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    PREFÁCIO




    O convite para prefaciar esta obra, além da evidente honra que carrega, é desafiador, pois a escolha decorreu da nossa convivência nos bancos da faculdade, enquanto o autor era estudante e eu professor de direito tributário. Não há alegria maior do que o reconhecimento como professor, principalmente para prefaciar o livro que representa a concretização do pensamento de Aristóteles: o verdadeiro discípulo é aquele que supera o mestre, para a minha satisfação.




    O autor acumula experiências profissionais que se iniciaram como analista no Ministério Público da União, passando pela assessoria de Ministros do Superior Tribunal de Justiça, até ocupar sua atual função de Procurador da Fazenda Nacional, sempre conciliando essas atividades com a dedicação à área acadêmica. Tais experiências lhe gabaritaram para a escrita desta obra que nos apresenta uma ampla reflexão sobre um tema tão recorrente em nossos tribunais.




    A obra faz um completo passeio pelos principais conceitos de direito tributário que fundamentam a obrigação tributária até chegar à exigência do crédito; avança sobre os conceitos de prescrição e decadência, inclusive numa importante diferenciação destes conceitos nas esferas cível e tributária.




    Com uma redação direta e limpa, embasada em uma vasta bibliografia, o texto flui com clareza e encaminha de forma ordenada o leitor às suas conclusões, onde detalhadamente discorre sobre os diversos debates que envolvem a aplicação dos institutos da prescrição e decadência em matéria tributária.




    Termo inicial de contagem do prazo, entendimentos do Superior Tribunal de Justiça sobre a matéria, efeitos, sua aplicação no redirecionamento da execução, causas interruptivas, causas suspensivas, são alguns dos temas abordados no livro que ao final dedica dois capítulos à análise da prescrição tributária intercorrente, tanto no âmbito da execução fiscal quanto na esfera do processo administrativo fiscal e a prescrição tributária para o contribuinte.




    Neste último tópico, a visão do contribuinte, o livro avança em questões como o protesto judicial e a interrupção do prazo prescricional quando da interposição de mandado de segurança em matéria tributária. O uso do mandado de segurança em matéria tributária é uma prática recorrente, extremamente utilizada pelos tributaristas que buscam neste expediente uma prestação jurisdicional mais célere e sem o risco dos elevados ônus sucumbenciais.




    Prescrição e decadência em matéria tributária sempre são objetos de acalorados debates e inúmeras controvérsias, com diversos julgados nas Cortes Superiores, por vezes, inclusive contraditórios. Essa obra vale a leitura por organizar de forma direta e objetiva os diversos conceitos que orbitam em torno do tema maior, facilitando o entendimento de matéria complexa.




    Recomendo a leitura a todos que atuam nesta área, excelente fonte para um estudo sistemático da fenomenologia da incidência tributária, e os impactos destes institutos, mormente da prescrição e decadência, sobre o crédito tributário.




    Jacques Veloso de Melo


  




  

    INTRODUÇÃO




    O direto tributário, antes compreendido pelo direito financeiro, qualifica-se como ramo autônomo1 das ciências jurídicas, sobretudo pelo fato de possuir um conjunto de princípios e regras que disciplinam a atividade estatal direcionada à obtenção de receitas mediante a criação e cobranças de prestações pecuniárias denominadas de tributos.




    Em razão da complexidade do Sistema Tributário Nacional, diversas demandas no âmbito administrativo e judicial frequentemente surgem, exigindo dos advogados, da Administração Tributária e do Poder Judiciário bastante atenção e conhecimento para melhor aplicação da norma aos casos concretos.




    Nesse contexto, diversas são as demandas envolvendo os institutos da decadência e da prescrição tributárias, fenômenos que trazem embaraços jurídicos que, se não bem analisados, ocasionarão perdas financeiras e materiais tanto ao administrado como para o Estado. Ao administrado pelo fato de o tributo se originar da retirada de parte do seu patrimônio2 independentemente de sua vontade; e, ao Estado, enquanto usa das receitas, sobretudo tributárias, para satisfazer as necessidades públicas3, por intermédio do oferecimento de serviços de saúde, educação, segurança e tantas outras atividades de interesse da coletividade.




