao) transferiria
a responsabilidade para o administrador, com o que teriamos o fim

da personalidade juridica da sociedade.”

28 JUNQUEIRA, Helena Marques. A responsabilidade tributaria dos sécios e administradores da

pessoa juridica. Dissertacdo apresentada a banca examinadora da Pontificia Universidade Catélica
de Sao Paulo como exigéncia parcial para a obtengédo do titulo de Mestre em Direito Tributario. 2002.
Sao Paulo.

129 BECHO, Renato Lopes. Sujeicdo Passiva. Ob. Cit. p. 181.
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Desta forma, somente aquelas leis que, uma vez descumpridas, tragam o
desencadeamento de uma relacdo juridica tributaria é que podem dar ensejo a
aplicacao do artigo 135 do Caodigo Tributario Nacional.

A infracdo a lei deve gerar efeitos fiscais, deve fazer nascer a obrigacéo
tributaria, ndo importando, na verdade, qual o veiculo normativo que esta sendo
infringido.

Isto ndo quer dizer, entretanto, que o simples inadimplemento do tributo possa
ocasionar a aplicacéo do artigo 135 do Cdédigo Tributario Nacional.

O simples fato de deixar de efetuar o pagamento de um tributo ndo pode ser
considerado infracdo a lei. Explica-se:

O néo pagamento de tributo ndo € considerado como infracdo a lei, ja que
nao foi tipificado como tal pelo ordenamento juridico patrio. Por esse motivo, 0s
sécios da empresa ndo podem responder pessoalmente com seus proprios
patrimdénios pela divida fiscal correspondente.

Além disso, como se percebe da analise do artigo 135 do Cddigo Tributéario
Nacional, para existir a responsabilizacdo pessoal do administrador de uma pessoa
juridica, € imprescindivel que este tenha realizado um ato ilicito com excesso de
poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos. Ora, a pratica do ato ilicito é
anterior a qualquer espécie de inadimplemento.

O inadimplemento, nesta hipétese, é da sociedade e ndo do administrador. E
a pessoa juridica que deve responder com seu proprio patriménio pelo
inadimplemento das obrigagfes tributarias em que a empresa figura como sujeito
passivo da relacao juridica tributaria existente com o fisco.

Apesar de nao ser este o entendimento adotado pelo fisco e externado pela
jurisprudéncia, é claro que o administrador ndo pode responder pessoalmente pelos
inadimplementos tributarios existentes na sociedade.

O ultimo ponto que deve ser analisado com relacdo ao artigo 135 do Cédigo
Tributério Nacional é a necessidade da existéncia de dolo na conduta do terceiro
responsavel ou nao.

Socorrendo-se uma vez mais das licdes de Maria Rita Ferragut™*;

1% FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria. Ob. Cit. p. 120.
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“A existéncia de uma infracdo € condicdo necessaria ao
desencadeamento da responsabilidade do administrador, mas néo
suficiente. Para que identifiquemos o fato tipico e antijuridico previsto
no artigo 135, a conduta do agente deve ser necessariamente

dolosa.”

N&o ha davidas de que, no caso do artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional,
ha uma responsabilidade subjetiva do terceiro. No entanto, ndo basta a culpa
(imprudéncia, negligéncia ou impericia) para que o terceiro passe a responder
pessoalmente pelos atos praticados com excesso de poder ou infragdo a lei, contrato
ou estatutos.

Deve existir a intencdo de agir de forma ilicita, desviando as finalidades da
pessoa juridica em prol de atos duvidosos.

Caso tdo somente a configuragcdo da culpa fosse aceitdvel, haveria uma
afronta a diversos principios, inclusive constitucionais, que determinam os direitos e
garantias fundamentais.

Seria permitida corriqueiramente a intervencdo no patriménio pessoal dos
administradores, bem como suas liberdades ficariam flagrantemente tolhidas, pois
qualquer deslize poderia ensejar sua responsabilizagéo pessoal, com a consequente
invasao de seu patriménio particular.

O administrador deve ter a intencao, deve saber que existem dois caminhos a
ser seguidos e escolher o caminho ilicito. Somente sendo isto comprovado é que

pode haver a aplicacéo do artigo 135 do Codigo Tributario Nacional.

6.2.1.2.2. A atual jurisprudéncia do STJ

Tecidas todas as consideragcfes anteriores, € de suma importancia que se
proceda a andlise da jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal de Justica
acerca do tema da responsabilidade tributaria decorrente do artigo 135 do Cddigo

Tributario Nacional.
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A fim de se proceder este estudo, foram selecionados alguns Acérdéaos, cujas
Ementas serdo transcritas, para melhor elucidar as situacdes envolvidas.

Pois bem. Como dito, para que haja a responsabilizacdo pessoal do
administrador, deve ficar comprovada a ocorréncia de algum ato ilicito com excesso
de poderes ou infracéo a lei, contrato social ou estatutos, praticado mediante dolo, e
nao simples culpa.

Quando se faz essa afirmacédo, tem-se em mente que antes de se ingressar
com qualquer espécie de processo contra o administrador da pessoa juridica, deve
existir uma investigacdo e comprovacao por parte do ente tributante acerca da
pratica de uma conduta ilicita praticada pelo terceiro responséavel.

No entanto, ndo € este o entendimento adotado pela jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica. Para este Tribunal Superior, basta que o nome do
administrador esteja gravado na Certiddo de Divida Ativa, que embasa a acao de
execucao, para poderem ser excutidos bens pessoais de tal pessoa fisica. A Ementa

abaixo demonstra claramente este posicionamento3*:

EXECUCAO FISCAL - RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE
- INCLUSAO DO NOME DO SOCIO NA CDA - INVERSAO DO
ONUS DA PROVA - PRESUNCAO DE CERTEZA E LIQUIDEZ -
INCIDENCIA DA SUMULA 168/STJ.

1. E entendimento pacifico da Primeira Se¢do que, constando o
nome do socio na CDA, ocorre inversao do 6nus da prova. Por gozar
a certiddo de certeza e liquidez, cabe ao proprio socio-gerente o
O6nus de provar a auséncia dos requisitos do art. 135 do CTN,
independente de que a acdo executiva tenha sido proposta contra a
pessoa juridica e contra o scio ou somente contra a empresa.

2. Invidvel o processamento dos embargos de divergéncia uma vez
gue a decisdo embargada foi proferida no mesmo sentido da
jurisprudéncia do Tribunal (Sumula 168/STJ).

3. Agravo regimental improvido.

13t AgRg nos EREsp 867483/MG, Rel. Ministro Humberto Martins, 12 Secéo, julgado em 23/05/2007,
DJ 04/06/2007 p. 293.
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Ora, de acordo com o entendimento acima exposto, basta o nome do
administrador constar da CDA para que ele possa ser demandado por tributos
devidos pela pessoa juridica.

Em outras palavras, pelo fato da CDA ter presuncéo de veracidade, o ente
tributante pode incluir o nome do administrador sem qualquer justificativa na CDA,
que incumbird a este demonstrar que ndo praticou qualquer ato ilicito que
desencadeasse sua responsabilizacdo pessoal, de acordo com o artigo 135 do
Caodigo Tributario Nacional.

Trata-se de um entendimento equivocado e que afronta varios principios do
ordenamento juridico nacional, pois € notdrio, que na maioria dos casos nenhuma
investigacdo acerca da ocorréncia ou nao de atos ilicitos € promovida pelo ente
tributante. Este somente expede a Certiddo de Divida Ativa da forma que melhor o
aprouver, incluindo ou ndo o administrador.

Contudo, os equivocos vdo além. E entendimento pacifico também do
Superior Tribunal de Justica que nos casos de tributos sujeitos ao langcamento por
homologacéo, sendo o valor do tributo declarado e ndo pago pelo contribuinte, pode
haver a imediata inscricdo em divida ativa do débito.

A Ementa a seguir demonstra este entendimento®3?:

TRIBUTARIO - PROCESSO CIVIL - ICMS DECLARADO E NAO
PAGO - NOTIFICACAO DE LANCAMENTO - DESNECESSIDADE -
CREDITO CONSTITUIDO PELO PROPRIO CONTRIBUINTE
(ACERTAMENTO) - PRECEDENTES - TAXA SELIC - CORRECAO
MONETARIA E JUROS DE MORA - LEGITIMIDADE -
PRECEDENTES - AGRAVO REGIMENTAL - EXISTENCIA DE
JULGADO ANTIGO FAVORAVEL A TESE DA AGRAVANTE -
MANUTENCAO DA DECISAO POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS.

1. E prescindivel o langamento formal quando o préprio contribuinte,
no ambito da atividade prevista no art. 150 do CTN, constitui a divida

por meio de declaracao tributaria. Precedentes.

132 AgRg no REsp 976127/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, 22 Turma, julgado em 09/09/2008, DJe
07/10/2008.
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2. E legitima a incidéncia da Taxa Selic nos débitos tributarios.

3. A Taxa Selic compreende juros de mora e corregdo monetéria,
sendo vedada sua utilizacdo cumulativa com qualquer outro indice de
juros ou corregéo.

4. A existéncia de acorddos em sentido diverso do que veio a se
firmar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ndo impede a
rejeicao do recurso com base na jurisprudéncia atual.

5. Agravo regimental ndo provido.

Nesta hipotese, a gravidade é ainda maior, pois o Tribunal esta reconhecendo
gue o ente tributante sequer precisa formalizar uma investigacdo sobre a ocorréncia
ou nao de ato ilicito praticado pelo administrador. O simples fato de existir um débito
declarado e ndo pago, possibilita o fisco de incluir na Certiddo de Divida Ativa o
nome do administrador da pessoa juridica, cabendo a este, novamente, provar que
nao cometeu qualquer fato que pudesse desencadear a sua responsabilidade
tributaria nos termos do artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional.

Preocupado com estas conseqiéncias, e comentando as duas Ementas

133

transcritas, José Artur Lima Gongalves™* afirma que:

“(...) o somatério do conteudo destas duas decis@es, vai significar
gue quando o sdcio tiver, por hipdtese, o nome incluido diretamente
na CDA, relativamente a um débito declarado e ndo pago, a
imputacdo de responsabilidade vai ser automatica, abrindo méao até

de se perquirir sobre a legitimidade presumida do ato administrativo.”

Realmente este posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica
deve causar preocupacao, eis que contraria todos os parametros legais, juridicos e
constitucionais do pais.

O tema merece bastante reflexdo, pois ndo ha duvidas de que o fisco deve

arrecadar tudo aquilo que |he seja devido. Entretanto, a arrecadagdo nédo pode

¥ Trecho extraido da palestra Responsabilidade Tributaria dos Sécios e Administradores nas

Esferas Fiscal e Penal proferida no XXIl Congresso Brasileiro de Direito Tributario, no dia 22 de
outubro de 2008.
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ocorrer de forma arbitraria e se esquecendo das garantias constitucionais existentes,
duramente conquistadas pelos cidadaos.

Decises isoladas do Superior Tribunal de Justica caminham neste sentido™**.
Contudo a jurisprudéncia pacifica de referido Tribunal privilegia a presuncédo de
veracidade da Certiddo de Divida Ativa, em detrimento da investigacao criteriosa que
deveria ocorrer no caso concreto.

A efetiva constatacéo, por parte do ente tributante, da ocorréncia de ato ilicito
cometido pelo administrador deve ser obrigatéria. Desta forma, ndo pode ser
repassado ao terceiro (pessoa fisica), incluido de forma arbitraria numa Certiddo de
Divida Ativa, o 6nus de comprovar que ndo cometeu qualquer ilicito. O 6nus da
prova, assim, jamais pode ser transferido.

Por tal motivo é que as palavras de José Artur Lima Goncalves™® devem,

novamente, ser destacadas:

“Enfim, o0 que se propbe € re-analisar esta matéria, verificar,

reequilibrar a necessidade que nos temos de incrementar a eficiéncia

13% A titulo de exemplo, pode ser citada a seguinte Ementa:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE PESSOAL DO SOCIO-GERENTE. ATO COM EXCESSO DE PODER OU
INFRAGAO A LEI, CONTRATO SOCIAL, ESTATUTO, OU QUE REDUNDE NA DISSOLUCAO
IRREGULAR DA SOCIEDADE. CONDUTA DOLOSA OU CULPOSA. COMPROVAGAO. MATERIA
PROBATORIA. SUMULA N° 07/STJ.

| - A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou entendimento no sentido de que o sdcio-
gerente de sociedade s6 pode ser responsabilizado pelo ndo-pagamento de tributo, respondendo
com o seu patrimdnio, se comprovado, pelo Fisco, ter aguele praticado, no comando da sociedade,
ato com excesso de poder ou infracéo a lei, contrato social, estatuto, ou, ainda, que redunde na
dissolucéo irregular da sociedade.

Il - As hipéteses de responsabilidade tributaria previstas no artigo 135 do CTN n&o se fundam no
mero inadimplemento da sociedade, mas na conduta dolosa ou culposa, especificamente apontada
pelo legislador, por parte do gestor da pessoa juridica. Portanto, dentre os requisitos para a
caracterizacdo da responsabilidade tributaria do sdcio-gerente, inclusive na hipétese de dissolucao
irregular da sociedade, esta o elemento subjetivo, ou seja, a atuacéo dolosa ou culposa.

Il - Observa-se que, para a apreciacdo dos argumentos desenvolvidos no recurso especial, buscando
a comprovacéao da responsabilidade dos sdcios-gerentes, faz-se necessario, obrigatoriamente, o
reexame do conjunto probatério, o que é vedado pela Simula n° 07 desta Corte.

IV - Precedentes: AGA n° 421.311/RS, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJ de 03/02/2003; REsp n°
184.325/ES, Rel. p/ Acorddo Min. ELIANA CALMON, DJ de 02/09/2002 e REsp n° 260.524/RS, Rel.
Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, DJ de 01/10/2001.

V - Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 638.326/RS, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
28/09/2004, DJ 08/11/2004 p. 182).

% Trecho extraido da palestra Responsabilidade Tributaria dos Sécios e Administradores nas
Esferas Fiscal e Penal proferida no XXIl Congresso Brasileiro de Direito Tributario, no dia 22 de
outubro de 2008.
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da arrecadacdo, sem, no entanto, comprometer todo o regime
juridico, constitucional e infraconstitucional, que nés temos em vigor
no pais.

Afastar as dificuldades das normas ndo é remédio para organizar
sociedade nenhuma. As dificuldades estdo ai, os contribuintes
esquecidos ou meliantes precisam ser contidos. Queremos que a
norma de tributacdo funcione, para que o Estado funcione, porém,
tudo isso dentro de uma regulamentacdo, de uma disciplina

constitucional, legal e de direito administrativo.”

6.2.2. A responsabilidade tributaria por infracdes

As regras insertas nos artigos 136 e 137 do Codigo Tributario Nacional trazem
o instituto da responsabilidade por infracbes e tém como destinatario qualquer
pessoa que tenha efetivamente praticado uma conduta tida como infratora, seja o

proprio contribuinte, um responsavel ou terceira pessoa a estes relacionada.

Nos ensinamentos de Sacha Calmon Navarro Coelho®®®:

“A luz do Direito Brasileiro, & semelhanca do que ocorre noutros
paises unitarios ou federativos, temos:

a) no coédigo penal, nas leis criminais, delitos de fundo fiscal
(sonegacéo, fraude, apropriacdo indébita de crédito tributario etc.)
sancionadas pelo direito penal, cuja edicdo compete ao legislativo
federal e que sujeita 0 agente do delito a jurisdi¢cao criminal; e

b) infracbes fiscais, previstas exclusivamente nas legislactes
tributarias, federal, estaduais e municipais, e cujas penas s&o
aplicadas pelas autoridades administrativas, federais, estaduais e

municipais, certo que ndo s6 as pessoas fisicas, mas também as

1% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria e pratica das multas tributarias. Forense. 1999. Rio de

Janeiro. p. 48.
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juridicas, sdo imputdveis administrativamente e respondem pela

sancao.”

Por 6bvio que no presente estudo somente interessa as infragdes fiscais, ndo
sendo objeto de analise os delitos tributarios delimitados pelo Cédigo Penal.

No entanto, ndo se pode esquecer que infragcoes fiscais podem caracterizar
também delitos tributarios, hipétese em que, havera a apuracao da responsabilidade
tanto na esfera penal quanto na esfera administrativa/fiscal.*®’

Importante frisar que quando se fala em ilicitos tributérios ou infracdes fiscais,
gue sdo puniveis administrativamente através de penalidades pecuniarias, esta-se
tratando tanto do inadimplemento da obrigacdo tributaria, bem como do
descumprimento dos deveres instrumentais, que séo as obrigacbes de fazer e néo
fazer que auxiliam no interesse da arrecadacao e da fiscalizagao dos tributos.

O artigo 136 do Cdédigo Tributario Nacional disciplina que:

“Art. 136. Salvo disposicdo de lei em contrario, a responsabilidade
por infracdes da legislacdo tributaria independe da intencdo do
agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos

efeitos do ato.”

Da analise de referido dispositivo legal percebe-se que o legislador
complementar privilegiou, nas hipoteses de infragfes tributarias, a responsabilidade
objetiva, quando enuncia que a responsabilidade pelos ilicitos fiscais independe da
comprovacéao da intengao do agente.

Isso significa que o mero descumprimento de um dever instrumental ou de
uma obrigacdo tributdria d& ensejo a responsabilizacdo do agente,
independentemente da analise de ocorréncia do dolo ou da culpa, que passam a ser

prescindiveis no presente caso.

37 paulo de Barros Carvalho (Curso. Ob. Cit. p. 506) assevera que: “O comportamento violador do

dever juridico estabelecido em lei tributaria pode revestir as caracteristicas de meras infracdes ou
ilicitos tributarios, bem como de crimes fiscais, dessa maneira definidos em preceitos de lei penal.
Entre tais entidades existe uma distingdo formal e, atras disso, uma grande diferenca de regime
juridico, posto que os crimes fiscais estao subordinados aos principios, institutos e formas do Direito
Penal, ao passo que as infrac8es contidas em leis tributarias, de carater ndo-criminal, sujeitam-se aos
principios gerais do Direito Administrativo.”
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Apesar do privilégio a responsabilidade objetiva, constante do artigo 136 do
Caodigo Tributario Nacional, ndo ha davidas de que, na pratica, havera, sim, a analise
da intencéo do agente, configurando as denominadas infracdes subjetivas.

138

Paulo de Barros Carvalho™" expde este posicionamento quando afirma:

“Salvo disposicdo de lei em contrario, a responsabilidade por
infracdes da legislacao tributaria independe da intencdo do agente ou
do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do
ato (CTN, art. 136). Nota-se aqui uma declaragdo de principio em
favor da responsabilidade objetiva. Mas, como sua formulagdo nédo
estd em termos absolutos, a possibilidade de dispor em sentido
contrério oferta espacgo para que a autoridade legislativa construa as

chamadas infragcfes subijetivas.”

Portanto, o legislador pode dispor de forma contraria a responsabilidade
objetiva consagrada no artigo 136 do Cédigo Tributario Nacional. E mais, o préprio
Cddigo Tributario possui diversos outros mecanismos que privilegiam a analise da
intencdo do agente, devendo-se, assim, verificar a existéncia de dolo ou culpa no ato
danoso, no momento de aplicagdo da legislacao tributaria, como se vislumbra nos
artigos 106, inciso Il, alinea b; 108, inciso IV; 112; e, 180, incisos | e Il, todos do
Caddigo Tributario Nacional.

Por outro turno, o artigo 137 do Codigo Tributario Nacional traz as situacdes
em que ha a responsabilidade pessoal do agente que comete o ilicito, exigindo desta
forma a verificagdo da conduta dolosa por parte do infrator.

Referido artigo assim disciplina:

“Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

| - quanto as infragbes conceituadas por lei como crimes ou
contravengdes, salvo quando praticadas no exercicio regular de
administracdo, mandato, funcdo, cargo ou emprego, ou no

cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito;

138 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario. Ob. Cit. p. 575.
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Il - quanto as infragcdes em cuja definicdo o dolo especifico do agente
seja elementar;

lll - quanto as infracbes que decorram direta e exclusivamente de
dolo especifico:

a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem
respondem;

b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus
mandantes, preponentes ou empregadores;

c¢) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de

direito privado, contra estas.”

Tal dispositivo legal traz como pressuposto a responsabilidade subjetiva pela
infracdo, que recai exclusivamente sobre a pessoa do agente que tenha cometido a
conduta ilicita.

O inciso | do citado artigo determina a responsabilidade pessoal do agente
nas hipoteses de infracbes elencadas como crimes ou contravencdes (infracbes
penais).

Nestas situacbes, o dolo genérico é figura suficiente para que haja a
responsabilizacdo do agente, ndo sendo necessaria a configuracdo do dolo
especifico, ja que a lei assim nao disciplinou.

A Unica excecdo constante de referido dispositivo ocorre quando a infracdo
delituosa tenha ocorrido no “exercicio regular de administracdo, mandato, funcéo,
cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de
direito”.

Quando comprovada essa causa excludente, a responsabilidade pela infracao
tributaria recaira sobre a pessoa em relacdo a qual o agente possuir poderes de
representacdo, administracdo ou subordinacao.

139

Maria Rita Ferragut™" elucida esse tema:

“Alguém que tenha por atribuicdo que emitir notas fiscais de venda, e

gue seja solicitado a fazé-lo em relacdo a determinada mercadoria,

% FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade. Ob. Cit. p. 150
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guando, na verdade, outra é a que esta sendo vendida, ndo pode ser
criminalmente responsabilizado (com base em lei que preveja como
delito a emissdo de nota com indicacdo de mercadoria diversa da
gue realmente esteja sendo fornecida), se ndo tiver conhecimento da
divergéncia.

Se o0 agente ignora que a nota fiscal contém dados falsos, ndo se
caracteriza o elemento subjetivo necessario a san¢éo penal, ou seja,
embora ele queira o resultado material (emissdo da nota), ndo tem
consciéncia de que aquele ato é contrério ao direito. A ilicitude do ato
ndo est4, portanto, conectada com o seu executor material, mas com
a pessoa que, ciente do fato real, solicitou a emissdo da nota com
dados falsos.

Contrariamente, se o0 emitente da nota praticou o0 ato com
conhecimento da ilicitude, a ressalva fica descaracterizada, pois nao

se podera dizer que agiu no exercicio regular de suas atribuicfes.”

Diferentemente do inciso I, o inciso Il do artigo 137 exige o dolo especifico do
agente infrator. Isto quer dizer que o agente além de praticar o crime, o pratica para
alcancar determinado fim especifico.

O inciso lll, por sua vez, é bastante controvertido na doutrina, visto que,
aparentemente, trata-se de mais uma imprecisdo do Codigo Tributario Nacional.

Para alguns doutrinadores, os ilicitos tributarios elencados nos incisos Il e I,
ambos do artigo 137, sdo os mesmos, sendo que aqueles dispostos no inciso lll,
além do dolo especifico requerem também o tratamento de crime préprio.**

No entanto, ha quem entenda que os incisos supramencionados tratam de

infracdes distintas, como demonstra Hugo de Brito Machado**:

149 Maria Rita Ferragut é defensora deste entendimento, asseverando: “A Gnica interpretacdo que nos

parece viavel é a de que o tipo penal descrito nesse inciso é exatamente o0 mesmo do inciso anterior
(dolo especifico), com a diferenca que, no inciso lll, € também obrigatério tratar-se de crime proprio,
ou seja, aquele em que o agente deverd ter qualidades especificas para que a conduta possa ser
exercida.”

1 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional — Volume II. 22 Edic&o,
Atlas. 2008. Séo Paulo. p. 659.
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“O inciso Il diz respeito as infracdes nas quais o dolo especifico do
agente é elementar. Diz-se que o dolo especifico é elementar quando
esteja colocado como elemento essencial para a configuracdo da
infracdo, vale dizer, quando a propria descri¢do da infracéo refere-se
a conduta dolosa. A configuracdo da infracdo exige a presenca da
vontade de praticar a conduta ilicita de que se cuida. Ja o inciso Il
diz respeito as infragbes que decorram direta e exclusivamente de
dolo especifico. Infragbes nas quais o dolo especifico ndo é
elementar, vale dizer, infracbes que podem ser praticadas com ou
sem dolo especifico. Mas que, no caso, foram praticadas

dolosamente.”

N&o ha davidas no sentido de que as hip6teses elencadas no inciso Il do
artigo 137 diferem daquelas constantes do inciso Il do mesmo dispositivo legal.
Nestas, o dolo especifico é elementar, fazendo parte do tipo do ilicito cometido pelo
agente.

Com relacao ao inciso lll, todavia, o dolo especifico ndo faz parte da definicdo
do ato ilicito, mas é necessario que nas hipoteses previstas na lei, seja apurado o
dolo especifico da infracdo, a fim de que aquelas pessoas elencadas nas alineas a,
b e c do inciso Ill possam ser responsabilizadas pessoalmente pela pratica dos atos
ilicitos.

Sé&o infragbes distintas, mas que realmente, podem causar confusao e
celeuma no momento da aplicagdo do direito ao caso concreto ocorrido no mundo

social.
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CAPITULO VII
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DOS SUCESSORES

7.1. Introducéo

Neste capitulo sera tratado o tema central do presente trabalho, que consiste
na analise da responsabilidade tributaria dos sucessores.

Até aqui, foram feitos apontamentos sobre a sujeicdo passiva e as
modalidades de sujei¢do existentes no Cadigo Tributario Nacional.

Muitas conclusdes foram extraidas, principalmente, no tocante a existéncia de
um sujeito passivo constitucional, motivo pelo qual, somente esta figura € que pode
compor o pélo passivo da relacao juridica tributéaria.

Todos os outros individuos eleitos pela legislacédo infraconstitucional, sejam
substitutos ou responsaveis, ndo compdem a relacéo juridica tributaria, visto que
possuem uma relacao de natureza administrativa com o ente tributante.

Especificamente com relacdo a responsabilidade tributaria, verificou-se que tal
instituto pode decorrer de fatos licitos ou ilicitos, motivo pelo qual, a norma que
institui a responsabilidade tributaria pode ter ou ndo cunho sancionatorio.

A responsabilidade tributaria dos sucessores, por sua vez, esta disciplinada
nos artigos 129 a 133 do Codigo Tributario Nacional e sempre decorrera de fatos
licitos. Portanto, tais normas ndo possuem natureza sancionatoria.

Isto porque, em todas as hipdteses contidas nos dispositivos legais acima
citados, ndo se vislumbra qualquer descumprimento da norma instituidora do tributo
(regra-matriz de incidéncia tributaria), habil a gerar uma sanc¢édo ao individuo eleito
(responsavel) pela legislacdo, no sentido de compeli-lo a efetuar o pagamento do
valor relativo ao tributo, no lugar do verdadeiro contribuinte.

Melhor explicando, é necessario rememorar que, para uma norma que institui
a responsabilidade tributaria ter carater sancionatério, é preciso que em seu
antecedente conste o descumprimento do conseqiente da regra-matriz de incidéncia
tributaria, impondo uma sancdo ao responsavel que deverd cumprir aquilo que foi

desrespeitado pelo verdadeiro contribuinte.
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No caso da responsabilidade dos sucessores, isto ndo ocorre. Sempre havera
a descricio de um fato licito no antecedente da norma que veicula a
responsabilidade. No entanto, como nos demais casos, a relacdo que se forma entre
o fisco e o responsavel tera natureza administrativa e ndo pertencera ao Direito
Tributario.

Diz-se que serdo fatos licitos, pois a responsabilidade dos sucessores esta
pautada em condutas permitidas no ordenamento juridico nacional. Nao ha o
descumprimento de qualquer norma juridica.

O artigo 130 trata da aquisicdo de imdveis e da transmissao de patrimonio; o
artigo 131 trata da aquisicdo de bens, além da sucessédo do falecido pelos seus
herdeiros e pelo conjuge supérstite; o artigo 132 diz respeito a sucessao patrimonial
ocorrida quando da realizacdo das chamadas operacdes societarias (fuséo,
incorporacao, transformacédo e cisdo); e, o artigo 133 cuida das hipoteses de
transferéncia para terceiros, da pessoa juridica.

Percebe-se, assim, que todas as condutas elencadas nos dispositivos legais,
que disciplinam as situacfes de responsabilidade dos sucessores, sdo licitas e
permitidas, ndo configurando afronta a qualquer outra regra imposta pelo direito
positivo.

N&o existe qualquer Obice legal em se transferir um patriménio com dividas,
desde que essas dividas permanecam existindo, devendo, desta forma, o adquirente
de tal patrimbnio se responsabilizar pelos tributos devidos pelos bens adquiridos.
Impossivel falar-se em carater sancionatério neste caso.

Outro exemplo que pode ser citado é a sucessao do falecido, que faz com
gue os herdeiros devam responder por suas dividas tributarias. Ora, o herdeiro ndo
tinha como compelir o de cujus, antes de sua morte, a ficar quites com os cofres
publicos. A partir do momento em que ocorreu o evento morte, ha a sucesséo de
todas as dividas do falecido para seus herdeiros, que deverdo efetuar o pagamento
dos valores relativos aos tributos em atraso. Na verdade, sdo todas hipéteses de
sucessao por ato entre vivos ou mortis causa, que justificam a responsabilizacéo de
terceiros, no lugar dos verdadeiros contribuintes.

