Sujeicao passiva direta e indireta -
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Resumo: O presente texto trata da sujeicéo passiva direta e indireta. Nele € explicada a respon-
sabilidade tributdria por transferéncia e por substitui¢do. Também sdo estudadas a responsa-
bilidade tributaria na terminologia do CTN e a falta de precisdo conceitual existente. Apds sdo
tratadas a questio da transferéncia das multas aos responsaveis, a responsabilidade de terceiros,
as multas moratérias e a devida diferenca entre responsabilidade tributéria e o dever de reter o
tributo alheio. Por fim, abordam-se a substituicdo tributaria para frente e os créditos transferiveis.
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Dispde o Codigo Tributério Nacional:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso
a responsabilidade pelo crédito tributério a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador
da respectiva obrigagao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a
a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.

O art. 128 reporta-se aos dois tipos de responsabilidade conhecidos pelo CTN:

A - a responsabilidade superveniente de terceira pessoa por fato gerador alheio (a
chamada responsabilidade por transferéncia noticiada por Rubens Gomes de Sousa):

B - a responsabilidade por substituigdo, quando o dever de contribuir é im-
putado diretamente pela lei a uma pessoa ndo envolvida com o fato gerador, mas
que mantém com o “substituido” relagbes que lhe permitem ressarcir-se da subs-
tituigdo. Tirante uma Unica hipdtese regida pelo CTN, como veremos adiante, a
responsabilidade por substituicdo é mais encontradiga nas leis federais, estaduais e
municipais, observados os requisitos do art. 128 do CTN. Ao reves, as diversas
modalidades de responsabilidade por transferéncia encontram no CTN descricdo
mais minudente, merecendo todo um capftulo do Cédigo.
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O art. 128, quando cuida da responsabilidade por substitui¢géo, pde requisitos
inarreddveis, os quais devem ser necessariamente observados pelos legisladores das
trés ordens de governo que convivem na Federagdo brasileira. Tratemos o tema,
entretanto, com a minucia e a profundidade que lhe séo devidas. E preciso distin-
guir bem os casos de responsabilidade direta e indireta, que Rubens Gomes de Sou-
sa propagou em toda a doutrina péatria.

Dizia o mestre que a transferéncia “ocorre quando a obrigagdo tributéria,
depois de ter surgido contra uma pessoa determinada (que seria o sujeito passivo
direto), entretanto, em virtude de um fato posterior, transfere-se para outra pessoa
diferente”.' E a substituicdo “ocorre quando em virtude de uma disposigdo expressa
de lei a obrigagdo tributéria surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela
que esteja em relagdo econdmica com o ato, o fato ou negocio tributado. Nesse
caso é a propria lei que substitui o sujeito passivo direto por outro indireto”.

Em termos de proposigdo juridica, temos o desenho que se segue:

Norma
Hipotese de incidéncia, Consequéncia juridica,
tendo no aspecto pessoal tendo por sujeito passivo
Alfeu Cimento de Cal Ltda. Betoneiras Mix.

De ver, e isso é fundamental, que a pessoa designada na lei como “realiza-
dora” da hipdtese de incidéncia (fato gerador) é diversa da que, na consequéncia da
norma, aparece designada como sujeito passivo da obrigagdo. Entdo, juridicamente,
“B" é sujeito passivo direto. Ele ndo paga “divida alheia". Paga divida propria. Ape-
nas néo realizou o fato gerador. Todavia, ninguém antes dele esteve jamais na com-
dicao de sujeito passivo. E todo substituto pressupde um substituido. Dita substitui-
¢do decorreria de um raciocinio juridico, qual seja: quem realiza o fato gerador &
que deve pagar o tributo. A substitui¢do seria, assim, em nome da praticidade. Ru-
bens decalca a tese com muita clareza:

O tributo deve ser cobrado da pessoa que esteja em relagdo econdmica com o fato, ato
ou negocio que dd origem a tributagdo. Por outras palavias, o tributo deve ser cobrado
da pessoa que tira vantagem econdmica do ato, fato ou negocio tributado... Entretanto
pode acontecer que em certos casos o Estado tenha interesse ou necessidade de
cobrar o tributo de pessoa diferente: da-se a sujeigdo passiva indireta.”

Paulo de Barros Carvalho, ao negar na hipotese da norma o aspecto pessoal,
nao péde compreender Rubens Gomes de Sousa. Nos, ao reves, operamos uma alte-
ragdo no entendimento da “sujei¢do passiva indireta” tributdria, vincando a ideia de
que a substituicdo tributdria ndo implica, em momento algum, substitui¢do de sujei-
tos pas-sivos, categoria estritamente juridica, mas a substituigdo de pessoas que
deveriam ser, isto sim, diretamente, sujeitos passivos, pela simples razdo de, “eco-

1

SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislagdo Tributdria. 3. ed. Rio de Janeiro: Edigdes
Financeiras, 1960. p. 71-72.
Idem, p. 71. (Grifos nossos)
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nomicamente”, esta-rem no cerne das situagdes eleitas como jurigenas, prestigian-
do o principio da capa-cidade contributiva.

Casos de transferéncia de responsabilidade:

[ - "A" pratica o fato gerador e deve pagar o imposto:

Il - em virtude de fato posterior (morte, negécio juridico, faléncia, inadimple-
mento ou insolvéncia etc.), a lei determina que a um terceiro seja transferido o dever
de pagar. Este terceiro, que podemos chamar de “B”, torna-se ex lege responsavel
pelo tributo, originariamente devido por “A”. Da-se uma alteragio na consequéncia da
norma juridica no plano do sujeito passivo. O responséavel sub-roga-se na obrigagao.

Casos de substituicdo:

I - "A" pratica o fato gerador, e “B", por isso, deve pagar o tributo;

II - inexiste sub-rogagdo. A norma nao & alterada. A lei prevé desde logo que,
se "A" pratica um fato jurigeno, “B” deve pagar. Em termos juridicos, ndo ha trans-
feréncia de dever entre sujeitos passivos.

Em suma, a sujei¢do passiva indireta da-se apenas nos casos de transferéncia
com alteragdo de obrigados. Somente nestes casos “paga-se divida alheia”. Nas
hipdteses de substituigdo, ndo ha pagamento de divida alheia. Ao contrario, ha pa-
gamento de divida propria, embora decorrente de fato gerador de terceiro. A subs-
tituicdo sO pode ser vista “economicamente” e, nesse plano, ¢ desnubladamente
visivel, iluminando a instancia juridica.

Tanto a substitui¢édo quanto a transferéncia sio admitidas pela doutrina. Obras
de renomados tributaristas daqui e de alhures comprovam a assertiva.’

O legislador pode, sob condicionantes, escolher o “substituto” juridico daquele
que deveria, pela logica e por motivos econémicos (capacidade contributiva), ser o
Sujeito passivo da obrigagéo (por ter praticado o fato gerador).

Mais uma vez, insistimos em que s6 o aspecto material da hipdtese de inci-
déncia nfo ¢ suficiente para indicar quem é o sujeito passivo da obrigacédo tributaria
(sujeito passivo de jure nomeado pela lei, participe da obrigagdo).

1 Responsabilidade tributéria por transferéncia e por substituicao

O CTN, no art. 121, pardgrafo tnico, ndo distingue o sujeito passivo por
“transferéncia” do sujeito passivo por “substituicdo”. Dita divisdo é doutrindria. O
CTN distingue apenas o “contribuinte” e o “responsavel”.

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

' HENSEL, Albert. Diritto Tributdrio. Trad. de Dino Jarach. Milano: A. Giuffre, 1956. p. 94-95; GIANNINI, A.
D. II raporto giundico d'imposta. Milano: A. Giuffré, 1937. p. 134: FONROUGE, Giuliani. Derecho
Financero. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1970. p. 386; BALEEIRO, Aliomar. Uma in trodugdo a ciéncia das
finangas. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1969. p. 225: NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito Financeiro. 3. ed.
Séo Paulo: José Bushatsky, 1971, p. 117
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Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se:

1 - contribuinte, quando tenha relacéo pessoal e direta com a situagdo que consti-
tua o respectivo fato gerador;

11 - responsavel, quando, sem revestir a condigéo de contribuinte, sua obrigacao
decorra de disposigao expressa de lei (Grifos nossos).

Logo mais & frente, o CTN, no Titulo II, Capitulo V, versa sobre a responsa-
bilidade tributaria em cuatro secoes:

Secéo [ - Disposigdo geral — art. 128.

Secdo II - Responsabilidade dos sucessores - arts. 129 a 133.

Secdo III - Responsabilidade de terceiros - arts. 134 e 135.

Secdo IV - Responsabilidade por infragdes - arts. 136 a 138.

Na sistematica do Digesto Tributario, o termo “responsabilidade” abarca as hi-
poteses de transferéncia e substituigéo, sujeitadas a idénticos criterios de permis-
sividade juridica.