    A abordagem em conjunto desses dois institutos na presente obra decorre da existência de pontos de contato entre eles. Decadência e prescrição tributárias se encontram, pode se dizer, alinhados, respectivamente e nessa ordem, à engrenagem jurídica que dá suporte à constituição de um crédito em favor do Estado e sua possibilidade de cobrança administrativa e/ou judicial do devedor. Tanto é que, conforme será abordado, caso venham a se materializar, a Administração Tributária ficará impedida de constituir ou cobrar a receita correspondente ao tributo.




    Com o intuito de oferecer condições ao melhor entendimento na análise da decadência e prescrição tributárias, o Capítulo I versa sobre os conceitos de tributo, obrigação tributária, fato gerador e lançamento do crédito tributário, expondo a lógica do Sistema Tributário Nacional voltado à criação e à cobrança desta importante receita.




    O Capítulo II traz a conceituação de decadência e prescrição, diferenciando suas aplicações no direito e civil e no direito tributário, de modo a identificar as nuances afetas especificamente a referidos institutos no âmbito tributário.




    O Capítulo III apresentará o conceito de decadência tributária, abordando a legislação aplicável, prazos e termos iniciais, tudo à luz da doutrina e da jurisprudência.




    Já o Capítulo IV apresenta o conceito de prescrição tributária, prazos, termos iniciais, causas interruptivas e suspensivas, enquanto o Capítulo V, por sua vez, traz uma abordagem a respeito da prescrição tributária intercorrente.




    Por fim, o Capítulo VI aborda a prescrição tributária para o contribuinte, incluindo uma abordagem dos efeitos do protesto judicial e do mandado de segurança na interrupção do lapso prescricional para a repetição de indébito.




    




    

      

        1 A exemplo do que se dá com os demais ramos do direito, a autonomia do direito tributário é relativa, dado aos entrelaçamentos que existem entre os vários setores do ordenamento jurídico (AMARO, Luciano. Direito tributário brasileiro. 18ª ed. São Paulo, Saraiva, 2012, p. 28/33.


      




      

        2 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributário. São Paulo: Grupo GEN, 2021. E-book. ISBN 9786559770038. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559770038/. Acesso em: 28 abr. 2023.


      




      

        3 ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. São Paulo: Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN 9786559647408. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559647408/. Acesso em: 28 abr. 2023.


      


    


  




  

    1. DOS CONCEITOS




    1.1. TRIBUTO




    O Direito Tributário tem como objeto a disciplina do tributo, receita derivada genérica4 da qual são espécies, segundo parte da doutrina5, os impostos, taxas, contribuições de melhoria, contribuições especiais e empréstimos compulsórios. Isto em sintonia com o texto constitucional6 que, para além do art. 5º7 do Código Tributário Nacional - CTN8, engloba as duas últimas exações no rol de competências tributárias dos entes da Federação.




    Trata-se da classificação fundada na Teoria Pentapartite9, sobre a qual descreve Cláudio Carneiro:




    […] Para esta teoria, adotada pelo STF no RE 138.284-8/CE (em 01.07.1992), as modalidades de tributos são cinco espécies autônomas. São elas: a) Impostos; b) Taxas; c) Contribuições de Melhoria; d) Contribuições Sociais; e) Empréstimos Compulsórios. Assim sendo, para essa teoria, o art. 145 da CRFB/88 é exemplificativo e, por isso, o art. 5º do CTN não foi recepcionado pela Constituição. Encontra amparo nos arts. 145, 148 e 149 da CRFB. Aqui, além das três modalidades já elencadas, temos ainda, como modalidades autônomas, o empréstimo compulsório e as contribuições sociais classificadas em razão da finalidade ou da destinação do produto de sua arrecadação (ADIn 2925-8). Nesse sentido, temos cinco modalidades, o empréstimo compulsório e a contribuição parafiscal caracterizam-se não só pelo seu fato gerador, mas também por sua destinação, já que os classificar apenas quanto ao fato gerador se mostra insuficiente10.




    Embora não seja objeto da presente obra tratar dos tributos classificados em cada uma das espécies tributárias, importante ressaltar a aprovação da Emenda Constitucional n. 132/2023 que, dentre outras finalidades, teve como objetivo primordial simplificar e unificar os tributos sobre o consumo, configurando significativa reforma no Sistema Tributário Nacional. As modificações e inovações legislativas que resultaram na referida emenda decorreram das Propostas de Emendas à Constituição — PECs 45/201911 e 110/201912.