A analise dos artigos constantes no Cédigo Tributario Nacional sobre o tema,

deixard claro esse ponto de vista.
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7.2. Responsabilidade dos adquirentes de imdveis

Determina o artigo 130 do Cdodigo Tributario Nacional:

Art. 130. Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador
seja a propriedade, o dominio util ou a posse de bens imdveis, e bem
assim os relativos a taxas pela prestacdo de servicos referentes a
tais bens, ou a contribuicbes de melhoria, sub-rogam-se na pessoa
dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo a prova
de sua quitacéo.

Paragrafo Unico. No caso de arrematagdo em hasta publica, a sub-

rogacao ocorre sobre o respectivo preco.

A primeira hipotese de responsabilidade por sucessado elencada pelo Cadigo
€ aquela em que os adquirentes de imoOveis passam a ser responsaveis pelos
tributos relativos ao imével adquirido.

Ponto de bastante interesse que deve ser ressaltado € que o legislador
complementar, ao descrever a obrigacédo do sucessor, utilizou-se da expressao “sub-
rogam-se”.

Sub-rogacgdo é o fendbmeno, mediante o qual, uma pessoa substitui, assume
ou toma o lugar de outrem. No Direito Civil, a sub-rogacdo é a transferéncia dos
direitos do credor para o terceiro que resgatar a obrigacdo, permanecendo este no
lugar daquele.

A utilizagdo de referida expressdo é de suma importancia para o dispositivo
legal em comento, eis que leva a conclusdo de que a relacdo juridica tributaria
existente entre o contribuinte (antigo proprietario do imével) e o ente tributante
encerrou-se, isto €, foi extinta. Ou seja, a partir da transferéncia da propriedade do
imovel, € o responsavel eleito pela legislagdo que passara a responder por todas as
dividas, de natureza tributéria, do bem adquirido, 6bvio, que através de uma relacéo
de carater administrativo, ndo-sancionatdria, que se instaurara entre adquirente e

fisco.
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A transferéncia das dividas tributarias juntamente com o patriménio, nao
significa que referidas dividas configuram um verdadeiro 6nus real sobre o imével.

Muito pelo contrario, ndo ha qualquer vinculagdo do débito com o imével, pois
o adquirente pode utilizar-se de seu patriménio pessoal para quitar os valores pelos
quais se tornou responsavel. Nao é necessaria a execucao do bem imével adquirido
para saldar os débitos, isto é, todo o patrimonio do adquirente passa a responder
pela divida.

Outro ponto que merece destaque, diz respeito a disposicdo expressa do
artigo supracitado determinando que somente havera a sub-rogacdo das dividas
relativas a tributos do imdével adquirido, quando o adquirente ndo tome as cautelas
necessarias e nao faca constar do titulo aquisitivo a prova da quitacao de eventuais
dividas.

O principal questionamento que se faz é: qual o documento habil para a
comprovacdo da quitacdo de dividas tributarias? Trata-se somente da certiddo
negativa de débitos fornecida pela autoridade competente?

E obvio que a certiddo negativa de débitos é o documento mais recomendado
para que exista a efetiva comprovacdo da ndo existéncia de dividas de natureza
tributaria. No entanto, tendo em vista o sistema constitucional tributario vigente no
pais, bem como todos os principios estudados no primeiro capitulo deste trabalho, é
possivel afirmar que qualquer meio comprobatoério da inexisténcia de dividas deve
ser admitido pelo Poder Pudblico, a fim de comprovar a quitacdo de dividas
tributarias.

Assim, a verificacdo da ocorréncia de qualquer das hipéteses previstas no
artigo 156 do Caodigo Tributario Nacional, que dispde sobre a extingdo do crédito
tributario, deve ser entendido como suficiente para a demonstracdo do contribuinte
estar quite como os cofres publicos.

No entanto, esta afirmacdo ndo tem muita utilidade pratica, visto que os
tabelides e escrivies exigem a apresentacdo da certiddo negativa de débitos
tributarios para a realizagéo de qualquer ato de transferéncia de propriedade imovel.

Superada essa discussdo, é preciso maior reflexdo sobre outro tema de
bastante relevancia.

O artigo 129 do Cadigo Tributario Nacional reza:
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Art. 129. O disposto nesta Secdo aplica-se por igual aos créditos
tributarios definitivamente constituidos ou em curso de constituicdo a
data dos atos nela referidos, e aos constituidos posteriormente aos
mesmos atos, desde que relativos a obrigac¢des tributarias surgidas

até a referida data.

A analise de referido artigo leva a afirmacéo de que o sucessor, responsavel
pelo pagamento do montante referente ao tributo, responde pelas dividas existentes
na oportunidade da sucessdo e também por aqguelas ndo existentes, mas que se
reportem a época em que se efetivou a sucessao.

Neste sentido, a licdo de Aliomar Baleeiro*:

“(...) a responsabilidade de terceiro, por sucessao do contribuinte,
tanto pode ocorrer quanto as dividas fiscais deste, preexistentes,
guanto as que vierem a ser langadas ou apuradas posteriormente a
sucessao, desde que o fato gerador haja ocorrido até a data da

sucessao.”

Contudo, néo é este o entendimento que deve ser adotado.

N&o é demais asseverar que o responsavel (adquirente) jamais podera ser
responsabilizado por débitos tributarios que sequer poderia conhecer no momento
da aquisicdo do bem imovel, eis que tais débitos ndo se encontravam devidamente
lancados pela autoridade administrativa competente.

Em situacOes desta natureza, o adquirente ndo teria como saber da existéncia
de tributos em atraso, eis que ndo havia a constituicdo definitiva do crédito tributario,
gue, como € notorio, ocorre com o langamento.

Desta feita, quando o responsavel ndo tem meios habeis de saber da
existéncia de eventuais dividas tributarias a época da aquisicdo do imoével, ndo pode
ser dele exigido o pagamento de tais valores. Caso fosse isso admitido, todos os
principios constitucionais que devem ser seguidos pela norma instituidora da

responsabilidade seriam flagrantemente violados.

142 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Ob. Cit. p. 744
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O fisco, por seu turno, deve cobrar especificamente do vendedor do bem
imovel as dividas que se verificarem (leia-se: sejam lancadas) posteriormente a
concretizacéo da transferéncia da propriedade para o adquirente. E o ex-proprietario
do imével que deve responder com seu patriménio pessoal com relacdo a tais
débitos.

Ademais, tendo o adquirente sido zeloso quando da aquisicdo do imovel e
feito constar do titulo aquisitivo prova da quitacdo dos deébitos, nenhuma outra
responsabilidade tributaria pode Ihe ser imputada, pois isto € o que determina o
disposto no caput do artigo 130.

Por tal motivo, o entendimento do artigo 129 do Cdodigo Tributario Nacional,
neste caso especifico, deve ser mitigado, devendo ser aplicado tdo somente para
aguelas hipoteses em que o adquirente do imével tinha conhecimento da divida
tributaria no momento da transferéncia de propriedade do imével e ndo tomou as
cautelas necessarias para se precaver contra a responsabilidade do pagamento do
tributo.

Neste norte, verifica-se que deve o adquirente tomar todas as cautelas
qguando da transferéncia do bem imével para o seu home, inclusive fazendo constar
no titulo aquisitivo a prova necessaria acerca da adimpléncia do vendedor sobre 0s
tributos que recaem sobre o bem.

Caso, no entanto, ndo haja com prudéncia e com dever de diligéncia, devera
arcar com os valores dos tributos em atraso e quitar a divida com o ente tributante
competente, daqueles tributos ja definitivamente constituidos a época da aquisicédo
da propriedade.

143

Celso Ribeiro Bastos " elucida este entendimento:

“Quem na verdade adquire deve ter a cautela de saber se 0 bem esta
com o0s impostos em dia; caso contrario, mercé de estar adquirindo o
seu dominio estara onerado com o0s impostos que recaiam sobre o

objeto da transacao”.

143 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario. Ed. Saraiva. 1991.

Sao Paulo.p. 202.
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7.2.1. Acao de regresso do adquirente

Questdo interessante € saber se o adquirente, que tiver que responder pelo
pagamento de tributos relativos ao imével que adquiriu possui acdo de regresso em
face do ex-proprietario sucedido.

Num primeiro momento, sem analise mais detalhada sobre o assunto, seria
possivel afirmar que o sucessor teria, sim, a possibilidade de manejar uma acao de
regresso contra o sucedido, pleiteando o reembolso daquilo que teve que dispender
a titulo de pagamento de tributos em atraso. A justificativa para tal entendimento
seria a proibicdo, determinada no ordenamento juridico, do enriquecimento sem
causa.

No entanto, um estudo mais aprofundado do tema faz cair por terra referida
assertiva.

Para ter o direito de regresso, 0 sucessor teria que ter satisfeito obrigacao de
outrem e este ter se beneficiado pelo cumprimento de tal obrigacdo, sem ter seu
patrimdénio diminuido.

Todavia, no presente caso, nao € isso que ocorre.

Como ja afirmado, no momento em que ha a transferéncia da propriedade de
um imovel com divida tributaria, nasce uma nova relacao juridica, ndo-sancionatoria,
de cunho administrativo, entre sucessor/responsavel e fisco.

A relacao juridica tributaria, em que o vendedor (ex-proprietario) figurava no
polo passivo e o fisco no pdlo ativo, tendo este o direito subjetivo de exigir o
pagamento dos tributos incidentes sobre o bem e aquele o dever juridico de efetuar
tais pagamentos, extingue-se com a transferéncia do bem.

Portanto, ndo € o pagamento do tributo que faz com que a relagdo juridica
tributaria se extingua, mas sim a transferéncia de propriedade do bem imdével. Na
verdade, a sucessao € a causa extintiva da relacao.

Ademais, ndo existe enriquecimento sem causa por parte do sucedido. Isto
porque, o sucessor, adquirente do imével, possuia todas as condicfes necessérias
de se proteger acerca da sucessdo da divida tributaria. No momento da realizacdo
do negdcio, o responsavel tributario deveria ter tomado as cautelas necessérias e

fazer constar do titulo aquisitivo prova da quitacéo dos tributos.
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Contudo, se 0 sucessor ndo agiu com prudéncia, ndo podera tentar reaver o
montante pago em decorréncia da aquisicao da propriedade do bem imovel.

Pode-se dizer, também, que, uma vez tendo o adquirente se tornado
responsavel pela divida tributaria do imovel adquirido, ele aceitou a sucessao da
divida, ainda, que tacitamente.

Por isso, ndo podera manejar uma acao de regresso contra o sucedido, pois
nao haveria fundamento legal para tanto.

Na verdade, estaria faltando uma das condicbes da acdo, mais
especificamente o interesse de agir para o sucessor. Interesse de agir é o interesse
de obter um provimento jurisdicional que solucione o interesse primario que deu
causa a acdo. Esta condicédo é representada pelo bindbmio necessidade/adequacao.
Necessidade de recorrer-se ao Judiciario para ter sua pretensao satisfeita, devido ao
fato de néo obter a satisfacdo sem a interseccéo estatal, lembrando-se sempre que
€ vedada a autotutela. Adequacao referente ao pedido levado a juizo e o provimento

jurisdicional que se pretende obter.***

7.2.2. Imével adquirido em hasta publica

Cumpre analisar, nesta oportunidade, o paragrafo Unico do artigo 130 do
Caddigo Tributario Nacional.

De acordo com referido dispositivo legal, caso o imdvel seja arrematado em
hasta publica, seu adquirente ndo serd responsavel pelo pagamento dos tributos
incidentes sobre o bem, visto que a sub-rogacdo ocorrerd quanto ao preco da
arrematacao.

Verifica-se que nesta situacdo, os tributos ndo se vinculam ao arrematante,
mas sim ao preco da arrematacao. Desta forma, uma vez efetuado o pagamento do

preco da arrematacdo, ndo recai qualquer outra responsabilidade para o

144 . o Coa L, : S
O interesse de agir é composto pelo binbmio “necessidade da tutela jurisdicional na

impossibilidade de obter a satisfacao do alegado direito sem a intercess@o do Estado” e “adequacéo
que é a relacdo existente entre a situacdo lamentada pelo autor ao vir a juizo e o provimento
jurisdicional concretamente solicitado” (GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. Teoria Geral do
Processo. 142 ed., Malheiros. Sédo Paulo. p. 257).
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arrematante, ainda que o valor pago ndo seja suficiente para cobrir o montante total
de tributos devidos.

Realmente andou bem o legislador nesta hipotese, pois ndo existe qualquer
relacdo juridica entre o arrematante e o ex-proprietario do imével apta a ensejar o
aparecimento de uma norma de responsabilidade.

Como estudado, o legislador infraconstitucional ndo possui ampla liberdade
para eleger terceiras pessoas para figurarem como responsaveis tributarios em
relacdes juridicas administrativas com o fisco. A eleicdo de tais pessoas sujeita-se a
limites impostos pela ConstituicAo Federal, que se nao observados, viciara
sobremaneira a norma em questao.

Além disso, como o proprio Codigo Tributario Nacional dispde, o responsavel
precisa ter uma vinculacdo, ainda que indireta, com o critério material descrito na
regra-matriz de incidéncia tributéria.

Na hipdtese prevista no paragrafo Unico do artigo 130, ndo ha qualquer
espécie de vinculagdo, pois a aquisicdo da propriedade deu-se através de ato
judicial e ndo a partir de uma relagéo juridica que conecta proprietario e adquirente.

Este entendimento, inclusive, € pacifico no Superior Tribunal de Justica,

conforme se verifica pela ementa a seguir transcrita:**?

PROCESSUAL CIVIL. ARREMATACAO DE IMOVEL. HASTA
PUBLICA. MANDADO DE SEGURANCA. VIOLACAO AO ART. 130,
PARAGRAFO UNICO DO CTN. RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA. ONUS RELATIVOS AO IPTU E A TLP. SUB-

145 Recurso Especial n® 909.254-DF, 22 Turma, Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, data de

julgamento 21/10/2008.

Cumpre ressaltar que o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo caminha no mesmo
posicionamento. A ementa transcrita abaixo demonstra tal fato:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO - PENHORA — BENS IMOVEIS COM PENDENCIA
TRIBUTARIA VERIFICADAS ATE A DATA DA ARREMATACAO - PRETENSAO A DECLARACAO
DE SUB-ROGACAO DOS TRIBUTOS EXISTENTES NO PRECO DA ARREMATACAO -
CABIMENTO - O bem levado a hasta publica deve ser entregue ao arrematante livre e desonerado de
quaisquer débitos tributarios, pois os dnus que recaem sobre as obrigacdes propter rem ficam sub-
rogadas no preco da arrematacédo - Inteligéncia do art. 130, Paragrafo Unico do Cdédigo Tributéario
Nacional. Recurso provido. (Agravo de Instrumento n° 7.234.887-3, 242 Camara de Direito Privado.
Relator: Desembargador Walter Fonseca, data de julgamento 06/11/2008).
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ROGACAO DOS DEBITOS SOBRE O RESPECTIVO PRECO.
PRECEDENTES.

1. Nos termos do paragrafo Unico do art. 130 do CTN, os créditos
relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, sub-rogam-
se sobre o respectivo preco quando arrematados em hasta publica,
nao sendo o adquirente responsavel pelos tributos que oneraram o
bem até a data da realizacdo da hasta. Nesse sentido € a
jurisprudéncia desta Corte.

2. A hipo6tese dos autos se subsume ao entendimento esposado,
sendo direito do adquirente receber o imovel livre de dnus tributérios,
razdo pela qual € de se determinar a concessdo da seguranca
pleiteada pela recorrente para que seja expedida a certiddo negativa
de débitos tributarios referentes, tdo-somente, ao IPTU e a TLP,
anteriores a data da arrematacado em 14 de novembro de 2003, bem
como o registro da carta de arrematacdo no cartério de registro de
imoOveis competente.

3. Recurso especial provido.

7.2.3. Aquisicao de imGvel sem o consequente regist  ro no CRI

Por fim, merece reflexdo uma questdo bastante tormentosa na doutrina e
jurisprudéncia.

O que deve ocorrer se o adquirente compra imoével com dividas tributarias
através de instrumento particular de promessa de compra e venda e ndo leva
referido documento a registro? Quem deve responder pelas dividas do bem, o
possuidor/adquirente ou o proprietario/vendedor?

No Superior Tribunal de Justi¢ca, o entendimento consolidado € no sentido de
gue tanto o promissario-comprador, quanto o promissario-vendedor devem
responder, conjuntamente, pelo pagamento dos débitos tributarios do imovel

negociado. Segue a ementa’*®:

“® Recurso Especial n°® 979.970-SP, 12 Turma, Relator: Ministro Luiz Fux, data de julgamento
06/05/2008.
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PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. IPTU.
COBRANCA. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
LEGITIMIDADE PASSIVA. DILACAO PROBATORIA. CONTRATO
DE PROMESSA DE COMPRA-E-VENDA. PROPRIETARIO E
POSSUIDOR. CONCOMITANCIA.

1. A excecdo de pré-executividade é servil a suscitacdo de questdes
gue devam ser conhecidas de oficio pelo juiz, como as atinentes a
liquidez do titulo executivo, aos pressupostos processuais e as
condicbes da acdo executiva.

2. A invocacao de ilegitimidade passiva ad causam, via excecdo de
pré-executividade, afigura-se escorreita, uma vez cedico na Turma
gue o novel incidente é apto a veicular a auséncia das condi¢des da
acdo. Faz-se mister, contudo, a desnecessidade de dilacédo
probatoria (excecdo secundum eventus probationis), porquanto a
situacdo juridica a engendrar o referido ato processual deve ser
demonstrada de plano.

3. In casu, o indeferimento do pedido deveu-se a inexisténcia de
comprovacao do compromisso de compra e venda e do registro
translaticio do dominio no cartério competente, malogrando o
recorrente a infirmacéo da certeza, da liquidez ou da exigibilidade do
titulo, mediante inequivoca prova documental.

4. Ademais, o possuidor, na qualidade de promitente-comprador,
pode ser considerado contribuinte do IPTU, conjuntamente com o
proprietario do imével, responsavel pelo seu pagamento.
(Precedentes: RESP n.° 784.101/SP, deste relator, DJ de
30.10.2006; REsp 774720/RJ; Relator Ministro Teori Albino Zavascki
DJ 12.06.2006; REsp 793073/RS Relator Ministro Castro Meira DJ
20.02.2006; REsp 712.998/RJ, Rel. Ministro Herman Benjamin, DJ
08.02.2008; REsp 774720 /RJ, Relator Ministro Teori Albino
Zavascki, DJ 12.06.2006).

5. O art. 34 do CTN estabelece que contribuinte do IPTU "é o
proprietario do imével, o titular do seu dominio util, ou o seu

possuidor a qualquer titulo”.
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6. A existéncia de possuidor apto a ser considerado contribuinte do
IPTU néo implica a exclusdo automédtica, do pélo passivo da
obrigacdo tributéria, do titular do dominio (assim entendido aquele
que tem a propriedade registrada no Registro de Imoveis).

7. Recurso Especial desprovido.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo, por seu turno, considerada nestas
hipéteses, que tdo somente o promitente-comprador é quem pode ser

responsabilizado pelo pagamento dos tributos devidos. A ementa demonstra este

entendimento*’:

EXECUCAO FISCAL - EXCECAO DE PRE- EXECUTIVIDADE.

Decisdo que a rejeita que ndo pode prevalecer. Devidamente
comprovada a venda do imdvel sobre o qual recai a tributagéo,
mediante instrumento particular de compromisso de venda e compra,
ainda que néo registrada, fica afastada a responsabilidade tributéria
da promitente vendedora, nos termos dos artigos 34 e 130 do Cdodigo

Tributario Nacional. Agravo de instrumento provido.

Analisando o disposto no artigo 34 do Cdédigo Tributario Nacional, extrai-se
que o contribuinte do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana € o
proprietario do imével, aquele que é titular do seu dominio Gtil ou o possuidor do
bem a qualquer titulo.

Utilizando-se dos conceitos de Direito Civil**?, e dos ensinamentos de Silvio

149

Rodrigues™, tem-se que:

147 Agravo de Instrumento n° 711.224-5/0. 142 Camara de Direito Publico. Relator: Desembargador

Marcondes Machado, data de julgamento 27/03/2008.

%% Neste ponto fica evidente aquilo que se afirmou no primeiro capitulo deste trabalho, no sentido de
gue o Direito Tributario somente pode ser considerado um ramo autdbnomo do Direito para fins
exclusivamente didaticos. Isto porque, o sistema do Direito Positivo € uno e indecomponivel. Todos
0s ramos se relacionam entre si e, em diversas oportunidades, é necessario utilizar-se de conceitos e
definicbes de outros ramos, para que se extraia a norma juridica completa de natureza tributaria.

Y RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — Direito das Coisas. Volume 5. Saraiva. 1997. Sdo Paulo. p.
16/17.
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“A posse se distingue da propriedade, - Sim, porque enquanto a
propriedade é a relagdo entre a pessoa e a coisa, que assenta na
vontade obijetiva da lei, implicando um poder juridico e criando uma
relacdo de direito, a posse consiste em uma relagdo de pessoa e
coisa, fundada na vontade do possuidor, criando mera relacdo de
fato. Tal relacdo de fato talvez nada mais seja do que a

exteriorizacdo do direito de propriedade.”

Justamente pelo fato de que a posse, em determinadas situacdes, exterioriza
o direito de propriedade, € que o ordenamento juridico brasileiro previu meios para a
sua devida protecéo, isto €, aquele individuo que prova ter a posse de boa-fé e que
preencha todos os requisitos legais tem meios de defender tal posse de ameacas ou
abusos cometidos por terceiros.

No entanto, a posse é apenas uma relacdo de fato existente entre a pessoa e
a coisa. O direito de propriedade, por outro lado, € uma relacédo juridica entre o
proprietario e a coisa, sendo muito mais forte do que a relacdo desencadeada pela
posse.

Por tal motivo € que Silvio Rodrigues afirma: “Costuma-se dizer que o direito
de propriedade é um direito absoluto, exclusivo e perpétuo”.**

Trata-se de um direito absoluto, pois o proprietario pode usar, gozar e dispor
da coisa da forma mais ampla possivel, que mesmo assim, serd amparado
juridicamente. E um direito exclusivo, visto que o titular da propriedade utiliza a coisa
sem a concorréncia de terceiros. Por fim, € um direito perpétuo, pois a propriedade
somente se extingue pela vontade do proprietario ou por expressa disposicéo de lei.

Assim, a propriedade somente se extingue por determinacédo legal ou pela
alienacéao do bem pelo proprietario.

Ocorre que, em se tratando de bens imdOveis, ndo basta a alienacdo e a
entrega do bem ao comprador (que passara a ter a posse do imovel), através da
mera assinatura de instrumento particular, para que haja a efetiva transferéncia da
propriedade.

Socorrendo-se, uma vez mais, das lices de Silvio Rodrigues™*:

%0 |dem. Ibidem. p. 75.
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“Acabamos de ver que o0s contratos ndo bastam, no sistema
brasileiro, para transferir o dominio, mister se fazendo, para
completar o processo translativo, a formalidade da tradicdo. Quando
se trata de imovel, entretanto, o procedimento adequado € a
transcricdo do titulo aquisitivo no Registro de Imdveis, o que

corresponde a tradicédo solene.”

Portanto, mesmo que haja a assinatura de um contrato particular de
promessa de compra e venda, sem ser levado a registro, 0 promitente-vendedor
ainda serad considerado o proprietario do imovel, ao passo que 0 promitente-
comprador sera tido como possuidor do bem.

Tanto é assim que, caso 0 promitente-vendedor venha a falecer, o imével
alienado devera ser inventariado pelos herdeiros do falecido, pois ainda compde o
seu patrimonio.

Desta forma, pelo disposto no artigo 34 do Codigo Tributario Nacional, o IPTU
é devido tanto pelo proprietario, quanto pelo possuidor do bem imével, sendo que o
municipio competente pela cobranca de tal tributo pode escolher de quem cobrar.

Por tal motivo, nas hip6teses da existéncia de contrato particular de promessa
de compra e venda nédo registrado, as dividas tributarias referentes ao imovel
negociado podem ser cobradas tanto do promitente-vendedor, quanto do promitente-
comprador, posicdo esta concorde com a defendida pelo Superior Tribunal de
Justica.

O posicionamento exposto pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo ndo parece
ser o mais correto, pois deixa de levar em consideragdo os conceitos, retirados do
Direito Civil, dos institutos da posse e da propriedade, fazendo uma interpretagcao
literal do disposto no artigo 130 do Cdédigo Tributario Nacional.

Por isso é que o sistema do direito positivo deve ser considerado uno e
indecomponivel. Todos os ramos do direito se inter-relacionam, fazendo com que
somente haja a construgdo da norma juridica de forma perfeita, com a interpretacéo

sistematica do ordenamento juridico.

> dem. Ibidem. p. 90.
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O dnico ponto que se deve ressaltar € de quem a divida deve ser cobrada em
primeiro lugar: do proprietario ou do possuidor.

Depreende-se do artigo 34 do Cddigo Tributario Nacional que séao
contribuintes do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana o
proprietario, aquele que € titular do dominio atil e o possuidor do imével. Tal
concepcao esta de acordo com o estabelecido pela Constituicdo Federal, ja que,
conforme defendido, o contribuinte das exacdes tributarias pode ser extraido do
texto constitucional, ainda que implicitamente.

Por tal motivo € que o ente competente pode, no caso concreto, escolher
tanto o proprietario, quanto o possuidor para satisfazer a obrigacdo tributéaria,
efetuando o pagamento do tributo devido.

Trata-se de um verdadeiro caso de solidariedade tributaria natural, prevista no
artigo 124, inciso |, do Cdadigo Tributario Nacional, em que dois ou mais individuos
possuem interesse comum sobre o critério material que compde o antecedente da
regra-matriz de incidéncia tributéria.

Assim, 0 promitente-vendedor e 0 promitente-comprador respondem
solidariamente pelo pagamento das dividas tributarias.

Caso, no entanto, o proprietario/promitente-vendedor seja compelido a pagar
divida tributaria do imével, que tenha surgido apds ser firmado o instrumento
particular de promessa de compra e venda, ou seja, quando o promitente-comprador
ja estava na posse do imovel, e ficar demonstrada a responsabilidade do adquirente,
sem duvida, o proprietario podera manejar uma acdo de regresso contra aquele, a
fim de se ressarcir do que pagou indevidamente. Nesta hip6tese, sim, ficaria
configurada a existéncia de um enriqguecimento sem causa, proibido no ordenamento
juridico brasileiro.

Finalizadas essas consideragcfes, passa-se a analise das outras formas de

responsabilidade dos sucessores.

7.3. Responsabilidade pessoal dos sucessores

Outra espécie de responsabilidade tributaria esta prevista no artigo 131 do

Caodigo Tributario Nacional, in verbis:
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Art. 131. S&0 pessoalmente responsaveis:

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

Il - 0 sucessor a qualquer titulo e o cdnjuge meeiro, pelos tributos
devidos pelo de cujus até a data da partilha ou adjudicagéo, limitada
esta responsabilidade ao montante do quinhdo do legado ou da
meacao;

Il - o espdlio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da

abertura da sucessao.

7.3.1. Responsabilidade tributaria na aquisi¢ao ou remicao de bens

O inciso | de referido dispositivo legal trata das hipoteses de aquisicdo ou da
remicdo de bens. Em tais situacdes, a principio, o adquirente ou aquele que remite
0s bens sdo responsaveis, por sucessao, pelo pagamento dos tributos inadimplidos,
em relacdo aos bens adquiridos ou remidos.

A primeira reflexdo que deve ser feita € com relacdo as espécies de bens que
devem ser atingidos pela disposicdo sob andlise: bens moveis, semoventes e
imoveis; somente bens moveis e semoventes ou somente bens iméveis.

A partir de uma interpretacdo sisteméatica do sistema do direito positivo, pode-
se afirmar que, no caso em estudo, o artigo 131, inciso |, do Cdodigo Tributario
Nacional somente pode dispor acerca de bens mdveis e semoventes e jamais de
bens imoveis.

Chega-se a tal concluséo, pois a aquisicdo de bens imdveis estd amplamente
analisada no artigo 130 do Cédigo Tributario Nacional, ja verificado no item anterior.

Caso o artigo 131, inciso I, pudesse disciplinar sobre as aquisi¢cbes de bens
imoveis, as regras impostas pelo artigo 130 ficariam vazias e tornar-se-iam inécuas.
Além disso, seriam, em determinadas situac¢des, contraditérias, e configurariam

verdadeiro contra-senso, 0 que nao pode ser admitido na ciéncia do direito.
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Portanto, o presente trabalho adota como premissa que o artigo 131, inciso I,
do Codigo Tributario Nacional somente versa a respeito de aquisicbes de bens
maoveis e semoventes, e nunca imoveis.