A primeira conclusdo a tirar é a de que o CTN néo esgotou o assunto. Os ar-
tigos 129 a 138 tratam dos grupos mais importantes da responsabilidade por “trans-
feréncia” (sucessdo, terceiros etc.). As palavias inaugurais do art. 128 - “Sem prejui-
70 do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir” - evidenciam que outras espécies,
principalmente as de substitui¢do, podem ser instituidas pela legislagao ordindria
das pessoas politicas da Federagdo. A lei a que se refere o CTN no art. 128 sera
federal, estadual ou municipal, conforme seja o caso e o interesse.

Alias, nenhum artigo do CTN se presta tanto como este ao conceito de lex
legum, ou lei sobre como fazer leis, como dizia Pontes de Miranda. Com efeito, pode o
legislador ordinario estabelecer casos de responsabilidade “por substituicao”, desde
que observados os preceitos condicionantes do art. 128: (a) que a responsabilidade
decorra de lei (lei estrita); (b) que seja expressa; (c) que envolva pessoa ligada
obrigatoriamente ao fato jurigeno do “substituido” (liame juridico ou econdmico).

A observancia da condicionante referida na letra “c” leva-nos diretamente.
para o campo do principio da capacidade contributiva.

Por qual razéo teria o legislador do Codigo Tributdrio Nacional inserido tal
disposigao no Digesto?

A indagacéo ¢é profundamente ética sobre ser juridica.

No anteprojeto do Codigo (1953), de autoria de Rubens Gomes de Sousa, a
questdo estava posta no art. 163:

Sem prejuizo do disposto no Capitulo V do Titulo VI do Livro V, a lei tributaria po-
derd atribuir de modo expresso a responsabilidade pela obrigagao tributaria prin-
cipal a terceira pessoa, expressamente definida, com excluséo da responsabilidade
do sujeito passivo, ou em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigacéo por parte deste.

Na Comissdo do IBDF (Instituto Brasileiro de Direito Financeiro), hoje ABDF
(Associacdo Brasileira de Direito Financeiro), por inspiragdo do notavel tributarista
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carioca, Dr. Gilberto de Ulhda Canto," foi formulada uma modificagéo no corpo do artigo,
a0 argumento de que “como esta redigido nao nos parece que possa subsistir”. Permiti-
ria a transferéncia do 6nus tributario a qualquer terceiro sem nenhuma justificativa, e
facultaria a discriminacdo. E mister, para que se tome razoavel, condicionar-lhe a
aplicagdo aos casos em que o terceiro tenha alguma vinculagéo ao fato gerador ou aos
atos, negocios ou relagbes que lhe ddo origem. Acrescente-se: “|...] desde que seja parte
Interveniente na situagédo ou ato definidos como fato gerador da obrigagéo”.

Ora, com exigir a vinculagdo do “responsavel” ao fato gerador, Gilberto de
Ulhéa Canto, bem interpretando a cultura justributaria - e sua sugestdo foi aceita e
aprovada por unanimidade -, quis assegurar ao responsavel a possibilidade econd-
mica ou juridica de recuperar-se do énus tributdrio que lhe foi imposto pela lei em
beneficio do Fisco.

A emenda proposta, adiante-se, foi acolhida pelo governo, embora com outra
redacdo (Projeto Osvaldo Aranha, 1954). Passou-se a dizer que a responsabilidade
seria de “terceira pessoa vinculada de fato ou de direito ao respectivo fato gerador”.

A redagéo atual do CTN - compare-se - incorpora os escripulos da doutrina
expressados na emenda proposta pelo IBDF e cristaliza a evolugdo da espécie. Vale
dizer, a “vinculagdo ao fato gerador”, no que tange ao “responsével”, é para ga-
rantir-lhe o ressarcimento do 6nus tributério.

De um lado, asseguram-se ao Fisco, ao Estado, condigdes de eficacia e funcio-
nalidade. De outro, garante-se ao cidaddo contribuinte o direito de ressarcimento,
de modo a evitar desfalque em seu patriménio econémico e juridico.

O art. 128 € uma restricdo ao poder de tributar. O destinatario da regra é o
legislador. O intento é proteger o contribuinte sem estorvar, contudo, a agao do Estado.
O legislador, assim, néo € livre na estatuigao dos casos de responsabilidade tributaria.
Nessa area néo se permite alvedrio, que poderia redundar em arbitrio e opressao.

A "capacidade contributiva” que deve ser atingida é a da pessoa que pratica o
fato gerador, e nao a do “substituto”. Aqui esta o coragéo do problema.

Ruy Barbosa Nogueira, reportando-se ao termo Zurechnung, utilizado por
Hensel (e pela literatura tributaria tedesca) e traduzindo-o para o vernaculo pela
palavra “atributividade”, leciona com propriedade:’

Se pensarmos no aspecto econdmico da tributagéo, é facil compreendermos a razio
ou necessidade desta vinculagdo do contribuinte ou responsavel ao fato econémico
inbutado, néo s6 porque a vantagem ou resultado dele decorrente é que vai pos-
sibilitar 0 pagamento do tributo ao fisco, mais ainda porque assim a lei atendera ao
principio fundamental de justica tributaria, segundo o qual se deve atingir a capa-
cidade econdmica do contribuinte - capacidade contributiva (Crifos nossos).

No mesmo sentido, vai a doutrina patria.

4

CANTO, Gilberto de Ulhda. Codificagdo do Direito Tributério. Rio de Janeiro: Instituto Brasileiro de Direito
Tributario, 1955. p. 39.

Apud TILBERY, Henry. Direito Tributdrio 2 - responsabilidade tributdria. Séo Paulo: José Bushatsky, 1972
p. 78.
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Entre nos, Alfredo Augusto Becker, original pensador, renovador dos estudos
tributérios no Brasil, com sua linguagem peculiar, ensina:

Existe substituto legal tributério toda vez que o legislador escolher para sujeito
passiva da relagéo juridica tributéria um outro qualquer individuo, em substituicao
daquele determinado individuo de cuja renda ou capital a hipétese de incidéncia é
fato-signo presuntivo.’

Direito Tributério, o direito de regresso comporta inumeras diferengas termino-
légicas. Cada autor elege denominagdes proprias que nio vem ao caso descalvar
nem citar, pois seria lance de notavel como Becker demonstra o “aspecto econod-
mico” da substituicao tributaria, versando o principio da capacidade contributiva
sem descurar do valor justica.

A possibilidade de o “substituto” recuperar o énus que lhe é imposto € estu-
dada na “teoria do regresso”, conhecida tanto no Direito Privado como no Direito
Publico. Na area de pura erudicao. E preferivel apenas menciona-la e sistematizar o
assunto para melhor compreendé-lo.

Na doutrina europeia, avultam as classificagoes: “regresso tributario interno” e
“regresso tributério externo”, “regresso tributario” e “regresso civil”. A. D. Giannini
fala em regresso in sensu lato, compreendendo 0 processo de repercusséo, e regres-
so in sensu proprio, regulado pelo Direito Civil. Ha referéncias a uma translagao
manifesta e a outra, esta “oculta”, e assim por diante.

Pensamos que, em tema de substitui¢do tributaria, ndo se deve cogitar da
chamada sub-rogacéo legal do Cédigo Civil, pressuposto da agao de ressarcimento,
ou para efeito de direito de retencgéo.

0 “substituto” ndo paga divida de outrem. Paga tributo do qual ele proprio é
sujeito passivo (o substituido é que deveria ser sujeito passivo).

O regresso é econdmico e deve dar-se de imediato (o laticinista pagando ao
produtor de leite o prego do mesmo diminuido do imposto, que pagara como subs-
tituto, so para exemplificar). O tema é tributério. Esta no CTN. Peticdo, acédo e pro-
cesso sao desnecessarios. O proprio mecanismo dos negocios encarrega-se de re-
compor a situagao.

Por isso mesmo é que se exigiu a vinculagdo do substituto ao fato gerador (art.
128 do CTN). Se assim ndo fosse, tal ligame nao teria efeitos praticos, nem precisaria ser
cogitado, ja que a solugdo do assunto ja se encontraria regulada no Codigo Civil.

A exigéncia promana do principio da capacidade contributiva, explicita no
sistema juridico nacional e, aqui e acold, nas dobras da legislacao: na isengdo do
minimo vital no imposto de renda, na seletividade do IPI, nas isengoes do ITBI e dos
impostos prediais, na remisséo em razao de calamidade publica.

Noutro giro, diante de cada caso concreto de substituicéo tributaria, mormente na
area do ICMS, a jurisprudéncia deveria, a nosso ver, preocupar-se fundamentalmente
com esta questdo: verificar se o substituto tem condigoes efetivas, atraves do meca-
nismo dos negécios, de se ressarcir financeiramente do énus tributario.