    A principal mudança com essa reforma tributária consistiu na extinção progressiva de cinco tributos. Três deles são federais: Programa de Integração Social (PIS), Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) e o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI). Dois impostos a serem extintos são locais: o Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS), administrado pelos estados; e o Imposto sobre Serviços (ISS), arrecadado pelos municípios.




    Referidas exações serão substituídas por um novo tributo de alíquota única, que terá uma parcela gerida pela União (Contribuição sobre Bens e Serviços, a CBS) e outro gerida pelos estados e municípios (Imposto sobre Bens e Serviços, o IBS)13. Estabeleceu-se, também, competência para a União instituir o Imposto Seletivo (IS), espécie de sobretaxa sobre produtos e serviços que prejudiquem a saúde ou o meio ambiente.




    Feitos esses esclarecimentos sobre as espécies tributárias, é importante apresentar uma breve noção sobre o termo tributo, tanto do ponto de vista legal como doutrinário.




    Do ponto de vista jurídico, a definição de tributo vem no art. 3º da Lei n. 5.172/66 (CTN), nos termos seguintes:




    Art. 3º Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.




    O artigo traz uma série de informações importantes para o entendimento do assunto, quais sejam a de que tributo corresponde a, cumulativamente, prestação pecuniária compulsória; prestação em moeda ou cujo valor nela possa se exprimir; prestação que não corresponda a uma sanção por ato ilícito; prestação instituída por lei; e, por fim, prestação que deve ser cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada. Passamos a analisar esses elementos.




    A termo, a prestação pecuniária compulsória apresenta a ideia de que tributo nada mais é do que o objeto de uma relação jurídico-obrigacional, em que de um lado há um credor, e, do outro, um devedor obrigado a dar àquele algo em pecúnia, ou seja, em dinheiro, independentemente de sua vontade, quer dizer, de forma compulsória, na hipótese de ocorrência ou presunção de ocorrência de um fato amoldado à lei instituidora do tributo. A respeito do caráter prestacional e pecuniário, assim leciona Hugo de Brito Machado14:




    Prestação pecuniária significa que o tributo é o objeto de uma obrigação de dar dinheiro, ou de pagar. A explicitação em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir é uma redundância disso, a dizer que o tributo terá seu montante expresso em moeda. Note-se que a regra é o tributo ser pago em dinheiro, não havendo direito subjetivo do contribuinte de pagá-lo in natura (com bens), ou in labore (com trabalho). Tributos in natura e in labore já existiram no passado […] A eventual possibilidade de quitação do tributo por dação em pagamento de bens imóveis (CTN, art. 156, XI) é exceção que só confirma esta regra, pois depende de expressa disposição de lei que a autorize […].




    Já em relação à compulsoriedade do dever de realizar a prestação, afirma o autor15:




    Na verdade, a compulsoriedade que diferencia e qualifica o tributo diz respeito ao nascimento do respectivo dever jurídico. Ao contrário da obrigação contratual, a obrigação tributária não tem a vontade como ingrediente formador. Não é “gerada” por uma manifestação de vontade. Isso faz com que a capacidade tributária passiva (capacidade para ser contribuinte ou responsável pelo tributo) independa da capacidade civil, porquanto esta se relaciona com a possibilidade de emitir validamente a vontade. Daí serem devidos tributos mesmo por pessoas físicas incapazes, ou por pessoas jurídicas constituídas de forma irregular, por exemplo (CTN, art. 126).




    No que se refere à prestação em moeda ou cujo valor nela possa exprimir, significar dizer que o tributo não pode ser exigido ou cobrado mediante prestação de serviço nem prestação in natura, admitindo, contudo, seja entregue outro bem que não moeda, mas que tenha valor econômico. É o que nos ensina Cláudio Carneiro16:




    [...] Em relação à moeda, não há dúvida, pois significa dinheiro. Isto porque o conceito de dinheiro é mais amplo do que o de moeda, abrangendo todos os direitos e obrigações de natureza pecuniária. A expressão “em moeda” é criticada por toda a doutrina porque é redundante, já que se tributo é prestação pecuniária, somente por ser em moeda. Contudo, o que a expressão significa é que não se pode cobrar tributo através de prestação de serviço pelo contribuinte (múnus público ou prestação in natura), nem tampouco através de prestação in natura (pagamento de tributo em sacas de arroz). A segunda parte, contudo, ou cujo valor nela se possa exprimir, autoriza que a prestação pecuniária seja cumprida através da estrega de outro bem que não moeda, mas que tenha valor econômico e que nela possa se exprimir, como é o caso da unidade fiscal de referência, como, por exemplo, a taxa SELIC.