Superada esta discussao, € imprescindivel verificar que, apesar de silente a
legislacdo, a jurisprudéncia tem aplicado, de forma analdgica, a regra disposta no
paragrafo unico do artigo 130, para as hipoteses de aquisicdo de bens mdveis em
leildes judiciais.

No Superior Tribunal de Justica esse entendimento é pacifico, como verifica-se

152

da Ementa> abaixo transcrita:

TRIBUTARIO - ARREMATACAO JUDICIAL DE VEICULO - DEBITO
DE IPVA - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - CTN, ART. 130,
PARAGRAFO UNICO.

1. A arrematacdo de bem em hasta publica é considerada como
aquisicao originaria, inexistindo relacao juridica entre o arrematante e
0 anterior proprietario do bem.

2. Os débitos anteriores a arrematacdo subrogam-se no preco da
hasta. Aplicacdo do artigo 130, § Unico do CTN, em interpretagédo
gue se estende aos bens moveis e semoventes.

3. Por falta de prequestionamento, ndo se pode examinar a alegada
violacdo ao disposto no art. 131, § 2°, da Lei n° 9.503/97 (Codigo de
Transito Brasileiro).

4. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, ndo provido.

Trata-se de uma interpretacdo sensata por parte dos Tribunais, visto que
aguela pessoa que adquire um bem em hasta publica, esta, em certa medida,
auxiliando o proprio Poder Judiciario, eis que a partir do momento em que um leildo
judicial é frutifero, esta-se satisfazendo a pretensdo de outrem, que teve que se
socorrer do Judiciario para ter seu pleito atendido. Na verdade, ha um privilégio do

principio da Justica, em detrimento dos cofres publicos.

152 Recurso Especial n® 807.455-RS, 22 Turma, Relatora: Ministra Eliana Calmon, data de julgamento

28/10/2008.



172

Desta forma, mesmo nas hipoteses de aquisicdo de bens mdveis em hasta
153

publica, ha a sub-rogacdo dos débitos no preco pago e ndo na coisa adquirida.
O ultimo ponto que merece destaque é com relacdo a remicao de bens.
Tipico instituto do Direito Processual Civil, a remicdo de bens era um beneficio
conferido ao conjuge, aos ascendentes e descendentes do devedor que permitia que
tais pessoas salvassem 0s bens penhorados da alienacdo forcada para terceiros,
pagando o preco da divida e obtendo os bens para si.

Nas palavras de Luiz Rodrigues Wambier*>*:

“Era 0 nome que se dava ao resgate, por determinadas pessoas do
circulo de proximidade do devedor, dos bens penhorados, na
execucao por guantia certa contra devedor solvente, ou arrecadados
no processo de insolvéncia (art. 787, ora revogado). Era uma chance
gue se dava ao cOnjuge, aos ascendentes e aos descendentes do
executado para impedirem que 0s bens penhorados fossem
alienados a estranhos.

Permitia-se, entdo, que tais pessoas proximas ao executado
ficassem com o0s bens arrematados ou adjudicados, desde que
depositasse o0 valor pelo qual estes estavam sendo alienados.
Remidos os bens, a arrematagdo ou a adjudicacdo ficava sem

efeito.”

Ocorre que, a Lei n°® 11.382 de 2006 revogou o artigo 787 do Cddigo de
Processo Civil, que tratava da remicao de bens no ordenamento juridico brasileiro.
Neste norte, atualmente, ndo existe no sistema juridico de direito positivo o

instituto da remicéo de bens.

% Hugo de Brito Machado (Curso de Direito Tributario. 262 Ed. Malheiros. Sdo Paulo. p. 161)
demonstra que: “(...) aplica-se, também, por analogia, a norma do paragrafo Unico do art. 130 aos
casos de arrematacdo de bens moéveis ou semoventes. E inadmissivel atribuir-se a alguém que
arrematou bens em leildo publico a responsabilidade pelos tributos devidos pelo proprietario anterior,
ainda que relativos aos proprios bens adquiridos.”

1 WAMBIER, Luiz Rodrigues, Coordenador. Curso Avancado de Processo Civil. Volume 2 —
Execucéo. 92 Ed. RT. 2007. S&o Paulo. p. 267.
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Importante salientar que ndo se pode confundir a remicédo de bens, que foi
abolida pela legislacéo que reformou o Cédigo de Processo Civil, com a remicéo da
execucdo disciplinada no artigo 651'°°, do mesmo diploma legal.

De acordo com o artigo 651, o executado podera efetuar o pagamento do
valor total do débito, incluido juros, custas e despesas processuais e honorarios
advocaticios, até a adjudicacado ou alienacao dos bens.

Trata-se de um adimplemento tardio da obrigacdo, que é facultado ao
devedor, a fim de que o bem penhorado nao seja retirado compulsoriamente de seu
patrimonio. Através da remicdo da execucdo, ha a extingdo da demanda.**®

No entanto, apesar da figura da remicdo de bens ndo mais existir no direito
positivo patrio, foi conferida (ha mesma reforma legislativa), ao c6njuge, aos
descendentes e ascendentes do executado, a possibilidade de adjudicarem os bens
penhorados, de acordo com o artigo 685-A, paragrafo 2°, do Cédigo de Processo

Civil:

Art. 685-A. E licito ao exequente, oferecendo preco nio inferior ao

da avaliacéo, requerer lhe sejam adjudicados os bens penhorados.

§ 2° Idéntico direito pode ser exercido pelo credor com garantia real,
pelos credores concorrentes que hajam penhorado o mesmo bem,

pelo cénjuge, pelos descendentes ou ascendentes do executado.

Nesta hipotese, trata-se de adjudicacdo de bens que pode ser realizada por
gualquer das pessoas legitimadas pelo dispositivo legal acima transcrito.

A adjudicacao de bens € um ato executivo, mediante o qual ha a transferéncia
do bem para a pessoa legitimada e ndo do valor pecuniério decorrente da avaliacdo

do bem.

%0 artigo 651 do Cadigo de Processo Civil reza que: “Art. 651. Antes de adjudicados ou alienados

0s bens, pode o executado, a todo tempo, remir a execugdo, pagando ou consignando a importancia
atualizada da divida, mais juros, custas e honorarios advocaticios.”

%% De acordo com os ensinamentos de Humberto Theodoro Janior (Curso de Direito Processual Civil
— Volume 2. 402 Ed. Forense. 2006. Rio de Janeiro. p. 334): “Remicao da execucao &, porém, o
resgate da divida exeqiienda, mediante pagamento ou depdsito do principal, mais juros, custas e
honorarios advocaticios, o que é motivo de extingdo do processo executivo (art. 794, n° 1), e pode se
dar a todo tempo, antes da arrematacao ou adjudicacdo dos bens penhorados (art. 651). Libera a
penhora em razéo de desaparecimento do préprio processo executivo.”
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157

Utilizando-se, novamente, das licdes de Luiz Rodrigues Wambier™’, tem-se

que:

“Pela adjudicacdo, permite-se que o0 exeqiente (ou credor com
garantia real sobre o bem penhorado ou que tenha obtido a penhora
sobre este mesmo bem em outra execucdo, ou, ainda, cbnjuge,
ascendente ou descendente do executado) adquira o bem penhorado
e j4 avaliado. A aquisicdo far-se-a por valor ndo inferior ao da
avaliacdo, e o credor, quando for ele o adjudicante, abatera esse
montante do seu crédito. Conforme esse seja menor ou maior do que
aquele, respectivamente, o credor completara a diferenca ou podera
prosseguir na execucdo do saldo (art. 685-A, § 1°). J4 quando o
adjudicante for o cdnjuge, ascendente ou descendente do executado,
caber-lhe-4& depositar integralmente o preco.

A adjudicacéo, portanto, € ato de expropriacdo executiva, em gque o
bem penhorado se transfere in natura para o credor ou é adquirido
por determinadas pessoas que tém vinculo familiar ou matrimonial

com o devedor.”

Deve-se notar que a adjudicagdo € cabivel tanto para bens iméveis quanto
para bens méveis.

Analisando-se referido dispositivo legal, percebe-se claramente que no caso
da adjudicacao, o que se transfere para o adjudicante é o bem propriamente dito e
nao o valor arrecadado de sua alienacao.

Por tal motivo, € inquestionavel que o adjudicante, na hip6tese especifica de
ser ele o credor da divida, este deve ser o responsavel pelo pagamento do valor
correspondente ao tributo devido, relativo ao bem adjudicado.

N&o se trata de arrematacdo em hasta publica, em que haveria a sub-rogacéo
do valor dos tributos no preco do bem. Trata-se, na verdade, de adjudicacdo do

bem, hipoétese em que ndo ha pagamento de qualquer valor, mas sim a transferéncia

T WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso. Ob. Cit. p. 248.
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do bem diretamente para o credor, abatendo o valor da coisa, da divida que o
executado possuia com o exequente.
A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica corrobora este
entendimento®®®;
EXECUCAO. ARREMATACAO. ADJUDICACAO. CREDOR. ONUS
RECAIDOS SOBRE O BEM. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.
(CTN - ART. 130, paragrafo unico).
| - O credor que arremata veiculo em relagdo ao qual pendia débito
de IPVA néo responde pelo tributo em atraso. O crédito proveniente
do IPVA sub-roga-se no preco pago pelo arrematante. Alcance do
Art. 130, paragrafo unico, do CTN).
Il - Se, entretanto, o bem foi adjudicado ao credor, é encargo deste,

depositar o valor correspondente ao débito por IPVA.

Outro ndo deve ser o entendimento quando o adjudicante for o cénjuge,
ascendente ou descendente do devedor. Nestes casos, o bem é transferido ao
adjudicante e este passa a ser responsavel pelo pagamento dos tributos relativos ao
bem que Ihe foi transferido.

Apesar do cbnjuge, ascendente ou descendente adjudicante ter que depositar
0 preco do bem, o valor dos tributos devidos relativos a tal bem ndo deve sub-rogar-
se no preco depositado.

Isto porque, o adjudicante ndo arrematou o bem em hasta publica e tampouco
é terceiro estranho ao devedor. Como visto, a adjudicacdo ao cbnjuge ou aos
familiares do executado é um beneficio concedido a tais pessoas, a fim de que o
bem expropriado néo seja alienado a terceiros e, portanto, saia do patriménio da
familia do devedor.

Fica evidente, assim, que existe uma intima relacdo entre adjudicante e
devedor. Diferentemente do arrematante em hasta publica que é um terceiro
completamente estranho e que ndo possui qualquer relacdo com o devedor ou com

o credor da demanda, na qual o bem foi arrematado.

158 Recurso Especial n°® 905.208-SP, 32 Turma, Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros, data de

julgamento 18/10/2007.
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Desta maneira, o entendimento que deve prevalecer é o de que o valor
relativo aos tributos inadimplidos deve permanecer sob a responsabilidade do
adjudicante, seja ele o proprio credor ou o cbnjuge, ascendente ou descendente do
devedor, que teve o bem transferido para o seu patrimonio.

Tal solucéo, como se percebe, é idéntica a que era adotada nas hipoteses de
remicdo de bem, conforme elencado no artigo 131, inciso I, do Cddigo Tributario

Nacional.

7.3.2. Responsabilidade tributaria decorrente de  causa mortis

Até agora, foram tratadas as hipdteses de responsabilidade dos sucessores
decorrente de atos praticados inter vivos.

Os incisos Il e Il do artigo 131, contudo, cuidam da responsabilidade pessoal
dos sucessores decorrente de causa mortis.

Com a morte do contribuinte, sujeito passivo da relacao juridica tributaria, ha a
transmissdo dos débitos fiscais do falecido para seus herdeiros, legatarios e para o
meeiro, que passam a ser responsaveis, pessoalmente, pelo pagamento dos valores
relativos aos tributos.

Todavia, o Cddigo Tributario Nacional também confere responsabilidade ao
espolio, pelos tributos devidos pelo falecido até a data da abertura da sucessao.

A analise dos dois incisos mencionados sera realizada, no presente trabalho,
conjuntamente, jA& que ambos estdo intimamente ligados e correspondem a
momentos temporais sucessivos, ndo havendo justificativa, portanto, para que o
estudo seja estanque.

Com relacéo, especificamente, ao tema da sucessdo causa mortis, tem-se
gue o momento da abertura da sucessao hereditaria ocorre com a morte de uma

pessoa, conforme determina o artigo 1.784 do Cédigo Civil*>°.

199 «Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios. De acordo com os ensinamentos de Mauro Antonini (Cddigo Civil Comentado —
Doutrina e Jurisprudéncia. Coordenacdo de Cézar Peluso. Manole. 2007. Sdo Paulo. p. 1772):
“Aberta a sucesséo, a heranca se transmite, desde logo, aos herdeiros legitimos ou testamentarios. A
expressdo desde logo significa que a transmissao da heranca aos herdeiros acontece no instante da
morte. O intuito é que o patrimdnio nao fique sem titular sequer por um momento. A transmissao da
heranca ocorre de pleno direito, ainda que o herdeiro desconheca a morte do autor da heranca.”
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A partir do momento em que ha a morte de determinada pessoa, 0 conjunto
de bens e direitos do de cujus passa a ser denominado espdlio.

Nas licdes de Antonio Carlos Marcato*®:

“Aberta a sucessdo hereditaria (CC, art. 1.784), o correspondente
acervo devera ser inventariado e totalmente partilhado entre os
herdeiros (ou adjudicado, havendo apenas um sucessor); ate que tal
ocorra, ele constitui o espdlio , entidade sem personalidade juridica e
representada, judicial e extrajudicialmente, pelo inventariante, ou,
antes dele, pelo administrador provisorio (CPC, arts. 12, V e § 1°,

985 e 986).”

Portanto, até que o patriménio do falecido seja inventariado e partilhado entre
0S sucessores, 0 espolio, representado pelo inventariante, passa a ser o responsavel
pelo pagamento das dividas do de cujus, inclusive as de natureza tributéria.

ApoOs a partilha, o patriménio do falecido é transferido aos sucessores e 0
espolio, por 6bvio, passa a nao mais existir.

No entanto, podem ocorrer situacdes em que as dividas do falecido ndo eram
conhecidas ou ndo foram levadas ao inventario pelos sucessores. Nestas hipoteses,
as dividas somente serdo discutidas e eventualmente cobradas apés a ocorréncia da
partilha e, portanto, quando o espdlio ja se esvaiu®®.

Neste caso, de acordo com o Codigo Tributario Nacional, quando isto ocorre,
0S sucessores € que responderdo pelos débitos deixados pelo falecido, na época de
sua morte.

Referida sucessao pode ser a titulo universal ou a titulo singular, como ensina

Silvio de Salvo Venosa®?:

160 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 132 edicdo. Atlas. 2007. S&o Paulo. p. 205.
1o A jurisprudéncia do Conselho de Contribuintes é pacifica neste sentido, como pode ser verificado a
partir da Ementa do julgamento proferido no Acdrddo 104-21545, de 26/04/2006: “ERRO NA
IDENTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO - PARTILHA - Ap6s a homologagéo da partilha descabe o
lancamento contra o espdlio, devendo ser feito contra os herdeiros, individualmente. Recurso
rovido”.

®2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Direito das Sucessdes — Volume VII. Atlas. 2004. S&o
Paulo. p. 16.
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“Assim como entre vivos a sucessdo pode-se dar a titulo singular
(num bem ou em certos bens determinados), ou a titulo universal
(como, por exemplo, quando uma pessoa juridica adquire a
totalidade do patriménio de outra, direito e obrigacdes, ativo e
passivo), também no direito das sucessfes, que ora passamos a
estudar, existem os dois tipos de sucessdo. Quando, pela morte, se
transmite uma universalidade, ou seja, a totalidade de um patriménio
(ver nocdo do instituto no v. 1 desta obra), da-se a sucessdo
hereditaria, tem-se a heranca, que € uma universalidade, pouco
importando o nimero de herdeiros a que seja atribuida. A sucessao
a titulo singular, no direito hereditario, ocorre, por via de testamento,
guando o testador, nesse ato de Ultima vontade, aquinhoa uma
pessoa com um bem certo e determinado de seu patrimonio. Cria,
assim, a figura do legatario o titular do direito, e o legado, o objeto da

instituicdo feita no testamento.”

A partir de tais licbes, € possivel verificar a existéncia dos herdeiros, a quem o
patrimoénio € transferido a titulo universal e dos legatarios, que sdo aqueles que
recebem bens determinados do patriménio do falecido, através de um testamento
por este celebrado.

O importante a se destacar, nesta hipotese, € que os herdeiros e legatarios
somente serdo pessoalmente responsaveis pela divida do falecido, até o limite que
tenham recebido a titulo de quinh&o ou legado.

Isto quer dizer que o patrimbnio que respondera pelo débito tributario sera
aguele que tais pessoas tenham recebido pela morte do de cujus.
Consequentemente, jamais o patriménio pessoal dos herdeiros ou legatarios podera
ser utilizado para o pagamento de débitos existentes com o fisco, que eram de
responsabilidade do falecido.

Situacao interessante € a do conjuge sobrevivente.

Atualmente, de acordo com os dispositivos constantes no Cdédigo Civil, o

conjuge supérstite pode figurar na condicdo de meeiro, herdeiro ou ambos*®.

163 «Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:
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Da mesma forma, nas hipoteses em que o cOnjuge sobrevivente seja
herdeiro, respondera pelas dividas deixadas pelo falecido, até o limite do patriménio
que tenha recebido do de cujus.

Com relacdo a meacdo, o coOnjuge supérstite responderad pelas dividas
tributarias relativas tdo somente a sua meacdo. Indispensavel afirmar, que na
meacdo ndo ha qualquer transmissdo do patriménio do falecido para o cénjuge
sobrevivente. Ha tdo somente a declaracdo de que metade do patrimbnio ja
pertencia ao coOnjuge supérstite, sendo que a outra metade é partilhada entre os
sucessores.

O ponto controvertido na responsabilidade pessoal dos sucessores
decorrente de causa mortis diz respeito a abrangéncia do termo “responsabilidade”.

Os incisos Il e 11l do artigo 131, do Cédigo Tributario Nacional, dispdem que o
espolio e os sucessores serao responsaveis pelos tributos devidos pelo falecido. Em
nenhum momento, referido dispositivo legal determina que tais pessoas devam
responder também pelas penalidades pecuniarias decorrentes dos tributos devidos.

Grande controveérsia paira a respeito deste tema.

O Conselho de Contribuintes, 6rgdo maximo de julgamento da esfera
administrativa federal, tem posicionamento pacifico no sentido de que os sucessores
somente devem responder pelos tributos devidos e nédo por eventuais multas e
outras penalidades pecuniarias que eventualmente possam existir no caso concreto,
exceto, obviamente, as de carater moratorio.

O entendimento pacifico de tal 6rgao é claramente demonstrado pela Ementa

abaixo transcrita®*:

ESPOLIO - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - MULTA DE
LANCAMENTO DE OFICIO - O sucessor a qualquer titulo e o

| - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.”

%% Primeiro Conselho de Contribuintes, Acérddo n° 104-20.477, 42 Camara, Rel. Nelson Mallmann,
24.02.05.
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cOnjuge meeiro sdo responsaveis pelos tributos devidos pelo de
cujus até a data da partilha, limitada a responsabilidade ao montante
do quinhdo ou da meacdo. Entretanto, nestes casos, ndo cabe o
lancamento de multa de oficio, sendo o0s herdeiros responsaveis
apenas pelo imposto apurado, com a devida corre¢cdo monetéria,
guando for o caso, e dos juros de mora, descabida a aplicacdo de

penalidade.

De acordo com o entendimento de referido 6rgao, ndo ha disposi¢do expressa
na legislacdo no sentido de que os responsaveis devam responder pelas
penalidades impostas pelo descumprimento da obrigac&o principal. Se tais pessoas
tivessem que responder pelas multas, estaria ocorrendo uma violagdo ao principio
da pessoalidade da pena, jA& que o0 espdlio e 0s sucessores responderiam por
comportamento ilicito praticado por terceiros.

Em sentido totalmente oposto caminha a jurisprudéncia no Superior Tribunal
de Justica. Para tal Tribunal, os responsaveis tributarios devem responder tanto pela
divida do tributo em si, quanto pelas multas dele decorrentes.

Fica evidente o entendimento perfilhado pelo Superior Tribunal de Justica

pela anélise da seguinte Ementa'®*:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. ESPOLIO.
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.

MULTA. TAXA SELIC. INCIDENCIA SOBRE O DEBITO
TRIBUTARIO.

1. O espdlio sucede o de cujus nas suas relacbes fiscais e nos
processos que os contemplam como objeto mediato do pedido.
Consequentemente, espdlio responde pelos débitos até a abertura
da sucessdao, segundo a regra intra vires hereditatis.

2. "Na expressao créditos tributarios estdo incluidas as multas

moratérias."(RESP 295.222/SP, Rel. Min. José Delgado, DJ

1 REsp 499.147/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20/11/2003, DJ
19/12/2003 p. 336.
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10/09/2001), posto imposicdo decorrente do n&o pagamento do
tributo na época do vencimento.

3. Incidéncia da Taxa SELIC sobre os débitos tributarios a partir de
01/01/96. Precedente da Egrégia Primeira Secdo (ERESP
425709/SP).

5. Precedentes do STF: RE 74.851, RE 59.883, RE 77.187-SP e RE
83.613-SP. Precedente do STJ: Resp 3097-90/RS, Rel. Min. Garcia
Vieira, DJU de 1.11.90, pg. 13.245.

6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte,

improvido.

O fundamento do Tribunal Superior para adotar referida posicédo € o de que o
artigo 129 do Cdbdigo Tributario Nacional determina que as regras de
responsabilidade se aplicam aos créditos tributarios. Nesse sentido, crédito tributario
deve compreender tanto os valores devidos em relacéo ao tributo, quanto os valores
referentes as penalidades pecuniarias, sejam de cunho moratorio ou punitivo.

Por tal motivo, ndo se poderia realizar interpretacao literal dos incisos Il e llI
do artigo 131, do Cdodigo Tributario Nacional, que menciona a responsabilidade téo
somente com relacéo aos tributos, sob pena de esvaziar o sentido da norma juridica,
que deve ser extraido de uma interpretacéo sistematica dos textos legais.

Como ja salientado ao longo do presente trabalho, realmente a interpretacao
literal deve ser evitada, pois ndo condiz com a realidade e as expectativas
decorrentes da sociedade, com relacdo aos dispositivos legais introduzidos no
sistema do direito positivo.

A interpretacao sistematica, sem duvida, € aquela que melhor se adequa aos
desideratos do legislador, bem como da doutrina.

No entanto, além da forma de interpretar, devem ser levados em
consideracao outros pontos, quando da analise de dispositivos legais que ensejam
duvidas e questionamentos no momento de sua real aplicacéo.

Ha que se levar em conta, antes de tudo, os principios juridicos que norteiam
o sistema do direito positivo, principios estes que ja foram analisados no primeiro

capitulo deste trabalho.
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Desta forma, € necessario questionar: até que ponto o sucessor responsavel
em decorréncia de causa mortis deve responder por dividas do falecido, dividas
estas que extrapolam o campo tributario e partem para o cunho sancionatorio?

E certo que desprezar o disposto no artigo 129 do Cdédigo Tributario Nacional
poderia trazer severos prejuizos ao fisco e incentivar a fraude por parte dos
contribuintes e responsaveis. Entretanto, admitir que as penalidades pecuniarias
devam incidir em todas as hipdteses de responsabilidade dos sucessores em
decorréncia de causa mortis seria temerario e acarretaria violacdo a principios
constitucionais, que devem ser salvaguardados.

Assim, a andlise deve ser efetuada levando-se em consideracdo dois
momentos distintos: (i) o lancamento do tributo e das penalidades pecuniérias ja tiver
ocorrido antes do falecimento do de cujus; e, (i) o langamento do tributo e das
penalidade ocorrer apos o falecimento do de cujus, mesmo que o fato juridico
tributario tenha se efetivado antes da morte da pessoa.

Na primeira hipétese, o crédito tributario, composto do valor relativo ao tributo
e do montante referente as penalidades pecuniarias, ja se encontra definitivamente
constituido antes do evento morte e, portanto, ja faz parte do patriménio do de cujus.
Além disso, 0s sucessores ja tém conhecimento de tais fatos, ndo podendo alegar
violagdo a qualquer principio constitucional atinente & matéria.

Por essa razéo, ndo ha porque nao responsabilizar os sucessores do falecido
pelo pagamento tanto dos valores referentes ao tributo, quanto dos montantes
relativos as penalidades pecuniérias, ja que, caso contrario, haveria uma verdadeira
anistia em favor de tais pessoas, o que ndo é admitido no ordenamento juridico
brasileiro.'®®

Contudo, com relacdo a segunda situacdo, ndo parece ser este o

entendimento mais acertado.

1% O Ministro do Superior Tribunal de Justica, José Delgado, em voto proferido no Recurso Especial

n® 592.007/RS, julgado em 16/12/2003, DJ 22/03/2004 p. 256, se manifesta da seguinte maneira: “A
meu ver, inexiste duvida de que os referidos dispositivos legais impSem ao sucessor a
responsabilidade integral, tanto pelos eventuais tributos devidos quanto pela multa decorrente, seja
ela de carater moratério ou punitivo. A multa aplicada antes da sucessédo se incorpora ao patriménio
do contribuinte, podendo ser exigida do sucessor, sendo que, em qualquer hipétese, o sucedido
permanece como responsavel.

Portanto, a multa debatida é devida, sem se fazer distingao se e de carater moratério ou punitivo.”
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Ora, apesar da ocorréncia do fato juridico tributario ter se efetivado antes da
morte do contribuinte, tal fato somente passa a ter relevancia para o mundo do
direito, quando convertido em linguagem.

A converséao de tal fato em linguagem, nesta hipotese, somente ocorre com o
lancamento.

Portanto, se o langamento ocorrer apos o falecimento do contribuinte, apesar
dos fatos juridicos tributarios relatarem eventos anteriormente ocorridos, o crédito
tributario somente restara definitivamente constituido apds a morte do sujeito
passivo principal.

Neste caso, a imposicdo do pagamento das penalidades pecuniarias para o
sucessor responsavel viola o principio da seguranca juridica e da certeza do direito,
ja que traz evidente instabilidade para as pessoas, bem como gera inumeras
surpresas aos responsaveis, que se virdo obrigados a saldar penalidades
pecuniarias que nao concorreram para acontecer.

As penalidades pecuniarias, nestas situacbes, foram cometidas
exclusivamente pelo falecido e, apesar de decorrentes de fatos ocorridos antes da
morte do contribuinte, jamais integraram o patriménio do de cujus, ndo devendo ser,
portanto, repassadas aos sucessores.

N&o h& davidas de que com relacdo aos valores devidos a titulo de tributo, os
sucessores devem responder integralmente pelo pagamento. No entanto, nao
podem ser responsabilizados pelo pagamento de san¢des que ndo deram causa.

Percebe-se, desta feita, que 0 momento da constituicdo definitiva do crédito é
de crucial importancia para a responsabilidade ou ndo dos sucessores no que tange
ao pagamento das penalidades pecuniarias. Isto se d4, justamente pelo fato do
crédito tributario jA estar ou nédo integrado ao patriménio do de cujus. Se, no
momento da morte, o crédito tributario ja estava integrado ao patrimdénio, 0s
sucessores devem responder por sua integralidade, seja valores de tributos ou
multas. Agora, se o crédito tributario for constituido definitivamente apds a morte do
contribuinte, somente os valores relativos ao tributo € que passardo a integrar o
patriménio a ser partilhado, motivo pelo qual, os sucessores ndo devem responder

pelo pagamento das multas.
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Na esteira do entendimento exposto pelo Conselho de Contribuintes, a pena
nado pode transgredir a pessoa que a cometeu, justamente para que nao haja
violacdo do principio da pessoalidade da pena.

Importante, destacar, por fim, que seja em uma ou outra situacdo, 0S
sucessores somente respondem pelas dividas, até o limite daquilo que receberem,
conforme determina o dispositivo legal sob comento.

7.4. Responsabilidade tributaria nas operacfes soci  etarias

O artigo 132 do Cddigo Tributario Nacional prevé a responsabilidade daquelas
empresas que resultarem de alguma operacdo societaria. De acordo com referido

dispositivo legal:

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusao,
transformacdo ou incorporacdo de outra ou em outra € responsavel
pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de
direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de
extincdo de pessoas juridicas de direito privado, quando a
exploracdo da respectiva atividade seja continuada por qualquer
sécio remanescente, ou seu espolio, sob a mesma ou outra razédo

social, ou sob firma individual.

Como ja dito, trata-se de uma hipotese de responsabilidade que ndo pode ser
considerada como sancionatoria, visto que ndo ha qualquer descumprimento de
preceitos legais previsto no antecedente da norma que institui a responsabilidade
tributaria.

As operacdes societarias séo institutos permitidos no ordenamento juridico
nacional e que ndo denotam, a principio, qualquer espécie de conduta ilicita,
passivel de estipular uma sancéo a pessoa que praticou tal fato.

