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    INTRODUÇÃO




    Doutrina e jurisprudência assumem posições por demais divergentes quando tratam da responsabilidade tributária dos sócios e administradores de empresas, ora assumindo que tal responsabilidade só é imputável quando caracterizado o dolo ou, ao menos, a culpa, ora admitindo que o simples inadimplemento de tributo devido pela empresa pode acarretar a responsabilidade das pessoas físicas responsáveis.




    Interpretando o art. 135 do CTN, o Superior Tribunal de Justiça (STJ), em inúmeros julgados até o ano de 2001, adotou a posição de que o não pagamento de tributo se constituía em infração de lei, a responsabilizar os sócios e administradores da sociedade empresária.




    A partir de 2001, no mesmo STJ tem prevalecido a tese de que há de se caracterizar o dolo ou a culpa, na hipótese do art. 135 do CTN.




    Se na hipótese do art. 135 do CTN a dificuldade maior de interpretação reside nas divergências sobre a necessidade ou não de dolo ou culpa, no caso do art. 134 do mesmo Código o problema que se apresenta diz respeito à melhor aplicação dos seus incisos III e VII, o primeiro admitindo a responsabilização dos “administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes”, e o segundo, dos “sócios, no caso de liquidação de sociedade de pessoas”.




    Segundo a Súmula nº 435 do STJ, “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicílio fiscal, sem comunicação aos órgãos competentes, legitimando o redirecionamento da execução fiscal para o sócio-gerente.” Caracterizada a dissolução irregular, o STJ admite a responsabilidade dos sócios-gerentes e administradores com base no art. 135 do CTN, sem definir, com precisão, se esse dispositivo requer culpa ou dolo, ao prever a responsabilidade das pessoas físicas em virtude de “atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos”




    As divergências existentes na interpretação dos referidos arts. 134 e 135 justificam a necessidade de estudos mais aprofundados sobre o tema, que interessam aos contribuintes, às administrações tributárias, aos tribunais administrativos do contencioso fiscal (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF1, dentre eles), ao Judiciário e à academia.




    Na busca de uma melhor interpretação dos dois artigos do CTN, pretendemos responder à seguinte pergunta: quais os limites da responsabilidade dos sócios e administradores de empresas por débitos tributários da pessoa jurídica, à luz dos arts. 134, incisos III e VII e seu parágrafo único, e 135 do CTN?




    Todo o estudo, que na redação inicial constituiu a dissertação de mestrado deste autor na Faculdade de Direito do Recife, da UFPE, assenta-se no direito positivo brasileiro, sendo que ao caráter dogmático do trabalho se alia o pragmático, até porque partimos de um problema existente na doutrina e jurisprudência que tratam do tema. Não cogitamos da possibilidade de, ao final, propormos qualquer alteração legislativa. Não seria a solução adequada para as dificuldades de interpretação encontradas. Além do mais, cremos que a volúpia legiferante existente no Brasil não deve ser estimulada.




    Reconhecendo que a autonomia dos diversos ramos do direito é apenas didática, consideramos todas as normas jurídicas atinentes ao objeto do estudo, incluindo além da legislação tributária a civil e comercial, especialmente. A consulta bibliográfica está concentrada em livros e artigos sobre a responsabilidade tributária, incluindo os veiculados na internet, mas não foram desprezados os “manuais” de autores consagrados.




    No tocante à jurisprudência, a investigação concentra-se no STJ, por ser este tribunal a última instância a lidar com o tema, na imensa maioria dos casos (só de forma residual, como na hipótese do art. 13 da Lei nº 8.620/93, dispondo sobre as contribuições para a seguridade social, é que a questão chega ao STF).




    Para nós os textos dos arts. 134 e 135 do CTN comportam diversas normas jurídicas, a depender do i) tipo societário da sociedade empresária, da ii) condição dos sócios e administradores perante a sociedade (se sócio administrador, sócio não administrador ou administrador não sócio) e da iii) atuação de cada um deles (com culpa ou dolo, ou independentemente da conduta subjetiva, se admitida a responsabilidade objetiva).




    A limitação da responsabilidade em foco, a depender da conjugação desses três conjuntos de fatores mencionados, de sua abrangência (se é restrita à obrigação tributária principal ou inclui penalidade por descumprimento de obrigações acessórias) e do seu quantum (se o total do crédito tributário, com inclusão das penalidades, ou não), é tratada no capítulo III do estudo.




    Antes, no capítulo I, é investigada a relação jurídica tributária e são analisados os diversos dispositivos do CTN que tratam da responsabilidade tributária.




    No capítulo II o estudo se dedica à separação entre a personalidade da sociedade e a dos seus sócios, sendo abordada a teoria da desconsideração da pessoa jurídica e sua aplicação na seara tributária. Este segundo capítulo contém, também, análise da legislação civil e comercial relacionada com a responsabilidade em debate, incluindo o art. 50 do Código Civil.




    No quarto e último capítulo detalhamos as divergências doutrinárias e jurisprudenciais acerca dos arts. 134 e 135 do CTN, caracterizando as diversas hipóteses de responsabilidade dos sócios e administradores, por débitos tributários que na origem pertencem somente à pessoa jurídica.




    




    

      

        1 Antes, Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda (atual Ministério da Economia), que eram divididos no Primeiro, Segundo e Terceiro Conselho. O CARF resultou da unificação dos três Conselhos, promovida pela Medida Provisória nº 449, de 03/12/2008 (convertida na Lei nº 11.941, de 27/05/2009). Foi instalado em 19/02/2009, conforme a Portaria MF nº 41, de 17/02/2009, e é o órgão da segunda instância do Processo Administrativo Fiscal, responsável pelo julgamento de recursos opostos às decisões das Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ), que compõem a primeira instância dos litígios relativos aos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB).


      


    


  




  

    CAPÍTULO I. RELAÇÃO JURÍDICA TRIBUTÁRIA E RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA




    1.1. PODER DE TRIBUTAR E RELAÇÃO JURÍDICA TRIBUTÁRIA: SUPREMACIA DO INTERESSE PÚBLICO, ANTES DA EDIÇÃO DA LEI, E IGUALDADE ENTRE SUJEITO ATIVO E SUJEITO PASSIVO, APÓS




    A relação jurídica tributária é complexa, com múltiplos direitos e deveres envolvendo, de um lado, o Estado, e do outro, os contribuintes. Há uma submissão do indivíduo ao poder de tributar do Estado, que já encontrou diversos fundamentos, quase sempre decorrentes de análises filosóficas, sociológicas e econômicas.




    Pela teoria da troca o tributo seria um preço, pago em contraprestação aos serviços recebidos do Estado. Já de acordo com a teoria do contrato social (com origem no pensamento de Locke e Rousseau) o tributo seria a parte do patrimônio cedida pelas pessoas ao Estado, em benefício de toda a sociedade. 2




    Essas duas teorias, por envolverem acordos de vontades que não se coadunam com a relação jurídica tributária - decorrente de lei e independente da vontade -, não servem, a nosso ver, para explicar o fundamento do poder de tributar.




    O poder de tributar também não parece encontrar fundamento em um sentimento de solidariedade ou “dever social” que existiria entre as pessoas.3




    Para nós o seu fundamento de natureza econômica, sociológica e política é a necessidade de recursos públicos para o Estado. Para mantê-lo é de interesse público (da sociedade como um todo) que recursos sejam carreados ao Estado. Afinal, após o fim do Estado Patrimonial, o chamado Estado Fiscal hoje existente na imensa maioria dos países4 é financiado basicamente por meio de tributos. Assim acontece tanto no Estado Fiscal Liberal - que se pretende mínimo, advoga a neutralidade econômica e social e necessita de menos recursos, já que a máquina administrativa é menor -, quanto no Estado Fiscal Social - maior e mais interventor e com carga tributária maior.5




    Quanto ao fundamento jurídico do poder de tributar, é indiscutivelmente a norma jurídica, à qual está submetida também o Estado.