° BECKER, A. Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 1972. p. 503. (Grifo nosso)

164  Revistada FESDT,n.4 * Sacha Calmon Navarro Coélho



2 O substituto tributario como sujeito passivo direto

De notar que o ICMS é imposto geneticamente derivado da familia dos im-postos
sobre a renda gasta. Significa que é o consumidor final que deve suportd-lo. A
capacidade contributiva visada € a dele. Os agentes econdmicos apenas ante-cipam o
pagamento sobre o valor que adicionam aos bens e o repassam. Por isso cada agente s6
deve ser responsavel pelo imposto incidente sobre valor por ele agregado.

Agora cabe enfocar outro &ngulo da questdo. O que a doutrina chama de substituto
&, na realidade, o unico contribuinte do tributo (o fendémeno da “substituigdo” comeca em
momento pre-juridico, o da escolha pelo legislador do obrigado legal, em substituigdo ao
que demonstra capacidade contributiva, por razdes de eficacia e comodidade).

Por isso mesmo, Victor Uckmar chama o substituto de representante ex lege, e
Zelmo Denari’ considera que a sujeigao passiva direta engloba a figura do contri-
buinte e a do substituto, enquanto a sujeicdo passiva indireta congloba o respon-
savel e o sucessor, inter vivos ou causa mortis.

Pensamos que o problema, tirantes as denominagées legais em voga e a propria
terminologia do CTN, poderia ser extremamente simplificado se consideras-semos a
questdo a luz da teoria da norma juridica e de sua técnica de imputagédo (o proprio do
Direito € ser uma técnica que imputa a determinados fatos precisas consequéncias).

Melhor seria chama-lo de “destinatario legal tributdrio” para estrema-lo do
“contribuinte” e considerar ambos “sujeitos passivos diretos”. Assim, a sujeicéo
passiva direta comportaria dois tipos de obrigados:

A -0 "contribuinte”, que paga divida tributdria propria por fato gerador proprio;

B - o "destinatério legal tributario”, que paga divida tributéria propria por fato
gerador alheio (de terceiro), assegurando-se-lhe, em nome da justiga, a possibilidade
de recuperar, contra quem praticou ou esteve envolvido com o fato gerador, o
dispéndio fiscal que a lei lhe imputou diretamente através da criacdo do vinculum
juris obrigacional.

Este tipo de situagdo, como visto na parte em que tratamos dos aspectos da
hipétese de incidéncia das normas tributarias, é possivel em virtude de variagdo no
ambito de validade pessoal da hipétese de incidéncia da norma, em que pese a
opinido de Barros Carvalho.

3  Aresponsabilidade tributaria na terminologia do CTN —
Falta de precisao conceitual

O nosso Direito (CTN), contudo, iguala o substituto, ou seja, o sujeito passivo
direto por fato gerador alheio, aos demais “responsaveis por transferéncia” (art. 128
do Digesto Tributario). A falta de técnica provoca uma enorme confusdo na doutrina
e na jurisprudéncia. Esta claro que o sujeito passivo direto por fato gerador alheio
ostenta um status juridico diverso dos demais responsaveis que sdo sujeitos pas-
sivos indiretos, por isso que sdo responsaveis pelo pagamento de tributo alheio. No

" DENARI, Zelmo. Elementos de Direito Tributrio. Sao Paulo: Juriscredi, 1973. p. 245,
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caso desses responsaveis, a obrigacdo é de pagar tributo de outrem. Ocorre, assim,
que a lei transfere preexistente obrigagdo em razao de fatos diversos (clausulas
legais de sub-rogagdo passiva). Da-se uma sucessdo, mortis causa ou inter vivos,
decreta-se uma faléncia, obrigando a massa falida, imputa-se ao tutor, curador,
tabelido, pai, representante legal, em caso de omissdo, o dever de pagar tributo
alheio (do tutelado, curatelado, filho ou representado). Em todas estas hipoteses,
existem duas normas juridicas sucessivas.

Norma A Norma B
Hipotese Consequéncia Hipotese Consequéncia
Em virtude de um fato
A" pratica o fato "A" é sujeito previsto em lei, “A” fica | “B" fica responséavel pelo
gerador passivo desobrigado total ou tributo de “A"
parcialmente

4  Transferéncia de dever tributério de “A” para “B”

A sujei¢do passiva indireta ou, o que d& na mesma, as modalidades de trans-
feréncia de responsabilidade no Direito Tributario brasileiro sdo por demais conhe-
cidas e estdo sistematizadas como transferéncias ou sub-rogagées passivas de obri-
gacéo de dar (CTN, arts. 129 a 135). Vejamos a seguir:

1. Sucessdo causa mortis — o espolio e os herdeiros respondem pelo de cujus.

2. Sucesséo inter vivos - respondem por “transferéncia do dever tributario”:

2.1. 0 sucessor na aquisi¢do imobiliaria;

2.2. a pessoa juridica adquirente de outra;

2.3. a pessoa juridica que surge em razdo de fusdo, cisdo, incorporagao ou
transformacéo;

2.4. a massa falida;

2.5. 0 acervo na concordata, na pessoa do concordatario.

3. Responsabilidade legal stricto sensu, em caso de mala fides, omissdo,
inadimplemento:

3.1. o pai, pelos filhos menores;

3.2. os tutores e curadores, pelos tutelados e curatelados;

3.3. o sindico, pela massa;

3.4. o comissario, pelo concordatario;

3.5. os tabelides e demais oficiais, pelos atos praticados perante eles,
jurigenos, propiciadores de inadimplemento;

3.6. o inventariante, pelo espolio;

3.7. os socios, na liquidagdo de sociedades de pessoas;

3.8. os administradores de bens de terceiros, em lugar destes;

3.9. os mandatéarios, pelos mandantes; os prepostos, diretores, gerentes e
representantes de pessoas juridicas de Direito Privado quando tenham agido com
abuso de poder ou infragdo de contrato social, estatuto ou lei.
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Bem lancada a critica de Johnson Barbosa Nogueira, professor de Direito Processual
Civil da Universidade Federal da Bahia, advogado e procurador do mesmo Estado:”

A introducédo acritica de certas nogdes dogmatizadas a respeito do substituto tri-
butario, por forga principalmente do prestigio da doutrina italiana, permitiu que se
aceitassem, sem maior indagagéo sobre a natureza juridica da substituicdo tribu-
taria, certos equivocos em sede doutrinaria, ja agora a grassar no direito positivo.
O primeiro desses enganos é considerar o contribuinte substituto dentro da cate-
goria dos responséaveis, como uma modalidade de sujeito passivo indireto. Este &
um erro muito arraigado na doutrina patria, que transbordou para o Codigo Tribu-
tario Nacional, pelo menos sequndo a intengéo e o depoimento dos seus inspira-
dores. Deste modo, o substituto estaria previsto no art. 121, pardgrafo tnico, II,
como um tipo de responsavel.

O segundo desses desvios é representado pela concepeao da tributacdo na fonte
como exemplo tipico de substituigdo tributdria. Na verdade, se fosse mais bem
analisada nossa tributagdo do imposto de renda na fonte, verificariamos que o
tributo sempre foi retido e recolhido em nome do beneficidrio, ou seja, do
contribuinte, cabendo & fonte pagadora e retentora mero dever acessério (obriga-
¢do de fazer). S6 mais recentemente, na area da tributagdo dos rendimentos
auferidos por estrangeiro, é que se vem utilizando a figura do contribuinte subs-
tituto do imposto de renda.

O terceiro erro consiste em atribuir responsabilidade subsididria ao substituido, em
caso de nao pagamento do tributo pelo substituto. Apesar de ser pacifica a nogéo de
que ndo se estabelece nenhuma relacdo juridica entre o substituido e o Estado,
contraditoriamente se afirma que o substituido responde em caso de nao cumprimento
da obrigagdo tributéria por parte do substituto. O mais pasmante € que a legislagio do
ICM na totalidade, talvez, dos Estados, vem estatuindo esta responsabilidade do
substituido, 0 que ¢ impraticavel e injusto, pois ele j& sofreu a repercussio do tributo.
Ora, ao instituir o substituto tributrio, a lei ha de excluir o substituido de qualquer
responsabilidade. Assim, é inconcebivel a responsabilidade subsidiria do substituido
no esquema doutrindrio da categoria de substituicdo tributdria. Este vezo parece
decorrer da reducdo a certos casos de tributacédo na fonte, em que a figura do
contribuinte ndo desaparece, como exemplo de substituigdo tributdria,

Tipos de Sujeicdo Passiva Direta
(por fato gerador préprio ou de terceiro)

12 tipo Hipdtese Consequéncia
A" pratica o fato gerador. A lei manda "A" pagar.
2° tipo Hipétese Consequéncia

A lei determina a “B" pagar o tributo sem

A" pratica o fato gerador. nunca ter atribuido a "A" o dever de pagé-lo.

8

NOGUEIRA, Johnson Barbosa. O contribuinte substituto do ICM. Tese aprovada no I Congresso
Internacional de Direito Tributério, realizado em Sdo Paulo, 1989.
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Ora, se assim €&, tanto o “contribuinte” quanto o “substituto” sdo, originalmen-
te, nos termos da lei, sujeitos passivos diretos. Nunca, antes desses, alguém esteve
na condicéo de obrigado. No caso da “substitui¢do”, da-se uma dissociagéo entre a
pessoa que figura na hipdtese da norma e a que figura na consequéncia.