Através das operacdes societarias, as sociedades empresarias mudam seus
tipos ou estruturas, sendo que as formas classicas de operacdes sdo: a fuséo, a

incorporacao, a transformacéao e a cisao.
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Neste momento, antes de avancar na analise da responsabilidade dos
sucessores, € imprescindivel o estudo detalhado de referidas operacdes, a fim de

que o instituto da responsabilidade tributaria seja entendido por completo.

7.4.1. A Fusao

O instituto da fusdo esta disciplinado tanto no Cédigo Civil, quanto na Lei n°
6.404/76 (Lei das Sociedades Andnimas - LSA).
O Cddigo Civil, em seu artigo 1.119, dispbe que:

Art. 1.119. A fuséo determina a extincdo das sociedades que se
unem, para formar sociedade nova, que a elas sucedera nos direitos

e obrigacodes.

A LSA, por sua vez, estabelece no artigo 228 que:

Art. 228. A fusdo é a operacdo pela qual se unem duas ou mais
sociedades para formar sociedade nova, que lhes sucedera em todos

os direitos e obrigacdes.

Percebe-se, assim, que a fusdo pode ser entendida como o instituto mediante
0 qual duas ou mais pessoas juridicas se unem, com o intuito de formarem uma
nova empresa, que sera responsavel integralmente pelos direitos e obrigacbes das
sociedades empresarias que deixaram de existir.

Nesta linha de raciocinio, Rubens Requi&o™®’ leciona que:

17 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 2° Volume. 202 Edigdo. Saraiva. 1995. S&o Paulo.
p. 208.
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“A fus@o é a operacédo pela qual se unem duas ou mais sociedades,
de tipos iguais ou diferentes, para formar sociedade nova que lhes

sucedera em todos os direitos e obrigacdes.”

Waldirio Bulgarelli*®®, por sua vez, define fusdo da seguinte forma:

“Trata-se da unido de duas ou mais sociedades que se extinguem
dando lugar a criagdo de uma nova, que as sucede em todos os

direitos e obrigactes.”

Percebe-se que ndo ha dissonancia entre os autores para a definicdo do
instituto da fuséao.

O importante a se destacar, todavia, € que quando existe uma fusdo, na
verdade, ha a unido dos patriménios das sociedades empresarias € ndo delas
proprias. E o patrimdnio fundido que ira formar o patriménio da nova pessoa juridica
constituida.

N&o ha qualquer restricdo legal com relacdo as empresas que podem se
fundir. Pode ocorrer a fusdo de uma sociedade anonima com outra, ou de uma
sociedade anbnima com uma sociedade por quotas de responsabilidade limitada, e
assim por diante. A legislacdo ndo restringiu a determinado tipo societario a
possibilidade de se fusionarem.

Além disso, de acordo com o artigo 219, inciso Il, da LSA, a partir do
momento em que ha o surgimento da pessoa juridica nova, aquelas sociedades
empresarias que se uniram, deixam efetivamente de existir, havendo, portanto, suas
devidas extingoes.

Uma vez extintas, ndo h4 que se falar em partilha de bens entre sécios ou
apuracdo de haveres, eis que a extincdo das sociedades empresarias acarretam a
imediata transferéncia de patrimdnio, como ja explanado, para a pessoa juridica

nova.

18 BULGARELLI, Waldirio. Fusdes, incorporacdes e cisdes de sociedades. 62 Edicdo. Atlas. 2000.

Sao Paulo. p. 107
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Quando efetivada a fusdo das sociedades, a nova pessoa juridica que nasce
da operacdo passa a ser responsavel integralmente por todos os direitos e
obrigacdes das pessoas juridicas fusionadas. Vale salientar, que referidos direitos e
obrigacbes sdo transferidos, a nova pessoa juridica, da mesma forma que se
encontravam antes da realizacdo da operacdo societaria. Em outras palavras, néo
ha qualquer alteracdo nos direitos e obrigacbes que a sociedade empresaria nova

herdara.

7.4.2. A Incorporacao

O instituto da incorporacédo também esta disciplinado no Cdédigo Civil (artigo

1.116) e na Lei das Sociedades Andnimas (artigo 227), os quais determinam:

Art. 1.116. Na incorporagdo, uma ou varias sociedades sao
absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e
obrigac@es, devendo todas aprovéa-la, na forma estabelecida para os

respectivos tipos.

Art. 227. A incorporacdo € a operacdo pela qual uma ou mais
sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os

direitos e obrigacoes.

Na incorporacdo hd a absorcdo de uma sociedade empreséaria por outra,
novamente, independendo do tipo societario de cada pessoa juridica envolvida no
negocio.

Modesto Carvalhosa™®® ao definir incorporacéo, assevera que esta operacéo

societaria é:

%9 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & lei de sociedades andnimas: Lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, com a s modificacdes das Leis n® 9.457, de 5 de maio de 1997, e n° 10.303, de
31 de outubro de 2001. Volume 4. 32 Edi¢do. Saraiva. 2003. Sdo Paulo. p. 266.
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“(...) negécio plurilateral que tem como finalidade a integracdo de
patriménios societarios, através de agregacdo do patriménio de uma

sociedade em outra, com a extincdo de uma delas.”

Fabio Ulhoa Coelho®”°, na mesma linha, entende que:

“A incorporacéo € a operacdo pela qual uma sociedade (incorporada)

€ absorvida com outra (incorporadora).”

Assim como ocorre na fusdo, ndo h4 a absorcdo de uma sociedade
empresaria por outra. Na realidade, existe a total transferéncia do patriménio de uma
pessoa juridica, denominada incorporada, para outra pessoa juridica, denominada
incorporadora. Existe, desta forma, a absor¢éo do patrimoénio e ndo da sociedade em
Si.

Uma vez absorvido o patrimdnio da incorporada pela incorporadora, a
primeira sociedade é extinta, e ha a transferéncia integral de todos os direitos e
obriga¢cGes daquela para a incorporadora.

Tal qual na fuséo, referidos direitos e obrigacbes serdo recebidos pela
sociedade incorporadora no estado em que se encontravam anteriormente a
operacao societéria realizada, existindo, assim, uma sucesséao universal.

Utilizando-se, uma vez mais, dos ensinamentos de Modesto Carvalhosa®’*:

“Acarreta a sucessao ope legis, a titulo universal, de todos os
direitos, obrigacdes e responsabilidades anteriormente assumidos

pela sociedade incorporada, por parte da incorporadora.”

A partir do momento em que existe o fenébmeno da incorporacédo, 0s socios da
sociedade incorporada recebem ac¢des ou quotas, dependendo do tipo societério, da

empresa incorporadora, passando, portanto, a ser sécios ou acionistas desta.

7% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso. Ob. Cit. p. 482
"L CARVALHOSA, Modesto. Ob. Cit. p. 266.
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Merece transcricdo, por fim, os ensinamentos de Waldirio Bulgarelli'’?,

quando trata da incorporacéo. Para referido autor a incorporagao caracteriza-se por:

“ser um processo eminentemente societario, ou seja, efetivado
sempre entre duas ou mais sociedades (art. 227); a absor¢do de
sociedade ou sociedades, por outra sociedade (art. 227); a
transmisséo global do patriménio — todos os direitos e obrigacfes — e
a sucessédo universal, ‘opus legis’; a participacdo dos acionistas ou
socios das incorporadas diretamente na sociedade incorporadora; a
extingdo das sociedades incorporadas e a permanéncia da
incorporadora.”

7.4.3. A Transformagao

A transformacao é o instituto pelo qual uma sociedade empresaria altera seu
tipo societério, passando a ter, portanto, outra estrutura juridica.

De acordo com o estipulado no artigo 220, da Lei das Sociedades Anbnimas:

Art. 220. A transformacao € a operacao pela qual a sociedade passa,
independentemente de dissolucdo e liquidacdo, de um tipo para

outro.

O Cadigo Civil, por sua vez, também disciplina a matéria, sendo que em seu

artigo 1.113 reza que:

Art. 1.113. O ato de transformacdo independe de dissolu¢do ou
liquidacdo da sociedade, e obedecera aos preceitos reguladores da

constituicdo e inscri¢cdo proprios do tipo em que vai converter-se.

A transformacdo, portanto, € a operacdo societaria mediante a qual uma

empresa passa de um tipo societario para outro. O exemplo mais comum de

72 BULGARELLI, Waldirio. Fusdes. Ob. Cit. p. 217.
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transformacdo ocorre quando uma sociedade limitada, através da transformacéo,
passa a adotar a forma de companhia. (sociedade anénima).

No entanto, alguns pontos merecem destaque com relacéo a transformacao.

O primeiro ponto a ser destacado é que para que ocorra a transformacéao, €
necessaria a unanimidade dos soécios da pessoa juridica. Se apenas um deles nao
concordar, a operacdo nao pode ser concluida. A Unica excecdo a unanimidade é se
no contrato social da sociedade empresaria estiver contida uma clausula permitindo
a transformacéo da pessoa juridica por vontade da maioria do capital social.

O ponto mais importante que deve ser destacado, entretanto, diz respeito a
continuacéo da personalidade juridica da sociedade empresaria transformada.

Em outras palavras, uma vez ocorrendo a transformacédo, a personalidade
juridica da sociedade que passa pela operagéo continua a mesma, nao é alterada ou
mudada, ou seja, hdo ha sua extin¢cdo ou dissolucao.

Nas palavras de Rubens Requido*’>;

“O art. 220 define a transformacdo como a operagcdo pela qual a
sociedade passa, independentemente de dissolucéo e liquidacédo, de
um tipo a outro. O conceito legal deixa bem claro que a
personalidade juridica continua imutavel, ndo surgindo nova
sociedade. E a antiga sociedade mantendo a mesma personalidade
juridica, porém com outras vestes. Os livros comerciais ndo se
encerram e neles deve apenas ser lancado um termo de averbacao
da nova feicdo juridica adotada pela sociedade. E claro que com a
transformacéo havera a necessidade de modificar o nome comercial,
adaptando-o as exigéncias do novo tipo social. Por isso, a lei adverte
qgue a transformagdo obedecerd aos preceitos que regulam a

constituicdo e o registro do tipo a ser assumido.”

Esta caracteristica especifica da transformacgéo é de suma importancia para a

analise da sucessao tributaria que sera vista mais adiante.

¥ REQUIAO, Rubens. Curso. Ob. Cit. p. 206.
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O fato de néo existir a extincdo ou dissolucdo da sociedade empresaria
transformada, traz varias consequéncias, que serdo verificadas em momento
oportuno.

E relevante, ainda, citar, que conforme o disposto no artigo 222 da Lei das
Sociedades Andnimas, a ocorréncia da transformacdo ndo podera prejudicar, em
hipétese alguma os direitos dos credores, que continuam a possuir todas as

prerrogativas e garantias que possuiam em relacdo a sociedade transformada.

7.4.4. A Cisao

A Ultima operacéo societaria prevista no ordenamento juridico brasileiro € a
cisao.

|l74

Apesar de nao conter um dispositivo legal expresso no Caédigo Civil™"™", a cisao

é definida pelo artigo 229 da LSA. De acordo com referido artigo:

Art. 229. A cisdo é a operacdo pela qual a companhia transfere
parcelas do seu patrimbnio para uma ou mais sociedades,
constituidas para esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a
companhia cindida, se houver versao de todo o seu patrimdnio, ou

dividindo-se o seu capital, se parcial a verséo.

Como pode-se depreender do dispositivo legal acima transcrito, a cisdo pode
ser total, quando ha a versdo de todo o seu patrimdénio para outras sociedades ou
parcial quando houver apenas uma divisdo de seu capital.

Na hipotese de cisédo total, ha a extingdo da sociedade cindida, ao passo que
quando ocorre a cisdo parcial ndo h4 a extincdo da sociedade empreséaria que
transferiu patriménio para outra, permanecendo, desta forma, a personalidade

juridica anterior*”>.

740 Cadigo Civil menciona o instituto da cisdo num (nico momento, mais especificamente no artigo

1.122, que trata da possibilidade do credor prejudicado da pessoa juridica, que tenha sido submetida
a alguma operacao societaria, manejar uma acéao judicial, a fim de promover a anulagéo dos atos da
fuséo, incorporacao, transformacao e ciséo.

175 A permanéncia da personalidade juridica da sociedade que cede patrimdnio para outra ou outras é
bem destacada na licdo de Modesto Carvalhosa: “a cisdo constitui negocio juridico desassociativo,
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Precisas as palavras de Rubens Requido’®:

“Como se V&, a cisdo da sociedade pode assumir varios aspectos,
segundo a sua intensidade e destino do patriménio cindido. Pode,
por isso, levar ou ndo a extincdo da sociedade. Temos a
cissiparidade, pela qual o patrimdnio social se cinde em duas ou
mais partes, cada uma delas com o destino de formar novas
sociedades, com a extincdo da sociedade primitiva. Essa hipétese é
bem definida no art. 219, II, que afirma a extingdo da sociedade pela
‘cisdo com versdo de todo o patrimdnio em outras sociedades’.
Essas sociedades podem ja existir, acrescendo seu patriménio, ou
para isso sao expressamente constituidas.

As outras hipéteses séo de versao de parte do patriménio, quando a
sociedade cindida ndo se extingue, mas da azo a dela se destacarem

parte ou partes do seu patriménio que formardo outra ou outras

sociedades, ou se vao fundir a outra sociedade ja existente.”

A transferéncia do patriménio da sociedade cindida pode ocorrer para uma ou
mais sociedades empresarias. Além disso, referidas sociedades podem ser
constituidas com o fim especifico de receberem tal patriménio ou serem pessoas
juridicas ja existentes.

Importante salientar que na hip6tese de cisao parcial, em que ha versao de
parcela de patriménio da sociedade cindida, para outra sociedade ja existente, as
regras que deverdo ser aplicadas é a da incorporacdo, eis que, na verdade, a
parcela de patriménio transferida sera efetivamente absorvida pela outra sociedade
empresaria.

Héa ainda que se destacar a responsabilidade das sociedades sucessoras da
sociedade cindida em relac&o aos direitos e obrigacdes desta.

Nos casos de cisdo total, em que ha a extincdo da sociedade cindida, nédo

restam dudvidas de que a sociedade que absorver o patrimbnio daquela devera

consubstanciado em contrato plurilateral que afeta a personalidade juridica da companhia cindenda,
que sera extinta (art. 219) ou parcialmente destituida de parte de seu patrimonio (ciséo parcial) com
%%rmanéngia integral de sua estrutura juridica.” (Comentarios. Ob. Cit. p. 226)

REQUIAO, Rubens. Curso. Ob. Cit. p. 209.
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responder integralmente pelos direitos e deveres relacionados, havendo, portanto,
sucessao a titulo universal. Se varias sdo as sociedades que recebem o patrimoénio
da cindida, todas elas serdo responsaveis pelas obrigacbes da pessoa juridica
cindida, de acordo com a parcela recebida de patrimbénio no ato da operacéo
societaria existente.

Por outro lado, quando se trata de hipotese de cisdo parcial, com a versao de
parcela do patrimbnio da sociedade cindida, a sociedade que receber referida
parcela patrimonial devera responder tdo somente nos direitos e obrigacbes
expressamente relacionados no ato da cisdo. Desta feita, percebe-se que todos os
direitos e obrigacbes nado relacionados aos atos da cisdo permanecem sob a
responsabilidade da sociedade cindida.

A legislacdo ndo impde qualquer restricdo as sociedades que podem ou nao
realizar a cisdo. Isto quer dizer que ndo importa o tipo societario da pessoa juridica
para que esta possa efetivar sua cisao.

Em linhas gerais, sdo essas as principais caracteristicas das operactes
societarias previstas no ordenamento juridico brasileiro, sendo certo que a analise
de referidas caracteristicas era de suma importancia antes de se adentrar
especificamente nas responsabilidades tributarias dos sucessores em relagdo as
operacdes de fusdo, incorporacao, transformacéo e cisdo, o que serd feito a partir

deste momento.

7.4.5. A regra da responsabilidade tributaria

Como dito, o artigo 132 do Caodigo Tributario Nacional traz a existéncia da
responsabilidade tributaria das sociedades empresarias que resultam de fusao,
incorporacdo e transformacdo, determinando, portanto, que referidas pessoas
juridicas sdo sucessoras de todos os direitos e obrigacdes existentes das
sociedades que passaram por uma das operagfes societarias mencionadas.

E uma hipbtese de responsabilidade tributaria ndo sancionatdria, eis que
decorrente de ato licito, contudo, como toda norma que institui a responsabilidade

tributaria, tem carater administrativo e nao tributario propriamente dito.
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No entanto, ndo € este o0 Unico dispositivo legal que disciplina a
responsabilidade tributaria dos sucessores em operacdes societarias. O artigo 5° do
Decreto-Lei n® 1.598/77 também traz a disciplina, no ambito federal, da
responsabilidade tributaria nas hipdteses que estdo sendo analisadas. Referido

artigo reza:

Art. 5° - Respondem pelos tributos das pessoas juridicas
transformadas, extintas ou cindidas:

| - a pessoa juridica resultante da transformacéo de outra;

Il - a pessoa juridica constituida pela fusdo de outras, ou em
decorréncia de cisdo de sociedade;

lll - a pessoa juridica que incorporar outra ou parcela do patriménio
de sociedade cindida;

IV - a pessoa fisica sOcia da pessoa juridica extinta mediante
liquidacdo que continuar a exploracdo da atividade social, sob a
mesma ou outra razdo social, ou sob firma individual;

V - 0s s6cios com poderes de administracdo da pessoa juridica que
deixar de funcionar sem proceder a liquidacdo, ou sem apresentar a
declaracao de rendimentos no encerramento da liquidacéo.

§ 1° - Respondem solidariamente pelos tributos da pessoa juridica:

a) as sociedades que receberem parcelas do patrimoénio da pessoa
juridica extinta por cisao;

b) a sociedade cindida e a sociedade que absorver parcela do seu
patrimdnio, no caso de cisdo parcial;

C) 0s soOcios com poderes de administracdo da pessoa extinta, no

caso do item V.

N&o vale, nesta oportunidade, uma maior digresséo acerca da recepc¢éo ou
ndo do Decreto-Lei sob comento pela nova ordem constitucional. O que importa é
gue o texto supra mencionado esta em perfeita consonancia com o disposto no
Cdédigo Tributario Nacional, motivo pelo qual, sua citagdo ndo irrompe qualquer

violagdo do que esta sendo dito no presente trabalho.



195

Pois bem. Importante destacar que o artigo 5° do Decreto-Lei n°® 1.598/77,
expressamente, disciplina os efeitos juridicos decorrentes da cisdo da sociedade
empresaria, o que nao ocorre no Codigo Tributario Nacional, que se preocupa, tao
somente, com os institutos da fusdo, incorporacéao e transformacéao.

Além disso, apesar de no preambulo do Decreto-Lei estar disposto que
referida legislacdo aplica-se exclusivamente ao imposto sobre a renda, todos os
seus dispositivos legais, principalmente o artigo 5° acima transcrito, trata de tributos.
Por tal motivo, ndo ha duvidas de que o texto legal sob comento deve ser aplicado
para todos os tributos da esfera federal e ndo apenas para o imposto sobre a renda.

Vale ressaltar, por fim, que ndo € objeto deste trabalho a analise
pormenorizada de dispositivos legais atinentes a responsabilidade tributaria dos
sucessores em hipdteses de operagcbes societarias no ambito dos Estados e
Municipios. Para tais entes, o Cédigo Tributario Nacional, considerado como uma lei
complementar, é suficiente para permitir uma analise ampla dos tributos estaduais e
municipais.

Desta forma, analisando-se especificamente as normas decorrentes da
responsabilidade tributaria em funcéo de operacdes societarias, tem-se que:

Na fusdo, como verificado, a partir da unidao de patrimoénios de duas ou mais
pessoas juridicas, ha o surgimento de outra sociedade empresaria, que recebera
referidos patriménios, passando a responder integralmente por todos os direitos e
deveres das sociedades fusionadas, que deixam de existir.

Quando ocorre a incorporacdo, por outro lado, hd a absorcdo do patriménio
de uma pessoa juridica (incorporada) por outra sociedade empresaria, denominada
incorporadora, sendo que a sociedade incorporada é extinta. Por tal motivo, também,
na hipotese de incorporacdo, a sociedade incorporadora passa a responder
integralmente por todos os direitos e deveres da sociedade incorporada.

O Cadigo Tributario Nacional é expresso no sentido de que a pessoa juridica
resultante do ato de fusdo, bem como a sociedade incorporadora, S0 responsaveis,
por sucessdo, pelo pagamento das obrigacdes tributarias existentes nas pessoas
juridicas fusionadas ou incorporadas.

N&o ha duvidas, portanto, de que ocorrendo o surgimento de uma pessoa

juridica, resultante da fusdo de outras sociedades, ou na hip6tese de uma sociedade
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absorver o patriménio de outra numa operacdo de incorporacdo, as sociedade
empresarias resultantes deverao responder pelo pagamento de todos os tributos que
eram de responsabilidade das pessoas juridicas extintas.

O grande gquestionamento que se faz quando da analise do artigo 132 do
Caodigo Tributario Nacional é justamente acerca da amplitude da responsabilidade
tributaria dos sucessores.

Referido dispositivo legal expressamente aduz que os responsaveis tributarios
devem responder pelos tributos devidos pelas pessoas juridicas que passam por
uma operacao societaria.

Tributo, de acordo com o estabelecido no artigo 3° do Cdédigo Tributario
Nacional, é toda prestacdo pecuniaria que ndo constitua sancao de ato ilicito. Em
outras palavras, para que se possa falar em tributo, deve ter ocorrido um fato licito,
permitido em lei.

Desta forma, a principio, o artigo 132 de referido diploma legal, estabelece
que as pessoas juridicas sucessoras devem se responsabilizar tdo somente pelos
tributos devidos pelas sociedades empreséarias fusionadas.

Por outro lado, o mesmo Cdédigo Tributario Nacional, mais precisamente em
seu artigo 113, equipara como obrigacdo tributaria tanto o pagamento de tributo,
quanto o pagamento de eventuais penalidades pecuniarias decorrentes da relacéo
juridica tributaria instaurada entre sujeitos ativo e passivo.

Apesar da boa técnica ter sido, claramente, deixada de lado no artigo 113,
fato € que, atualmente, para parte da doutrina, obrigagdo tributaria realmente
engloba tanto o tributo, quanto a sancao (penalidades pecuniérias).

Além disso, por diversas oportunidades, o Cédigo Tributario Nacional utiliza a
expressao ‘crédito tributario’ de maneira abrangente, englobando todos os valores
decorrentes da obrigacgdo tributaria (tributos e penalidades pecuniarias), ao invés de
tratar especificamente dos montantes relativos aos tributos devidos pelo sujeito
passivo ao sujeito ativo da relagdo juridica tributaria.

Por tal motivo, a questéao relativa a responsabilidade pelas multas, devidas em
razdo do descumprimento da relacdo juridica tributaria, em hipoteses de fusédo e
incorporacdo, ganha enorme relevancia, jA& que encontra varias divergéncias

doutrinarias e jurisprudenciais nos casos concretos.
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O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Djalci Falcdo, expbs seu

entendimento acerca da inclusdo das multas nas hipoteses do artigo 132 do Codigo

Tributario Nacional, assim se manifestando®’’:

“O dispositivo, como se Vvé, so se refere a responsabilidade tributéria
do sucessor, no caso de incorporacdo, relativamente a tributos
devidos até a data do ato, ndo sendo possivel dar a palavra,
‘tributos’, como empregada no texto legal, interpretagdo extensiva a
ponto de abranger multa punitiva aplicada a empresa objeto de
incorporacao.”

178

José Eduardo Soares de Melo™"", por sua vez, entende em sentido contrario.

Para tal jurista, a multa deve, sim, ser integrada na interpretacdo do artigo 132 do
Caodigo Tributario Nacional, sob pena da possibilidade de ocorréncia de diversas

fraudes:

“o direito dos contribuintes as mudancas societérias ndo pode servir
de instrumento a liberacdo de quaisquer 6nus fiscais (inclusive
penalidades), pois seria muito simples efetuar negécios, com o
objetivo de acarretar o desaparecimento dos devedores originarios,

de quem nada mais se poderia exigir.”

No mesmo sentido manifesta-se Sacha Calmon Navarro Coélho'’:

“Se as multas ndo fossem transferiveis em casos que tais, seria
muito facil apagar multas pelo simples fato subterfugio da alteracéo
do tipo societario. Num passe de mégica, pela utilizagédo legitima das
formas de Direito Societario, seriam elididas as sancfes fiscais
garantidoras do cumprimento dos deveres tributarios, o principal e os

instrumentais.”

" Recurso Extraordinario, RE-90.834-MG, 22 Turma, 11.06.1979.

% MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. 52 Edic&o. Dialética. 2004. Séo
Paulo. p. 112.

" COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 9% Edicdo. Forense.
2006. Rio de Janeiro. p. 701.
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No entanto, referido jurista vai além e afirma que:

“Torna-se imprescindivel, todavia, fixar um ponto: a multa transferivel

€ sO aquela que intera o passivo da pessoa juridica no momento da

sucessdo empresarial ou esta em discussao (suspensa).”®

Portanto, o ponto que deve ser considerado para a analise da
responsabilidade ou ndo das empresas resultantes da fusdo ou incorporacdo com
relacdo as penalidades pecuniarias decorrentes de descumprimento da relacao
juridica tributaria € o momento da constituicdo definitiva do crédito tributario.

Assim, pode-se falar em créditos tributarios constituidos antes da ocorréncia
da fusdo ou da incorporacdo; créditos tributarios em curso de constituicdo; e,
créditos tributarios ocorridos apds a ocorréncia da operacéo societaria.

No primeiro caso, quando o crédito tributario ja estiver constituido quando da
ocorréncia da operacao societaria, ndo ha duvidas de que tanto o valor referente aos
tributos, bem como eventuais montantes relativos as penalidades pecuniarias por
descumprimento da relacdo juridica tributaria, jA fazem parte do patriménio da
sociedade empreséria que passara pela fusdo ou incorporagao.

Desta forma, a sociedade incorporadora ou aquela que resultar da fusao sera
integralmente responsavel pelos valores devidos, seja a titulo de tributo, seja a titulo
de penalidade pecuniaria.

Ha a sucessdo do débito para as novas empresas, que passam a ser
responsaveis por sua efetiva quitagao.

Este posicionamento é pacifico inclusive na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, como pode ser verificado através da transcricdo da Ementa

abaixo'®:

TRIBUTARIO. EMPRESA INCORPORADORA. SUCESSAO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO SUCESSOR. MULTA

180 |dem. Ibidem. p. 701. )
'8! REsp 432.049/SC, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/08/2002,
DJ 23/09/2002 p. 279.
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FISCAL (MORATORIA). APLICACAO. ARTS. 132 E 133, DO CTN.
PRECEDENTES.

1. Recurso Especial interposto contra v. Acérdao segundo o qual ndo
se aplicam os arts. 132 e 133, do CTN, tendo em vista que multa ndo
€ tributo, e, mesmo que se admita que multa moratéria seja
ressalvada desta inteligéncia, o que vem sendo admitido pelo STJ, in
casu trata-se de multa exclusivamente punitiva, uma vez que
constitui sancdo pela ndo apresentacao do livro diério geral.

2. Os arts. 132 e 133, do CTN, impbem ao sucessor a
responsabilidade integral tanto pelos eventuais tributos devidos
guanto pela multa decorrente, seja ela de carater moratorio ou
punitivo. A multa aplicada antes da sucessdo se incorpora ao
patriménio do contribuinte, podendo ser exigida do sucessor, sendo
que, em qualquer hip6tese, 0 sucedido permanece como
responsavel. Portanto, € devida a multa, sem se fazer distin¢do se é
de carater moratério ou punitivo, visto ser ela imposi¢do decorrente
do ndo pagamento do tributo na época do vencimento.

3. Na expressdo "créditos tributarios" estdo incluidas as multas
moratorias.

4. A empresa, quando chamada na qualidade de sucessora tributaria,
€ responsavel pelo tributo declarado pela sucedida e ndo pago no
vencimento, incluindo-se o valor da multa moratoria.

5. Precedentes das 12 e 22 Turmas desta Corte Superior e do
colendo STF.

6. Recurso provido.

O Conselho de Contribuintes também adota posicionamento idéntico ao do

Superior Tribunal de Justica, conforme demonstra o julgamento a seguir*®*:

IRPJ — DECADENCIA — Considerando que o imposto de renda
pessoa juridica é lancamento do tipo por homologacéo, o prazo para

o fisco efetuar lancamento € de 5 anos a contar da ocorréncia do fato

182 primeiro Conselho de Contribuintes, Acorddo n° 108-08627, 82 Camara, Rel. Margil Mouréo Gil

Nunes, 07.12.05.
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gerador, sob pena de decadéncia nos termos do art. 150, § 4°, do
CTN.

ARBITRAMENTO DO LUCRO - E cabivel o arbitramento do lucro, a
partir do més que ndo forem apresentados dos documentos da
escrituracdo comercial e fiscal a autoridade tributaria, mesmo que o
motivo da ndo apresentacdo dos livros seja em razdo de furto ou
roubo.