    Alcides Jorge Costa6 ensina que, no chamado Estado Polícia,7 a doutrina do Fisco, exposta principalmente por Otto Mayer,8 afirmava que o patrimônio público não pertencia ao Príncipe, mas ao Fisco. Este teria personalidade própria, dissociada da personalidade do Estado como entidade política. Segundo essa doutrina o direito civil devia ser aplicado a todas as relações envolvendo patrimônio, inclusive o do Fisco.




    Sustenta Alcides Jorge Costa que, após a substituição do Estado de Polícia pelo Estado de Direito, a teoria da separação do patrimônio público e sua submissão ao direito civil, tal como formulada pelos administrativistas alemães, deixou raízes e influenciou a doutrina italiana e as de língua espanhola e portuguesa. Daí a presença, no direito tributário, da relação jurídica tributária como obrigação, até hoje usada como forma de resguardar a posição do contribuinte. Mas, ressalta o autor, é inegável a presença do poder estatal na relação tributária.9




    O poder estatal, contudo, está limitado pela lei. Como dito acima, o Estado também se submete à norma jurídica. Assim, só cabe falar em supremacia do Estado na relação jurídica tributária no momento anterior ao seu nascimento, na elaboração da lei. Tal supremacia decorre da prerrogativa que o Estado possui, enquanto detentor do poder de tributar (ou da competência tributária, outorgada de modo indelegável a um dos seus entes federados: a União, o Distrito Federal, o Estado-Membro ou o Município), para fazer prevalecer o interesse público em detrimento dos interesses privados, com vistas à tributação necessária.




    Após a edição da lei tributária, impondo o tributo, cessa a supremacia estatal. A partir de então o Estado, agora na condição de sujeito ativo (delegável, ao contrário da competência tributária), passa a integrar a relação jurídica tributária em condições de igualdade com o sujeito passivo. O Estado legislador impõe a norma jurídica tributária; o Estado administrador, que lhe dará concretude, lança e cobra na forma da lei. São dois momentos distintos.10




    A circunstância de a relação tributária ser complexa, e envolver além da obrigação principal, consistente no pagamento do tributo (obrigação de dar), outras obrigações acessórias (de fazer), não a transforma numa relação impositiva, numa relação de poder da administração tributária sobre o contribuinte administrado. A existência de inúmeras obrigações acessórias a cargo dos contribuintes (como o de prestar informações, apurar valores, escriturar, efetuar recolhimentos, etc), também não desloca o centro da relação jurídica tributária para o lado procedimental, de modo a dar destaque, por exemplo, ao lançamento, como entendem alguns doutrinadores das teorias procedimentalistas.11 A relação jurídica que tem por objeto o pagamento do tributo continua sendo a relação central do direito tributário, como já defendia Dino Jarach, em 1943.12




    Seja no tocante à obrigação principal, de pagar tributo, ou às obrigações acessórias, a lei impõe limites à supremacia do Estado (sujeito ativo), estabelecendo a igualdade com o sujeito passivo. Por isto, e em função do princípio da igualdade, só se admite em favor do Fisco privilégio estabelecido de forma expressa na Constituição. Ou, havendo norma infraconstitucional que determine tratamento diferenciado para a administração pública (ou para o crédito tributário, que goza de alguns privilégios), é necessário que tal norma não viole a Constituição.13




    A igualdade, assim considerada, deve existir inclusive no plano processual, como já informa o art. 5º, LV, da Constituição. Por isto só se admite a contagem de prazo em dobro para a Fazenda Pública, nos termos do art. 183 do CPC/201514, considerando-se que esse tratamento diferenciado não viola a Constituição.




    Num momento anterior, o princípio da igualdade implica em que o legislador não produza leis com discriminação que vai de encontro ao permitido pela Constituição. Afinal, o princípio da igualdade é dirigido também ao legislador, num primeiro momento; ao intérprete, num segundo; e aos demais aplicadores do direito, dentre estes em especial o Poder Judiciário,15 responsável maior pelas normas concretas e individuais, num terceiro momento. O primeiro momento corresponde ao que o Ministro do STF Celso de Mello chama de igualdade na lei; o segundo e terceiro, à igualdade perante a lei.16




    Levando em conta esses dois parâmetros, sempre nos pareceu inconstitucional o art. 13 da Lei nº 8.620/93, no que estabeleceu a solidariedade dos sócios somente com relação aos créditos tributários das contribuições para a seguridade social. Ao utilizar discrímen não autorizado pela Constituição – a diferenciação tributos da seguridade social versus outros tributos – o dispositivo era mesmo insustentável, e por isso foi julgado inconstitucional pelo STF ao julgar o Recurso Extraordinário nº 562.276.




    1.1.1. FATO GERADOR, HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA E FATO JURÍDICO TRIBUTÁRIO




    Antes de tratarmos do surgimento e extinção da obrigação tributária, objeto do próximo tópico, convém analisar ligeiramente o emprego da expressão fato gerador, utilizada no direito tributário para se referir a duas realidades distintas: ora à previsão da norma jurídica, enquanto descrição abstrata, ora ao acontecimento em concreto, que deve se realizar tal como previsto na norma jurídica para dar origem à relação jurídica.




    Tem-se que diante de uma hipótese H prevista na norma jurídica, como a de aquisição de renda, por exemplo, deve o sujeito passivo da obrigação tributária cumprir a prestação P, consistente no pagamento do tributo (se obrigação principal) ou num fazer ou deixar de fazer (se obrigação acessória). A hipótese H (ou a hipótese prevista para o caso do descumprimento da prestação P, se for o caso), enquanto ainda não concretizada no mundo dos fatos, existe apenas em abstrato e não gera nenhuma relação jurídica. Depois de realizada, acontecendo em concreto, instala-se automaticamente a relação jurídica tributária. Para tanto, é preciso que o fato aconteça tal como descrito na norma, que haja a subsunção total do fato à norma.




    No direito tributário são inúmeras as denominações para a hipótese em abstrato e para o fato em si, em concreto, sendo a expressão fato gerador empregada ora se referindo à primeira, ora ao segundo.17




    Mas realidades distintas precisam ser designadas com nomes diferentes, sob pena de originar confusões. Embora seja certo que as palavras sempre encerram mais de um sentido, o trabalho científico exige vocabulário técnico e mais rigoroso, de modo a diminuir a multiplicidade de significados.




    Apesar de opiniões contrárias, como a de Luciano Amaro, que não vê inconveniente sério no emprego ambivalente da expressão fato gerador (ele argumenta que a palavra crime, em Direito Penal, também designa ao mesmo tempo “a previsão da lei e o acontecimento que costuma ser relatado no noticiário policial, e essa circunstância não tem impedido o progresso da ciência penal”),18 neste trabalho empregamos a expressão hipótese de incidência para a previsão abstrata da norma, e fato jurídico tributário para a realização daquela.19




    Justificamos a nomenclatura adotada. A expressão hipótese de incidência, já consagrada pela grande maioria dos autores, reafirma o sentido hipotético da situação prevista na norma, que pode ou não vir a acontecer, sendo que o verbo incidir, do latim incidere, quer dizer recair, refletir-se, coincidir, remetendo à idéia de subsunção do fato à norma (ou vice-versa) – o fato incide sobre, reflete, coincide com a norma. Já fato jurídico tributário é fato porque concreto, já realizado, é jurídico porque juridicizado pela norma e irradiador de efeitos jurídicos, e é tributário porque relativo a tributo.20




    Quando o texto puder deixar dúvida se a referência é à hipótese de incidência ou ao fato jurídico tributário, não será neste trabalho empregada a expressão genérica fato gerador, mas uma das duas primeiras.