Na sujeigdo passiva indireta, ao revés, a obriga¢do de pagar &, originalmente,
necessariamente, do sujeito passivo direto. Ocorre que a lei, a partir de certos pres-
supostos, transfere a terceiros o dever de pagar. Ha, portanto, alteragdo no esquema
dos obrigados (0 que ndo ocorre na sujeigdo passiva direta dita “por substituigcdo”).
Todos 0s “responsaveis” - na sujeicdo passiva indireta - ficam obrigados a um
dever de pagar tributo que, originariamente, por forga de lei, era do sujeito passivo
direto. A este tipo de sujeicdo passiva indireta a doutrina denomina sujeigdo passiva
por transferéncia (por isso que se da uma “transferéncia” de responsabilidade).

5 A questdo da transferéncia das multas aos responsaveis

Problema relevantissimo na area da responsabilidade tributaria € a questdo de
se saber se as multas fiscais, & semelhanca da obrigagdo tributdria, podem ser
transferidas aos “sujeitos passivos indiretos”. E indagacdo que se resolve pelo exa-
me de cada legislagdo, ndo comportando solugdo uniforme.

Diferente & a pergunta sobre se as multas devem ou ndo ser transferidas aos
sujeitos passivos indiretos. Posta assim a questéo, € possivel ao estudioso expender
a sua opinido doutrinaria. Iniciamos pelos casos de sucessido causa mortis e inter
vivos, fazendo um escolastico distinguo. Achamos que, no caso de sucessdo mortis
causa, as multas fiscais ndo devem ser transferidas ao espolio ou aos sucessores. O
Fisco ndo deve prejudicar os herdeiros. Deve preservar o monte em favor da familia,
que nao concorreu para a infracdo geradora da multa. Também aqui, e a proposigéo
¢ axiolégica, a penalidade ndo deve passar da pessoa do infrator. O mesmo
raciocinio dedicamos a sucessao falimentar. Se toda multa é punitiva, e se a empre-
sa infratora quebra, ndo deve o Fisco prejudicar a massa, punindo-a em prol da
Fazenda e em detrimento da comunidade de credores. Na hipotese da sucesséo
empresarial (fusdo, cisdo, incorporagdo), assim como nos casos de aquisigdo de
fundo de comércio ou estabelecimento comercial e, principalmente, nas configura-
¢Oes de sucessdo por transformacdo do tipo societario (sociedade andnima transfor-
mando-se em sociedade por cotas de responsabilidade limitada, v.g.), entendemos
que ndo ha de se cogitar do assunto. Nas hip6teses ora versadas, em verdade,
inexiste sucessdo real, mas apenas legal. O sujeito passivo € a pessoa juridica que
continua total ou parcialmente a existir juridicamente sob outra “roupagem insti-
tucional”. Portanto, a multa fiscal ndo se transfere, simplesmente continua a integrar
0 passivo da empresa que é: (a) fusionada; (b) incorporada; (c) dividida pela ciséo:
(d) adquirida; (e) transformada. Assim, se o crédito correspondente a multa fiscal ja
esta constituido, formalizado, & data da sucessdo, o "sucessor” — um sub-rogado
nos débitos e créditos (ativo e passivo) das sociedades adquiridas, divididas, incor-
poradas, fusionadas ou transformadas - naturalmente absorve o passivo fiscal exis-
tente, inclusive as multas. Aqui comparece ainda uma razédo de politica fiscal. Se as
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multas ndo fossem transferiveis em casos que tais, seria muito facil apagar multas
pelo simples subterfugio da alteragdo do tipo societario. Num passe de magica, pela
utilizacdo legitima das “formas” de Direito societario, seriam elididas as sancoes
fiscais garantidoras do cumprimento dos deveres tributarios, o principal e 0s instru-
mentais. Ora, o Direito Tributario, na espécie, encontra escora no axioma societas
distat a singulis, preferindo-o ao “formalismo juridico”. Importa-lhe mais conferir o
ativo e o0 passivo da pessoa sucedida para verificar se entre as contas de débito
existern multas fiscais passiveis de serem assumidas pelos “sucessores”. Torna-se
imprescindivel, todavia, fixar um ponto: a multa transferivel é sé aquela que integra
0 passivo da pessoa juridica no momento da sucessdo empresarial ou estd em
discussdo (suspensa). Insistimos em que as nossas razdes sdo axioldgicas. E dizer,
fundam-se em valores que julgamos superiores aos do Fisco em tema de pena-
lidades. Nada tem a ver com as teorias objetivistas ou subjetivistas do ilicito fiscal.

Néo faz sentido apurar-se infracdo ocorrida no pretérito e imputa-la a uma
nova pessoa juridica formal e institucionalmente diversa da que praticou a infragéo
sob a diregdo de outras pessoas naturais. Esta regra s nédo deve prevalecer nas
hipoteses de sucessédo por alteragdo do tipo societario (aqui muda apenas a “roupa”
societal). Afinal, para ocorrer a sucessdo empresarial, os Fiscos sdo consultados, e
séo exigidas dezenas de certiddes negativas.

Na sucessdo imobilidria - tributos sobre direito de propriedade ou posse de imo
Veis, que muitos pensani, com erronia, tratar-se de “impostos reais”, quando, em ver-
dade, todos os impostos sdo juridicamente pessoais -, opinamos pela inaceitabilidade
da transferéncia das multas fiscais. Os sistemas de transmissio de bens imodveis sdo
publicos: pode o Estado exigir a quitagdo dos tributos e multas antes de chancelar a
transmissdo do direito a4 propriedade imovel. Se ndo o faz em tempo oportuno, nao
vemos como imputar ao sucessor o dever de pagar multa por infragdo antiga cometida
pelo sucedido (o antigo dominus). Ademais, nesses casos, o tabelido, o notario, torna-
se responsavel pela multa nao cobrada, salvo a hipétese de estar a relagdo juridica sub
judice, ja que o direito de litigar ndo pode ser prejudicado, obliterado.

Enquanto ndo houver a transcrigdo do titulo aquisitivo do dominio no registro
proprio, juridicamente nio existe transmissao de dominio da coisa imdvel, e, pois, su-
cessdo tampouco existira, salvo promessa de venda irretratavel e irrevogavel devida-
mente averbada no Registro. Tal ocorrendo, a multa, comprovada a infragdo, € im-
putével ao dominus e passa a gravar o direito de propriedade. Em consequéncia, no mo-
mento da transmissao, constara o “6nus” e havera de ser removido pelo pagamento.

O Direito Brasileiro, estamos convencidos, ndo admite a transferéncia ao su-
cessor das multas irrogadas aos sucedidos. Expressamente, o CTN admite relativa-
mente aos terceiros a transferibilidade das multas moratdrias, silenciando quanto
a0s sucessores.

Rubens Gomes de Sousa, em parecer publicado na Revista de Direito Publico,
n. 17, anotou, a respeito do assunto, que:

Aqui o Codigo Tributario Nacional aceitou a observacdo de BERLIRI, de que sem
essa ressalva a definigéo conviria igualmente ao tributo e a multa: o que se diz no
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texto € que, embora os atos ilicitos possam ser tributados (Cédigo Tributario Na-
cional, art. 118), entretanto ndo é tributo, mas multa a obrigagdo de pagar cujo
fato gerador ndo seja um ato em si mas a ilicitude.”

Ora, a responsabilidade nédo se presume, deve ser expressa. O siléncio da lei é
eloquente. Se ndo ha previsdo, responsabilidade ndo ha.

O nascimento da obrigagdo de pagar um tributo é consequéncia da realizagdo
concreta, no mundo fenoménico, de fato, estado de fato ou “espécie de fato" que a
lei antes descreveu hipoteticamente.

A obrigagéo de pagar tributo, que é ex lege, nasce para Ser cumprida.
Todavia, existe sempre a alternativa de seu adimplemento ou de sua violagéo.

Desde o momento em que o obrigado ndo cumpre a obrigacdo, esta
configurado o fato ilicito que consta da estrutura de outra norma legal como
hipétese ou fato-tipo. A consequéncia é a sangédo; a multa no Direito Tributéario.

A tese acima expendida, que adotamos, encontra respaldo no Acordao 90.834,
do Supremo Tribunal Federal.

Ementa: Multa. Tributo e multa ndo se confundem, eis que esta tem carater de
sangio, inexistente naquele. Na responsabilidade tributaria do sucessor nao se in-
clui a multa punitiva aplicada a empresa objeto de incorporacéo. Inteligéncia dos
arts. 3% e 132 do CTN. Recurso extraordindrio conhecido e provido, para restabe-
lecer a decisdo de primeiro grau.