    Em relação à necessidade de o tributo ser uma prestação que não corresponda a uma sanção por ato ilícito, quer dizer que não se paga tributo em razão da prática de ilicitude17 18, mas em virtude da ocorrência de um fato prevista na lei. A respeito do tema, destaca Luis Eduardo Schoueri19:




    O legislador complementar deixa claro que as multas, conquanto igualmente receitas derivadas, não se confundem com o tributo. Este não é uma pena imposta porque alguém descumpriu um mandamento legal. O tributo não se presta a sancionar atos ilícitos. Estes devem ser punidos com penas, que são graduadas conforme a gravidade da conduta. Já os tributos, como veremos no próximo capítulo, são medidos por outros parâmetros, como a capacidade contributiva ou a equivalência. Por isso é que se o objetivo é punir um ilícito, o meio adequado é a pena, não o tributo.




    Na sequência, diz-se que tributo corresponde a uma prestação necessariamente instituída por lei, alinhando ao texto constitucional, na parte que trata do princípio da legalidade tributária20, segundo o qual nenhum tributo será exigido sem lei que o estabeleça. Nesse sentido, as lições de Leandro Paulsen21:




    A exigência de lei pelo art. 150, I, da CF, como já ocorria nas constituições anteriores, constitui limitação constitucional à instituição de tributos. Instituído tributo sem lei, será inconstitucional a norma infralegal instituidora e, portanto, inválida, restando sem sustentação a sua cobrança.




    Por fim, ao ter que a prestação correspondente ao tributo deve ser cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada, isso significa que, ocorrido o fato gerador da obrigação tributária, a administração tem o poder-dever de efetuar o lançamento do crédito, caso inexistente qualquer norma em sentido contrário, não se incluindo tal procedimento no seu âmbito de discricionariedade. Assim, um fiscal não pode cobrar tributo conforme lhe pareça conveniente e oportuno, mas nos estritos termos fixados em lei22.




    1.2. OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA




    O Direito Tributário é pronominalmente obrigacional, já que examina institutos semelhantes aos estudados pelos que se enveredam sobre o Direito Civil dito “das Obrigações”, como a compensação, da dação em pagamento, do pagamento, do pagamento indevido e da restituição correspondente, da prescrição e da decadência, dentre outros23. Registre-se, no entanto, que a noção de obrigação tributária é mais restrita do que a de obrigação civil24.




    Esclarece-se que uma “obrigação” corresponde a um vínculo jurídico, ou seja, protegido pelo Direito, que une duas pessoas, por meio do qual uma (o devedor) deve efetuar uma prestação de natureza patrimonial (dar, fazer ou não fazer) à outra (o credor). Se o devedor não cumpre a sua obrigação (realizando a prestação), o credor pode pleitear ao Estado, por meio do Poder Judiciário, a imposição, inclusive com o emprego da força, do cumprimento da obrigação, o que permite designar o credor como sujeito ativo, ficando o devedor como o sujeito passivo25.




    Na esfera tributária, diante da ocorrência, no mundo fenomênico, dos fatos descritos na norma jurídica tributária, ela incide, tornando esses fatos em elementos geradores de direitos e obrigações, ou seja, de uma relação jurídica em que uma pessoa pode exigir o cumprimento de uma prestação prevista na norma, ficando a outra pessoa obrigada ao cumprimento dessa prestação, surgindo, assim, da materialização do fato antes previsto apenas no mundo fenomênico, e da incidência da norma tributária sobre ele, a obrigação tributária26 que, nas palavras Zelmo Denari27, recebe a seguinte conceituação:




    […] o vínculo jurídico em virtude do qual o Estado (sujeito ativo) pode exigir de um particular (sujeito passivo) uma prestação pecuniária (objeto), nas condições previstas em lei (causa).




    Antes de adentrar na análise do referido conceito, cabe destacar a natureza ex lege da obrigação tributária, no sentido de que o seu surgimento não depende da vontade do sujeito passivo. Aqui, o vínculo obrigacional tributário abstrai a vontade e até o conhecimento do obrigado, pois, “ainda que o devedor ignore ter nascido a obrigação tributária, esta o vincula e o submete ao cumprimento da prestação que corresponda ao seu objeto”28, exigindo-se apenas que o fato descrito na lei tributária se materialize. Eis, portanto, porque se diz que a obrigação tributária tem natureza ex lege29.