    Levando-se em conta a diferença entre hipótese de incidência e fato jurídico tributário, podemos afirmar o seguinte, sobre a fenomenologia da incidência tributária relativa à obrigação principal (que não é específica do direito tributário, mas comum a todo e qualquer ramo o direito, cabe ressaltar): realizado o fato jurídico tributário conforme a hipótese de incidência, surge a obrigação pecuniária do sujeito passivo para com o sujeito ativo, denominada tributo.




    1.1.2. OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA PRINCIPAL E OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS OU DEVERES INSTRUMENTAIS




    Obrigação vem do latim obligatio, cujo verbo equivalente é obligare, a significar atar, unir, vincular. O termo é empregado em direito referindo-se ao vínculo ou relação entre dois sujeitos, que possuem entre si direitos e obrigações recíprocas, a se constituírem no objeto da obrigação. Quando o vínculo ou a relação se estabelece conforme uma norma de direito, ou norma jurídica, diz-se obrigação jurídica.21 Assim, obrigação é uma relação jurídica estabelecida entre duas ou mais pessoas, cujo objeto consiste numa atividade do devedor (ou devedores) em prol do credor (ou credores). A atividade, que pode ser um ato ou um conjunto de atos - uma conduta, enfim, positiva ou negativa -, constitui-se na prestação obrigacional.22




    Na doutrina de Clóvis Beviláqua, tem-se o seguinte:




    Obrigação é a relação transitória de direito, que nos constrange a dar, fazer ou não fazer alguma coisa economicamente apreciável, em proveito de alguém, que por ato nosso ou de alguém conosco juridicamente relacionado, ou em virtude da lei, adquiriu o direito de exigir de nós essa ação ou omissão. 23




    Para Beviláqua é próprio da obrigação jurídica o caráter patrimonial. Se não tiver caráter pecuniário, é necessidade moral pertencente a outra divisão do direito que não a obrigacional, ou ao domínio da ética.24 Assim, o direito das obrigações é visto como o complexo das relações de direito patrimonial, que têm por objeto fatos ou prestações de uma pessoa (devedora), em proveito de outra (credora).25 Na esteira dessa doutrina tradicional, Sílvio Venosa entende que “a obrigação deve conter uma prestação de conteúdo direta ou indiretamente patrimonial.”26 Também Caio Mário da Silva Pereira entende que a obrigação tem caráter patrimonial, argumentando, primeiro, que se não fixado um valor para o seu objeto, a lei o admite implícito, e segundo, que outros deveres impostos pelo direito, como a fidelidade conjugal, se situam noutra órbita, exorbitante da noção de obrigação por não terem caráter econômico.27




    Diferentemente, Pontes de Miranda sustenta que o objeto da prestação obrigacional pode ser patrimonial ou não. Referindo-se ao art. 1.174 do Código Civil Italiano – segundo o qual a prestação que se constitui em objeto da obrigação deve ser susceptível de valoração econômica e deve corresponder a um interesse, ainda que não patrimonial, do credor - 28 , informa que no sistema jurídico brasileiro não se pode introduzir a regra daquele país. No Brasil, se a prestação é lícita não se pode dizer que não há obrigação apenas porque a prestação é insusceptível de avaliação econômica.29




    A confirmar a lição de Pontes de Miranda, o antigo Código Civil Brasileiro de 1916 estabelecia a separação entre obrigações de dar e obrigações de fazer (ou não fazer), sem especificar como ínsito à obrigação o caráter patrimonial.30 Do mesmo modo o Código Civil atual.31




    A obrigação jurídica pertence à categoria jurídico-positiva ou dogmática, em vez de à categoria formal ou lógico-jurídica (o dever, por exemplo, pertence a esta última).32 Pode ou não ser mensurada economicamente, a depender do direito positivo considerado. No direito brasileiro, tanto as prestações de cunho patrimonial, quanto as não patrimoniais, são caracterizadas como obrigacionais. Esta a lição de José Souto Maior Borges, que seguimos.33




    A classificação adotada pela legislação civil separa as três modalidades de obrigações (de dar, de fazer ou de não fazer), sendo comum encontrar, numa dada relação jurídica, ao mesmo tempo, obrigações de dar e de fazer34. Daí essa divisão tripartite ser passível de críticas, como toda e qualquer classificação. O que não lhe retira a utilidade, especialmente por evidenciar que no direito positivo brasileiro o objeto da obrigação pode ser patrimonial ou não patrimonial.35




    A obrigação tributária, em especial, admite as modalidades patrimonial e não patrimonial. A teor do art. 113 do Código Tributário Nacional (CTN), pode ser principal ou acessória. A obrigação tributária principal, cujo objeto é o pagamento de tributo ou de penalidade pecuniária, possui cunho patrimonial; a acessória, consistente em prestações positivas ou negativas (fazer ou deixar de fazer), não.




    Neste sentido o pensamento de José Souto Maior Borges quando, ancorado na doutrina de Pontes de Miranda, afirma o seguinte:




    Em face do direito positivo brasileiro, não há como extrair a conclusão pela patrimonialidade genérica da obrigação tributária, precisamente porque ele distingue – inauguralmente no CTN – entre obrigação tributária principal, suceptível de avaliação econômica (art. 113, § 1º), e obrigação tributária acessória, insusceptível de valoração econômica (art. 113, § 2º). Nada impede, contudo, a formulação de uma proposição doutrinária que descreva o atributo da patrimonialidade como característica específica da obrigação principal.36




    Como já dito, no direito tributário a relação jurídica é complexa, com múltiplos direitos e deveres a favor e a cargo do Fisco e dos contribuintes. Demonstra tal complexidade o fato de o Estado poder figurar também como sujeito passivo em relação ao contribuinte, na situação de restituição ou compensação, bem como as inúmeras obrigações tributárias que se relacionam com a obrigação principal de pagar o tributo.




    No nosso estudo não precisaremos tratar de todas as possibilidades da relação jurídica tributária porque nos interessa, de perto, a responsabilidade dos sócios da pessoa jurídica, pela obrigação principal inicialmente a cargo desta última. Apesar da limitação do tema, em muitas situações as obrigações acessórias devem ser consideradas, para se apurar a responsabilidade (ou não) dos sócios. A demonstração de que o sócio, deliberadamente, deixou de cumprir as obrigações acessórias com vistas a esconder a obrigação principal, pode ser fundamental para caracterizar sua responsabilidade.




    Daí a pertinência de evidenciar que, na relação jurídica tributária, ao lado da obrigação principal, patrimonial, coexistem as obrigações acessórias, de natureza não patrimonial.




    Defendemos o emprego da expressão obrigações acessórias, em vez da locução deveres instrumentais, empregada especialmente por Paulo de Barros Carvalho. Este não adota a primeira expressão porque, tendo em vista o caráter patrimonial a dividir as prestações, entende: 1º) que os ditos deveres instrumentais não são obrigações, mas sim relações jurídicas não obrigacionais ou veiculadoras de meros deveres, posto que não se constituem em prestações que possam ser avaliadas economicamente; e 2º) que nem sempre são acessórias porque muitas vezes independentes.37




    Entendemos diferente porque o direito brasileiro admite obrigações não patrimoniais, como já demonstrado, e ainda porque o caráter de acessoriedade das obrigações tributárias não deve ser tomado no sentido do direito civil, em que o acessório segue o principal. No tributário há independência entre as obrigações principal e as acessórias, mas estas servem àquela, existem para viabilizá-la, são instrumentos de realização da obrigação principal. Por isso é que são acessórias.