6 Sintese sobre a responsabilidade tributaria no CTN

Convem repassar o enfoque ha pouco adotado sobre 0s esquemas de sujeigéo
passiva tributaria. Para nds, a sujeigdo passiva € direta e indireta. A direta ocorre
em razéo de fato gerador proprio ou alheio. A indireta da-se por transferéncia do
dever de pagar em razdo de sucessao causa mortis ou inter vivos, ou por sub-
rogacédo legal de terceiros (responsaveis). O que retém tributos ndo é sujeito passivo.
E um sujeitado & potestade do Estado. O seu dever é puramente administrativo.
Fazer algo para o Estado, em nome e por conta do Estado. Noutras palavras, o
dever do retentor de tributos é um dever de fazer: fazer a retengéo.

Em tragos esquematicos, teriamos o seguinte quadro:

*  SOUSA, Rubens Gomes de. Parecer. Revista de Direito Publico, n. 17, p. 310.
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SUJEICAO PASSIVA DIRETA {

SUJEICAO PASSIVA INDIRETA
POR TRANSFERENCIA

DO DEVER TRIBUTARIO

EM RAZAO DE EXPRESSA
DETERMINAGAO LEGAL

OU EX VOLUNTATE

- contribuinte

[

L. SUJEIGAO
PASSIVA INDIRETA
POR SUCESSAO

1. SUJEIGAQ
PASSIVA INDIRETA
POR IMPUTACAQ
LEGAL (TERCEIROS)

III. SUJEICAO PASSIVA

POR ASSUNGAO
EX VOLUNTATE

- substituto tributario do contribuinte

-

- sucessao causa mortis
(espdlio herdeiros, meeiros
e legatarios);

- sucessdo inter vivo;

- sucessdo imobilidria;

- sucessdo por aquisicdo
e remissdo de bens;

— sucessao por cisdo, fusao,
incorporagéo ou aquisigédo
de comércio (sucessdo
empresarial).

- pais;

- tutores;

- curadores, administradores
de bens de terceiros;

- inventariantes;

- gindicos;

- falencistas;

- comissario de concordata;
- tabelides, escrivaes

e demais notérios de oficio;
- 0s socios na liquidagédo

de sociedade de pessoas;

— mandatarios

€ prepostos;

— diretores, gerentes

e representantes de pessoas
juridicas de Direito Privado

e empregados.

\

- aval, fianga, oferta de bens
imoveis em garantia
de debito de terceiros.
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7 Responsabilidade de terceiros e multas moratérias

Pois bem, o tipico da sujeigdo passiva indireta “por transferéncia” é que pri-
meiro a obrigagdo tributaria esta fixada no sujeito passivo direto (contribuinte ou
destinatario legal tributario), sendo depois transferida ao sujeito passivo indireto ex
lege, desde que ocorrentes “os fatores de sub-rogagdo” previstos na lei. Linhas atras
vimos a questdo da transferibilidade das multas nos casos de sucessdo. Cuidaremos
agora desse assunto relativamente aos sujeitos passivos indiretos por imputacédo
legal (sub-rogacgéo legal de terceiros).

Aqui, ao contrario do que ocorre na sucessdo em que a lei silencia, o CTN
prevé expressamente que sdo transferiveis as multas de carater moratorio. Vale
dizer, sdo transferiveis as multas que punem o descumprimento da obrigacdo prin-
cipal: pagar o tributo devido no prazo assinalado em lei. As demais multas, as que
punem o descumprimento de deveres instrumentais, ndo sdo transferiveis (onde o
legislador distingue, cabe ao intérprete distinguir).

E héd uma sensata razdo para a disposigdo do art. 134, pardgrafo unico, do
CTN, verbis: "Paragrafo unico. O disposto neste artigo so se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratorio”.

E que os responsaveis por imputagdo legal (ver chave retro) representam
sujeitos passivos diretos. Se estes ndo pagam os tributos, os responsaveis, além de
poderem ficar sujeitos & sub-rogagdo deste dever, ficam, identicamente, sub-
rogados no pagamento da multa moratéria, que tem como pressuposto exatamente
a falta de pagamento do tributo. Tera havido culpa in vigilando.

No caso dos sucessores, estes ndo ficam responsaveis pelas multas porque,
evidentemente, ndo contribuiram para a pratica de ilicitos delas geradores. Ficam
obrigados apenas ao pagamento dos tributos devidos pelos sucedidos, uma questio
de politica fiscal para garantir a Fazenda Publica.

Anote-se, agora, o seguinte: quando agem com excesso de poderes, infracdo
de lei, contrato social ou estatutos, as pessoas relacionadas no art. 134, bem como
os mandatarios, prepostos, diretores, gerentes e representantes de pessoas juridicas
de Direito Privado (art. 135), ficam pessoalmente responsaveis pelas infragbes que
cometem. Devem pagar o tributo e seus consectarios, incluidas as multas. Terd
havido dolo.

Em suma, respondem por qualquer tipo de infragéo, formal ou substancial, e a
responsabilidade pela pratica da infragdo é pessoal (intransferivel). E o que dispde o
art. 137 do CTN. Se além de infracdo fiscal houver delito, responderdo no juizo
criminal.

Estes responsaveis sdo representantes de incapazes ou mandatarios de outras
pessoas, ou ainda ¢rgdos de representagdo de pessoas juridicas, com responsa-
bilidade perante terceiros e perante o proprioc Estado. Logo, se agem displicen-
temente (culpa in vigilando) ou com abuso de poder, ou mesmo com dolo, preju-
dicando os incapazes, os mandantes e as pessoas juridicas (contra legem, estatuto
ou contrato social) pela perpetragdo de ilicitos fiscais (as vezes e frequentemente
cumulados com ilicitos penais de natureza tributaria), € 6bvio que a eles deva ser
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irrogada com rigor e pessoalmente a responsabilidade pelas infragdes cometidas.
Respondem com os seus bens particulares na execugdo da penalidade pecuniéria,
segundo o principio de que, se o devedor se obriga, seus bens respondem pela
divida, mormente se a responsabilidade decorre de ato ilicito. A colocacdo da
questdo nestes termos desmente a faldcia de que, no Brasil, mesmo em nivel do
CTN, a responsabilidade por infrages fiscais é sé objetiva. Ndo, em principio, o
ilicito fiscal - pela sua propria natureza e pelo objeto da tutela juridica - & objetivo,
mas admite temperamentos.

8 Responsabilidade tributaria e o dever de reter
tributo alheio - distingao

Quanto aos "retentores de tributos” (desconto na fonte), estes sdo pessoas
obrigadas pelo Estado a um ato material de fazer (fazer a retencédo de imposto
devido por terceiros). Devem, assim, reter e recolher ao Estado o tributo devido. Néo
sdo sujeitos passivos de obrigagédo tributaria, mas antes sujeitados a uma potestade
administrativa. Podem, entretanto, se a lei de cada tributo assim dispuser, ficar
“responsaveis” pelo tributo ndo recolhido. Nesse caso, formardo uma espécie dife-
renciada de “responsaveis” por divida tributéria alheia. O fator de sub-rogagédo sera
o inadimplemento do dever de reter. A estes, evidentemente, ndo sdo transferiveis
as multas. Poderéo, isto sim, responder pela propria mora e ser multados por ela,
caso a lei assim o determine.

Discordamos da tese que reune sob uma s categorizagio os substitutos legais
tributdrios e os retentores de tributos alheios.

O principio da capacidade contributiva, inserido por quase todos os autores na
teoria dos impostos, sofre sérias refragdes nos que sdo denominados “indiretos” ou
“de mercado”. Entenda-se da seguinte forma: quando a tributagdo tem em mira a
renda ganha e o patriménio estdtico, a capacidade contributiva é mesurada em
relacdo ao contribuinte de direito (que se confunde, quase sempre, com o
contribuinte de fato). Nos impostos que buscam tributar a renda consumida na
aquisigdo de bens e servigos, tributam-se os “agentes econdmicos” visando-se,
porém, a capacidade dos consumidores finais (contribuintes de fato). Basta ver o IPI,
0 ICMS e outros.

Por isso mesmo, estes impostos adotam principios ligados aos contribuintes
de fato. Assim, entre outros principios:
sugerem aliquotas uniformes;
repelem exoneragdes fiscais;
adotam, quando plurifasicos, a ndo-cumulatividade necessitada;
vedam a repetigfo do indébito por quem n&o suportou economicamente
0 encargo financeiro do imposto;

e fazem a seletividade recair na essencialidade dos bens e servicos postos
a0 consumo.
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Aqui, como em nenhuma outra parte, reaparece a bipolaridade do Direito en-
quanto técnica (sistema) e enquanto valor (axiologia), conforme realgamos nos capi-
tulos iniciais deste artigo.

Vamos aos exemplos.