    A obrigação tributária, segundo o art. 113 do CTN, é principal ou acessória, nos termos seguintes:




    Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.




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




    § 2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.




    § 3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária.




    A obrigação principal é uma obrigação de dar dinheiro ou de pagar. O seu objeto é uma prestação patrimonial, surgindo a partir da materialização do fato descrito na norma criadora do tributo. A respeito deste tipo de obrigação, são relevantes as palavras de Leandro Paulsen30:




    As obrigações principais (de pagar) estão sob reserva legal absoluta (art. 150, I, da CF e 97, V, do CTN), dependendo de lei que defina seus diversos aspectos. Assim é que tanto a instituição de tributo, como o estabelecimento da obrigação de terceiro de pagar tributo devido por outrem na condição de substituto ou de responsável e, ainda, a cominação de penalidades dependerão de tratamento legal exaustivo, não admitindo delegação ao Executivo.




    Ainda sobre a obrigação principal, é importante registrar que ela tem conteúdo para além do pagamento do tributo, ou seja, engloba também o pagamento de multas originárias de uma sanção. Essa circunstância não viola a disposição do art. 3º do CTN, uma vez que o tributo não pode ser uma sanção por ato ilícito, pois a obrigação tributária, notadamente a principal, é mais ampla. A respeito do assunto, vale transcrever os ensinamentos de Luis Eduardo Schoueri31:




    Tem sido motivo de censura a decisão do legislador de incluir as multas na obrigação tributária “principal”. Com efeito, como considerar compreendido no gênero de “obrigação tributária” algo que não é tributo?




    A crítica não é justa. O legislador complementar não utilizou o adjetivo “tributária” para qualificar o conteúdo da obrigação (obrigação de pagar tributo), mas apenas com o intuito de identificar sua origem (obrigação de pagar, em virtude da legislação tributária). Afinal, é certo que as normas tributárias preveem o pagamento de tributo, também é certo que elas (as mesmas normas tributárias) preveem sanções, no caso de seu descumprimento. Não se previssem sanções, faltar-lhes-ia o principal requisito para se verem obedecidas. Há, assim, sanções por ilícitos tributários. Tais sanções podem, por sua origem, ser qualificadas sanções tributárias, nada impedindo, daí, que estejam compreendidas no gênero das obrigações tributárias.




    Ademais, em nenhum momento pretendeu o legislador incorrer em incoerência. O Código Tributário Nacional define tributo de modo próprio e por diversas vezes emprega tal expressão (por exemplo: artigo 133, versando sobre responsabilidade), não pretendendo ver ali incluídas as sanções por ato ilícito.




    Ocorre que o legislador complementar quis assegurar-se de que a instituição e cobrança de multas estaria sujeita à mesma rigidez dos tributos. Assim, ao incluir a penalidade pecuniária na obrigação tributária, nada mais houve que remissão da disciplina jurídica da obrigação tributária às penalidades pecuniárias. Igual efeito teria alcançado o legislador complementar se determinasse: “a instituição e cobrança de multas pecuniárias reger-se-á segundo regime jurídico idêntico ao aplicável aos tributos”. Vê-se, daí, que a inclusão das penalidades pecuniárias na “obrigação tributária” em nada compromete o conceito de tributo, revelando-se mera opção de técnica legislativa.




    A obrigação acessória, por sua vez, é uma obrigação de fazer, não fazer ou tolerar (tais como emitir notas fiscais, escriturar operações, elaborar e entregar declarações, não trafegar com mercadorias desacompanhadas de nota fiscal, etc.), cuja finalidade é possibilitar o controle, pela Administração Tributária, sobre a arrecadação e a fiscalização dos tributos, razão pela qual, portanto, recebem o adjetivo “acessórias”, já que se prestam a auxiliar a verificação do cumprimento das obrigações relativas ao pagamento de tributos e de multas32.