    Tanto a obrigação tributária principal quanto as acessórias são transitórias. Nascem e se extinguem. Com relação à extinção da obrigação principal, o próprio CTN, no seu art. 156, ao mencionar diversas modalidades de extinção do crédito tributário, está tratando, na verdade, da extinção da obrigação tributária. Tanto assim que o art. 113, § 1º, do CTN, informa: “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.”




    Inclusive, há situações em que a obrigação é extinta sem que tenha sido constituído o crédito tributário. É o caso, especialmente, da decadência, que faz morrer o direito de a Fazenda cobrar o tributo.




    O nascimento e morte da obrigação tributária não ocorrem de modo diferente das demais obrigações. Assim como a norma jurídica tributária, em essência, não difere de qualquer outra norma jurídica (o que muda é apenas o seu conteúdo).




    Diferença importantíssima, contudo, é o caráter ex lege da obrigação tributária, a afirmar que ela depende tão somente da concretização da hipótese de incidência tributária. Assim, se realizado o fato jurídico tributário, tal qual descrito na hipótese de incidência, de imediato surge a obrigação respectiva, independentemente das vontades do sujeito passivo e do sujeito ativo.




    Na obrigação tributária o volitivo não tem importância. É que, na forma do art. 3º do CTN, tributo é a prestação pecuniária compulsória, que não se constitua em sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada. As expressões “compulsória “ e “instituída em lei” denotam o caráter ex lege da obrigação.




    No caso da obrigação tributária principal, ela nasce ilíquida. Carece do lançamento para lhe determinar o valor. Na forma do art. 142 do CTN, o lançamento é a atividade consistente num ato ou num procedimento (sucessão de atos ordenados) visando verificar a obrigação tributária, com a determinação da matéria tributária, cálculo do montante devido, identificação do sujeito passivo e, se for o caso, aplicação da penalidade cabível.




    Assim, o lançamento declara a obrigação tributária principal - que surgiu em momento anterior, quando da realização do fato jurídico tributário - e constitui o crédito tributário.




    Após surgir no momento em que se realiza o fato jurídico tributário, e depois de passar pelo processo de liquidação com o lançamento e a constituição do crédito tributário, a obrigação tributária principal é extinta por um dos meios elencados no art. 156 do CTN, dentre os quais o pagamento, a compensação, a remissão, a decadência e a prescrição.




    Quanto às obrigações tributárias acessórias, também são transitórias. A despeito de opiniões contrárias, entendendo, por exemplo, que o dever de manter a escrita fiscal por parte da pessoa jurídica seria permanente,38 não compreendemos assim. É que, embora tais obrigações sejam renovadas enquanto existir a pessoa jurídica, as prestações são diferentes: os períodos da escrita fiscal se renovam de tempos em tempos, de forma que após cada intervalo outros livros fiscais, relativos a outros períodos, é que devem ser oferecidos à fiscalização. Pode-se afirmar, então, que as prestações não são idênticas. Extinguem-se umas, ao tempo em que outras são iniciadas. Daí a transitoriedade.




    1.2. DEVER JURÍDICO (OU DÉBITO) E RESPONSABILIDADE: DOIS ASPECTOS DA OBRIGAÇÃO JURÍDICA, QUE É UNA




    O termo responsabilidade tem origem no verbo latino respondere, com o significado de responsabilizar-se, de uma pessoa “assumir o pagamento do que se obrigou ou do ato que praticou”.39 Em sentido amplo, diz respeito ao dever jurídico imposto a alguém “seja em virtude de contrato, seja em face de fato ou omissão, que lhe seja imputado, para satisfazer a prestação convencionada ou para suportar as sanções legais”.40




    Respondere, por sua vez, vem de spondeo,41 obrigação de natureza contratual do direito romano em sua fase mais primitiva (o direito quiritário),42 pela qual o devedor se vinculava ao credor de modo verbal, respondendo à pergunta spondesne mihi dare Centum? (prometes-me um cento?), com a afirmação spondeo (prometo!).




    Como o devedor pode cumprir a sua obrigação de modo espontâneo, realizando-a no tempo e forma devidos e assim a extinguindo, ou se tornar inadimplente, nesta hipótese demandando a execução forçada sobre o seu patrimônio, a obrigação pode ser analisada sob dois aspectos complementares, mas distintos: a dívida (schuld), de caráter pessoal; e a responsabilidade (haftung), de caráter patrimonial.43




    Explica Serpa Lopes que a doutrina se divide em duas correntes: a monista, cujos defensores não veem qualquer diferença relevante entre o cumprimento voluntário da obrigação e a sua execução forçada no caso de inadimplemento, e a dualista, segundo a qual a obrigação comporta dois aspectos,44 independentes e distintos. Do lado do devedor os dois aspectos são os seguintes: a incumbência (ou dever) de realizar a prestação assumida (a dívida), e a sujeição do seu patrimônio à ação do credor, de modo a possibilitar a este um meio de obter o cumprimento da obrigação jurídica, caso não haja o adimplemento previsto (a responsabilidade). Do lado do credor, à dívida e responsabilidade correspondem os aspectos seguintes: o direito à prestação e o direito à garantia ou direito de execução.45




    Se adotada a concepção dualista, e se um determinado ordenamento jurídico46 tratar da obrigação jurídica separando o dever jurídico (o débito), imposto a um, e a responsabilidade, a outrem, é possível identificar débito sem responsabilidade, ou vice-versa. Bernardo Ribeiro de Moraes dá dois exemplos de tal separação: a dívida de jogo que não possa ser exigida juridicamente (haveria débito, mas não responsabilidade) e a fiança (em que o fiador é responsável, sem antes ser devedor, sem antes recair sobre ele o dever jurídico).




    Imediatamente após mencionar os dois exemplos acima, Moraes afirma, a nosso ver com razão, que o débito e a responsabilidade “São dois aspectos ou momentos, que são englobados e ínsitos no próprio conceito de obrigação”.47 Esta abrange tanto o dever jurídico de prestação (elemento pessoal, dever de prestar, segundo a teoria dualista), como a responsabilidade (elemento patrimonial, consistente na afetação do patrimônio do devedor, na medida da necessidade para satisfação da obrigação).




    A obrigação é una. Acontece que, a depender do seu adimplemento (ou cumprimento “espontâneo”, sem necessidade de execução forçada) ou inadimplemento, incidirá a parte da norma jurídica sem sanção (endonorma) ou a parte sancionatória (perinorma), ambas concernentes ao direito material, e não ao processual.48 As expressões endonorma e perinorma são referências ao modelo da norma jurídica proposto pelo argentino Carlos Cóssio, ou à chamada “proposição normativa completa”, nos dizeres de Lourival Vilanova.49




    A proposição jurídica formulada pelo cientista do direito, arquitetada como comando hipotético-condicional composto de hipótese e tese relacionadas pelo dever-ser,50 serve para compreendermos a incidência da hipótese sobre o fato normatizado, isto em qualquer ramo do direito. O modelo completo é formado de duas partes: a primeira, contendo a norma estatuidora de direitos e deveres como consequência (ou tese) da realização fática prevista no seu antecedente (ou hipótese); e a segunda, contendo a norma estatuidora de sanção (tese), para o caso de descumprimento da primeira (hipótese contrária àquela prevista na primeira parte da proposição jurídica completa).




    Kelsen, analisando-as separadamente, chamou de norma não autônoma ou dependente a parte que não estatui uma sanção, e de autônoma a que estabelece uma sanção como consequência.51 Por dar ênfase à norma sancionadora, a norma não autônoma foi por ele considerada supérflua.