ARBITRAMENTO - RECEITA BRUTA NAO CONHECIDA - Nio
havendo possibilidade de conhecer-se a receita bruta, o arbitramento
do lucro toma por base outros elementos, dentre os quais, a
aplicacdo do coeficiente de 0,04 sobre o total do Ativo, existente no
ultimo balanco conhecido para cada periodo de apuracdo, quando
comprovada a atividade operacional da pessoa juridica.
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR SUCESSAO - A
incorporadora somente responde pelos os tributos devidos pelo
sucedido. O que alcanca a todos os fatos juridicos tributérios (fato
gerador) verificados até a data da sucesséo, ainda que a existéncia
do débito tributario venha a ser apurada apds aquela data. Artigo 132
do CTN.

LANCAMENTO DECORRENTE — CSLL - Aplica-se ao decorrente
aquilo julgado ao principal devido a estreita relacdo de causa e efeito.
Preliminar acolhida.

Recurso parcialmente provido.

Percebe-se, portanto, que, uma vez ja incorporada a penalidade pecuniaria no
passivo da empresa que passara por uma operacao societaria, o valor de referida
penalidade ficard a cargo da sociedade sucessora, independentemente de se tratar
de multa punitiva ou moratéria.

Superada esta andlise, é importante passar para a verificagdo da segunda
hipotese acima apontada. Nestes casos, as dividas fiscais estavam sendo apuradas
antes da ocorréncia da operacdo societaria, contudo, foram definitivamente

constituidas apos a formalizacao da fusdo ou incorporacao.
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Nesta hipdtese € essencial analisar se o débito em questdo estava ou nao
declarado pela sociedade fusionada ou incorporada antes de efetivada a operacéo
tributaria.

Isto porque, se o débito estava declarado pela sociedade quando da
fiscalizacdo, deve-se entender que, de certa forma, a divida ja fazia parte do passivo
da pessoa juridica, integrando, assim, seu patriménio. A declaracdo do débito na
contabilidade da empresa funciona como verdadeira confissdo de divida no caso.

Desta forma, apesar da constituicdo definitiva do crédito tributario ocorrer
somente apds a efetivacdo da operacdo societaria, a pessoa juridica sucessora,
resultante da fusdo ou da incorporacdo, devem ser responsabilizadas pelo
pagamento dos tributos e penalidades pecuniarias incidentes no caso concreto.

Na Ementa acima transcrita do Recurso Especial 432.049, mais
especificamente no item 4, esta expresso que a pessoa juridica sucessora €
responsavel pelo débito declarado pela sucedida, demonstrando, assim, que a
divida deve fazer parte do patriménio da sociedade incorporada ou fusionada.

Por tal motivo, o débito ndo declarado pela pessoa juridica sucedida, ainda
que a fiscalizacdo tenha se iniciado antes da efetivacdo da fusdo ou incorporacao,
ndo deve acarretar a responsabilidade a sociedade sucessora em relacdo as
penalidades pecuniarias, sejam de natureza moratdria ou punitiva.

O proprio texto do artigo 132 do Codigo Tributario Nacional confirma este
entendimento, quando dispde que: “(...) é responsavel pelos tributos devidos até a
data do ato (...)".

Ora, evidentemente que se o débito ndo estiver declarado, nunca terd feito
parte do patriménio da empresa sucedida, ndo podendo, desta forma, a empresa
sucessora ser responsabilizada por eventuais multas decorrentes daqueles fatos.

A terceira hipOtese, que ocorre com relacdo aos créditos tributérios
definitivamente constituidos apds a ocorréncia da operacao societaria, também deve
ser analisada tendo como ponto de convergéncia a verificacdo da existéncia ou n&o
de declaracéo dos débitos.

Se declarados os débitos, novamente, deve ser entendido que as dividas ja
faziam parte da pessoa juridica sucedida, motivo pelo qual a sucessora deve

responder integralmente pelo pagamento dos tributos e eventuais penalidades
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pecuniarias. No entanto, se ndo houve declaracédo e a fiscalizacdo, bem como o
langcamento ocorreu posteriormente a fuséo ou incorporacdo, ndo ha que se falar em
responsabilidade da empresa sucessora.

Importante frisar que, tanto no segundo, quanto no terceiro casos, se ocorrer
a constituicdo definitiva do crédito, via lancamento, apds a ocorréncia da operacéo
societaria, o pessoa juridica sucessora somente podera ser responsabilizada pelas
multas moratdrias e ndo pelas multas punitivas.

183

Este entendimento € defendido por Sacha Calmon Navarro Coélho™°, que

assevera:

“(...) ndo faz sentido apurar-se infracdo ocorrida no pretérito e
imputd-la a uma nova pessoa juridica formal e institucionalmente

diversa da que praticou a infracédo.”

N&o existe como uma pessoa juridica regular e que ndo tenha cometido
nenhum ato ilicito responda por penalidade pecuniaria de carater punitivo em relacao
a atos realizados por empresas sucedidas. Deve ser privilegiado, nesta hipotese, o
principio da personalizagdo da pena, ndo podendo ser imputada multa a pessoa
diversa da que cometeu o ilicito.*®*

Superada a analise com referéncia a responsabilidade tributaria nas hipoteses
de fuséo e incorporagao, passa-se a verificacdo de eventual sucessdo quando da
ocorréncia da transformacéo.

Como dito, a transformacao tem por objetivo a alteracdo do tipo societario de

uma pessoa juridica.

18 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso. Ob. Cit. p. 701.

18 Este entendimento é consagrado no Conselho de Contribuintes, como pode ser verificado da
Ementa do Primeiro Conselho de Contribuintes, Acérd@o n° 101-94950, 12 Camara, Rel. Orlando José
Goncalves Bueno, 15.04.05: MULTA — EMPRESA SUCESSORA — RESPONSABILIDADE PESSOAL
DA IMPUTACAO - INAPLICABILIDADE - Uma vez comprovado que a empresa sucedida foi
incorporada anteriormente ao lancamento de oficio, sendo que os atos que conduziram a aplicacédo
da multa foram apurados na gestdo da empresa sucedida, ndo se pode responsabilizar a empresa
sucessora, com a multa isolada, uma vez patente, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia
administrativa e judiciaria, a responsabilidade pessoal do agente em matéria penal, como é o
presente caso. Portanto, inaplicavel a multa conforme lancada contra a empresa sucessora.
Lancamento improcedente. Recurso Provido.
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Entretanto, o principal ponto que se deve ter em mente € de que ndo existe a
extincdo da sociedade empresaria transformada. Esta permanece com sua
personalidade juridica inalterada, modificando apenas seu tipo societario.

Portanto, ndo ha que se falar de sucesséo tributaria, quando da ocorréncia de
transformacdo societaria, eis que se trata da mesma pessoa juridica que devera
responder pelas dividas de carater tributario existentes.

A relacdo juridica tributaria, nesta hipétese, permanece inalterada, visto que
nao ha qualquer alteracdo em seu polo passivo.

Assim, a incluséo da figura “transformacao” no artigo 132 do Codigo Tributéario
nacional € uma impropriedade, que somente se justifica por nédo ter o legislador se

atentado ao verdadeiro significado desta operacao societaria.

Maria Rita Ferragut'®®

expoe que:

“A transformacdo ndo implica a extincdo da pessoa juridica
transformada, nem o nascimento de uma nova pessoa, e nem a sub-
rogacdo de dividas para um terceiro, jA que a sociedade
transformada permanece devedora dos mesmos tributos devidos
antes de alterar sua forma, restando inalterados todos os direitos do
Fisco.

As inscricdes da sociedade junto a Receita Federal, a Secretaria da
Fazenda do Estado, & Fazenda Municipal, etc., serdo modificadas
apenas no que diz respeito ao tipo societario ou a firma individual.
Existindo o NIRE (Numero de Inscricdo de Registro de Empresas),
de controle das Juntas Comerciais, 0 numero sofrera alteragéao,
cancelando-se o aplicavel ao tipo anterior, e concedendo-se um
novo.

Por essa razao, a transformacédo ndo deve ser considerada espécie

de sucessao.”

Por tal motivo, e pela unanimidade de entendimento doutrinario e

jurisprudencial no sentido acima exposto, ndo ha que se tecer maiores comentarios

'8 FEERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade. Ob. Cit. p. 77.
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acerca da responsabilidade tributaria por sucessdo quando da ocorréncia de
transformacao da pessoa juridica.

Resta, desta forma, analisar a sucessao tributaria quando é praticada a cisao
da sociedade empresaria.

O Cadigo Tributario Nacional, mais especificamente em seu artigo 132, que
disciplina a responsabilidade tributaria dos sucessores em hipéteses de operacdes
societarias, néo trata da cisao.

Isto ocorre, pois 0 Cadigo Tributario Nacional foi editado em 1966, ao passo
que o instituto da cisdo somente surgiu no ordenamento juridico brasileiro em 1976,
com o advento da Lei das Sociedades Andnimas.

Na seara tributaria, o instituto da ciséo foi inserido no sistema juridico através
do Decreto-Lei 1.598/77, que, como ja visto, em seu artigo 5° trata expressamente
do tema.

No entanto, de se notar que, até os dias atuais, ndo houve qualquer alteracéao
no Cadigo Tributario Nacional, no sentido de incluir a responsabilidade tributaria dos
sucessores decorrente da cisdo de sociedades empresarias.

Por tal motivo, ha grande divergéncia na doutrina nacional acerca da
possibilidade ou ndo do artigo 132 do Cbédigo Tributario Nacional disciplinar a
responsabilidade tributaria dos sucessores nas hipoteses em que ocorre a cisao da
pessoa juridica.

186

Sacha Calmon Navarro Coélho™ entende que referido dispositivo legal deve,

sim, abranger as hipoteses de cisdo. Para referido autor:

“Entendemos que a disciplina legal deva estender-se aos casos de
cisdo, por isso que configuram uma forma, junto com as demais

previstas no artigo, de mutacdo empresarial.”

Contudo, este entendimento ndo é pacifico. Muitos doutrinadores entendem
gue a responsabilidade tributaria decorrente da cisdo de pessoas juridicas deve ser

fundamentada no artigo 233 da LSA, vez que referido dispositivo legal trata

18 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso. Ob. Cit. p. 717.
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genericamente da responsabilidade da sociedade empreséria cindida, bem como da
responsabilidade da pessoa juridica que absorve o patriménio desta.

Este é o posicionamento, por exemplo, de Hugo de Brito Machado™®:

“Havendo extin¢cdo da sociedade cindida, isto é, no caso de verséo
total, as sociedades que absorverem as parcelas de seu patriménio
respondem solidariamente pelas obrigacfes da cindida (Lei n° 6.404,

art. 233). Respondem, assim, obviamente, pelas dividas tributérias.”

O posicionamento adotado por Hugo de Brito Machado, entretanto, merece
reflexdo. Ora, como se pode afirmar que uma norma de direito privado, que
regulamenta um tipo de sociedade empresaria, mais especificamente a sociedade
andnima, deve produzir efeitos no campo do direito publico e fazer com que dela
surja responsabilidade tributaria dos sucessores nas hipoteses de cisdo da pessoa
juridica?

E notdrio que todas as regras de direito tributario, principalmente aquelas que
tratam da obrigacdo tributaria, devem ser estabelecidas através de normas
especificas, que disciplinem expressamente as matérias tributarias atinentes.

Por todos esses motivos, parece que nao existe disciplina normativa para as
hipoteses de responsabilidade tributaria decorrente da cisdo de pessoas juridicas e
que, uma vez esta ocorrendo, podera haver fraude contra o fisco, eis que ndo ha
nada que se possa fazer para responsabilizar os sucessores da operacao societaria
praticada.

N&o é este, contudo, o entendimento que deve prevalecer. O Direito nao
poderia ser lacunoso a tal ponto que permitisse a ocorréncia de fraudes e o
desaparecimento de créditos tributarios.

Entdo como resolver este problema?

Uma parcela da doutrina entende que a solucéo seria utilizar-se do Decreto-
Lei n°® 1.598/77, que, como visto, tratou do tema da cisdo sob a Otica tributéria,
posicionando-se no sentido de que tal instrumento normativo poderia ser aplicado

como norma geral de direito tributario, j& que foi recepcionado pela Constituicdo

87 MACHADO, Hugo de Brito. Curso. Ob. Cit. p. 136.
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Federal de 1988, disciplinando, desta forma, a responsabilidade tributaria dos
sucessores em hipoteses de cisdo de pessoas juridicas.

No entanto, referido ato normativo poderia ser aplicado tdo somente para 0s
tributos federais, o que ocasionaria na existéncia de uma lacuna em relacdo as
esferas estaduais e municipais, que nao teriam disciplina especifica acerca de tal
responsabilidade tributaria, devendo, portanto, cada ente competente editar sua
propria lei acerca do tema.

Outra corrente vai além e defende que o Decreto-Lei sob comento deve ser
aplicado analogicamente aos tributos estaduais e municipais, devendo, portanto,
regulamentar a responsabilidade tributaria dos sucessores, nas hipoteses de cisao,
de uma forma geral.

Como visto, sdo muitos os entendimentos acerca do tema, que, uma vez nao
disciplinado pelo Codigo Tributario Nacional, gera grande celeuma na doutrina
nacional.

Certo € que a matéria acerca da responsabilidade tributaria dos sucessores
guando da ocorréncia de cisdo deve ser extraida da interpretacdo do sistema juridico
do direito patrio. Nado pode existir uma lacuna, a ponto de trazer prejuizos para
credores, prejuizos estes muitas vezes decorrentes de fraudes dos cidadéos.

Neste sentido, o artigo 128 do Cdadigo Tributario Nacional reza que:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a
terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacao,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida

obrigacéo.

Referido dispositivo legal é expresso no sentido de que ndo é s6 o Cadigo
Tributério Nacional que pode disciplinar as responsabilidades tributarias existentes
no ordenamento juridico patrio.

Desta forma, parece defensavel que a Lei das Sociedades Andnimas, quando

trata do direito dos credores de sociedades empresarias cindidas, em seu artigo 233,



207

bem como no entendimento exposto no paragrafo primeiro do artigo 229, pode, sim,
ser aplicada a hipotese de responsabilidade tributaria dos sucessores.

Referidos dispositivos legais asseveram que:

Art. 233. Na cisdo com extingdo da companhia cindida, as
sociedades que absorverem parcelas do seu patrimdnio responderédo
solidariamente pelas obrigacdes da companhia extinta. A companhia
cindida que subsistir e as que absorverem parcelas do seu
patriménio responderdo solidariamente pelas obrigacfes da primeira
anteriores a ciséo.

Paragrafo Unico. O ato de cisdo parcial podera estipular que as
sociedades que absorverem parcelas do patriménio da companhia
cindida serdo responsaveis apenas pelas obrigacdes que lhes forem
transferidas, sem solidariedade entre si ou com a companhia cindida,
mas, nesse caso, qualquer credor anterior poder4d se opor a
estipulacdo, em relacdo ao seu crédito, desde que notifique a
sociedade no prazo de 90 (noventa) dias a contar da data da

publicac&o dos atos da ciséo.

Art. 229. (..))

§ 1° Sem prejuizo do disposto no artigo 233, a sociedade que
absorver parcela do patriménio da companhia cindida sucede a esta
nos direitos e obrigacBes relacionados no ato da ciséo; no caso de
cisdo com extingdo, as sociedades que absorverem parcelas do
patriménio da companhia cindida sucederdo a esta, na proporgcao
dos patrimdnios liquidos transferidos, nos direitos e obrigacdes nao

relacionados.

Ora, apesar de tratar-se de norma de direito privado, a Lei das Sociedades
Andnimas disciplina, de forma geral, as consequéncias decorrentes da ocorréncia de
cisdo de sociedade empresatria.

Nem se diga, ainda, que este entendimento nd&o deve prevalecer em

decorréncia do estabelecido no paragrafo unico do artigo 233 acima transcrito, vez
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que, no direito tributario, de acordo com o artigo 123 do Cddigo Tributario Nacional,
as convencoes particulares ndo podem ser opostas contra o fisco.

N&o se questiona que o paragrafo Unico do artigo 233 da LSA nao tem
aplicacao quando trate de responsabilidade tributaria dos sucessores, prevalecendo,
desta forma, o regramento previsto no Caodigo Tributario Nacional para tais
hipoteses.

E evidente que a necessidade de lei especifica que regulamente as matérias
de direito tributario ndo foi superada. Contudo, ante a auséncia de referido ato
normativo e ante a necessidade de regulacdo das hipoteses de responsabilidade
tributaria nos casos de cisdo, a tese que menos afronta o Texto Constitucional, a
partir de uma interpretacao sistematica, parece ser a de privilegiar uma lei de direito
privado que elenca conseqiéncias gerais para determinada pratica, incluindo-se
dentre referidas consequiéncias, as de ordem tributaria.

Obvio que esta ndo é a solucio mais perfeita. No entanto, falar-se em conferir
status de norma geral a um Decreto-Lei, editado para regular tributos federais e,
ainda, ampliar, através de interpretacdo analogica a aplicacdo de referido Decreto-
Lei para a esfera tributaria estadual e municipal, parece bastante temerario.

N&o ha davidas de que houve a recepc¢do pela nova ordem constitucional de
referido Decreto-Lei. Entretanto, atualmente Decreto-Lei corresponderia as
malfadadas Medidas Provisorias, que como € notério jamais deveriam tratar de
temas tributarios.

Nado se estd querendo defender que o Decreto-Lei foi recepcionado no
patamar de Medida Proviséria, mas conferir a tal ato legislativo o status de norma
geral tributéria é bastante questionavel.

Por tais motivos, parece mais sensato conjugar o artigo 128 do Cadigo
Tributario Nacional, o artigo 233 e o paragrafo primeiro do artigo 229, ambos da Lei
das Sociedades Anbénimas, a fim de conferir fundamento de validade a
responsabilidade tributéria decorrente de operacdes de cisdo de sociedade
empreséria, do que utilizar-se de um ato normativo, recepcionado pela nova ordem
constitucional, mas que nao pode ser aplicado para todas as esferas tributarias do

ordenamento juridico brasileiro.
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O Tribunal Regional Federal da 52 Regido coaduna deste entendimento, como

se verifica da Ementa a seguir transcrita™®:

TRIBUTARIO. AGTR. CISAO PARCIAL DE SOCIEDADE.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE A EMPRESA CINDIDA E
AQUELA PARA A QUAL FOlI VERTIDA PARCELA DO
PATRIMONIO. ARTS. 229, PARAG. 1°. E 233 DA LEI 6.404/76.
EXPEDICAO DE CPDEN. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE
QUE OS DEBITOS DA EMPRESA CINDIDA ESTAO COM A
EXIGIBILIDADE SUSPENSA. AGTR IMPROVIDO.

1. Apesar de ndo haver norma tributaria expressa dispondo acerca
da solidariedade nos casos de cisdo parcial, ja que tal forma de
alteracdo empresarial s foi instituida posteriormente ao advento do
CTN, a Lei 6.404/76 consigna a solidariedade da empresa cindida e
daquela para a qual parcela do patriménio da primeira foi vertido
(arts. 229, parag. 1°. e 233 da Lei 6.404/76), sendo, em principio,
aplichvel as obrigacbes de natureza tributaria. Precedentes
jurisprudenciais.

2. A alegacdo de que os débitos da sociedade cindida parcialmente
encontram-se com a exigibilidade suspensa ou regularmente
garantidos, fazendo-se possivel a expedicdo de CPDEN, deve restar
comprovada, tendo em vista que, tratando-se de mandado de
seguranca, tal prova deveria estar pré-constituida, o que ndo ocorreu
no presente caso.

3. Ademais, em suas contra-razdes, a Fazenda Nacional juntou
documentacdo referente a empresa cindida, demonstrando a
existéncia de débitos em nome da mesma, ndo havendo noticia de
gualquer espécie de suspensédo de exigibilidade (fls. 279/280).

4. AGTR a que se nega provimento.

188 AGTR 76.299-CE. Rel. Desembargador Federal Rogério Fialho Moreira. Data de Julgamento
15/05/07.
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A partir desta premissa, passa-se a analise especifica acerca da
responsabilidade tributaria dos sucessores em decorréncia de cisdo de pessoas
juridicas.

Como verificado, o artigo 229 da LSA estabelece a existéncia da cisdo total,
quando ha a versdo de todo o patrimbnio da sociedade cindida para outras
sociedades; ou parcial quando houver apenas uma divisdo de seu capital.

Na hipotese de cisao total, ha a extingdo da sociedade cindida, ao passo que
quando ocorre a cisdo parcial ndo ha a extincdo da sociedade empresaria que
transferiu patriménio para outra, permanecendo, desta forma, inalterada a
personalidade juridica anterior.

Analisando o artigo 233 e o paragrafo primeiro do artigo 229, ambos da Lei
das Sociedades Anbnimas, percebe-se que o legislador entendeu por bem
solucionar o problema da garantia dos credores, quando da ocorréncia de cisdo de
pessoas juridicas , a partir da aplicacédo da solidariedade e da sucesséo.

Quando existe cisdo parcial, em que ha a transferéncia de parcela do
patriménio da sociedade cindida para sociedades ja existentes ou para pessoas
juridicas constituidas para esse fim, ndo ha que se falar em sucessao universal, ja
gue a sociedade empresaéria cindida ndo se extinguiu.

Nesta hipétese, existe, na verdade, uma sucessao a titulo singular, em que a
pessoa juridica que absorver o patriménio da sociedade cindida, sucedera esta
apenas nas relagdes juridicas decorrentes do patrimdnio que absorveu.

Com relacédo, todavia, ao patrimbnio que nao foi transferido pela sociedade
cindida, a responsabilidade pelas obrigagbes e deveres resta inalterada,
permanecendo de sua titularidade.

Outra, entretanto, é a consequéncia, quando h& a ocorréncia de cisao total.

Neste caso, ha a transferéncia de todo o patriménio da sociedade cindida
para outra pessoa juridica, sendo que a primeira é extinta.

A pessoa juridica que absorve todo o patrimbnio da sociedade empresaria
cindida passa a sucedé-la, em carater universal, jA que esta deixa de existir.
Portanto, a sucessora obriga-se por todo o passivo, obrigacdo esta limitada,
contudo, apenas ao patrimdnio liquido transferido, conforme determina o paragrafo

primeiro do artigo 229, da LSA.
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Em outras palavras, ndo € porque a sociedade que absorve a totalidade do
patrimdénio da cindida passa a ser sucessora desta, que devera responder com seu
patrimdénio particular. O patriménio que respondera pelos deveres e obrigacdes,
inclusive de carater tributario, sera somente aquele que a sociedade recebeu da
pessoa juridica extinta.

189

Maria Rita Ferragut™~ bem demonstra este entendimento:

“Verifica-se, assim, que a responsabilidade da sucessora restringe-se
ao valor correspondente ao patriménio liquido transferido, devendo-
se afastar o entendimento de que a responsabilidade das sociedades
beneficiarias é integral até a liquidacdo do passivo da sociedade

cindida.”

Interessante ressaltar, ainda, que ha previsdo expressa da existéncia de
solidariedade em determinados casos, de acordo com o estipulado no artigo 233 da
Lei das Sociedades AnGnimas.

Na cisdo parcial, ha solidariedade com relacdo aos deveres e obrigacdes
preexistentes a operagdo societéria entre a sociedade cindida e as pessoas juridicas
gue absorveram parcelas do patrimoénio daquela.

Por outro lado, quando ha ciséo total, em que existe a extingdo da sociedade
cindida, havera solidariedade com relacdo as pessoas juridicas que absorveram o
patriménio da sociedade extinta.

Modesto Carvalhosa'®® assim se manifesta:

“(...) a solidariedade na cisdo total funda-se na dispersdo do
patrimdnio, que, por isso, enfraquece, podendo cada parcela sua ter
vocacdao diversa, na medida em que uma das sociedades prospere e

a outra ndo o faca.”

% FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade. Ob. Cit. p. 84.
19 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios. Ob. Cit. p. 310.
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Percebe-se, assim, que nas hipoteses de solidariedade ndo se esta diante de
uma regra de sucessao.

Na verdade, trata-se de uma garantia para o0s credores em caso de
inadimplemento das obrigacdes: na hipétese do devedor principal ndo efetuar o
pagamento devido, pode-se cobrar o débito do devedor secundario, que desde ja
nomeado pela legislacdo competente.

A jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 22 Regido € pacifica neste

sentido®®:

TRIBUTARIO. IR. INCIDENCIA E RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA NA CISAO. SOLIDARIEDADE.

| — O instituto da cisdo n&o esta no elenco das modalidades de
sucessdo tributaria de que trata o art. 132 do CTN, vez que tal
fendbmeno surgiu no ordenamento juridico apenas com o advento da
Lei 6.404, de 15.12.1976 (Leis das Sociedades Anbnimas), que
disciplinou os institutos da cisdo, transformacéo, incorporacéo e da
fuséo, extensiveis a qualquer tipo de sociedade mercantil, dentre as
guais as constituidas por quotas de responsabilidade limitada.

Il — A cisdo se caracteriza pela transferéncia de parcelas do
patriménio de uma sociedade para uma ou mais sociedades. Se por
aludida operacdao, a sociedade cindida transferiu apenas parte de seu
patrimdnio, observa-se o fenbmeno da cisdo parcial, caso em que, a
responsabilidade das sociedades recipientes € solidaria, porém
limitada aos créditos verificados até o momento da ciséo.

(...)

IV — As sociedades cindida e recipiente respondem solidariamente
guanto aos créditos tributarios decorrentes dos eventos apurados no
ciclo de formacdo do fato gerador, porém, somente agueles que
ocorridos até o momento da cisdo, desde que esta tenha sido

regularmente procedida.

191 AC 280.045/RJ. Rel. Juiz Sérgio Schwaitzer, DJU 02.09.03. p. 227.
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A regra de responsabilidade, portanto, esta discriminada no artigo 229 da Lei
das Sociedades Andnimas.

Voltando para a hipotese de cisdo parcial, o paragrafo Unico do artigo 233 da
LSA reza que quando ndo ha a extingdo da sociedade cindida, as partes envolvidas
na operacao societaria podem deliberar no sentido de afastar a solidariedade, sendo
que as pessoas juridicas que absorverem o patrimbnio da cindida seriam
responsaveis tdo somente pelas obrigacdes e deveres que Ihes foram transmitidos.

A doutrina tributaria ndo se manifesta muito acerca da aplicacdo deste
dispositivo ao fisco. No entanto, como ja dito, de acordo com as premissas adotadas
neste trabalho, entende-se que o paragrafo Unico do artigo 233 da Lei das
Sociedades Andnimas nao pode ser aplicado ao fisco, pois de acordo com o
disposto no artigo 123 do Cdadigo Tributario Nacional, as convencdes particulares
nao sédo oponiveis a Fazenda Publica.

Desta forma, uma deliberacdo das partes envolvidas na operacao societaria,
que determina a ndo existéncia de solidariedade entre as pessoas juridicas
participantes da cisdo, ndo pode prejudicar o direito do fisco em receber os débitos
existentes primeiro do responsavel tributario por sucessao, elencado no artigo 229
da LSA, e, em caso deste ndo efetuar o pagamento, dos responsaveis solidarios
estipulados no paragrafo Unico do artigo 233 da mesma lei.

Por fim, cumpre ressaltar a responsabilidade tributaria dos sucessores nas
hipoteses de cisdo, com relacdo a multas aplicadas pelo ente tributante, em relacao
a infracdes ocorridas antes da concretizacdo da operagéo societaria.

Para se analisar este ponto, é de fundamental importancia saber se a pessoa
juridica que absorveu o patriménio da sociedade cindida foi constituida para este fim
Ou era preexistente.

Na hipotese de ser preexistente, a pessoa juridica ja contava com patriménio
préprio. Desta forma, como visto, ndo pode responder com seu patriménio proprio
pelas obrigagcGes e deveres decorrentes do patrimdnio que absorveu.

Assim, caso haja a incidéncia de penalidades pecuniarias nos débitos perante
o fisco, a sociedade para a qual o patriménio da cindida for transferido, somente
respondera com a parcela de bens que recebeu, jamais com seus proprios bens.

Portanto, uma vez esgotados o0s bens recebidos, ndo ha mais qualquer
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responsabilidade da sucessora, seja a titulo de tributos, seja a titulo de penalidade
pecuniaria.

No entanto, se a sociedade sucessora for constituida especificamente para
receber parcela do patriménio da cindida, ou seja, na hipotese de ser uma sociedade
criada em razdo do evento, independente da penalidade pecuniaria ja estar
constituida definitivamente a época da cisdo, ou vier a ser definitivamente
formalizada ap0s a ocorréncia da operacéo societaria, todo o patriménio da pessoa
juridica sucessora devera responder pelo pagamento dos débitos, eis que os bens
de tal sociedade empresaria serdo representados, em sua totalidade, pelos bens
recebidos da sociedade cindida. Por tal motivo, ndo ha cabimento em pensar-se em
eventual limitacdo de patrimbénio, ja que nado existe qualquer patriménio na
sociedade, sendo aquele recebido da pessoa juridica cindida.