    A leitura combinada do § 2º do art. 113 com o art. 96, ambos do CTN, chama a atenção para o fato que as pessoas que figuram como sujeito passivo deste tipo de obrigação tributária são as obrigadas ao cumprimento das prestações que constituem seu objeto, bem como a circunstância de que essa relação jurídica decorre da ‘legislação tributária’. A respeito desse último aspecto, confira-se a lição de Marcos Abraham33:




    A obrigação acessória tem como sujeito passivo as pessoas obrigadas ao cumprimento das prestações que constituem seu objeto e decorre da legislação tributária tal qual definida no art. 96 do CTN, isto é, englobando-se também atos normativos inferiores à lei. Dessa forma, o princípio da legalidade somente se aplica à obrigação principal (art. 97, CTN), pois, quanto à obrigação acessória, esta decorre da “legislação tributária” em sentido amplo (§ 2º, art. 113, CTN), sendo possível sua previsão em instrumentos normativos infralegais (decretos, regulamentos, portarias, etc.) (grifo nosso).




    Na mesma linha compreensiva, são os ensinamentos de Leandro Paulsen34:




    A referência à “legislação tributária” como fonte das obrigações acessórias, no art. 115 do CTN, remete à definição constante do art. 96 do CTN, que abrange os decretos e normas complementares, principalmente as instruções normativas e portarias. Isso tem sido considerado pelo STJ, conforme destacamos ao cuidarmos da garantia da legalidade tributária. Mas não se deve perder de vista a necessidade de que a própria lei crie o dever formal, ainda que deixe ao Executivo seu detalhamento. Estão sob reserva legal relativa (art. 5º, II, da CF), obrigando, exclusivamente, a quem a lei imponha o dever formal, independentemente de serem ou não contribuintes. Criadas por lei, podem ser detalhadas pelo Executivo.




    TAKANO, porém, entende que “a lei será imprescindível para conferir a competência da Administração para fiscalizar e instituir deveres instrumentais, ao passo que o exercício dessa competência pode ser realizado por lei ou, ainda, por qualquer um dos instrumentos normativos elencados no art. 96 do Código Tributário Nacional”. Esse entendimento traduz o que vem ocorrendo em nosso país. A Lei n. 9.779/99, e.g., em seu art. 16, traz autorização genérica para que a Secretaria da Receita Federal disponha sobre as obrigações acessórias relativas a impostos e contribuições que administra.




    Para Luís Eduardo Schoueri35, “enquanto a “obrigação principal” se relaciona a um “fato gerador”, a “obrigação acessória” decorre da “legislação tributária””, dando a entender que nesse último caso o legislador complementar não quis que o dever correspondente se submetesse ao Princípio da Legalidade Tributária, fundamentado que está no fato de que não há, nesse caso, instituição ou aumento de tributo.




    Ponderação interessante a respeito da obrigação tributária acessória é apresentada por Zelmo Denari, no sentido de que no Direito Tributário a obrigação de fazer não é finalística, uma vez que, na hipótese de inadimplemento, a administração não reclama o cumprimento da obrigação, mas se limitando a aplicar uma penalidade pecuniária ao inadimplente36.




    A respeito do sentido da acessoriedade da obrigação dita acessória, cabe registrar que tal nomenclatura não atrai a aplicação do princípio geral de que o acessório segue a sorte do principal. Sobre o tema, Luciano Amaro37 destaca que a acessoriedade desse tipo de obrigação não significa que a obrigação tributária assim qualificada dependa da existência de uma obrigação principal à qual necessariamente se subordine. Para o autor, as obrigações tributárias acessórias, comumente denominadas de formais ou, ainda, instrumentais, objetivam dar meios à fiscalização tributária para que esta investigue e controle o recolhimento de tributos (objeto da obrigação principal) a que o próprio sujeito passivo da obrigação acessória, ou outra pessoa, esteja, ou possa estar, submetido.




    Zelmo Denari38, quanto a este ponto, considera um equívoco do CTN conceituar obrigações tributárias com essas configurações como acessórias, já que não dependem da obrigação tributária principal para subsistir. Segundo o autor, é pertinente a observação de Paulo de Barros Carvalho no sentido de que essas prestações positivas previstas no interesse de arrecadação ou da fiscalização dos tributos constituem deveres administrativos (deveres instrumentais ou formais), cuja inobservância implica cominação de sanção.




    Por fim, observação não menos importante realiza Marcus Abraham39. Confira-se:




    No caso de descumprimento de uma obrigação acessória, a literalidade do § 3º do art. 113 do CTN (“A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal”) deixaria margem para se interpretar que ocorre uma transformação das obrigações de acessórias em principais.