    O modelo proposto por Kelsen foi aperfeiçoado por Carlos Cóssio, que denominou a norma não autônoma de perinorma e a autônoma de endonorma, e juntou as duas partes numa só, chamando o conjunto de juízo disjuntivo. No modelo do jusfilósofo argentino não há uma supervalorização da sanção. Endonorma e perinorma se equivalem. A primeira contém na hipótese fatos, circunstâncias ou condutas descritas (como, na regra-matriz do Imposto sobre a Renda, o auferimento de renda) e na tese a conduta prescrita (o pagamento do Imposto sobre a Renda, no montante apurado conforme a base de cálculo e a alíquota, e recolhido no prazo previsto em lei); a segunda (perinorma) possui como hipótese a transgressão da conduta prescrita na tese da endonorma (no exemplo dado, o não recolhimento no prazo estabelecido, ou em valor inferior ao montante devido), e como tese a sanção prescrita para o descumprimento da conduta juridicamente devida (o pagamento do principal, acrescido de multa e juros, correspondentes à sanção).




    O juízo disjuntivo, ou modelo completo da norma jurídica, cuja estrutura é aplicável tanto às normas de conduta como às de estrutura, pode ser representado assim:




    He DEVER-SER Te OU Hp(-He) DEVER-SER Tp(sanção), em que:




    He é a Hipótese legal da endonorma;




    Te é a consequência jurídica ou Tese da endonorma;




    Hp é a Hipótese legal da perinorma, equivalente ao descumprimento (sinal negativo) da He;




    Tp é a consequência jurídica ou Tese da perinorma, que corresponde à sanção prescrita para o descumprimento da He;




    Cabe destacar que sanção não se confunde com coação. A sanção, estatuída no consequente da perinorma, é toda e qualquer medida tendente a assegurar a execução das normas jurídicas,52 incluindo, além de penalidades como multas ou o perdimento de mercadoria, bastante aplicadas no direito tributário, medidas administrativas ou processuais próprias da execução forçada. Pode ser substitutiva da conduta prescrita no consequente da endonorma, adicional àquela conduta, ou ainda a invalidação pura e simples dos atos práticos em desacordo com a norma. Exemplo de conduta substitutiva é a atribuição de sujeição passiva direta à pessoa jurídica a quem cabia efetuar a retenção do Imposto sobre a Renda incidente sobre os salários pagos aos funcionários, pelo que a pessoa jurídica, antes apenas obrigada a reter e recolher o Imposto, passa à condição de devedora principal do valor correspondente ao principal, mais multa e juros. Conduta adicional pode ser vista na previsão de multa pelo não pagamento espontâneo do tributo, que é somada ao valor original. E invalidação, no caso de lei julgada inconstitucional.




    Coação, diferentemente, é o emprego da força visando obrigar a realização da sanção, ou da própria conduta prescrita no consequente da endonorma, força esta que deve ser aplicada de forma organizada e institucionalizada e nos limites determinados pela norma jurídica. Como nem sempre se faz necessária a aplicação efetiva da força (coação), a norma jurídica é, na verdade, coercível.53 Além do mais, embora a imensa maioria das sanções seja negativa, existem as positivas. No direito tributário, especialmente, é comum a concessão de anistias, que nada mais são do que sanções positivas.54




    Pois bem: o modelo completo ou disjuntivo acima tratado permite verificar que a responsabilidade imposta àquele devedor que não cumpriu na forma prescrita a obrigação tributária nada mais é do que a consequência imposta pela parte sancionatória da norma jurídica. Daí se dizer que a responsabilidade é filha da inadimplência.55 Mas este é um dos sentidos possíveis atribuídos ao termo responsabilidade, válido especialmente no âmbito do direito civil, como será visto no próximo item. Não deve ser confundido com a responsabilidade tributária, tal como tratada no CTN no item 1.4 deste trabalho.




    1.3. RESPONSABILIDADE CIVIL E RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA: DISTINÇÕES




    A responsabilidade civil, contratual ou extracontratual, tem como escopo básico a indenização ou reparação do dano, causado pela ação ou omissão de alguém. É necessário que o responsável tenha atuado (ou deixado de atuar) com culpa ou dolo, exceto nas hipóteses de responsabilidade objetiva, que ocorre em função do risco assumido. Enquanto a responsabilidade subjetiva advém do dolo ou culpa, esta por negligência, imprudência ou imperícia e independentemente da vontade ou do conhecimento da ilicitude, a responsabilidade objetiva provém do risco que determinadas atividades envolvem.




    O art. 186 do CC atual, equivalente ao art. 159 do CC de 191656, adota a teoria clássica (subjetiva) para a responsabilidade civil, mas - e agora diferente do de 1916 -, no seu art. 927, parágrafo único, também prevê a teoria objetiva (independentemente de culpa ou dolo), quando a atividade desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para os direitos de outrem, ou nos casos especificados em lei. Como exemplos de responsabilidade objetiva, temos o § 1º do art. 14 da Lei nº 6.938/81 – segundo o qual o poluidor é obrigado, independentemente da existência de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade; os arts. 12 a 14 do Código do Consumidor (Lei nº 8.078/90) – a determinar que o fabricante e o comerciante, dentre outros, respondem, independentemente de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos nos produtos vendidos; e o art. 932, III, combinado com o art. 933 do CC – segundo o qual o empregador, também independentemente de culpa, é responsável pela reparação civil dos danos causados por seus empregados, serviços e prepostos.




    De todo modo, tanto a responsabilidade civil subjetiva quanto a objetiva são decorrentes de ilícito, configurado quando há exercício irregular de um direito. Como assentado no art. 187 do CC, também comete ato ilícito o titular de um direito que o exerce com excesso manifesto dos limites impostos “pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”




    Apesar de a doutrina com frequência traçar diferenças entre a responsabilidade civil e a penal, ontologicamente não há diferenças entre elas, no que ambas decorrem de ilícitos.57 O que há é diferença no tipo de ilícito, sendo que o penal pressupõe não apenas prejuízo a um terceiro, mas à sociedade como um todo.58 Por isto para o ilícito penal é cominada sanção mais severa, enquanto para o ilícito civil a reparação envolve penalidade mais branda ou pecuniária. Como são independentes, um mesmo fato pode dar origem à reparação civil, cumulada com a imposição penal. Todavia, quando decididas no âmbito penal as questões relativas ao fato e à autoria, a decisão criminal prevalece na esfera civil, onde não mais poderão ser questionadas (CC, art. 935).




    Antes foi observado que diversos sentidos são atribuídos ao termo responsabilidade. Agora queremos ressaltar que a responsabilidade, tal como estabelecida no CTN, não pode ser confundida com a responsabilidade civil, tampouco com a penal. Primeiro porque a responsabilidade tributária não decorre, necessariamente, de um ilícito ou do dever de reparar, e segundo porque nunca se dá em virtude de contrato, mas sempre em decorrência de lei, já que a obrigação tributária é ex lege.




    Por outro lado, como no CTN o termo responsabilidade é empregado sob diversos significados, a sua menção, de forma genérica, pode causar confusão. Daí a necessidade de precisarmos melhor as acepções do termo, quando utilizado no CTN.




    1.4. RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA NO CTN – CONSIDERAÇÕES GERAIS




    O termo responsabilidade, no CTN – ou suas variações, como responsável e responde -, possuem um significado lato sensu e outro mais estreito, stricto sensu.59




    No sentido largo quer se referir ao dever de pagar tributo, ser obrigado a pagá-lo. Assim é empregado nos arts. 123 (“Salvo disposições de lei em contrário, as convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo pagamento de tributos...”), 128 (“... a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou...”), 134 (“Nos casos de impossibilidade de exigência do cumprimento da obrigação principal pelo contribuinte, respondem solidariamente...”), 135 (“São pessoalmente responsáveis...”), etc.