Num imposto geral sobre vendas finais, caso do sale tax norte-americano,
tanto faz nomear os varejistas como contribuintes de direito, confiando na teoria
econdmica da repercussao, para que haja a transferéncia do encargo aos consumi-
dores finais (contribuintes de fato), como nomear como contribuintes de direito os
consumidores finais, atribuindo-se aos varejistas o dever de reter o imposto devido
no ato da venda. E uma questdo de técnica legislativa. Mas é uma questdo axiold-
gica que se tribute efetivamente a renda gasta no consumo, nio onerando economi-
camente o0s agentes da circulacéo.

Baseados em tais premissas, autores ha que subsumem os sistemas de substi-
tuigdo tributaria e os sistemas de retengédo na fonte na teoria da sujeigédo passiva.

Pensamos que a fenomenologia ora retratada é insuficiente para superar as
teorizagdes classicas que distinguem:

® sujeigdo passiva por fato gerador proprio;

e sujeigdo passiva por transferéncia do dever juridico de pagar;

e sujeigdo passiva por substituicdo, sem transferéncia de dever,

por fato gerador alheio;

e deveres adjetivos de reter tributo de alheia sujeicéo.

A diferenga fundamental entre as categorias da responsabilidade tributéria
passiva nas suas trés modalidades e a retengdo na fonte é a seguinte:

8.1 Responsabilidade tributaria

O responsavel pelo pagamento da divida tributaria é sempre participe de uma
relacdo juridica de débito, primaria ou secundaria.

e Porque praticou o fato gerador (sujeito passivo por fato gerador proprio).

e Porque, embora nédo tenha praticado o fato gerador, o dever de pagar migra
ex lege do praticante do fato gerador para ele (sujeito passivo por transferéncia do
dever de pagar) — 0 sucessor inter vivos ou causa mortis, v.g.

¢ Porque, embora nédo tenha praticado o fato gerador, deve pagar o tributo por
forga de lei (sujeito passivo por substituigdo daquele que deveria ser o contribuinte).

8.2 Retengao na fonte

O que retém tributo devido por terceiro ndo é participe de uma relagdo
juridico-tributaria. Quando entra, torna-se responsavel (caso da lei que atribui ao
retentor o dever de pagar se ndo retiver). Ele simplesmente age como agente de
arrecadagao, por ter a sua disposi¢do o dinheiro de terceiros obrigados em razéo de
relagbes extratributarias.
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No mesmo sentido, Marco Aurélio Greco: "

[..] o substituto é agente de percep¢do do Estado. N&o é agente de retencao,
porque ndo tem acesso a um patriménio [...] do qual deva reter uma parte.

[...]

H4 uma relagédo de direito publico bem definida entre estado e substituto.

Algumas consequéncias podem ser extratadas:

e 50 ao retentor pode ser imputado o delito de apropriagdo indébita. Os
responsaveis s¢ podem ser inadimplentes, nada mais.

e O dever do retentor € de fazer (facere) - fazer a retencéo e fazer a entrega do
tributo retido. O dos responsaveis é de dar (dare).

¢ O retentor jamais tem legitimidade para pedir a repetigdo, porque nada
pagou, so reteve e entregou. Tampouco tem legitimidade para impugnar a exigén-
cia, por falta de interesse econdmico ou moral. O responséavel, seja qual for a moda-
lidade, pode impugnar a exigéncia. Os substitutos, contudo, ndo podem, por conta
propria, repetir o indébito, fato que os aproxima um pouco dos retentores e dos
contribuintes dos impostos de repercusséo juridica (art. 166 do CTN). E que os
substitutos devem se forrar, pela pratica dos negocios, dos 6nus da substituicéo,
sem cogitarem do direito civil de regresso, porque niao pagam dividas de terceiros,
mas débitos proprios por fatos geradores alheios a sua disposigédo, e os contribuintes
de jure de impostos indiretos, pela repercussdo do encargo financeiro do tributo.
Substitutos, retentores e contribuintes de impostos de repercussao juridica, por isso
mesmo, sdo figuras neutras de interposicéo.

9  Substituicdo tributaria “para frente”

Mais recentemente, a Emenda Constitucional 3/93 acrescentou ao art. 150 da
CF/88 um sétimo paragrafo, verbis:

§ 7% A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigagéo tributaria a condigédo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicédo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituigao da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

Algumas observagdes se fazem necessarias.

a) a devolugdo indica que somente os impostos sobre circulagéo, plurifasicos,
admitem substituigdo para a frente; e

b) indica, ainda, que os impostos sobre a renda e a propriedade estdo
excluidos. Neles é impossivel a imediata e preferencial restituigéo.

Por uma questéo de coeréncia, devemos dizer que tanto nds como certamente
0s outros citados somos contrarios a “substituigdo tributaria para frente” e a acha-
mos inconstitucional ao menos por cinco motivos. Todavia, por sermos pragmaticos,
achamos, também, que a posigdo estratégica mais conveniente € extrair da auto-

GRECO, Marco Aurelio. Substituigdo tributdria. ICMS, IPI, PIS, COFINS. Sao Paulo: OB, 1997. p. 148.
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aplicabilidade do § 79, do art. 150, da Constituigdo Federal (instituido pela Emenda
n? 3) o antidoto juridico contra os venenos que a sua pratica propicia. Além do mais,
os tribunais superiores tendem para a constitucionalidade do regime em analise.
Dos males, o menor. Interessa-nos prover a defesa dos contribuintes e a preservacao
do principio da ndo-cumulatividade.

O ICMS é um imposto multifasico, cobrado fracionadamente em cada uma das
etapas da circulacéo dos bens e servigos sobre o valor adicionado pelos agentes que
as promovem desde a producdo até o consumo. Dai advém o principio da néo-
cumulatividade, pelo qual o valor do imposto pago na etapa anterior constitui
credito do contribuinte que ira realizar a posterior etapa tributada do processo de
circulagdo, até o consumidor final, que suporta a tributacéo integral do ciclo.

Em razao do exposto, e de se concluir que o valor do ICMS da ultima operagéo
a consumidor final nunca podera ser superior ao valor real da operagdo mercantil
que lhe der causa. Noutras palavias, a base de célculo estimada pelo Fisco néo
podera ser superior ao prego efetivamente praticado, sob pena de quebra do
principio da nao-cumulatividade do ICMS.

Reza a Constituigao Federal nas limitagdes ao poder de tributar:

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

L

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

[..].

Ora, o recebimento pelo Estado de valores a titulo de ICMS, acima das bases
de calculo reais, i.e., ndo correspondentes aos pregos reais praticados pelos com-
tribuintes, caracteriza confisco tributario e enseja a sua imediata restituigdo, por
forga da prépria Constituicdo, como veremos em seguida. Os contribuintes séo
titulares de um direito subjetivo a imediata restituicdo (facultas agendi), de raiz
constitucional, ou seja, previsto na propria Lei Maior. Trata-se de direito sobranceiro
que para ser exercido desnecessita de qualquer fundamento legal que ndo aguele
fincado na Constituicdo. A contrario senso, toda legislagdo (lei complementar, lei or-
dinaria ou decreto regulamentar) que contrariar o querer constitucional sera incons-
titucional.

Quando o poder constituinte derivado permitiu, mediante a Emenda n® 3 a
Constituicdo de 1988, a “substituicdo tributaria para frente”, condicionou a sua
pratica a que, em nao se realizando a operagdo ou fosse esta realizada por valor
inferior ao real, se restituisse de modo imediato e preferencial a quantia paga em
excesso. Onde hé poder, ha também limitagdo.

Imediato € 0 momento seguinte. Ndo ha falar em pedido de restituigdo, admi-
nistrativo ou judicial, ou em precatério, ou em autorizagio fiscal. Preferencial signi-
fica em primeiro lugar, antes de qualquer outro interesse. Crédito em conta.

Sendo o ICMS sujeito ao langamento por homologacéo, cabera a autoridade
administrativa, por longos e lustrosos cinco anos, verificar se o contribuinte se
creditou com acerto, sem abusos, a teor do art. 150 do CTN.
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Art. 150. O langamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislagéo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar 0 pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autori-
dade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expres-
samente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o
crédita, sob condigéo resclutoria da ulterior homologagédo do langamento.

§ 2° N&o influem sobre a obrigagédo tributaria quaisquer atos anteriores & homolo-
gacéo, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a extingdo total ou
parcial de crédito.

§ 3% Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém, considerados na
apuragéo do saldo porventura devido e, sendo 0 caso, na imposigao de penalidade,
ou sua graduacao.

§ 4° Se a lei no fixar prazo a homologagédo, sera ele de 5 (cinco) anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se
tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente ex-
tinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagéo.

Desse modo, da-se cumprimento & Constituicdo e assegura-se aos Fiscos
estaduais a possibilidade de evitar os abusos, pois sdo poucos os estabelecimentos
substituidos nos grandes ramos de comercializagdo (veiculos, bebidas, cigarros,
remédios, farmacos, tintas etc.).

O que ndo se pode fazer é o que ja comegou a ser feito de maneira incons-
titucional, ou seja, submeter o direito de ressarcimento imediato a pedido do contri-
buinte, tendo o Estado noventa dias para responder (LC n2 87/96) e criar obstaculos
& restituigéo pretérita ndo reclamada pelo contribuinte nos ultimos cinco anos.