    Entendemos que, na verdade, se instaura uma relação jurídica que tem por objeto uma prestação de penalidade pecuniária. Não há, entretanto, a transformação de uma obrigação acessória em uma obrigação principal, pois o ilícito não pode alterar a natureza da obrigação. Ela continua sendo obrigação acessória. O que houve foi a instauração de uma nova relação jurídica tributária decorrente do ato ilícito pelo descumprimento da obrigação acessória, que tem por objeto o pagamento de penalidade pecuniária. Isto porque a obrigação principal de pagar penalidade pecuniária pode decorrer tanto do descumprimento da obrigação de pagar o próprio tributo como do descumprimento da obrigação acessória.




    A partir deste conceito, a doutrina aponta serem elementos da obrigação tributária os seguintes: o sujeito ativo (arts. 119 e 120, CTN), o sujeito passivo (arts. 121 a 123, CTN), o objeto (art. 113, CTN) e a causa (arts. 114 e 115, CTN)40. Didaticamente, sua análise seguirá o regramento respectivo constante do Código Tributário Nacional.




    No polo ativo da relação jurídica tributária, conforme o art. 119 do CTN, deve figurar uma pessoa jurídica de Direito Público, podendo ser a União, um Estado-membro, um Município ou Distrito Federal41, “todos investidos de competência tributária para instituir e cobrar os tributos discriminados na Constituição Federal”42. Confira-se: “Art. 119. Sujeito ativo da obrigação é a pessoa jurídica de direito público, titular da competência para exigir o seu cumprimento”.




    O sujeito ativo se apresenta como o credor da obrigação, possuindo as prerrogativas para elaborar normas indispensáveis “à fiscalização e à cobrança, exercer a fiscalização, constituir o crédito tributário mediante lançamento, inscrevê-lo em dívida ativa e exigir o seu pagamento, se necessário, mediante o ajuizamento de execução fiscal”43.




    Em verdade, o sujeito ativo da relação jurídico-tributária é aquela pessoa jurídica de direito público com capacidade tributária ativa, aquele que, nos termos do art. 3º do CTN, possui as atribuições para “arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, serviços, atos ou decisões administrativas em matéria tributária”.




    Em regra, esse titular da capacidade tributária é a própria pessoa jurídica de direito público que tem a competência tributária, consistente na aptidão para instituir o tributo. Assim, “normalmente a União será sujeito ativo dos tributos de sua competência; assim como os Estados, Distrito Federal e Municípios, respectivamente”44.




    Diz-se em regra porque há hipóteses em que nem sempre a pessoa que figura no polo ativo da obrigação tributária será de direito público ou titular da competência tributária. Sobre o tema, em crítica à redação do art. 119 do CTN, assim leciona Luciano Amaro45:




    As pessoas que a lei põe na condição de credores de obrigações tributárias nas situações comentadas, embora não tenham competência tributária (aptidão constitucional para criar tributos), detêm capacidade tributária ativa, isto é, são habilitadas a figurar no polo ativo de obrigações tributárias. Nesse sentido é que deve ser entendido o art. 119 do Código Tributário Nacional, ao falar de competência para exigir o cumprimento da obrigação tributária. Esse dispositivo peca, porém, quando supõe que o credor da obrigação tributária necessariamente tenha de ser pessoa jurídica de direito público, pois o sistema constitucional admite a presença de outras entidades como credoras de obrigações tributárias. Não vemos que outro rótulo dar a elas a não ser o de sujeito ativo de obrigação tributária. Esse dispositivo está em sintonia com o art. 5º do Código Tributário Nacional, que pretendeu trancar o sistema tributário na trilogia imposto-taxa-contribuição de melhoria, cujos sujeitos ativos soem ser pessoas de direito público. Na medida, porém, em que se incluam no sistema tributário outras exações que não correspondam a essas figuras (ou — na visão de certos setores doutrinários — na medida em que essas espécies compreendam os tributos parafiscais), a noção de sujeito ativo (como credor da obrigação tributária) há de ser compreensiva também das entidades de direito privado que tenham capacidade tributária ativa.




    Por outro lado, o sujeito passivo, notadamente o da obrigação principal, é aquela pessoa obrigada ao pagamento do tributo ou da penalidade pecuniária, conforme art. 121 do CTN, “sendo titular do dever jurídico de observar a conduta prescrita na norma jurídica tributária ou da responsabilidade de suportar os efeitos de seu não cumprimento”46.