    No sentido estrito refere-se ao sujeito passivo que não o contribuinte, tal como definido no inc. II do art. 121 do CTN. Conforme este artigo, contribuinte é o sujeito passivo que tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador (inc. I); responsável, aquele que não tenha relação direta e pessoal com tal situação, ou seja, o sujeito passivo, quando, “sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei”, na linguagem do inc. II do referido artigo.




    Estabelecida a diferenciação, passamos a tratar do capítulo do CTN dedicado à responsabilidade tributária, o qual se encontra inserido no título da obrigação tributária. Composto pelos arts. 128 a 138, pode ser dividido em três partes:




    a) uma disposição geral (art. 128), que apesar de pretender dispor de forma abrangente sobre a responsabilidade tributária, acaba por tratar mais especificamente da responsabilidade por substituição tributária, em que o substituto é eleito em lugar do contribuinte de antemão, antes da ocorrência do fato jurídico tributário, nos termos em que a lei estabelecer;




    b) responsabilidade tributária por transferência ou supletiva,60 relativa aos sucessores (art. 129 a 133) e aos terceiros enumerados no art. 134 do CTN, em que os responsáveis somente assumem a responsabilidade tributária em virtude de fatos posteriores ao surgimento da obrigação tributária;




    c) responsabilidade por infrações, tratadas nos art. 136 a 138.




    O art. 135 do CTN não é mencionado na divisão acima porque pode ser enquadrado em mais uma das três possibilidades ora consideradas. Em conjunto com o art. 134, integra a seção sob o título “Responsabilidade de Terceiros”. Referem-se os dois artigos à responsabilidade das pessoas nele enumeradas, por tributos de outras (os terceiros). Dentre os responsáveis enumerados nesses dois artigos encontram-se i) os administradores de bens de terceiros (inc. III do art. 134), ii) os sócios de sociedades de pessoas (inc. VII do art. 134) e iii) os mandatários, prepostos e empregados, bem como os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado (incs. II e III do art. 135, cujo inc. I também se refere a todas as pessoas relacionadas no art. 134).




    O texto legal do art. 135 é o mais complexo de todos. Tanto assim que ora é classificado como substituição tributária, ora solidariedade, ora responsabilidade sancionatória (e não tributária).61 Encerra, a nosso ver, diversas normas de responsabilidade tributária, que devem ser construídas topicamente.




    Na doutrina de Rubens Gomes de Sousa, idealizador do anteprojeto do CTN elaborado em 1953,62 a sujeição passiva inicialmente é dividida em direta - quando o tributo é cobrado diretamente do contribuinte, aquele que tem relação pessoal e direta com a situação que constitua o fato gerador, nos termos do inc. I do art. 121 do CTN - e indireta - que ocorre quando a cobrança recai sobre uma outra pessoa que não o contribuinte.63 Essa outra pessoa, o sujeito passivo indireto na nomenclatura de Gomes de Sousa, é o responsável a que se refere o inc. II do art. 121 do CTN .




    A sujeição passiva indireta, por sua vez, é dividida por Gomes de Sousa em:




    a) por transferência: quando a obrigação tributária, depois de ter surgido contra o sujeito passivo direto, é transferida a outro. Subdivide-se da seguinte forma:




    a-1) solidariedade: hipótese em que duas ou mais pessoas se encontram simultaneamente obrigadas ao pagamento do tributo;




    a-2) sucessão: ocorre quando da transferência da obrigação tributária para outro devedor, em virtude do desaparecimento do devedor original;




    a-3) responsabilidade: a responsabilidade pelo pagamento do tributo é transferida a terceiro, como o tabelião, quando o pagamento não for realizado pelo sujeito passivo direto;




    b) por substituição: ocorre quando, em virtude de disposição legal, a obrigação surge, desde logo, contra uma pessoa diferente daquela relacionada diretamente com o fato jurídico tributário.




    É fácil perceber que no esquema idealizado por Rubens Gomes de Sousa a sujeição passiva indireta dos itens a-2 e a-3 acima corresponde à responsabilidade tributária por transferência ou supletiva do CTN, que atinge os sucessores e os terceiros enumerados no art. 134 do CTN.




    A solidariedade tributária (a-1), por sua vez, considerada por ele uma modalidade de sujeição passiva indireta, encontra-se nos arts. 124 e 125 do Código, inserida no capítulo destinado ao sujeito passivo. Diz respeito à situação em que duas ou mais pessoas, por terem interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal (inc. I do art. 124), ou por terem sido expressamente designadas pela lei (inc. II), são solidárias e se obrigam ao pagamento do tributo.




    Como a classificação acima considera a substituição tributária como sujeição passiva indireta (em vez de sujeição direta ou originária, esta a posição mais adequada, como demonstramos adiante), não nos parece a melhor. Para nós, a única modalidade de sujeição passiva indireta é a por transferência. Além do mais, a solidariedade também ocorre na sujeição passiva direta (e não somente na indireta, como a classificação baseada na doutrina de Rubens Gomes de Sousa sugere).




    A classificação que nos parece mais adequada é exposta no subitem seguinte. Para tanto convém, antes, observarmos mais de perto os vários institutos que envolvem a sujeição passiva tributária.




    1.4.1. SUJEITO PASSIVO DA OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA: SUJEIÇÃO PASSIVA DIRETA OU ORIGINÁRIA (CONTRIBUINTE E SUBSTITUTO TRIBUTÁRIO) E INDIRETA OU DERIVADA (RESPONSÁVEIS POR TRANSFERÊNCIA)




    Pelo art. 121 do CTN se vê que o critério adotado pelo legislador para dividir a sujeição passiva em duas espécies foi a relação direta (ou indireta) do sujeito passivo com a situação que constitua o fato gerador da obrigação tributária. Se a relação for direta, diz-se contribuinte; do contrário, responsável.




    Contribuinte é aquele que realizou ou participou do fato jurídico tributário. Sua escolha está limitada, em parte, constitucionalmente, a partir do arquétipo fornecido para cada tributo na Constituição. Assim, no Imposto sobre a Renda (IR) contribuinte é quem auferiu renda, e no Imposto sobre Operações Financeiras (IOF), quem praticou uma das operações de crédito previstas na hipótese de incidência desse imposto (empréstimo, por exemplo), tudo conforme a limitação imposta, respectivamente, pelos incisos III e V do art. 153 da Constituição.




    Já o responsável é aquele que, embora sem ter realizado o fato jurídico tributário, ou dele participado diretamente, com tal fato tem algum vínculo. É o que informa o art. 128 do CTN. A necessidade do vínculo prende-se à circunstância de que, regra geral, o ônus econômico do tributo precisa ser repassado para o contribuinte (substituído), apesar da obrigação assumida pelo responsável tributário. Diz-se regra geral porque, em casos excepcionais, de responsabilidade pessoal (algumas hipóteses do arts. 135 e 137), esse ônus deve ser assumido pelo próprio responsável tributário.




    Nos exemplos acima, tanto no IR incidente sobre rendimentos auferidos em aplicação financeira da pessoa física, quanto no IOF cobrado sobre uma operação de empréstimo, a lei designa como substituto tributário do contribuinte que auferiu a renda, ou tomou o empréstimo, a instituição financeira. O contribuinte é a pessoa física; o responsável tributário, na condição de substituto, o Banco.




    No caso da pessoa física que auferiu rendimentos financeiros, é indubitável que foi ela quem realizou o fato gerador (aquisição de renda tributável). Assim, ela é a contribuinte por ter relação mais direta e pessoal com a situação que constitui o fato gerador, quando comparada com o Banco (este não adquiriu a renda tributada sobre a qual ocorreu a retenção). Já no caso do empréstimo, só afirmamos que a pessoa física é a contribuinte porque a lei assim definiu64. Nada impede que o Banco seja eleito contribuinte, em vez de substituto tributário, como aliás já aconteceu.65 Neste sentido o CTN dispõe, no seu art. 66, que contribuinte do IOF é qualquer das partes na operação tributada, na forma da lei.