Os contribuintes independem da Lei Complementar 87/96 e das legislagoes
estaduais para:

e [eaver 0 que pagaram a maior nos Ultimos cinco anos;

¢ continuar a reajustar mensalmente, de agora para a frente, a “presungao de
base de calculo” do valor real da operagdo, no interior do sistema de substituigdo
tributaria, uma conta-corrente fiscal.

E que o fundamento de direito é constitucional, e a Constituigdo, na espécie, é
autoaplicavel ou, como dizem os americanos, self-enforcing.

Desde que os contribuintes ajam corretamente, nada lhes podera ocorrer. Ao
cabo estardo cumprindo e fazendo cumprir a Constituigdo da Republica.

Do ponto de vista juridico-operacional, transfere-se o desconforto para o Fisco.
Ele que investigue onde existe incorrecdo. Impedir a restituicdo dos pagamentos a
maior, pretéritos, os Fiscos ndo haverdo de poder se houver diligéncia e decisdo por
parte dos contribuintes.

E certo que o § 79, do art. 150, da Constituicdo Federal, diz que a lei podera
dispor sobre o regime de compensagao do imposto. Mas a lei complementar tem
que estar conforme a Constituicdo e ndo contra ela, sob pena de inconstituciona-
lidade. E o que veremos em seguida.
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Como se sabe, a ordem juridica & piramidal. De cima para baixo, desde a
Constituigdo até o mais infimo regulamento do ICMS, por exemplo, as normas vao
extraindo, as inferiores das superiores, os seus respectivos fundamentos de validez
(Kelsen, Merkl, Pontes de Miranda).

Isso quer dizer, no caso em andlise, que no topo esta o comando da
Constituigdo. Em seguida vem a lei complementar, e depois dela as leis estaduais.
Se a norma inferior destoar da superior, ndo valerd, ndo tera validade ou validez.

Dispde a Constituigéo:

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

[..]

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

fid

§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condigdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restitui¢c@o da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

A preferencial e imediata restituicdo é para evitar tributo com efeito de confisco.
A Constituigdo néo cria a substituigdo tributaria, mas a autoriza, mediante lei comple-
mentar, em se tratando de ICMS. Com efeito, dispde a Constituigdo noutro sitio:

Art. 166. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

.-l

IT - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagoes de servicos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda que as
operacgdes e as prestagdes se iniciem no exterior;

Hd

§ 22 O imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte:

[

XII - cabe & lei complementar:

[.]

b) dispor sobre substituigdo tributdria;

[

Enquanto ndo houve a lei complementar, o Convénio 66/88 lhe fez as vezes.
Em 1996 vem a lume a Lei Complementar 87 e substitui a legislagdo proviséria
convencional. Desgragadamente, o art. 10 da Lei Complementar 97, a pretexto de
regular a Emenda Constitucional 3/93 - de resto aplicdvel nesta parte —, pretende
obrigar o contribuinte a requerer ao Fisco a restituicao do que fol pago em excesso
pelo sistema de substituicdo. Se dentro de noventa dias o Fisco nao se pronunciar, o
contribuinte podera entdo se creditar (o contribuinte substituido).

Nada mais inconstitucional. Com o fito de regular a Lei Maior, o legislador da
Lei Complementar 97 esta alterando a Constituigdo sem ter poderes de reforma nem
quorum de emenda a Constituigdo, tudo por vias obliquas.
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O desastre até hoje inexplicavel ocorreu quando o STF decidiu que o valor
presumido pelo fisco € intratavel, sendo o que vale, mesmo que o substituido prove
ter realizado a sua operagédo de circulacdo por valor menor. E uma das decisdes da
Suprema Corte mais criticada pela doutrina.

10 Créditos tributarios transferiveis — extenséo e compreensio
A abrangéncia da responsabilidade por transferéncia é tratada no CTN:

Art. 129. O disposto nesta Se¢do aplica-se por igual aos créditos tributérios defini-
tivamente constituidos ou em curso de constituigdo & data dos atos nela referidos,
€ aos constituidos posteriormente aos mesmos atos, desde que relativos a obriga-
¢Ges tributdrias surgidas até a referida data.

Cuida o artigo dos “sucessores” que se tornam responsaveis — por transfe-
réncia - pelas dividas fiscais dos seus sucedidos. Fica explicitado que os débitos co-
nhecidos a data da sucesséo, ou seja, ja langados, assim como 0s que estiverem em
vias de sé-lo ou mesmo desconhecidos, mas que venham a ser descobertos e langa-
dos, podem ser irrogados aos sucessores, conforme as regras da Segdo, desde que
tenham ocorrido os respectivos fatos geradores, & conta dos sucedidos, até a data
da sucessdo. Em suma, o artigo explicita a normatividade e a abrangéncia da Secdo.

10.1 A chamada responsabilidade dos adquirentes de bens iméveis

Art. 130. Os créditos tributdrios relativos a impostos cujo fato gerador seja a
propriedade, o dominio til ou a posse de bens imdveis, e bem assim os relativos a
taxas pela prestagdo de servigos referentes a tais bens, ou a contribuicdes de me-
Ihoria, sub-rogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste
do titulo a prova de sua quitacgéo.

Paragrafo unico. No caso de arrematagéo em hasta publica, a sub-rogacio ocorre
sobre o respectivo prego.

Os adquirentes ficam obrigados a pagar os débitos fiscais contraidos pelos
seus sucedidos, salvo quando o tabelido comprove e faga constar do titulo aquisitivo
do dominio util, da posse (ad usucapionem) ou da propriedade (jus in re plena) a
prova da quitagdo de tais tributos quando da sua averbagdo no Cartério do Registro
Imobiliario.

O arrematante, na verdade, ndo sai onerado da hasta publica, por isso que o
montante do crédito tributdrio que estiver aderido ao bem imovel é extraido do
preco da arrematagéo. O Fisco tira o seu. O restante ird a quem de direito. £ esta a
disciplina posta no paragrafo unico do artigo comentado.

A jurisprudéncia tem sido restritiva. Hasta publica tem sido um nomen estrito
sem ampliacdo analdgica. No RE 20.475-0-SP, o Min. Padua Ribeiro fez vencer a
tese de que a venda “por propostas”, prevista no art. 118 do Decreto-Lei 7.661, de
1945 (Lei de Faléncias), ndo equivalia 4 venda em hasta publica para fins de sub-

Sujeigéo passiva direta ¢ indireta — substituigio tributaria 179



rogacao de créditos tributarios no preco do imovel alienado, como previsto no art.
130, paragrafo unico. Mas ressalvou: "E de admitir-se tal equivaléncia no caso de
omissdo do edital de venda quanto a responsabilidade pelos tributos. Todavia, na
hipdtese contréria, cumpre afasta-la.” Entendeu o Min. Padua Ribeiro que o Para-
grafo unico, como excecdo do caput, merecia interpretagdo restritiva.

102 A responsabilidade dos adquirentes, remitentes
e sucessores inter vivos ou causa mortis e do espolio

Art. 131. S0 pessoalmente responsaveis:

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

II - o sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo de
cujus até a data da partilha ou adjudicagédo, limitada esta responsabilidade ao
montante do quinhdo, do legado ou da meagéo;

Il - o espolio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da
sucessao.

O inciso I quase que repete o artigo anterior. S6 que, aqui, ndo sio apenas os
bens iméveis. A regra predica que o adquirente ou o remitente (aquele que paga a
divida para ter de volta bem penhorado, em seu prol), tanto como o arrematante ou
0 que adjudica ao seu patriménio o bem que garante a pretensdo creditoria, séo
obrigados a pagar os tributos relativos aos bens adquiridos, remidos ou adjudicados
(o0s tributos e seus acessorios). Os incisos II e III, ao contrario do inciso I, que versa
modalidade de sucessio inter vivos, disciplinam questdes atinentes & sucessio
mortis causa. A nosso ver, uma inversdo dos incisos seria adequada. Sim, porque
morrendo o de cujus, abre-se a sucessdo. Da-se logo a transmissdo da propriedade
aos herdeiros e legatarios e meeiros, ou mesmo a terceiros sub-rogados nos direitos
destes, sendo o caso. Todavia, 0 monte & uma universitas rerum, um conjunto
complexo de direitos e deveres, um feixe juridico e, o que é mais, pro indiviso. Ao
cabo do inventario ou do arrolamento, por efeito da partilha ou da adjudicagéo é que
se saberd quanto coube a titulo de meagdo, ou de legado, ou de quinhdo de
herdeiro. Isso posto, pelos débitos & conta do de cujus responde o espolio. E pelas
dividas do espdlio, posteriores ao passamento, respondera, obviamente, 0 proprio
espolio, representado pelo inventariante. Mas aqui ndo ha falar em sucessdo. As
dividas do espodlio sdo proprias. Ora bem, efetivada a partilha, cessa a indiviséo.
Cada qual responderd com o que recebeu. Se dividas do de cujus ou mesmo do
espélio vierem a ser exigidas na hora da partilha, serdo imputadas, agora sim, a
cada quinhéo ou legado e a meacéo até o limite dos mesmos. Assim & que deve ser
entendida a questdo. H4 quem veja neste artigo limites temporais. O Fisco s6
poderia exigir do espolio os tributos ndo pagos pelo falecido até a data de sua morte
(abertura da sucessdo), e dos herdeiros a qualquer titulo e do conjuge meeiro, os
tributos apurados até a data da partilha ou da adjudicagdo. Razoavel o fundamento.
Dispde o art. 192 do CTN que nenhuma sentenga de julgamento de partilha ou

180  Revistada FESDT,n.4 * Sacha Galmon Navarro Coélho



adjudicacao serd proferida sem prova da quitacdo de todos os tributos relativos aos
bens do espolio ou as suas rendas. O Direito n4o socorre aos que dormern.