Em termos gerais, esses sao 0s principais pontos que devem ser abordados
quando do estudo da responsabilidade tributaria em decorréncia da existéncia de
operacdes societarias.

A seguir, sera analisado o artigo 133 do Cdédigo Tributario Nacional, que é o
altimo dispositivo legal acerca da responsabilidade tributaria dos sucessores, tema

central deste trabalho.

7.5. Responsabilidade tributéria decorrente da aqui  sicdo do estabelecimento

comercial

A responsabilidade tributaria, prevista no artigo 133 do Codigo Tributario
Nacional, estabelece que aquele que adquirir 0 estabelecimento comercial de
outrem, passa a ser responsavel pelos tributos devidos pelo estabelecimento
adquirido até a data da ocorréncia da aquisi¢ao.

Determina o artigo 133 do Cadigo Tributario Nacional:

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir
de outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento
comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva

exploracdo, sob a mesma ou outra razdo social ou sob firma ou
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nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

| - integralmente, se o alienante cessar a exploracdo do comércio,
indUstria ou atividade;

Il - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na
exploracdo ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da
alienacgdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comeércio,
industria ou profisséo.

§ 1° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hipétese de
alienacéo judicial:

| — em processo de faléncia;

Il — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de
recuperacao judicial.

§ 2° Nao se aplica o disposto no § 1° deste artigo quando o
adquirente for:

| — socio da sociedade falida ou em recuperagdo judicial, ou
sociedade controlada pelo devedor falido ou em recuperacéo judicial;
Il — parente, em linha reta ou colateral até o 4° (quarto) grau,
consanguineo ou afim, do devedor falido ou em recuperacao judicial
ou de qualquer de seus socios; ou

Il — identificado como agente do falido ou do devedor em
recuperacao judicial com o objetivo de fraudar a sucessao tributaria.
§ 3% Em processo da faléncia, o produto da alienacéo judicial de
empresa, filial ou unidade produtiva isolada permanecera em conta
de depdsito a disposicao do juizo de faléncia pelo prazo de 1 (um)
ano, contado da data de alienacdo, somente podendo ser utilizado
para o pagamento de créditos extraconcursais ou de créditos que

preferem ao tributario.

Sem duavidas, trata-se de uma espécie de responsabilidade tributaria, que néo
pode ser considerada como sanc¢dao, ja que tem como fundamento a aquisicdo de um
estabelecimento comercial, ato este totalmente permitido no ordenamento juridico

nacional.
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No entanto, antes de analisar especificamente a responsabilidade tributaria
dos sucessores, € imprescindivel que se facam alguns apontamentos acerca da

definicdo, natureza juridica e conceito de estabelecimento comercial.

7.5.1. O estabelecimento comercial: conceito, natur  eza juridica e elementos

O direito positivo brasileiro ndo traz as definicbes e conceitos de
estabelecimento comercial, ndo existe qualquer disciplina juridica que o
regulamente.

Por tal motivo, apesar de ser citado em textos legais por diversas vezes,
restou a cargo da doutrina conceituar, definir e desvendar a natureza juridica do
instituto sob comento, a fim de que exista uma correta aplicacdo acerca da matéria
Nos casos praticos existentes.

Ante tal fato, varias teorias surgiram para explicar o estabelecimento
comercial, sendo que as principais serdo a seguir analisadas.

A primeira teoria de relevancia entende que o estabelecimento comercial deve
ser atribuida personalidade juridica prépria, eis que se trata de um ente totalmente
autbnomo de seu proprietario. Para os adeptos desta teoria, o estabelecimento
comercial seria um verdadeiro sujeito de direitos, ao invés de ser um objeto de
direito.

Sob tal ética, o estabelecimento comercial seria 0 Gnico sujeito ativo e passivo
dos créditos e débitos decorrentes de sua atividade.

Outra teoria que tenta explicar o estabelecimento comercial, o considera um
patrimonio autbnomo, destacado, de acordo com a vontade do comerciante
individual, do restante de seu patriménio. Por tal motivo, qualquer divida contraida
pelo estabelecimento comercial, somente seria garantida por seu patriménio proprio,
sem atingir o restante do patriménio do comerciante.

Da mesma forma que na teoria anterior, 0 estabelecimento comercial constitui
um verdadeiro sujeito de direitos, eis que é seu patrimdénio exclusivo que responde
pelas obrigagfes contraidas.

A aceitacdo desta teoria € bastante dificil, pois é praticamente impossivel, no

ordenamento juridico brasileiro, existir a permissao para o comerciante individual
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destinar apenas parte de seu patrimbnio para o0 estabelecimento comercial,
patrimdénio este que garantird as obrigacbes contraidas em razdo de sua atividade
comercial. Na verdade, todo o patriménio do comerciante € que deve responder
pelas obrigacdes assumidas na atividade comercial, motivo pelo qual, ha a confusao
entre o patriménio do comerciante e o do estabelecimento comercial.

192

Oscar Barreto Filho™ reconhece este problema e ensina:

“A distingdo entre patrimbénio civil e patrimbénio comercial do
comerciante individual ndo se reflete no plano juridico, em razédo da
unidade do patriménio (supra, n. 38).

Nao se concebe a existéncia de duas massas patrimoniais sob a
titularidade de um mesmo suijeito. E tal a interdependéncia entre as
relacdes juridicas atinentes ao sujeito, que ambas massas se fundem

num sé patrimonio.”

A teoria mais aceita em nosso ordenamento juridico € aquela que considera o
estabelecimento comercial como sendo uma universalidade. Tal universalidade é
composta por um conjunto de bens, corpéreos ou néo, que compde um todo unico.

E preciso, todavia, estabelecer uma premissa, antes de analisar
pormenorizadamente a teoria acima relatada.

No direito brasileiro, a expressao estabelecimento comercial deve ser
entendida como sindnimo de negocio comercial, casa de comércio, fundo mercantil e
fundo de comércio.

N&do € pacifico na doutrina que estabelecimento comercial e fundo de
comércio possam ser tidos como expressbes sinbnimas. Para alguns,
estabelecimento comercial pode significar o ponto comercial ou a casa comercial,

que é justamente o local fisico em que o comerciante desenvolve sua atividade™.

192 BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial — Fundo de Comércio ou Fazenda
Mercantil. 22 Edicdo. Saraiva. 1998. Sdo Paulo. p. 61.

19 Nesse sentido, merece destaque a licdo de Fran Martins: “Outro motivo por que preferimos a
designacédo fundo de comércio é o fato de estabelecimento comercial poder confundir-se, como
geralmente acontece na pratica, com a casa comercial. Podendo ser a casa comercial ndo apenas o
prédio em que o comerciante se localiza como, igualmente, a empresa comercial, a confuséo se faz
facilmente, sendo muitas vezes dificil saber-se quando é empregada em um ou outro sentido. Por tal
razdo, achamos mais apropriado o emprego da expressdo fundo de comércio em vez de
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Fabio Ulhoa Coelho, por sua vez, entende que fundo de comércio deve ser
empregado para verificar o potencial de lucratividade do estabelecimento
empresarial.

No entanto, a despeito de opinides contrarias, no presente trabalho as
expressdes estabelecimento comercial e fundo de comércio serdo utilizadas como
sindnimos.

Pois bem. A partir do momento em que se constatou que os bens corpéreos
nao sdo os Unicos valores que 0 comerciante possui, passou-se a desenvolver a
teoria segundo a qual o estabelecimento comercial € uma universalidade.

Percebeu-se que o trabalho do comerciante, suas marcas e desenhos
industriais, bem como sua notoriedade e reputacdo, também sdo elementos que
podem ser mensurados economicamente.

Portanto, ndo s6 os bens corporeos, materiais, € que compdem o0
estabelecimento comercial. Juntam-se a eles 0s bens incorpéreos, que,
notadamente, podem ser mensurados e devem ser levados em consideracao
guando se fala em patriménio do estabelecimento comercial.

Assim, o fundo de comércio é composto por elementos materiais e imateriais,
que sao utilizados pelos comerciantes na exploracdo de suas respectivas atividades.
Nota-se, ainda, que cada um desses bens possui um valor determinado, ndo se
podendo afirmar, ao certo, qual ou quais desses bens tém maior relevancia, eis que
para determinado comerciante pode ser um dado bem e para outro, outro bem
completamente distinto.

194

Por tal motivo é que Waldirio Bulgarelli~™ entende que:

“E, portanto, ndo obstante as varias teorias personalistas, objeto de
direito. Compde-se de varios elementos unificados pelo empresério

num todo para o exercicio de sua atividade.”

estabelecimento comercial.” (Curso de Direito Comercial. 22 Edi¢do. Forense. 1958. Rio de Janeiro. p.
85).
19 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades Comerciais. Ob. Cit. p. 319.
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195

Oscar Barreto Filho™>, por seu turno, conceitua estabelecimento comercial da

seguinte maneira:

“Nessa conformidade, parece licito admitir, segundo do consenso
geral, que o estabelecimento comercial: 1°, € um complexo de bens,
corpdreos e incorpdreos, que constituem os instrumentos de trabalho
do comerciante, no exercicio de sua atividade produtiva; 2°, ndo se
configura como o complexo de relagdes juridicas do comerciante, no
exercicio do comércio, e, portanto, ndo constitui um patriménio
comercial distinto do patriménio civil; 3°, é formado por bens
econdmicos, ou seja, por elementos patrimoniais, sendo duvidoso se
compreende elementos pessoais; 4°, é uma reunido de bens ligados
por uma destinacdo unitaria que lhe é dada pela vontade do
comerciante; 5° apresenta um carater instrumental em relacdo a
atividade econdémica exercida pelo comerciante.

Diante destas caracteristicas, obtém-se a seguinte definicdo de
estabelecimento comercial, que pode ser adotada como hipétese de
trabalho: complexo de bens, materiais e imateriais, que constituem o
instrumento utilizado pelo comerciante para a exploracdo de

determinada atividade mercantil.”

J. X. Carvalho de Mendonca'®® assevera que estabelecimento comercial é:

“o complexo de meios idéneos materiais e imateriais pelos quais o
comerciante explora determinada espécie de comércio; é o

organismo econémico aparelhado para o exercicio do comércio.”

Adotando-se o conceito acima referido, tem-se que o fundo de comércio pode
ser entendido como o conjunto de bens, materiais ou ndo, que séo utilizados pelo

comerciante, a fim de desenvolver suas atividades econdmicas.

1% BARRETO FILHO, Oscar. Teoria. Ob. Cit. p. 75.
1% MENDONCA, J. X. Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro.Atualizado por Ricardo
Negréo. Volume 3. Tomo 1. Bookseller. 2003. Campinas. p. 22.
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N&o se trata de um amontoado de bens reunidos sem qualquer vinculagéo
entre eles. Referidos bens devem ser elementos de um conjunto e reunidos atraves
de uma organizacéo funcional, a fim de que exista o exercicio do estabelecimento
comercial.*®’

Desta forma, o estabelecimento comercial pode ser entendido como uma

universalidade de fato®®

, configurando um conjunto de elementos distintos, que
possuem individualidade propria, mas que, pela vontade do comerciante, formam um
todo unico.

Para se entender o conceito de universalidade, imprescindivel que se

transcreva a licdo de Orlando Gomes*®®:

“Na universalidade de coisas, mesmo que as coisas simples e
compostas, que a integram, ndo percam a proépria individualidade e
possam ser tratadas per si, mantendo o proprio regime e formando
um objeto de direito, a totalidade de coisas universalizadas, por seu
lado, adquirem uma individualidade propria, que se submete a

tratamento e regime especial.”

Em outras palavras, apesar dos elementos manterem suas individualidades,

conjuntamente, eles realizam um fim comum. O estabelecimento comercial,

¥ o argentino Jorge Osvaldo Zunino, em sua obra Fondo de Comercio (22 Edi¢cdo. Astrea. 2000.

Buenos Aires. p. 05-06) bem demonstra a necessidade de organizacédo dos bens, quando ensina que:
“Quizas el primer factor aglutinante sea la capacidad individual y colectiva de cada uno de tales
elementos para producir beneficios econémicos sirviendo a una determinada explotacién comercial o
industrial.

Sin desconocer esta importante cualidad, es obvio que la idea de conjunto no parece todavia, por lo
menos, com suficiente identidad. Es imprescindble, por tanto, la mencién de un factor capaz de
constituir y dar sentido a la pretendida unidad: el facto organizativo dependiente de la actividad del
titular. Sélo cuando introducimos ese factor podemos acercarnos a la idea totalizadora e intentar
algiin concepto general, por lo menos para el ambito econémico.

En efecto, el titular (persona fisica o juridica) de una determinada explotacién comercial o industrial,
reline en una misma direccion (la obtencion de beneficios econémicos), una serie de elementos que a
doctrina en general ha clasificado como materiales o corporales (muebles, maquinarias, instalaciones)
e inmateriales o incorporales (nombre, ensefia, marca, patentes de invencion).”

1% Nas palavras de De Placido e Silva (Vocabulario Juridico. 142 Edi¢do. Atualizado por Slaibi Filho e
Geraldo Magela Alves. Forense. 1998. Rio de Janeiro): “A universalidade de fato, ou universalidade
de homem (universitates facit ou universitates hominis), € a que resulta da vontade das pessoas,
firmada em ajustes ou convencdes. Desta espécie sdo as universalidades que se firmam nos
estabelecimentos comerciais, ou nas aziendas. Firmadas pela vontade das partes interessadas, tém
contelido tracado por elas, consoante o destino econémico que lhe atribui.”

1% GOMES, Orlando. Introducdo ao Direito Civil. 172 Edicdo. Atualizada por Humberto Theodoro
Janior. Forense. 2000. Rio de Janeiro. p. 226.
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ademais, ndo possui existéncia autbnoma, diferente das atividades exercidas pelo
comerciante.

Por tal motivo, sdo bens que, apesar de serem utilizados para as atividades
do comerciante, ndo podem ser sujeitos de direito ou assumir obrigacdes.

O Cdbdigo Civil também seguiu este entendimento ao tratar de

estabelecimento comercial, como pode se verificar do disposto no artigo 1.142:

Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens
organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por

sociedade empreséria.

O que se deve ter em mente, portanto, € que o estabelecimento comercial
surge por vontade Unica do comerciante, que une diversos bens, materiais ou
imateriais, com o intuito de explorar determinada atividade comercial. Assim, a
destinacdo comum de tais bens forma o estabelecimento comercial.

A partir do momento em que € constituido um estabelecimento comercial,
inUmeras atividades podem ser desenvolvidas pelo comerciante. Por tal motivo, os
elementos que compdem o estabelecimento comercial variam sensivelmente de
caso para caso.

Desta forma, ndo existe um unico elemento que pode ser citado como
preponderante, de forma genérica, quando se trata de estabelecimento comercial, no
entanto, é inquestionavel, que o fundo de comércio e composto de bens corporeos e
incorpéreos.

Dentre os bens materiais podem ser citados: as instalacdes, as mercadorias,
os produtos manufaturados, as maquinas, as matérias-primas, entre inGmeros outros
bens que sédo utilizados pelo comerciante para o desenvolvimento de sua atividade
mercantil.

Ja os bens incorpéreos, nas palavras de Waldirio Bulgarelli*®®, sdo:

2% BULGARELLI, Waldirio. Sociedades. Ob. Cit. p. 330.
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“a) sinais distintivos, como o nome comercial, o titulo do
estabelecimento, a insignia, as marcas de industria, de comércio e
de servico, as expressfes ou sinais de propagando;

b) as recompensas industriais;

c) os privilégios industriais, como as patentes de invencdo, 0s
modelos e desenhos industriais;

d) o ponto de negdcio;

e) as obras literarias, artisticas e cientificas, regidas pelo Cdodigo
Civil, na parte referente aos direitos autorais, artigos 649 a 673, € no
codigo de propriedade industrial, atualmente a Lei n® 5.772, de 21 de

dezembro de 1971.”

7.5.2. O aviamento e a clientela

Questao interessante diz respeito ao aviamento do estabelecimento
comercial.

Aviamento é a capacidade que o estabelecimento comercial possui para
produzir lucros. Trata-se de um conjunto de fatores pessoais, materiais e imateriais,
que conjugados, capacitam o estabelecimento comercial para a produgéo de lucros.

Muito se discutiu acerca da possibilidade do aviamento ser considerado um
dos elementos do estabelecimento comercial. No entanto, chegou-se a concluséo de
gue aviamento ndo pode ser tido como um de seus elementos, jA que deve ser
entendido como um verdadeiro valor.

Desta feita, o aviamento constitui um atributo do fundo de comércio, sendo
uma qualidade essencial do estabelecimento comercial, que demonstra todos os
seus pontos positivos, tais como: prestigio, fama, credibilidade, localizacdo
privilegiada, etc.

Por tal razdo, ndo ha que se falar em transferéncia independente do
aviamento, sem que haja a transferéncia do fundo de comércio.

A partir do momento em que o aviamento € um atributo do estabelecimento
comercial, havendo a transmissdo de um, conseglentemente, o outro também é

transmitido. E uma qualidade inerente, indissociavel, do fundo de comércio.
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O mesmo se diga em relacéo a clientela.

Clientela e freguesia sao palavras que designam o conjunto de pessoas que
normalmente e freqlientemente compram e adquirem o0s bens e servicos
disponibilizados pelo estabelecimento comercial. O termo clientela, na doutrina, €
utilizado para definir o conjunto de pessoas que adquirem servigos de profissionais

7

liberais, ao passo que freguesia € utilizada para definir aquelas pessoas que
adquirem bens relativos a atividade comercial propriamente dita. No presente
trabalho, no entanto, os termos clientela e freguesia sdo utilizados de forma
genérica, englobando ambos os sentidos.

A clientela também néo pode ser encarada como um dos elementos do fundo
de comércio. Na verdade, ela é um atributo do estabelecimento comercial, estando
intimamente ligada ao aviamento, eis que, quanto melhor a clientela que freqiienta o
estabelecimento comercial, maiores seréo seus lucros.

A clientela, desta feita, pode ser considerada um verdadeiro fator do
aviamento.

Importante destacar, que quando se aliena um estabelecimento comercial,
nenhuma garantia existe de que a clientela permanecera fiel e frequentadora do
local, motivo pelo qual, é impossivel falar-se em sua transferéncia.

Assim, a Unica tutela relativa ao chamado direito de clientela diz respeito
especificamente a obrigacdes de nao fazer, que seréo fixadas quando da alienagéo
ou transferéncia do estabelecimento comercial.

Em outras palavras, quando h& a transferéncia de um fundo de comércio, o
alienante deve abster-se de fazer concorréncia com o adquirente, salvo expressa
disposi¢do em contrario.

Nas palavras de Hugo Barreto Sodré Leal®*:

“O impropriamente denominado ‘direito a clientela’ ndo se trata assim
de um direito de propriedade sobre um bem imaterial integrante do
estabelecimento, correspondendo na verdade apenas a um dever

geral de que terceiros se abstenham de praticar atos de concorréncia

21 LEAL, Hugo Barreto Sodré. Responsabilidade Tributaria na Aquisicio do Estabelecimento

Empresarial. Quartier Latin. 2007. S&o Paulo. p. 163.
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desleal que impliquem o desvio dos adquirentes dos produtos ou

servicos de determinado estabelecimento empresarial. Na hipétese

Y

de alienacdo do estabelecimento, o ‘direito a clientela’ simboliza
ainda o dever do alienante abster-se, salvo autorizacdo expressa em
sentido contrario, de fazer concorréncia ao adquirente, durante os

cinco anos subseqlentes a realizacdo do negécio (art. 1.147 do CC).

by

Neste sentido, o ‘direito a clientela’ tem como contetdo simples
obrigagdo de nao-fazer, prescritas com a finalidade de combater

préaticas de concorréncia desleal.”

7.5.3. Diferenciacao entre empresa, empresario e es  tabelecimento comercial

Por fim, é necesséario fazer a distingdo entre empresa, empresario e
estabelecimento comercial.

Tais definicbes sdo, normalmente, confundidas, motivo pelo qual, devem ser
bem estudadas, a fim de que haja a adequada diferenciagao de tais institutos.

Empresa, em termos econdémicos, pode ser entendida como uma atividade
produtiva, decorrente da atividade desenvolvida pelo comerciante ou industrial.

Em termos juridicos, empresa significa o exercicio de uma atividade
econbmica, que desencadeia uma série de consequéncias. Por tal motivo, deve ser
considerada um fato juridico, sendo impossivel, portanto, sua materializacao.

Empresério, por outro lado, é a pessoa fisica que desenvolve a atividade
econdmica, promovendo, assim, o desenvolvimento da empresa. Na verdade, o
empresario € um sujeito de direitos, que organiza, fixa objetivos e opera a
exploracdo da atividade econdémica.

Quando o empresario consubstanciar-se numa Unica pessoa fisica, sera
denominado de empresario individual, ao passo que quando existir a unido de duas
ou mais pessoas para a exploracdo de uma atividade econbmica, estar-se-a diante

de uma sociedade empresaria.
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Por derradeiro, como ja visto, o estabelecimento comercial, por sua vez, é o
conjunto de bens, materiais ou imateriais, que sao utilizados pelos empresarios na
exploracdo de suas respectivas atividades.

Nas palavras de Rubens Requido?®%%:

“O empresario, assim, organiza a sua atividade, coordenando os
seus bens (capital) com o trabalho aliciado de outrem. Eis a
organizacdo. Mas essa organizacdo, em si, o que é? Constitui
apenas um complexo de bens e um conjunto de pessoal inativo.
Esses elementos — bens e pessoal — ndo se juntam por si; é
necessario que sobre eles, devidamente organizados, atue o
empresario, dinamizando a organizagdo, imprimindo-lhe atividade
que levarda a producdo. Tanto o capital do empresario como o
pessoal que ir4 trabalhar nada mais sé@o isoladamente do que bens e
pessoas. A empresa somente nasce quando se inicia a atividade sob

a orientacdo do empresario.”

Percebe-se, portanto, que empresa, empresario e estabelecimento comercial,
sdo institutos totalmente distintos e que jamais devem ser confundidos,

principalmente quando se est4 tratando o tema com maior rigor técnico.

7.5.4. A regra de responsabilidade tributaria

Como ja afirmado, a responsabilidade tributaria dos sucessores, instituida no
artigo 133 do Cdbdigo Tributario Nacional, preceitua que o adquirente do
estabelecimento comercial passa a ser o responsavel pelos tributos devidos pelo
fundo de comércio adquirido.

Trata-se de uma hipdtese de sucessao por ato inter vivos e que jamais pode
ser caracterizada como sancdo por ato ilicito, jA que a transmissdo empresarial €

uma medida prevista no ordenamento juridico nacional.

292 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 1° Volume. 22 2 Edicdo. Saraiva. 1995. S&o
Paulo. p. 57.



226

No entanto, como em todas as demais hipdteses de responsabilidade
tributaria, ha a criacdo de uma nova regra, de natureza administrativa, que disciplina
referido instituto. Nao ha, assim, alteracdo do polo passivo da relacdo juridica
tributaria, cuja norma permanece inalterada. Existe, sim, a criacdo de outra norma
juridica, tendo em vista a transferéncia do estabelecimento comercial, norma esta
gue indica como sujeito passivo o adquirente do fundo de comércio, que passa, por
isso, a ser responsavel pela quitacdo dos tributos devidos por tal universalidade.

Pois bem. A partir do momento em que ha a aquisicdo do fundo de comércio,
0 adquirente sucede o alienante com relacdo aos tributos devidos pelo
estabelecimento comercial adquirido.

Para o artigo 133 do Cddigo Tributario Nacional somente podera ter
responsabilidade tributaria o adquirente que for pessoa fisica ou pessoa juridica de
direito privado.

Desta assertiva, de plano descarta-se a possibilidade de se considerar como
responsavel tributaria a adquirente que seja pessoa juridica de direito publico. Esta
restricdo legal é plenamente justificavel, tendo em vista a existéncia da imunidade
reciproca dos entes publicos, prevista no artigo 150, inciso VI, alinea a, da
Constituicdo Federal. Justifica-se, também, pelo caréater publico da aquisicao.

E mais, quando ha a aquisicdo de um estabelecimento comercial por uma
pessoa juridica de direito publico, ha a extingdo de referido estabelecimento, o que
ndo € admitido pelo artigo 133 do Cdodigo Tributario Nacional. Contudo, apesar da
extingdo do estabelecimento comercial, as dividas de natureza tributaria ndo séo
extintas, continuando o0 comerciante responsavel pela quitacdo dos débitos
existentes.

Também o alienante, tratado pelo artigo sob comento, deve ser pessoa
juridica de direito privado, eis que ndo ha que se falar de transferéncia de pessoa
juridica de direito publico que seja praticante de atividades comerciais.

Com relacdo especificamente & aquisicdo, o artigo 133 do Cdédigo Tributario
Nacional reza que esta pode ocorrer “por qualquer titulo”.

Ora, a transferéncia do estabelecimento comercial pode acontecer de
diversas maneiras: a titulo gratuito ou oneroso; por ato inter vivos ou causa mortis;

decorrente de operacdes societarias; decorrente de determinacéo judicial; etc.
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No caso da responsabilidade tributaria pela aquisicdo do estabelecimento
comercial, todavia, ndo sao todas as formas de transmissédo que estao englobadas.
Por exemplo: para os fins do artigo 133, ndo se deve admitir a aquisi¢ao do fundo de
comércio via operacdo societaria. Como ja analisado, as operacfes societarias
desencadeiam uma responsabilidade tributaria especial, disciplinada no artigo 132
do Caodigo Tributario Nacional.

O artigo 133, também, ndo admite a transmissdo do estabelecimento
comercial através de ato causa mortis. Para ser responsavel tributario por sucessao,
neste caso, a transmissdo deve ocorrer por ato entre vivos.

Portanto, a aquisicdo, na hipotese sob comento, deve ser a titulo singular,
decorrente de um negdcio juridico entre a adquirente e o alienante. Deve existir,
assim, uma relacdo juridica entre ambos, que de alguma forma demonstre a
transferéncia do estabelecimento comercial envolvido na negociacdo. Em referido
negocio, pouco importa a forma como ocorreu a transmisséo: se foi a titulo gratuito
ou oneroso; se foi trespasse; permuta; etc. O que realmente importa é que exista um
negocio juridico entre ambas as partes.

E referido negocio juridico deve transferir a propriedade do estabelecimento
comercial, ndo podendo se falar em aplicacdo do artigo 133 do Caodigo Tributario
Nacional se ao adquirente nao for transmitida a propriedade do fundo de comércio.
Por tal motivo, locacao, arrendamento, comodato, ndo sao negdécios juridicos aptos a
desencadear a responsabilidade tributaria dos sucessores.

Neste sentido, Maria Rita Ferragut®®® destaca:

“O inicio do caput do artigo 133 refere-se ao vocabulo adquirir, que
significa obter, conseguir, alcancar, comprar, passar a ter. nesse
sentido, se ndo houver aquisicdo, ndo havera responsabilidade por
sucessao.

A aquisicdo que importa a sub-rogagdo da obrigacado tributaria € a
aquisicdo da propriedade do estabelecimento. Por isso, o fato de
alguém arrendar maquinas, adquirir apenas parte dos ativos do

estabelecimento, ao invés de todo o patriménio liquido; locar o prédio

2% FEERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade. Ob. Cit. p. 87.
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onde a devedora exercia suas atividades; explorar a mesma
atividade comercial no local onde antes estava instalada a pessoa
juridica devedora, etc., ndo se constituem em fatos suficientes para
justificar a responsabilidade, por sucessdo, pelo pagamento do

crédito tributario.”

A propria Receita Federal entende desta forma. Referido entendimento pode

ser verificado no Parecer Normativo CST n° 2, de 1972:

“4 — Adquirir, juridicamente, é o ato através do qual se incorpora
completa e definitivamente ao patriménio do seu sujeito direitos
inerentes ao seu objeto. Portanto, quando a lei se refere a aquisi¢ado
de estabelecimento ou fundo, € necessario determinar quais sédo 0s
direitos relativos ao fundo ou estabelecimento que estdo sendo
abrangidos pelo dispositivo. Qualquer dos direitos, alguns ou todos?

Aquisicdo de estabelecimento comercial ou fundo de comércio é
expressdo que tem o sentido de aquisicdo do dominio sobre o

estabelecimento.”

O Superior Tribunal de Justica tem posicionamento pacifico acerca deste

tema, como se verifica pela Ementa abaixo?**:

TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE POR SUCESSAO. NAO
OCORRENCIA. A responsabilidade prevista no artigo 133 do Codigo
Tributario Nacional s6 se manifesta quando uma pessoa natural ou
juridica adquire de outra o fundo de comércio ou o estabelecimento
comercial, industrial ou profissional; a circunstancia de que tenha se
instalado em prédio antes alugado a devedora, ndo transforma quem
veio a ocupa-lo posteriormente, também por forca de locacdo, em

sucessor para os efeitos tributarios. Recurso especial ndo conhecido.