    A Constituição não limita, de modo rígido, a eleição do contribuinte.66 É dado ao legislador ordinário escolher o sujeito passivo do tributo, contanto que o escolha dentre as pessoas que se relacionam, de modo direto ou indireto, com o fato gerador (mais precisamente com o aspecto material da regra-matriz) do tributo. Assim, no IOF a escolha pode recair entre o credor ou o tomador de empréstimo; no Imposto sobre Transmissão de Bens Imóveis, entre o vendedor ou adquirente do bem; no Imposto sobre a Renda, entre o pagador ou o recebedor.




    No item anterior, quando dissemos que a substituição tributária deve ser considerada sujeição tributária direta ou originária (em vez de indireta, como classifica Rubens Gomes de Sousa), foi porque consideramos, em primeiro lugar, a possibilidade de a norma jurídica eleger, como contribuinte, uma outra pessoa que não aquela cuja relação é direta e pessoal com a situação posta na hipótese de incidência. Assim, é sujeito passivo direto aquele escolhido pela norma jurídica como contribuinte original, a pessoa obrigada a pagar o tributo independentemente de qualquer circunstância ou fato posterior ao fato jurídico tributário, e é sujeito passivo indireto ou derivado aquele que só assume a obrigação em virtude de eventos posteriores. Afinal, a eleição do sujeito passivo, seja o contribuinte, o substituto ou outro responsável, é feita na maioria das vezes por conveniência, e às vezes por necessidade. Exemplo de necessidade é a retenção do imposto de renda sobre não residentes no País.67




    Se, por opção política do legislador e independentemente de acontecimentos posteriores supervenientes à realização da hipótese de incidência, a norma jurídica determina seja sujeito passivo uma outra pessoa, em vez daquela que mantém relação mais direta e pessoal com o fato gerador, esse substituto tributário é o sujeito passivo direto. Por isto preferimos classificar a substituição tributária como sujeição passiva direta, em vez de indireta. É que o substituto é posto como sujeito passivo, no lugar do contribuinte, desde o início, substituindo-o de antemão e completamente, sem depender de qualquer evento futuro posterior ou circunstância superveniente à ocorrência do fato jurídico tributário. Consoante o art. 128 do CTN, o contribuinte, substituído, fica apenas com responsabilidade subsidiária, se a lei assim dispuser, podendo ainda haver a exclusão dessa responsabilidade, pura e simplesmente.




    Sacha Calmon Navarro Coêlho, atento à questão, propõe que o substituto tributário seja nominado de “destinatário legal tributário”, para distingui-lo do contribuinte e considerar ambos sujeitos passivos diretos.68 Na proposição desse autor, teríamos o seguinte:




    A) o “contribuinte”, que paga dívida tributária própria por fato gerador próprio; e




    B) o “destinatário legal tributário”, que paga dívida tributária própria por fato gerador alheio (de terceiro), assegurando-se-lhe, em nome da justiça, a possibilidade de recuperar, contra quem praticou ou esteve envolvido com o fato gerador, o dispêndio fiscal que a lei lhe imputou diretamente, através da criação do vinculum juris obrigacional. 69




    Considerando que a expressão substituto tributário já tem tradição e também estabelece distinção clara com a figura do contribuinte, é preferível mantê-la.




    Adotamos então a seguinte classificação:




    a) Sujeição passiva direta ou originária:




    a-1) contribuinte (originário, quando a lei não eleger substituto tributário);




    a-2) substituto tributário (ou responsabilidade por substituição tributária, em que o substituto assume o lugar do contribuinte originário).




    b) Sujeição passiva indireta, derivada ou responsabilidade por transferência:




    b-1) responsabilidade dos sucessores (art. 129 a 133 do CTN);




    b-2) responsabilidade de terceiros (art. 134 e 135 do CTN).




    Quanto à solidariedade, tratada nos arts. 124 e 125 do CTN, e à responsabilidade por infrações, objeto dos arts. 136 a 138, não estão incluídas expressamente na classificação acima porque dizem respeito tanto aos sujeitos passivos diretos, quanto aos indiretos. São abordadas de modo específico mais adiante, nos subitens 1.4.2 e 1.4.5. Seguindo-se a ordem do CTN, tratamos primeiro da solidariedade, depois da substituição tributária (sujeição passiva direta) e da responsabilidade por transferência (sujeição passiva indireta para nós, como já explicado), e finalmente da responsabilidade por infrações.




    1.4.2. SOLIDARIEDADE TRIBUTÁRIA




    Acerca da solidariedade tributária, que pode atingir tanto o contribuinte ou o substituto tributário (sujeição passiva direta) quanto os responsáveis por transferência (sujeição passiva indireta), o CTN dispõe, no seu art. 124:




    Art. 124. São solidariamente obrigadas:




    I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;




    II - as pessoas expressamente designadas por lei.




    Parágrafo único. A solidariedade referida neste artigo não comporta benefício de ordem.




    O inciso I trata da solidariedade de fato, a exemplo dos cônjuges, herdeiros ou condôminos, que possuem interesse comum no fato gerador da obrigação tributária. A expressão interesse comum é considerada vaga pela maior parte da doutrina, especialmente porque em inúmeras situações várias pessoas possuem interesse na realização do fato jurídico tributário, sendo que a lei tributária elege uma delas como sujeito passivo.




    Tomem-se, como exemplos, as hipóteses de compra e venda e de prestação de serviços, em que tanto o comprador quanto o vendedor, ou o prestador dos serviços e o tomador, possuem interesse na operação. Em casos como esses a lei tributária elege uma das pessoas como contribuinte, sendo comum desprezar a outra. Assim, no ICMS contribuinte é o vendedor comerciante; no ISS, o prestador de serviços.




    Nessas situações, em que o interesse comum é acompanhado de bilateralidade, com cada um dos contratantes assumindo obrigações recíprocas, mas em lados opostos, a lei não cogita do inciso I do art. 124 do CTN. Paulo de Barros Carvalho, comentando este dispositivo legal, explica onde ele é aplicado:




    Vale, sim, para situações em que não haja bilateralidade no seio do fato tributado, como, por exemplo, na incidência do IPTU, em que duas ou mais pessoas são proprietárias do mesmo imóvel. Tratando-se, porem, de ocorrências em que o fato se consubstancie pela presença de pessoas, em posições contrapostas, com objetivos antagônicos, a solidariedade vai instalar-se entre os sujeitos que estiveram no mesmo polo da relação, se e somente se for esse o lado escolhido pela lei para receber o impacto jurídico da exação. É o que se dá no imposto de transmissão de imóveis, quando dois ou mais são os compradores; no ICMS, sempre que dois ou mais forem os comerciantes vendedores; no ISS, toda vez que dois ou mais sujeitos prestarem um único serviço ao mesmo tomador. 70




    Assim, não basta para caracterizar a solidariedade de fato a circunstância de que mais de uma pessoa tenha interesse na sua realização. Carece que o interesse seja no mesmo sentido. Esta a conotação que deve ser dada à expressão interesse comum.




    Podemos aqui repetir o exemplo clássico do imóvel com vários proprietários. Cada um dos condôminos, além de ser contribuinte com relação à parcela correspondente à sua quota, o é também com relação ao restante do imposto, por solidariedade de fato com os demais. Embora todo o valor possa ser exigido de cada um dos condôminos, a diferenciação é importante porque, em relação ao valor correspondente às quotas dos demais, quem pagou tem direito à ação de regresso, visando o ressarcimento pertinente.