    Normalmente, na qualidade de sujeito passivo de uma obrigação tributária principal, “costuma-se colocar uma pessoa física ou jurídica cuja atuação ou situação de fato, descrita na norma jurídica, faz desencadear o procedimento impositivo”47, seja porque possui relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador, quando será denominado de contribuinte; seja em decorrência de expressa disposição de lei, neste último caso nominado de responsável tributário, tudo consoante a redação do parágrafo único do art. 121 do CTN:




    Art. 121. Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.




    Parágrafo único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:




    I — contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador;




    II — responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei.




    Importante transcrever a compreensão crítica e esclarecedora de Leandro Paulsen48 a respeito dessas duas figuras que se encaixam no conceito de sujeito passivo da relação jurídico-tributária principal à luz do referido artigo:




    O art. 121 não esclarece, por exemplo, que o contribuinte e o responsável não são sujeitos passivos de uma mesma relação jurídica. O contribuinte é obrigado no bojo de uma relação contributiva, instituída por lei forte no dever fundamental de pagar tributos. O terceiro — designado pelo art. 121 simplesmente de responsável — é obrigado no bojo de uma relação de colaboração com a Administração, para a simplificação, a facilitação ou a garantia da arrecadação.




    Tanto o contribuinte como o terceiro podem vir a ser obrigados ao pagamento do tributo, sujeitando-se à cobrança e à execução no caso de inadimplemento. Mas suas obrigações decorrem de diferentes dispositivos legais, têm diferentes hipóteses de incidência, surgem em momentos próprios. Enfim, são inconfundíveis. É absolutamente falso imaginar que, ocorrido o fato gerador do tributo, dele decorra diretamente a obrigação de qualquer outra pessoa que não o contribuinte. O terceiro só pode ser obrigado ao pagamento do tributo mediante previsão legal específica com recursos do contribuinte (na qualidade de substituto tributário) ou com recursos próprios, mas, neste caso, em decorrência do descumprimento de uma obrigação sua de colaboração para com o Fisco (na qualidade de responsável tributário) (grifo nosso).




    Em reforço à necessidade de claro entendimento do que vem a ser contribuinte e responsável tributário, Luís Eduardo Schoueri49 aponta o seguinte:




    Enquanto o contribuinte não precisa estar expressamente definido na lei, já que muitas vezes (mas nem sempre: veja o artigo 42 do Código Tributário Nacional, que admite que mais de uma pessoa seja contribuinte do imposto sobre transmissão de bens imóveis) sua identificação decorre do próprio estudo do critério material do antecedente normativo, o responsável (lato sensu) será expressamente definido pela lei (grifo nosso).




    Em suma, contribuinte é a pessoa física ou jurídica que pratica o fato gerador do tributo, que realiza a hipótese material de incidência descrita na lei50, enquanto responsável tributário51, por sua vez, é o sujeito passivo acrescido à relação jurídica tributária, por expressa disposição legal52.




    Em relação ao sujeito passivo da obrigação tributária acessória, é irrelevante, ou seja, “não entra questão se a pessoa a ela obrigada é contribuinte, substituto ou responsável tributário, se goza ou não de imunidade ou de algum benefício fiscal como a isenção”, pois todos eles, contribuintes ou não, “seja em que situação estiverem, podem ser obrigados por lei ao cumprimento de deveres formais, forte no dever fundamental de colaboração com a fiscalização tributária”53. Nesse tipo de obrigação, o sujeito passivo é a pessoa física ou jurídica obrigada “às prestações que constituam o seu objeto, ou seja, aquela pessoa obrigada a fazer, não fazer ou tolerar o que a legislação tributária determina”54, tudo no interesse da Administração Tributária.




    Quanto ao objeto da obrigação tributária, notadamente a principal, corresponde à prestação pecuniária compulsória, à quantia devida pelos administrados aos cofres públicos, a título de tributo ou penalidade pecuniária, nos termos do § 1º do art. 113 do CTN. Por outro lado, quanto à obrigação tributária acessória, o seu objeto, nos termos do § 2º de referido artigo do CTN, refere-se às “prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos”, dentre as quais se citam “entregar declarações, escriturar livros, manter documentos arquivados, emitir notas fiscais, dentre outras inúmeras”55.
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