%4 REsp 108.873/SP, Rel. Ministro Ari Pargendler, 22 Turma, julgado em 04/03/99, DJ 12/04/99, p.
111.
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Percebe-se, ademais, que o simples fato de se estabelecer no antigo local do
estabelecimento comercial, ndo faz com que haja a aplicacdo do dispositivo que
trata da responsabilidade tributaria dos sucessores.

Para configurar a responsabilidade tributaria é necessario existir a aquisicao
do estabelecimento comercial e ndo a simples ocupacédo do ponto antes utilizado
pelo fundo de comércio.

205

Hugo de Brito Machado“™> explana que:

“Para a concretizacdo da hipotese de incidéncia da norma em
questdo é essencial que ocorra a aquisicdo. E essencial a existéncia
de uma relacéo entre o sucedido e o sucessor. Relacdo pela qual se
transmite a propriedade do fundo de comércio ou do
estabelecimento. N&o basta a sucessdo, vale dizer, o simples
suceder, que pode ocorrer quando alguém que era locatario de um
ponto comercial 0 desocupa e este passa a ser ocupado por outro

inquilino.”

Neste ponto merece destaque a Solugcédo de Consulta n® 8/98 da 52 SRRF da

52 RF, no seguinte teor:

“Contratos de arrendamento ou de cessao de uso ndo tem o efeito de
tornar o arrendatario ou cessionario sucessor do arrendante ou
cedente; portanto, ndo exime 0s bens objeto desses contratos de
responsabilidade patrimonial relativa as obrigacdes tributarias em

gue o arrendante ou cedente figure como sujeito passivo.”

Importante destacar, também, que o artigo 133 do Cddigo Tributario Nacional
disciplina a responsabilidade dos sucessores na alienacdo do estabelecimento
comercial. Isto significa que, quando ha a compra e venda de quotas sociais da

pessoa juridica, ndo ha que se falar em transferéncia do fundo de comércio.

295 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios. Ob. Cit. p. 558.
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Isto porque, quando ha a transferéncia de quotas sociais, tdo somente
referidas quotas € que estdo sendo alienadas. Existe, na verdade, uma alteracdo do
quadro societario da pessoa juridica, mas a sociedade empresaria permanece
inalterada e o0 estabelecimento comercial continua pertencendo a mesma
titularidade, ndo se podendo aplicar, desta forma, os dispositivos legais acerca da
responsabilidade tributaria dos sucessores na aquisicéo de fundo de comércio®®.

Novamente merece destaque a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

que coaduna este entendimento®”:

TRIBUTARIO - RESPONSABILIDADE FISCAL - SUCESSAO
INEXISTENTE (ART. 133 DO CTN).

1. Nao houve sucessao de empresa, a justificar a responsabilidade
da pessoa juridica anterior.

2. A empresa continuou a sua atividade, com alteracdo de alguns
sécios que ingressaram adquirindo cotas.

3. Inaplicabilidade, na espécie, do art. 133 do CTN.

4. Recurso improvido.

TRIBUTARIO E EXECUCAO FISCAL — REDIRECIONAMENTO -
NOVO SOCIO — INGRESSO NA SOCIEDADE POSTERIORMENTE
A OCORRENCIA DO FATO GERADOR - IMPOSSIBILIDADE —
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA — ART. 133 DO CTN -
SUCESSAO INEXISTENTE.

2 Este posicionamento, no entanto, ndo é pacifico na jurisprudéncia. A Ementa a seguir, transcrita

do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, entende que o sécio novo, que ingressou na pessoa
juridica através da aquisicdo de quotas sociais, deve ser responsabilizado pelos tributos devidos, de
acordo com o artigo 133 do Cédigo Tributario Nacional:
Embargos de Terceiro. S6cio ndo citado em nome proprio. Cabimento. Responsabilidade por
sucessédo. Art. 133, CTN.
1. O sécio que nado é citado em nome proéprio, tem legitimidade para opor embargos de terceiro,
eis que nédo figura como parte na relagdo processual. Preliminar rejeitada.
2. 0O sécio que adquire cotas da sociedade devedora responde pela divida fiscal da empresa, nos
termos do artigo 133 do CTN.
3. Apelacgédo improvida.
(AC 91.03.02545-4, 52 Turma, Rel. Juiza Ramza Tartuce, DJU 13/12/95, p. 6944).
7 REsp 196.416/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, 22 Turma, julgado em 25/09/2001, DJ 04/02/2002
p. 321 e REsp 988.509/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, 22 Turma, julgado em 19/08/2008, DJe
22/09/2008.
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1. O ingresso de novo sOcio no quadro societdrio ndo configura a
sucessao de empresas.

2. Se a empresa continuou a sua atividade, com alteracao de alguns
sécios que ingressaram na sociedade adquirindo cotas, ndo houve
sucesséo a justificar a aplicacdo do art. 133 do CTN.

3. Recurso especial ndo provido.

Ora, realmente n&do ha justificativa para entender que quando existe a
alteracdo do quadro societario da pessoa juridica, possa ser aplicado o artigo 133 do
Caodigo Tributario Nacional, que trata da responsabilidade tributaria dos sucessores,
quando da alienacdo do estabelecimento comercial.

A alteracdo no quadro societario ndo implica em transferéncia ou mudanca de
titularidade do fundo de comércio. Ha apenas a inclusado de novo sécio na sociedade
empresaria, sécio este que passara a ser responsavel pelas dividas da empresa, de
acordo com o tipo societario em questao.

Portanto, o0s entendimentos contrarios ao exposto, nédo levam em
consideracao a aplicacdo da melhor técnica, devendo, desta forma, ser vistos com
ressalvas, a fim de ndo prejudicar a interpretacdo sistemética do ordenamento
juridico brasileiro.

Superada esta discussdo, é necessario partir para a analise especifica da
alienacdo do estabelecimento comercial e suas conseqiéncias para a seara
tributaria.

Quando o artigo 133 do Codigo Tributario Nacional trata da alienacdo do
fundo de comércio, esta disciplinando as ocorréncias derivadas da venda do préprio
estabelecimento empresarial e ndo da alienacédo de elementos isolados, tais como
maquinas, moéveis, mercadorias, que nada significam para o desenvolvimento da
atividade mercantil caracteristica.

Para que haja a aplicacdo do dispositivo legal sobre comento, entdo, €
necessario existir a venda total do estabelecimento comercial ou, no minimo, de
elementos relevantes para o desenvolvimento da atividade mercantil, desde que
outros elementos permanecam em poder do alienante para que este continue

explorando a atividade exercida.
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Percebe-se, assim, que a alienacdo do estabelecimento comercial pode ser
total ou parcial, mas nunca de coisas insignificantes para o desenvolvimento da
atividade envolvida no negaocio.

Hugo de Brito Machado®®® desenvolve este tema da seguinte forma:

“Um ou alguns elementos isolados em principio ndo configuram
fundo de comércio nem estabelecimento. Assim, a aquisi¢céo isolada
de um ou de alguns dos elementos que integram qualquer desses
dois conceitos pode ndo implicar a responsabilidade tributaria em
guestdo. Mas pode implicar, se os elementos adquiridos forem
suficientes para traduzir a idéia de sucessdo na atividade. Se forem
suficientes para transferir ao adquirente os bens imateriais como a
fama e, conseqiientemente, a clientela do sucedido.

(..)

Objeto da aquisicdo geradora da responsabilidade tributéria é o
fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou
profissional. Nao o estoque de mercadorias, hem 0s mdveis ou as
maquinas, considerados esses elementos de forma isolada. Nem o
imovel no qual esteja instalado o estabelecimento, embora com a
transferéncia deste eventualmente possa estar ocorrendo também a

do estabelecimento.”

Neste sentido, a partir do momento em que ha a venda integral de bens do
estabelecimento comercial ou entdo nas hipéteses em que existe uma venda parcial,
mas que o alienante ainda possui condicbes de continuar exercendo a atividade
comercial por ele desenvolvida, podera o adquirente ser responsavel pelos tributos
devidos pelo estabelecimento comercial alienado, na forma do artigo 133 do Codigo
Tributario Nacional.

Pode existir, todavia, a alienacao indireta do estabelecimento comercial. Tais
hipéteses ocorrem, por exemplo, quando ha a alienacdo da marca do

estabelecimento comercial. Importante destacar, que neste caso, dependendo da

2% MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios. Ob. Cit. p. 561-562.
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analise da situacao concreta, pode existir a aplicacdo da responsabilidade tributaria
prevista no artigo 133 do Caodigo Tributario Nacional.

Nas palavras de J. X. Carvalho de Mendonc¢a®®®, as marcas:

“(...) consistem em sinais graficos ou figurativos, destinados a
individualizar os produtos de uma empresa industrial ou as
mercadorias postas a venda em uma casa de negdécio, dando a
conhecer a sua origem ou providéncia, e atestando a atividade e o

trabalho de que séo o resultado.”

Quando h4 a alienacdo da marca, o primeiro ponto que deve ser analisado é
a notoriedade de referido bem imaterial. Se for uma marca de pouca expressao, hao
se pode dizer que houve realmente a alienacdo do fundo de comércio. No entanto,
se a marca for de grande relevancia, pode-se configurar, sim, a venda do
estabelecimento comercial.

E notorio que existem determinadas marcas que valem muito mais do que os
bens materiais componentes do fundo de comércio®®. E é justamente nesta situacdo
que, uma vez negociada a marca, deve-se entender que houve a alienagdo do
estabelecimento comercial, ainda que de forma indireta.

Pois bem, tendo em vista estas premissas, o artigo 133 do Cdédigo Tributario
Nacional diferencia, conforme a situacdo do caso concreto, o tipo de
responsabilidade do sucessor/adquirente.

Assim, a responsabilidade do adquirente do estabelecimento comercial pode
ser integral, se o alienante n&o mais explorar a atividade comercial negociada (inciso
); ou, subsidiaria, se o alienante continuar a exploracdo da atividade comercial ou
iniciar nova atividade comercial, idéntica ou ndo a anterior, dentro de seis meses da

data da alienacéo do fundo de comércio (inciso II).

299 MENDONCA, J. X. Carvalho de. Tratado. Ob. Cit. p. 227.

1% Nesse sentido, merece transcricdo as licdes de Maité Moro (Direito de Marcas: abordagem das
marcas notérias na Lei 9.279/1996 e nos acordos internacionais. Revista dos Tribunais. 2003. S&o
Paulo. p. 42-43): “Uma empresa dona de uma marca, especialmente, de uma marca notoria, tem um
ativo muito valioso em suas maos. Ativo esse que pode ter valor muitas vezes maios do que o resto
do patriménio material da empresa. O valor atribuido a marca dependera da forca de seu poder de
evocacao, da atratividade que exerce no publico. Esse valor ndo é facil de ser medido, mas ndo pode
deixar de ser reconhecido.”
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O primeiro ponto que deve ser destacado € que para haver a aplicacdo do
dispositivo legal sob comento, tanto em relagdo ao inciso I, quanto do inciso Il, o
adquirente deve continuar a exploracéo do estabelecimento comercial adquirido.

Nas palavras de Hugo Barreto Sodré Leal***:

“Dessa forma, se o adquirente simplesmente liquidar os ativos que
Ihe forem transferidos, cessando a atividade empresarial, ndo lhe
poderd ser atribuida responsabilidade tributaria, nos termos do art.
133 do CTN. De igual maneira, se ele passar a empregar os ativos
adquiridos no desenvolvimento de outra atividade econdmica,
completamente desvinculada da atividade antes explorada pelo
alienante, ndo ha que falar em ‘sucessao no exercicio da empresa’,
mas em cessacdo do estabelecimento, seguida da constituicdo de
novo estabelecimento empresarial. Nesse caso, nao é exato falar-se
na aquisicdo do fundo empresarial, mas na aquisicdo de um
somatorio heterogéneo de bens, reorganizados pelo adquirente para
exploracdo de nova atividade econémica; ha simples aproveitamento
dos ativos pertencentes ao antigo empresario, porém nao da unidade

organizacional por ele criada.”

Caso contrario, o fisco devera se valer contra o alienante, a fim de receber
eventuais débitos tributarios existentes.

Quando o inciso | do artigo 133 fala em responsabilidade integral do sucessor,
na verdade, esta havendo a previsdo da exclusdo do beneficio de ordem, podendo,
desta maneira, o fisco cobrar os valores dos tributos devidos exclusivamente do
adquirente do fundo de comércio.

Todavia, se este nao tiver patrimdnio suficiente para adimplir a divida, ndo ha
duvidas de que o fisco podera voltar-se contra o alienante, que mesmo tendo
vendido seu estabelecimento comercial, continua responsavel pelos tributos devidos
e devera, entdo, responder com seus bens pelo pagamento dos débitos, ainda que

tenha cessado a exploragao da atividade comercial.

2| EAL, Hugo Barreto Sodré. Responsabilidade. Ob. Cit. p. 306.
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Aliomar Baleeiro®? comenta que:

“N&o poderia estar na cogitacdo do legislador desonerar o homem de
negoécios que destes se retirasse para viver de rendas ou mesmo

consumir seu patriménio.”

A despeito de inumeras manifestacbées em sentido contrario, ndo parece
l6gico que o alienante ndo possa mais ser cobrado em relagéo as dividas tributarias
gue semeou durante a exploracéo da atividade mercantil.

Ora, se o0 sucessor/adquirente ndo possui mais bens passiveis de responder
pelo débito tributario, aquele que vendeu o fundo de comeércio deve, sim, ser
demandado para adimplir suas antigas obrigacdes. Nao pode existir uma liberacéo
do alienante em contrapartida de uma responsabilidade exclusiva do adquirente.
Integralmente n&o significa exclusivamente.

Se este ndo fosse o0 entendimento correto, seria muito simples o alienante
endividado transferir o estabelecimento comercial para pessoas desconhecidas e
eximir-se das obrigac¢@es tributarias contraidas.

Entretanto, nada impede que, de plano, o fisco intente uma agéo de execucgao
contra 0 adquirente e contra o alienante, de forma solidaria, mesmo que este tenha
encerrado a exploracéo de atividade mercantil.

Frise-se: ndo ha beneficio de ordem para o adquirente, que responde
integralmente pelas dividas do estabelecimento comercial adquirido. Mas como nao
h4 a exoneracdo do alienante, este pode ser demandado conjuntamente e
solidariamente com o seu sucessor, a fim de responder pelas obrigacdes tributarias
existentes.

No tocante ao inciso Il do artigo 133 do Coddigo Tributario Nacional, o
adquirente sera responsavel de forma subsidiaria, ja que o alienante ou continua
explorando a atividade comercial ou inicia a exploragdo dentro de até seis meses

contados da data da venda do estabelecimento comercial.

12 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario. Ob. Cit. p. 487.
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Trata-se de uma hipotese em que o beneficio de ordem é respeitado, ja que
primeiro deverdo ser excutidos os bens do alienante e, caso esses sejam
insuficientes, o fisco podera excutir os bens do adquirente.

Assim, dentro do prazo de seis meses, eventual acdo de execucao fiscal
somente pode ser direcionada contra o adquirente de forma subsidiaria, apés a
verificacdo e comprovacao pelo credor de que nao existem mais bens, passiveis de
garantir o processo, de propriedade do alienante.

Poder-se-ia pensar que caso o alienante ndo explorasse qualquer atividade
comercial nos seis meses referidos no artigo 133, inciso Il, do Cddigo Tributario
Nacional, e voltasse a desenvolver atividade mercantil apos esse lapso temporal,
estaria eximido de qualquer responsabilidade tributaria do antigo fundo de comércio
transferido.

Puro engano.

O prazo estipulado no inciso Il, de referido dispositivo legal, somente tem o
condao de disciplinar a forma de responsabilidade do alienante.

Em outras palavras, se o alienante continuar a exploracdo de atividade
comercial ou iniciar outra dentro de seis meses, respondera em primeiro lugar pelas
dividas de natureza tributaria e o adquirente respondera subsidiariamente. Agora, se
cessar a exploracdo de atividade mercantil ou iniciar a exploracdo apdés os seis
meses definidos em lei, respondera solidariamente com o adquirente, conforme ja
visto.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica também entende pela néo

exoneracéo do alienante, como se pode verificar da Ementa abaixo transcrita®**:

PROCESSUAL CIVIL - EXECUGAO FISCAL - SUCESSAO DE
EMPRESAS RECONHECIDA NA ORIGEM - CTN, ART. 133 -
EXTENSAO DA PENHORA.

1. Ao atribuir responsabilidade tributaria a empresa sucessora, o art.

133 do CTN ndo afastou o principio universal de que os bens do

213 REsp 841.864/MG, Rel. Ministra Eliana Calmon, 22 Turma, julgado em 18/09/2008, DJe
21/10/2008.
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devedor respondem pelo débito, ressalvadas apenas as hipéteses
legais.

2. Observadas as exigéncias consolidadas pela jurisprudéncia do
STJ, é possivel que a penhora recaia sobre percentual da totalidade
do faturamento da empresa sucessora, sem limitar-se ao faturamento
do estabelecimento situado no endereco da empresa sucedida.

3. Recurso especial ndo provido.

Portanto, ndo ha que se falar em exoneracdo da responsabilidade do
alienante, pois este, de alguma forma, respondera pelos tributos devidos, seja
solidariamente ou individualmente.

Outra questao que deve ser levantada ocorre quando o alienante é titular de
mais de um estabelecimento comercial. Nesta hipotese, como fica a
responsabilidade do sucessor?

Ora, se o0 sucessor adquire todos os fundos de comércio do alienante, ndo
restam davidas de que ele passa a ser responsavel tributario, devendo ser aplicado
integralmente o artigo 133 do Cdédigo Tributario Nacional.

No entanto, se o alienante alienar apenas um de seus estabelecimentos, o
adquirente dever ser considerado responsavel tributario somente pelo fundo de
comércio adquirido, ndo podendo ser responsabilizado pelos outros
estabelecimentos que permanecem sob a titularidade do comerciante pioneiro.

Nesta hipotese, por sua vez, deve ser aplicado o inciso Il, do artigo 133, do
Caodigo Tributario Nacional, eis que o alienante continuara explorando a atividade
comercial, motivo pelo qual devera responder em primeiro lugar quanto as dividas
tributarias do fundo de comércio transferido, ao passo que o sucessor respondera de
forma subsidiaria.

Ha que se fazer uma importante ressalva neste ponto. Foi dito que se o
alienante for titular de varios fundos de comércio e vender um deles, respondera
individualmente pelas dividas tributarias e o adquirente sera responsavel na forma

do artigo 133, inciso I, do Codigo Tributario Nacional.
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Todavia, se os tributos devidos forem incidentes sobre a renda ou o lucro dos
estabelecimentos comerciais, tais como o Imposto sobre a Renda — IR e a
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, a regra citada nao se aplica.

Isto porque, se o0s estabelecimentos desenvolverem a mesma atividade
mercantil, ndo ha como saber a qual ou quais fundos de comeércio os tributos se
referem.

Assim, a partir do momento em que é impossivel imputar a qual
estabelecimento cabe cada parcela do tributo, ndo pode haver a incidéncia de uma
regra de responsabilidade tributaria sobre o sucessor do fundo de comércio.

Explicitando de outra forma, ndo ha como individualizar a responsabilidade
tributaria do sucessor, eis que € impossivel verificar quanto que cada
estabelecimento comercial deve a titulo de tributos incidentes sobre a renda ou
sobre o lucro.

O Conselho de Contribuintes, analisando caso analogo ao comentado,

manifestou-se no seguinte sentido®*:

IRPJ - SUCESSAO COMERCIAL - A compra de apenas um dos
estabelecimentos comerciais, quando a alienante possui diversos
estabelecimentos e continua na exploracdo do negdécio, néo
caracteriza sucessao comercial, de modo a atribuir a compradora a
responsabilidade tributaria do IRPJ relativo a fatos geradores
anteriores a data da operacéo.

ARBITRAMENTO DO LUCRO - Indevido o arbitramento do lucro se o
contribuinte deixou de apresentar a documentacao fiscal de terceiro
gue Ihe vendeu um de seus estabelecimentos comerciais e que,
posteriormente, teve sua faléncia decretada, eis que por expressa
determinagdo legal, referida documentagcdo fiscal na posse do
sindico da massa falida, a quem deveria ter sido dirigida a intimacao
para sua apresentagao.

Recurso de oficio a que se nega provimento.

214 primeiro Conselho de Contribuintes, Ac6rddo n° 101-93280, 12 Camara, Rel. Sandra Maria Faroni,

10.11.00.
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Portanto, somente podera ser responsavel pelos tributos incidentes
sobre a renda ou o lucro, na forma do artigo 133 do Cddigo Tributario Nacional, o
adquirente que adquira todos os estabelecimentos comerciais do alienante, pois
caso haja a aquisicdo de apenas um dos fundos de comércio sera impossivel
individualizar o que cada estabelecimento comercial possui de débitos tributarios
referente a tais tributos, motivo pelo qual o adquirente ndo pode ser
responsabilizado.

Questdo que também surge na hipdtese da responsabilidade tributaria nas
hipéteses de aquisicdo do estabelecimento comercial diz respeito a
responsabilizacdo do adquirente frente as multas aplicadas, em decorréncia das
obrigac¢des tributarias ndo devidamente adimplidas.

O artigo 133 do Cédigo Tributario Nacional fala da responsabilidade sobre os
tributos, néo se referindo, em momento algum, a respeito das multas.

Por tal motivo, alguns doutrinadores nacionais entendem que o adquirente
nao deve se responsabilizar pelas multas. Essa € a opinido, por exemplo, de

Luciano Amaro?*®:

“Ha& o principio da personalizacdo da pena, aplicavel também em
matéria de sanc¢des administrativas. Ademais, o proprio Codigo
define tributo, excluindo expressamente a sancao de ilicito (art. 3°).
Outro argumento de ordem sistemética esta no art. 134; ao cuidar da
responsabilidade de terceiros, esse dispositivo ndo fala em tributos,
mas em ‘obrigacdo tributaria’ (abrangente também de penalidades
pecuniarias, ex vi do art. 113, § 1°). Esse artigo, contudo, limitou a
sancdo as penalidade de carater moratério (embora ali se cuide de
atos ou omissbes imputaveis aos responsaveis). Se, quando o
Caddigo quis abranger penalidade, usou de linguagem harménica com
0s conceitos por ele fixados, hd de entender-se que, ao mencionar
responsabilidade por tributos, ndo quis abarcar as san¢fes. Por outro
lado, se duvida houvesse entre punir ou ndo o sucessor, o art. 112

do Cdédigo mandaria aplicar o principio in dubio pro reo”.

15 AMARO, Luciano. Direito. Ob. Cit. p. 314.
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Entretanto, o entendimento com relacédo a este tema € bastante controverso e
nao encontra unanimidade na doutrina ou na jurisprudéncia.
O Superior Tribunal de Justica posiciona-se no sentido de que o adquirente

deve responder pelos tributos e multas devidas pelo estabelecimento comercial

adquirido. A Ementa abaixo demonstra este entendimento®*®:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL EM EMBARGOS A
EXECUCAO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SUCESSOR
EMPRESARIAL POR INFRACOES DO SUCEDIDO. ARTIGO 133
DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. PRECEDENTES.

1. Em interpretagdo ao disposto no art. 133 do CTN, o STJ tem
entendido que a responsabilidade tributaria dos sucessores estende-
se as multas impostas ao sucedido, sejam de natureza moratoéria ou
punitiva, pois integram o patriménio juridico-material da sociedade
empresarial sucedida.

2. "Os arts. 132 e 133, do CTN, impdem ao sucessor a
responsabilidade integral, tanto pelos eventuais tributos devidos
guanto pela multa decorrente, seja ela de carater moratério ou
punitivo. A multa aplicada antes da sucessdo se incorpora ao
patriménio do contribuinte, podendo ser exigida do sucessor, sendo
gue, em qualqguer hipétese, o sucedido permanece como
responsavel. E devida, pois, a multa, sem se fazer distingdo se é de
carater moratdrio ou punitivo; é ela imposicdo decorrente do néo-
pagamento do tributo na época do vencimento" (REsp n.
592.007/RS, Rel. Min. José Delgado, DJ de 22/3/2004).

3. Recurso especial provido.

O Conselho de Contribuintes, por sua vez, possui julgados em que repele a

aplicacdo da responsabilidade sobre as multas aplicadas®":

216 REsp 1085071/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONGCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
21/05/2009, DJe 08/06/2009

21" primeiro Conselho de Contribuintes, Acorddo n°® 102-20959, 32 Camara, Rel. Marcio Machado
Caldeira, 20.06.02.
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COFINS - SUCESSAO - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA -
MULTAS - A aquisicdo de estabelecimento comercial e a
continuacéo da exploracdo do negdcio, mesmo que sob razdo social
diversa, acarreta a responsabilidade integral do adquirente pelos
tributos devidos pelo alienante. Contudo, ndo responde o sucessor
pela multa de natureza fiscal que deva ser aplicada em infracédo
cometida pela pessoa juridica sucedida. Inteligéncia do art. 133 da
Lein 5.172, de 1966.

COFINS - DECORRENCIA - O decidido no processo principal
estende-se ao decorrente, na medida em que ndo ha fatos ou
argumentos novos a ensejar concluséo diversa.

Recurso provido parcialmente.

No entanto, como ocorre nas outras hipoteses de responsabilidade tributaria
de sucessores estudadas neste trabalho, o melhor entendimento parece ser aquele
que considera devida a multa que tenha sido aplicada antes da ocorréncia da
aguisicao do estabelecimento comercial.

Nesta hipétese, a multa j& pertence ao patriménio do fundo de comércio
transferido, ndo causando qualquer surpresa posterior ao adquirente, que quando
adquire o estabelecimento comercial ja tem pleno conhecimento de todos os ativos e
passivos existentes.

Desta forma, todas as penalidades pecuniarias aplicadas ao estabelecimento
comercial posteriormente a sua transferéncia, mesmo que decorrentes de
obrigacdes tributérias ocorridas antes da alienacdo do fundo de comércio, néo
devem ser transmitidas para o adquirente, que nao tinha ciéncia de referidas
sanc¢des, quando da realizagdo do negdcio.

Ora, o adquirente ndo pode ser surpreendido, ap0s a realizacdo do negocio,
com multas decorrentes de obriga¢fes tributarias, de que nao tinha noticia. Por tal
motivo é que a integracdo prévia no patriménio do fundo de comércio de tais
penalidades pecuniarias € um bom critério para se verificar de suas transferéncias

ou ndo para o adquirente.
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Sem duavidas, esta é a solugcdo mais justa e que mais atende aos principios

constitucionais tributarios existentes no ordenamento juridico patrio.

7.5.4.1. A aquisicao do estabelecimento comercial e  m alienacéo judicial

Resta, por fim, analisar o disposto no paragrafo 1° do artigo 133 do Cadigo
Tributario Nacional, que trata da aquisicdo do estabelecimento comercial em
hipoteses de alienacao judicial, mais especificamente em processos de faléncia ou
de recuperacéo judicial.

Antes da analise especifica do tema, € necessario fazer um breve intréito
acerca da Lei n° 11.101/05, que instituiu nova sistematica para o processo de
faléncia e introduziu, no sistema juridico brasileiro, o processo de recuperagao
judicial.

A nova lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas teve origem no Projeto
de Lei n° 4.376/1993, apresentado pelo Poder Executivo, no governo de Itamar
Franco, sendo, a época, Mauricio Corréa o Ministro da Justica. Apos a votacéo de
484 emendas e cinco substitutivos, o projeto chegou ao Senado Federal, para
analise da Comisséo de Assuntos Econémicos (CAE), sob o titulo de Projeto de Lei
da Camara n° 71/2003.%'8

18 5obre a tramitacdo do projeto de reforma da Lei de Faléncias, confira-se o relato, vivenciado por

Fabio Ulhoa Coelho e relatado em nota de sua obra Comentarios a nova lei de faléncias e de
recuperacdo de empresas: (lei n°® 11.101, de 9-2-2005) — 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp. XIl a
IX:

“(O projeto de reforma da Lei de Faléncias) era timido, embora ja contemplasse inovacdes
de real alcance como a alienacao imediata dos bens do falido e normas de profissionalizacdo da
administracdo falimentar. Preocupava-se em demasia com a mudanca nas denominac¢des (chamava
a concordata preventiva de recuperacao judicial e a faléncia, de liquidacao), mas era tecnicamente
bem-feito e atendia, em boa parte, a necessidade de atualizacédo da lei falimentar.

A aprovacdo Céamara dos Deputados ocorreu em 2003, com o texto profundamente
transfigurado. Aparentemente ndo se procedeu a adequada triagem das muitas contribuicdes
recebidas de varias fontes ao longo da década em que se tramitou naquela Casa, e isso resultou em
lamentavel desastre. Apos dez anos de grande (mas improdutivo) esforgo, chegara-se ao um texto
mal redigido, tecnicamente falho, ndo sistematico e obscuro.