    Para o art. 124, I, há necessidade de proveito conjunto (em comum) da situação que consistiu no fato gerador. Do contrário não cabe falar em solidariedade de fato. É o que acontece, por exemplo, na solidariedade entre comprador e vendedor. Como os interesses são opostos, não se aplica a solidariedade de fato (inc. I), mas de a de direito, estabelecida por lei (inc. II). Assim, se uma lei municipal estabelecesse que o contribuinte do Imposto sobre a Transmissão Intervivos, de Bens Imóveis e de direitos a ele relativos (ITBI) é o adquirente dos bens ou direitos, mas não determinasse a solidariedade do alienante, o imposto não poderia ser exigido deste, nos termos do art. 124, I, do CTN, posto que adquirente e alienante possuem interesses contrários no negócio (um quer reduzir o preço, outro, aumentá-lo).71




    Evidentemente, numa situação em que há interesse comum, e por isso a solidariedade decorre do inc. I, nada impede que a lei a estabeleça, de modo expresso, utilizando-se do inc. II. Neste caso a norma acrescida ao ordenamento jurídico por tal lei não seria substancialmente diferente da anterior: apenas coincidiria, de modo expresso, a solidariedade existente de fato.




    A lei é necessária e inovadora quando a solidariedade se dá entre pessoas com interesses contrapostos. Em tal hipótese só haverá solidariedade se a lei designar os contribuintes ou responsáveis, nos termos do inc. II do art. 124 do CTN. Daí a hipótese ser chamada solidariedade de direito, em contraste à solidariedade dita de fato do inc. I.




    Ressaltamos que a lei não pode atribuir a solidariedade tributária a qualquer pessoa, totalmente dissociada da hipótese de incidência. Tanto o sujeito passivo direto (o contribuinte ou o substituto tributário) quanto o indireto (o responsável por transferência) pode ser solidariamente responsável (responsabilidade lato sensu), mas desde que ao menos indiretamente esteja vinculada à situação configurada como fato gerador. Neste sentido é que Hugo de Brito Machado assevera o seguinte:




    Não nos parece seja permitido ao legislador atribuir responsabilidade tributária a quem não esteja, ainda que indiretamente, relacionado ao fato gerador da obrigação respectiva. Mesmo que essa atribuição seja fundada no não-cumprimento de dever jurídico por aquele a quem é feita. 72




    Paulo de Barros Carvalho, diferenciando as situações em que a solidariedade decorre da participação do sujeito passivo no fato gerador, daquelas em que o coobrigado foi escolhido apesar de não ter participado de sua ocorrência, entende que na primeira trata-se de relação jurídico tributária, enquanto na segunda institui-se uma relação de caráter administrativo e sancionatório, em face do descumprimento de algum dever. Ele exemplifica referindo-se a vários dispositivos do CTN, especialmente o art. 134, cuja responsabilidade solidária é proveniente das intervenções ou omissões por parte das pessoas nele enumeradas.73




    A nosso ver, não há razão para estabelecer tal diferença, pois existem inúmeras situações de solidariedade, bem como de sujeição passiva indireta ou transferência (nas quais Paulo de Barros Carvalho também vislumbra descumprimento de deveres jurídicos)74 que, indubitavelmente, não decorrem de qualquer sanção ou descumprimento de qualquer norma. Referimo-nos especialmente aos casos de sucessão, nos quais o espólio, inicialmente, e os herdeiros, em seguida (art. 132, incs. III e II, do CTN), se tornam responsáveis solidários por transferência apenas em virtude do falecimento do contribuinte, independentemente de qualquer ilícito. Na situação em que a sucessão ocorre antes de vencimento do tributo, resta claro que inexiste qualquer infração à legislação tributária, ocorrendo, contudo, a responsabilidade tributária.




    À toda prova, os filhos herdeiros, ao responderem solidariamente, na condição de responsáveis tributários por transferência (em virtude do evento morte do contribuinte, fato superveniente ao surgimento da obrigação tributária), pelas dívidas tributárias deixadas pelo de cujus, não cometeram qualquer infração, a acarretar sanção.




    Embora algumas das solidariedades que atingem quem não participou diretamente do fato jurídico possam ter caráter sancionatório (o art. 134 é o melhor exemplo), não se pode afirmar que é assim sempre.




    De todo modo, impende destacar que ao legislador é permitido atribuir solidariedade tributária a alguém que tenha participado de algum modo do fato jurídico tributário, estabelecendo uma relação de índole tributária porque se trata exatamente da obrigação tributária principal, consistente no pagamento do tributo.




    A solidariedade tributária, tanto a de fato quanto a de direito, regra geral não comporta o benefício de ordem. O que a caracteriza é a faculdade que tem o credor de escolher o devedor.75 É o que estabelece o parágrafo único do art. 124 do CTN.




    São comuns, no entanto, situações em que a lei dispõe sobre o caráter subsidiário da solidariedade (por isto também chamada responsabilidade subsidiária, para não ser confundida com a solidariedade tributária no geral, sem benefício de ordem), excetuando a regra geral. O art. 134 do CTN é exemplo de responsabilidade tributária subsidiária, quando diz que “Nos casos de impossibilidade de exigência da obrigação principal pelo contribuinte...”.




    Indo além do CTN, registro haver na legislação esparsa dispositivos tratando da solidariedade tributária, que de todo modo precisam ser compatibilizados com as normas do Código.




    A Lei Complementar (LC) nº 123/2006, que instituiu o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, estabelece no seu art. 9º (transcrevo a redação pela LC nº 147/2014), o seguinte:




    Art. 9º O registro dos atos constitutivos, de suas alterações e extinções (baixas), referentes a empresários e pessoas jurídicas em qualquer órgão dos 3 (três) âmbitos de governo ocorrerá independentemente da regularidade de obrigações tributárias, previdenciárias ou trabalhistas, principais ou acessórias, do empresário, da sociedade, dos sócios, dos administradores ou de empresas de que participem, sem prejuízo das responsabilidades do empresário, dos titulares, dos sócios ou dos administradores por tais obrigações, apuradas antes ou após o ato de extinção.




    (...)




    § 4º A baixa do empresário ou da pessoa jurídica não impede que, posteriormente, sejam lançados ou cobrados tributos, contribuições e respectivas penalidades, decorrentes da falta do cumprimento de obrigações ou da prática comprovada e apurada em processo administrativo ou judicial de outras irregularidades praticadas pelos empresários, pelas pessoas jurídicas ou por seus titulares, sócios ou administradores.




    § 5º A solicitação de baixa do empresário ou da pessoa jurídica importa responsabilidade solidária dos empresários, dos titulares, dos sócios e dos administradores no período da ocorrência dos respectivos fatos geradores.




    Na mesma linha, o art. 7º-A da Lei nº 11.598/2007, introduzido pela LC nº 147/2014.




    Fossem considerados isoladamente, desses dispositivos veiculados pela LC nº 147/2014 poderiam ser extraídas normas no sentido da responsabilidade objetiva dos sócios e administradores de empresas. Mas assim não acontece por se impor uma interpretação sistemática pela qual, necessariamente, as normas do CTN, inclusive as dos seus arts. 134 e 135, devem ser levadas em conta visando à solução de eventuais conflitos.76




    Ao final deste tópico destacamos o art. 125 do CTN, segundo o qual os efeitos da solidariedade tributária acontecem para beneficiar, mas também para prejudicar os sujeitos passivos. Assim, se por um lado o pagamento feito por um dos obrigados é aproveitado pelos demais, bem como a isenção ou remissão exonera todos, salvo se outorgada de forma pessoal, por outro a interrupção da prescrição pode prejudicar todos. De modo semelhante a decadência, que quando ocorrida beneficia todos.




    1.4.3. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA




    Como já mencionado, o art. 128 do CTN, embora sob o título de “disposição geral” sobre a responsabilidade tributária, trata de forma mais específica sobre a substituição tributária. Dispõe o seguinte:
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