No Senado, no momento da tramitacdo pela Comissdo de Assuntos Econdmicos (CAE),
foram realizadas diversas audiéncias publicas. Fui convidado a participar de uma delas, que se
realizou em 3 de fevereiro de 2004. N&o tinha duvidas, entdo, de que a melhor alternativa, sobre o
ponto de vista académico e profissional, ndo seria introduzir umas poucas mudanc¢as pontuais no
texto aprovado pela Camara, mas proceder a sua completa reestruturacéo, tal o monstrengo em que
se demudara a iniciativa. Mas havia, naquele inicio do ano, em plena convocacédo extraordinaria do
Congresso, uma consideravel pressdo do Poder Executivo no sentido do aceleramento da tramitacéo
do projeto. Por isso, eu ndo acreditava existisse qualquer espago politico para uma proposta no
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O projeto se desenvolveu tendo como objetivo a imposicdo de uma profunda
mudanca no sistema falimentar brasileiro, sobretudo com vistas a preservacao da
empresa em crise — tendéncia mundial ndo atendida pelo Decreto-Lei 7.661/45.

Foi assim, entdo, que a Lei n® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005 foi
aprovada e publicada naquele mesmo dia, entrando em vigor 120 dias apds a
publicacao.

Por oportuno e pela forma didatica, convém transcrever, na integra, 0s

principios informadores da nova Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas,

segundo o substitutivo de Ramez Tebet?**:

“l. Preservacdo da empresa : em razdo de sua funcdo social, a
empresa deve ser preservada sempre que possivel, pois gera
rigueza econdmica, cria emprego e renda, contribuindo para o
crescimento e o desenvolvimento social do Pais. Além disso, a
extingdo da empresa provoca a perda do agregado econdmico
representado pelos intangiveis como nome, ponto comercial,
reputacdo, marcas, clientela, rede de fornecedores, know-how,
treinamento, perspectiva de lucro futuro, entre outros.

2.  Separacdo dos conceitos de empresa e de empresario : a
empresa € 0 conjunto organizado de capital e trabalho para a
producéo ou circulagdo de bens ou servi¢cos. N&o se deve confundir a

empresa com a pessoa hatural ou juridica que a controla. Assim, é

sentido da reestruturacdo, que, evidentemente, demandaria tempo. Minha avaliacdo era a de que a
superacao de algumas deficiéncias mais graves representaria ja uma melhora significativa. Assim,
limitei-me, na audiéncia publica, a insistir na necessidade de aprimoramento no texto da lei,
eliminando as incongruéncias mais sérias, recuperando a tecnicidade de alguns dispositivos e
revisando a redacdo de outros tantos.

Felizmente, Senador Ramez Tebet, relator da matéria no ambito da CAE, convenceu-se de
gue o projeto reclamava completa reestruturagdo. Alguns dias apos a Ultima das sessdes publicas no
Senado, saindo de audiéncia com o Ministro da Fazenda, ele declarou a imprensa que seu relatorio
iria demorar um pouco mais, para que o Brasil pudesse contar com uma lei de faléncias moderna e
eficiente. O resultado, para gaudio dos comercialistas atentos a questéo, foi muito melhor do que se
podia imaginar. Em meados de abril de 2004, o Senador Ramez Tebet apresentou a CAE um
excelente substitutivo, produto de ingente trabalho, que restaurou a tecnicidade do projeto.

Penso ter contribuido para isso. Desde a minha participacao na audiéncia publica da CAE em
3 de fevereiro, até o dia 19 de marco, enviei ao Senador Tamez Tebet 55 sugestbes de emenda e
uma lista de 21 pontos que poderiam ser eventualmente aprimorados. Das sugestdes de emenda, 33
foram incorporadas ao substitutivo e da lista, pelo menos 10 pontos foram levados em consideracao”
1% parecer n° 534 de 2004 sobre 0 Projeto de Lei da Camara 71, de 2003 (n° 4.376 na Casa de
origem), publicado no Diario do Senado Federal de 10.06.2004, p. 17856-17941.
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possivel preservar uma empresa, ainda que haja a faléncia, desde
gue se logre aliena-la a outro empresario ou sociedade que continue
sua atividade em bases eficientes.

3. Recuperacdo das sociedades e empresarios recuperave is:
sempre que for possivel a manutencdo da estrutura organiza¢do ou
societédria ainda que com modificagbes o Estado deve dar
instrumentos e condicbes para que a empresa Se recupere,
estimulando, assim, a atividade empresarial.

4, Retirada do mercado de sociedades ou empresarios nd o
recuperaveis : caso haja problemas crbnicos na atividade ou na
administracdo da empresa, de modo a inviabilizar sua recuperacéo, o
Estado deve promover de forma rapida e eficiente sua retirada do
mercado, a fim de evitar a potencializacdo dos problemas e o
agravamento da situacdo dos que negociam com pessoas ou
sociedades com dificuldades insanaveis na conduc¢ao do negocio.

5. Protecdo aos trabalhadores : os trabalhadores, por terem
como unico ou principal bem sua forca de trabalho, devem ser
protegidos, ndo s6 com precedéncia no recebimento de seus créditos
na faléncia e na recuperacao judicial, mas com instrumentos que, por
preservarem a empresa, preservem também seus empregos e criem
novas oportunidades para a grande massa de desempregados.

6. Reducao do custo do crédito no Brasil : € necessario conferir
seguranca juridica aos detentores de capital, com preservacdo das
garantias e normas precisas sobre a ordem de classificacdo de
créditos na faléncia, a fim de que se incentive a aplicacdo de
recursos financeiros a custo menor nas atividades produtivas, com o
objetivo de estimular o crescimento econémico.

7. Celeridade e eficiéncia dos processos judiciais : é preciso
gue as normas procedimentais na faléncia e na recuperagdo de
empresas sejam, na medida do possivel, simples, conferindo-se
celeridade e eficiéncia ao processo e reduzindo-se a burocracia que
atravancava seu curso.

8. Seguranca juridica : deve-se conferir as normas relativas a

by

faléncia, a recuperacao judicial e a recuperacdo extrajudicial tanta
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clareza e precisdo quanto possivel, para evitar que mdultiplas
possibilidades de interpretacdo tragam inseguranca juridica aos
institutos e, assim, fique prejudicado o planejamento das atividades
das empresas e de suas contrapartes.

9. Participacdo ativa dos credores : € desejavel que os credores
participem ativamente dos processos de faléncia e de recuperacéo, a
fim de que, diligenciando para a defesa de seus interesses, em
especial o recebimento de seu crédito, otimizem os resultados
obtidos com o processo, com reducdo da possibilidade de fraude ou
malversacdo dos recursos da empresa da massa filiada.

10. Maximizagdo do valor dos ativos do falido : a lei deve
estabelecer normas e mecanismos que assegurem a obtencdo do
méximo valor possivel pelos ativos do falido, evitando a deterioracdo
provocada pela demora excessiva do processo e priorizando a venda
da empresa em bloco, para evitar a perda dos intangiveis. Desse
modo, ndo so6 se protegem os interesses dos credores de sociedades
e empresarios insolventes, que tém por isso sua garantia aumentada,
mas também diminui-se o risco das transac¢des econdmicas, 0 que
gera eficiéncia e aumento da riqueza geral.

11. Desburocratizagdo da recuperacdo de microempresas e
empresas de pequeno porte : a recuperacdo das micro e pequenas
empresas ndo pode ser inviabilizada pela excessiva onerosidade do
procedimento. Portanto, a lei deve prever, em paralelo as regras
gerais, mecanismos mais simples e menos onerosos para ampliar o
acesso dessas empresas a recuperacao.

12. Rigor na puni¢cdo de crimes relacionados a faléncia e a
recuperacao judicial : € preciso punir com severidade os crimes
falimentares, com o objetivo de coibir as faléncias fraudulentas, em
funcdo do prejuizo social e econdmico que causam. No que tange a
recuperacao judicial, a maior liberdade conferida ao devedor para
apresentar proposta a seus credores precisa necessariamente ser
contrabalancado com punicdo rigorosa aos atos fraudulentos

praticados para induzir os credores ou o juizo a erro.”
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Como é possivel notar, de fato a nova disciplina concursal inverteu a
prioridade da antiga lei. O carater preponderantemente liquidatorio foi substituido,
pela busca da recuperacdo da empresa que se mostre recuperavel. A preservagao
da empresa viavel, com a adocdo de medidas de saneamento de seu estado de
crise passa a ser, portanto, o foco principal do novo sistema, restando a liquidacéo
como solucao residual para as hipéteses de recuperacdo economicamente inviavel.
N&o por outro motivo, foi o primeiro principio mencionado no substitutivo do Senador
Ramez Tebet.

Dentro da nova principiologia e de forma bastante sintetizada, podemos dizer
que a Lei n° 11.101/05 teve como principal alteracdo a propria previsdo da
recuperacéo judicial. De forma mais especifica, devemos destacar como principais
alteracbes a otimizacdo dos recursos da massa falida, a profissionalizacdo da
administracdo da faléncia e a modernizacéo do processo.

Pois bem. Como visto, a nova lei de faléncias trouxe importante inovacoes
para as sociedades empresarias, alterando inclusive matérias tributarias.

Por tal motivo é que, atualmente, existe a disposicao prevista no paragrafo 1°
do artigo 133 do Cdédigo Tributario Nacional, segundo a qual aquele que adquire um
estabelecimento comercial através de alienacao judicial em processo de faléncia; ou,
fiial ou unidade produtiva isolada em processo de recuperacao judicial, nao
responde pelos tributos ou penalidades pecuniarias existentes no fundo de comércio
adquirido.

Trata-se de uma medida que visa a incentivar e preservar a continuidade da
sociedade empresaria que se encontra em crise, fazendo com que haja um privilégio
da funcéo social da empresa em detrimento do ente tributante, que ndo poderé exigir
do adquirente os tributos devidos pelo fundo de comércio alienado.

Nesta situacao o legislador agiu de forma correta, eis que preferiu incentivar a
relacdo de emprego, a cadeia produtiva e todas as outras consequéncias
decorrentes do funcionamento de uma pessoa juridica, mesmo que referido incentivo
possa de alguma forma trazer prejuizo ao erario, que se vera privado de receber
quantias que Ihe eram devidas, referentes as obrigacdes tributarias efetivamente

ocorridas.
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Por obvio, contudo, que o privilégio oferecido no paragrafo 1° ndo pode ser
deturpado e servir de fundamento para a pratica de fraudes por parte de pessoas
ardilosas.

Prevendo tais situacfes, foi editado o paragrafo 2°, anteriormente transcrito,
que traz uma seérie de restricbes acerca das pessoas que realmente podem adquirir
o estabelecimento comercial em hipoteses de alienacao judicial.

Assim, nenhuma pessoa que tenha relacdo com o falido ou com do devedor
em recuperacao judicial pode adquirir o fundo de comércio em processos de faléncia
ou de recuperacéo judicial. Tal medida visa, justamente, colocar freios as tentativas
de utilizacdo de regras que privilegiam a funcdo social da empresa, prevista na
Constituicao Federal de forma ardilosa ou fraudulenta.

E uma solugdo prudente, que se levada a sério, realmente pode trazer

inUmeras vantagens para as sociedades empresarias que se encontram em crise.
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CONCLUSAO

O direito positivo € um fenbmeno comunicacional que tem por finalidade
prescrever condutas que devem ser seguidas pela sociedade.

Justamente por utilizar-se da linguagem prescritiva, o direito positivo ndo esta
livre das contradicbes, que inUmeras vezes atingem seus textos, tornando suas
prescricdes bastante imprecisas.

Por tal motivo, € que a ciéncia do direito, que tem por objeto o estudo do
direito positivo, ndo comporta a existéncia de contradicbes. Em outras palavras, é a
ciéencia do direito que, através de sua linguagem descritiva, colocara fim as
contradicdes do direito positivo, deixando incontroversas as prescricoes legais para
a sociedade.

No entanto, esta ndo € uma tarefa simples.

Para que sejam eliminadas as contradicdes, € necessario que exista um fiel
estudo dos principios constitucionais que norteiam o0 sistema constitucional
brasileiro. Sem a aplicacdo de referidos principios, que configuram verdadeiras
sobre-normas, nao se pode falar em validade ou invalidade dos textos legais.

Além disso, € possivel afirmar que embora existam Vvarios subsistemas
constitucionais, tais como o do direito tributario, o do direito civil, o do direito
comercial, etc, sem sombra de davidas, todos esses subsistemas se relacionam
entre si, 0 que evidencia uma unidade do direito positivo brasileiro.

E isso ndo difere quando da andlise do tema da sujeicdo passiva e da
responsabilidade tributéaria.

Primeiro é necessario proceder a andlise de referidos temas sob a Gtica dos
principios constitucionais norteadores do direito positivo e, por fim, é imprescindivel
que haja a relagdo entre os mais diversos ramos do direito, para que se entenda
perfeitamente a finalidade das normas que estabelecem a sujeicdo passiva e a
responsabilidade tributéaria.

A titulo de exemplo, é impossivel deixar de aplicar o principio da capacidade
contributiva quando da analise da responsabilidade dos sucessores pelo falecimento

do contribuinte, prevista no artigo 131, inciso Il, do Cddigo Tributario Nacional e,
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ainda, deixar de analisar os efeitos da sucesséao, previstos no direito civil, mas que
interferem sobremaneira sobre a matéria tributaria em analise.

Pois bem. Por tal motivo € que se pode afirmar que existe uma previsao
constitucional de quem deve ser considerado contribuinte, ou seja, 0 sujeito passivo
da relacao juridica tributaria, desencadeada pela ocorréncia do fato imponivel no
mundo fenoménico.

Esta conclusdo € facilmente alcancada quando se faz uma interpretacao
sistematica do sistema constitucional brasileiro. Ora, a Constituicdo Federal em
matéria tributaria tratou de todos os assuntos pertinentes, deixando ao legislador
infraconstitucional pequena margem de discricionariedade, motivo pelo qual, todas
as matérias de relevancia sao tratadas no texto rigido da Carta Magna.

Dentre as matérias que foram tratadas, esta a reparticdo de competéncias,
gue destina a cada ente politico um determinado niumero de impostos. Além disso, a
Constituicao Federal também disciplina quais sdo as materialidades que podem ser
tributadas. Assim, ndo ha duvidas de que, interpretando-se o texto constitucional e
utilizando os principios do direito positivo, chega-se aos sujeitos passivos possiveis
de cada imposto, que ndo podem jamais ser alterados pelos legisladores
infraconstitucionais em textos legais emanados pelos poderes competentes.

Ademais, 0 mesmo raciocinio deve ser utilizado para as hipoteses de
responsabilidade tributéria.

Os responsaveis tributarios sdo pessoas que nao realizam a materialidade da
regra-matriz de incidéncia tributaria, ndo se configurando, portanto, como sujeitos
passivos. Tais pessoas sao eleitas pelo Cédigo Tributario Nacional para cumprirem a
obrigacao tributaria, no lugar do verdadeiro contribuinte.

Contudo, a eleicdo de terceiros ndo deve ser livre e arbitraria. Apesar de ndo
realizar a materialidade prevista no antecedente da regra-matriz de incidéncia
tributaria, o terceiro eleito deve ter uma vinculagédo, com referida materialidade ou
com o verdadeiro sujeito passivo da relacdo juridica tributéria. Isto deve acontecer
em todas as espécies de responsabilidade tributaria previstas no Cédigo Tributario
Nacional: a responsabilidade de terceiros, a responsabilidade dos sucessores e a

responsabilidade por infragdes.
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Importante destacar, ainda, que a regra que estipula a responsabilidade
tributaria ndo possui natureza tributaria. Na verdade, referida regra deflagra uma
relacdo juridica de cunho administrativo entre o terceiro e o contribuinte, visto que
este é 0 Unico sujeito passivo da relacao juridica tributaria desencadeada com a
verificacdo do fato descrito no antecedente da regra-matriz de incidéncia tributéria.

Porém, referida relacdo juridica de cunho administrativo forcara o terceiro
eleito a cumprir uma obrigacédo de pagar um valor determinado para o Estado.

Além disso, a regra de cunho administrativo, relativa a responsabilidade
tributaria, pode ou néo ter carater sancionatorio, dependendo da hipdtese. Ha
situacdes em que a conduta que gera a responsabilidade tributaria € uma conduta
licita, tal como a responsabilidade dos sucessores quando ha o falecimento do
contribuinte, ou a responsabilidade das pessoas juridicas que incorporam outra
sociedade empresaria e passam a ser responsaveis pelos tributos por esta devidos.
Nada de ilicito ha nisso, mesmo porque, o contribuinte desapareceu, sendo
impossivel, portanto, que o fisco exija o tributo de tais sujeitos passivos.

Ha outras situacdes, todavia, que podem, sim, ser consideradas ilicitas e, por
tal motivo, a responsabilidade tributaria deve ser entendida como uma norma
punitiva. S&o os casos, por exemplo, de responsabilidade por infracdes.

Portanto, pode-se concluir que a regra que institua uma responsabilidade
tributaria jamais tera natureza tributaria, pois desencadeara uma relagdo juridica de
cunho administrativo. O responsavel jamais realizara os critérios materiais descritos
nas hipoteses de incidéncia dos tributos. Muito pelo contrario: a obrigacéo tributaria
nasce a partir da realizagdo do critério material pelo contribuinte e somente apés tal
ocorréncia é que incide a regra da responsabilidade. Portanto, o responsavel nédo é
parte integrante da relacao juridica tributaria.

E mais, o dispositivo legal que instituir responsabilidade pode ou nao ter
carater sancionatério/punitivo, de acordo com o0 que prescrever o antecedente de
referida norma. Em outras palavras, se o antecedente da norma instituidora da
responsabilidade prescrever o ndo cumprimento de determinada conduta prevista no
consequente da norma tributaria (fato ilicito), determinando, por tal motivo, a
instauracdo da relagdo juridica administrativa da responsabilidade, havera uma regra

de carater punitivo. No entanto, caso o antecedente da regra de responsabilidade
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preveja a ocorréncia de um fato licito, a relacdo juridica administrativa da
responsabilidade que sera desencadeada, ndo tera carater sancionatorio.

Com relacdo especificamente a responsabilidade tributaria dos sucessores,
tema central desta dissertacao, as conclusdes mais importantes sao as seguintes:

O artigo 130 do Cdédigo Tributario Nacional estabelece a responsabilidade por
sucessdo dos adquirentes de imodveis. Trata-se de wuma hipotese de
responsabilidade que tem natureza administrativa, mas nao possui cunho
sancionatorio, eis que decorre da aquisicdo de bem imével, que € um ato licito
previsto no ordenamento juridico brasileiro.

Destaca-se que o adquirente somente pode ser responsabilizado pelos
débitos tributarios que tinha ciéncia no momento da aquisi¢cdo. Qualquer outro débito
que surja apés o0 momento da aquisicdo do imoével, isto €, que for constituido
definitivamente apds a transferéncia do bem, ndo podera ser repassado para o
adquirente, ja que este ndo possuia meios habeis de verificar a existéncia de
referida divida.

Além disso, o adquirente do imével, caso ndo tenha sido zeloso e prudente
qguando da aquisicdo do bem, ndo pode ingressar com uma acao de regresso contra
o alienante, a fim de se ressarcir dos valores por ele pagos a titulo de tributos em
atraso. Nao é o pagamento do tributo que faz com que a relagéo juridica tributaria se
extingua, mas sim a transferéncia de propriedade do bem imével. Na verdade, a
sucessdo é a causa extintiva da relacdo entre o contribuinte e o ente tributante.

Ademais, ndo existe enriquecimento sem causa por parte do sucedido. Isto
porque, o sucessor, adquirente do imével, possuia todas as condicfes necessérias
de se proteger acerca da sucessdo da divida tributaria. No momento da realizacdo
do negdcio, o responsavel tributario deveria ter tomado as cautelas necessérias e
fazer constar do titulo aquisitivo prova da quitacéo dos tributos.

Pode-se concluir, desta maneira, que, uma vez tendo o adquirente se tornado
responsavel pela divida tributaria do imovel adquirido, ele aceitou a sucessao da
divida, ainda, que tacitamente.

O artigo 131, por seu turno, trata das hipoteses de responsabilidade pessoal

dos sucessores.
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O inciso | trata da responsabilidade pela aquisicdo de bens. No presente
trabalho, a premissa adotada com relacéo a referido dispositivo legal € no sentido de
que tal inciso disciplina tdo somente a aquisicdo de bens mdveis ou semoventes,
caso contrario, haveria um esvaziamento do artigo 130, acima comentado.

Também é uma hipotese de regra de responsabilidade ndo sancionatéria, ja
que a aquisicdo de bens € conduta licita no ordenamento juridico.

Assim como no artigo 130, quando se adquire qualquer bem em leildo judicial,
o adquirente, de certa forma, esta auxiliando o proprio Poder Judiciario, ja que a
pretensdo de outrem esta sendo satisfeita. Por tal motivo, ndo deve o adquirente ser
responsavel pelas dividas do bem adquirido, pois a sub-rogacéo dos débitos deve se
dar em relacéo ao preco e ndo em relacéo as coisas.

Os incisos Il e Ill do artigo 131 do Codigo Tributario Nacional tratam da
responsabilidade pessoal dos sucessores na hipotese de falecimento do
contribuinte. E uma hip6tese de responsabilidade tributaria decorrente de causa
mortis, que, no entanto, ndo pode ser considerada como de cunho sancionatério.

O principal ponto relativo a sucessao pela morte do contribuinte diz respeito a
extensdo do termo “responsabilidade”, jA que o Cddigo Tributario Nacional diz que
0S sucessores sdo responsaveis pelos tributos devidos. Ha grande divergéncia,
assim, no sentido dos sucessores serem responsaveis tdo somente pelos tributos
devidos pelo falecido ou se além dos tributos, as penalidades pecuniarias também
passam a ser de responsabilidade dos sucessores.

Contudo, apds a andlise detalhada da hipbtese prevista, bem como através
da interpretacdo sistematica dos institutos, pode-se concluir que para se afirmar
acerca da responsabilidade dos sucessores, o ponto crucial que deve ser verificado
diz respeito ao momento da constitui¢do definitiva do crédito tributario.

Em outras palavras, se, no momento da morte, o crédito tributario ja estava
integrado ao patriménio do falecido, constituindo um passivo em referido patriménio,
0s sucessores devem responder por sua integralidade, seja com relacao aos valores
de tributos ou de multas. Agora, se o crédito tributario for constituido definitivamente
apOs a morte do contribuinte, somente os valores relativos ao tributo é que passaréo
a integrar o patrimonio a ser partilhado, motivo pelo qual, os sucessores ndo devem

responder pelo pagamento das multas.
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Nunca é demais lembrar, por derradeiro, que a responsabilidade dos
sucessores somente pode existir até o limite do patriménio recebido do falecido, no
momento da partilha.

O artigo 132 do Cddigo Tributario Nacional elenca as hipoteses de
responsabilidade dos sucessores quando da ocorréncia de operagcdes societarias,
mais especificamente da fusao, incorporacao, cisdo e transformacao das sociedades
empresarias.

Sao hipoteses de responsabilidade tributaria ndo sancionatorias, eis que
decorrentes de atos licitos, além do que, como toda norma que institui a
responsabilidade tributaria, tem carater administrativo e ndo tributario propriamente
dito.

E preciso, primeiramente, afirmar que com relacdo a transformacédo, ndo ha
que se falar em responsabilidade do sucessor, jA que este instituto ndo gera
qualquer transferéncia de patriménio para terceiros, eis que é tdo somente uma
forma de modificacéo do tipo societario.

Com relacéo a fusédo e a incorporacao, o ponto de maior interesse também diz
respeito a responsabilidade pelas multas. Uma vez mais, pode-se concluir que o que
deve ser levado em consideragao para verificar-se acerca da responsabilidade do
sucessor pelas penalidades pecunidrias € 0 momento da constituicdo definitiva do
crédito tributario.

Em outras palavras, se o0 crédito tributario j& estava definitivamente
constituido no momento da ocorréncia da operagdo societaria, tanto os tributos
guanto as multas devidas ja faziam parte do patriménio da sociedade fusionada ou
incorporada, motivo pelo qual, a pessoa juridica sucessora deve ser
responsabilizada pelos tributos e penalidades pecuniarias existentes.

Além disso, a declaracdo do deébito pelo contribuinte também é fator
determinante nesta hipotese de responsabilidade tributaria. Se declarados os débitos
anteriormente a operacdo societaria efetivada deve ser entendido que as dividas ja
faziam parte da pessoa juridica sucedida, motivo pelo qual a sucessora deve
responder integralmente pelo pagamento dos tributos e eventuais penalidades

pecuniarias. No entanto, se ndo houve declaracdo e a fiscalizacdo, bem como o



254

lancamento ocorreram posteriormente a fusdo ou incorporacdo, ndo ha que se falar
em responsabilidade da empresa sucessora.

No tocante a cisdo, o Caodigo Tributario Nacional ndo faz qualquer mencéao a
responsabilidade dos sucessores quando da ocorréncia desta operagcao societaria.
Contudo, como o direito ndo pode ser lacunoso, conclui-se que o fundamento de
validade da responsabilidade tributaria do sucessor quando da ocorréncia de uma
cisdo de pessoa juridica, deve ser a lei das sociedades anénimas. E notério que esta
nao € a melhor solucéo. Entretanto, enquanto o Codigo Tributario Nacional néo for
alterado para incluir referido instituto no artigo 132, outra solu¢do nao ha.

Para a analise da responsabilidade tributaria em casos de cisdo, é importante
separar as hipoteses de cisao parcial, daquelas em que ocorre a ciséo total.

Na cisdo parcial, ha solidariedade com relacdo aos deveres e obrigacdes
tributarias preexistentes a operacdo societaria entre a sociedade cindida e as
pessoas juridicas que absorveram parcelas do patriménio daquela.

Por outro lado, quando ha cisado total, em que existe a extingdo da sociedade
cindida, havera solidariedade pelo pagamento dos débitos tributarios com relacéo as
pessoas juridicas que absorveram o patriménio da sociedade extinta.

Note-se que sao situacdes juridicas distintas: na cisédo parcial, a solidariedade
ocorre entre a pessoa juridica preexistente, que foi cindida, e todas as demais
sociedades que absorveram parte do patrimoénio dela; por outro lado, na ciséo total,
em que existe a extingdo da sociedade preexistente, a solidariedade ocorrera entre
as pessoas juridicas que absorverem o patrimonio da sociedade empresaria extinta.

Por fim, o artigo 133 do Cdbdigo Tributario Nacional disciplina a
responsabilidade tributaria dos adquirentes de estabelecimento comercial.

Trata-se de uma hipotese de sucessao por ato inter vivos e que jamais pode
ser caracterizada como sancdo por ato ilicito, j& que a transmissdo empresarial €
uma medida prevista no ordenamento juridico nacional.

A responsabilidade do adquirente do estabelecimento comercial pode ser
integral, se o alienante ndo mais explorar a atividade comercial negociada (inciso 1);
ou, subsidiaria, se o alienante continuar a exploracdo da atividade comercial ou
iniciar nova atividade comercial, idéntica ou ndo a anterior, dentro de seis meses da

data da alienacéo do fundo de comércio (inciso II).
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Quando o inciso | do artigo 133 fala em responsabilidade integral do sucessor,
na verdade, esta havendo a previsao da exclusdo do beneficio de ordem, podendo,
desta maneira, o fisco cobrar os valores dos tributos devidos exclusivamente do
adquirente do fundo de comércio.

Todavia, se este nao tiver patrimonio suficiente para adimplir a divida, ndo ha
davidas de que o fisco podera voltar-se contra o alienante, que mesmo tendo
vendido seu estabelecimento comercial, continua responsavel pelos tributos devidos
e devera, entdo, responder com seus bens pelo pagamento dos débitos, ainda que
tenha cessado a exploracéo da atividade comercial.

No tocante ao inciso Il do artigo 133 do Codigo Tributario Nacional, o
adquirente sera responsavel de forma subsidiaria, ja que o alienante ou continua
explorando a atividade comercial ou inicia a exploracdo dentro de até seis meses
contados da data da venda do estabelecimento comercial.

Trata-se de uma hipotese em que o beneficio de ordem é respeitado, ja que
primeiro deverdo ser excutidos os bens do alienante e, caso esses sejam
insuficientes, o fisco podera excutir os bens do adquirente.

Enfim, muitas sdo as discussdes que afloram quando é analisado o tema da
responsabilidade tributéria.

No entanto, o importante é ter em mente que referido tema somente pode ser
analisado levando-se em consideragdo o0s principios constitucionais estudados no
capitulo primeiro desta dissertagdo, caso contrario, muitas arbitrariedades poderéo
ser cometidas ao se efetuar a responsabilizacdo de terceiros, que ndo realizam as
materialidades da regra-matriz de incidéncia tributaria, em relagdo aos tributos
devidos pelos verdadeiros sujeitos passivos das relacdes juridicas tributarias.

A doutrina e a jurisprudéncia ndo devem permitir tais abusos, motivo pelo qual
muita reflexdo deve haver, a fim de coadunar os entendimentos mais acertados a

respeito do tema.
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