11 A chamada responsabilidade dos agentes empresariais
O art. 132 do CTN tange matéria avizinhada ao Direito Comercial.

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fuséo, transformacao
ou incorporagéo de outra ou em outra é responsavel pelos tributos devidos até a
data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou
incorporadas.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingdo de pes-
soas juridicas de direito privado, quando a exploragdo da respectiva atividade seja
continuada por qualquer socio remanescente, ou seu espélio, sob a mesma ou
outra razao social, ou sob firma individual.

Temos aqui formas vérias de sucessdo empresarial. Da-se a fusdo quando duas
ou mais empresas desaparecem para dar origem a outra, esta nova. Os tributos
devidos pelas empresas fusionadas passam, por transferéncia legal, para a novel
pessoa juridica de Direito Privado. As empresas estatais estdo abrangidas, pois a
morfologia societaria que adotam € a das pessoas juridicas de Direito Privado,
frequentemente das sociedades andénimas. A transformagio é apenas uma troca de
roupagem societaria. Uma S/A torna-se uma sociedade por cotas de responsabili-
dade limitada e vice-versa. A incorporagdo ocorre quando uma empresa, que conti-
nua a existir, absorve outra, que desaparece do mundo societario. A doutrina vem
admitindo, até para evitar a elisdo de tributos pela via do planejamento fiscal, que
0s casos de cisdo total ou parcial estdo abrangidos pelo dispositivo legal sob
comento, ao argumento de que o CTN é anterior a Lei 6.404, de 15 de dezembro de
1976, sobre as sociedades anénimas, que regrou os casos de cisdo. Diz-se que ha
cisdo total quando a empresa se reparte em varias partes, cada qual tornando-se
uma nova empresa com o desaparecimento da empresa-mae. Na cisdo parcial, a
empresa-mée € preservada. A cisdo se d& por conveniéncia (especializacdo de
atividades) ou para acomodar divergéncias (separacio de socios, v.g.).

Entendemos que a disciplina legal deva estender-se aos casos de cisdo, por
isso que configuram uma forma, junto com as demais previstas no artigo, de muta-
¢do empresarial. “Onde a mesma razdo, a mesma disposicdo”, ja4 ensinavam os
praxistas, com espeque nha clarividéncia juridica dos jurisconsultos romanos. O Para-
grafo Unico do art. 132, ademais, reforga essa percepcdo, ao estender a normati-
vidade do dispositivo aos casos de extingdo de pessoas juridicas de Direito Privado
quando a exploragdo da respectiva atividade seja continuada por socio remanes-
cente ou seu espolio, sob a mesma razdo social ou outra, ou sob forma individual.
Tem-se al configurada uma sucessdo empresarial, implicando transferéncia da
responsabilidade pelo pagamento de tributos. Evidentemente, tributos lancados, em
vias de langamento ou que porventura venham a ser langados em razdo de atos
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jurigeno-tributarios (fatos geradores) ocorridos até a data da sucessdo, nao atingidos
pela decadéncia ou pela prescrigdo, nos exatos termos do CTN.
A disciplina da matéria continua no art. 133:

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por
qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou
profissional, e continuar a respectiva exploragéo, sob a mesma ou outra razao so-
cial ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo
ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, industria ou
atividade;

II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na explora¢do ou iniciar
dentro de 6 (seis) meses, a contar da data da alienagdo, nova atividade no mesmo
ou em outro ramo de comércio, industria ou profisséo.

§ 12 O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hipotese de alienagéo
judicial:

I - em processo de faléncia;

IT - de filial ou unidade produtiva isclada, em processo de recuperagao judicial.

§ 22 Néo de aplica o disposto no § 12 deste artigo quando o adquirente for:

I - socio da sociedade falida ou em recuperacédo judicial, ou sociedade controlada
pelo devedor falido ou em recuperagéo judicial;

I - parente, em linha reta ou colateral até o 42 (quarto) grau, consanguineo ou afim,
do devedor falido ou em recuperagao judicial ou de qualquer de seus socios; ou

Il - identificado como agente do falido ou do devedor em recuperagéo judicial
com o objetivo de fraudar a sucessio tributaria.

§ 3° Em processo da faléncia, o produto da alienagéo judicial de empresa, filial ou
unidade produtiva isolada permanecera em conta de depésito & disposi¢éo do jui-
zo de faléncia pelo prazo de 1 (um) ano, contado da data de alienagéo, somente
podendo ser utilizado para o pagamento de créditos extraconcursais ou de crédi-
tos que preferem ao tributario” (pardgrafos incluidos pela Lei Complementar
118/2006).

Apressamo-nos em dizer que a inclusdo dos §§ 1°, 22 e 32 ao art. 133, pela Lei
Complementar 118/2005, se notaria por duas preocupagdes legislativas: primus,
evitar que a lei seja fraudada por credores do devedor, mediante operagoes simu-
ladas com sdcios, parentes e “comparsas”, os ultimos mais dificeis de identificar;
secundus, permitir que adquirentes de boa-fé tenham condigoes de assumir filiais
ou unidades produtivas isoladas, dando liquidez @ massa e possibilitando sua
recuperacéo judicial, sem que estes novos adquirentes fiquem com responsabilidde
de débitos fixados na pessoa juridica alienante.

Voltando ao caput, com a redagdo mantida pela LC 118/2005, a sua redagao
comporta uma distingéo. O adquirente, a qualquer titulo, de fundo de comércio ou
estabelecimento comercial, industrial ou profissional, sem duvida, & sucessor por ato
inter vivos e responde pelos tributos devidos pelo sucedido. Todavia, sua responsa-
bilidade sera exclusiva ou integral se o alienante cessar a exploragédo do comercio,
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industria ou atividade, e subsidiaria ou supletiva se o alienante prosseguir na explo-
racéo ou até mesmo iniciar, dentro de seis meses, a contar da data da alienagéo,
nova atividade no mesmo ou noutro ramo de comeércio, industria ou profisséo.

O limite de seis meses é peremptdrio? Se o alienante, espertamente, iniciar
atividades dentro de seis meses e um dia, a responsabilidade pelos débitos se
transfere integralmente para o adquirente?...

De lege ferenda, entendemos que néo deveria haver prazo algum para evitar
burlas e garantir melhor os interesses da Fazenda em face dos espertalhdes. A regra
deixa os adquirentes em angustia, os de boa-fé. A regra ndo é justa nem para o
Estado nem para os adquirentes.

Importa gizar que a sucessédo nédo precisa sempre ser formalizada, admitindo a
jurisprudéncia a sua presuncgédo desde que existentes indicios e provas convincentes
(matéria de fato, caso a caso). Assim sendo, se alguém ou mesmo uma empresa
adquire de outra os bens do ativo fixo e o estoque de mercadorias e continua a ex-
plorar o negdcio, presume-se que houve aquisigdo de fundo de comércio, configu-
rando-se a sucesséo e a transferéncia da responsabilidade tributéaria.

Cuidados especiais devem ser, no entanto, tomados pelos adquirentes para
garantir os seus interesses. Quando o sucedido tem véarios estabelecimentos, con-
vém clarificar se a aquisigdo é de um ou de todos, porquanto a jurisprudéncia tende
a transferéncia da responsabilidade da pessoa juridica sucedida independentemente
dos estabelecimentos. Em caso de arrendamento do estabelecimento, o arrendatario
s6 responde por atos dolosos (responsabilidade por infragdes). O devedor é o esta-
belecimento (pessoa juridica pertencente aos arrendantes). Os sucessores sé res-
pondem pelos tributos, e nédo pelas multas, ja que o CTN, ao cuidar da respon-
sabilidade dos sucessores, fala apenas em tributo. O STF tem decidido que as
multas punitivas s6 podem ser irrogadas ao infrator. Em havendo dolo, elas sdo até
pessoais aoc agente, como de resto predica o CTN em artigo mais a frente. O STF,
todavia, vez por outra distingue multas moratérias de multas punitivas, até mesmo
por indugdo do CTN, que, na parte relativa a responsabilidade de terceiros, men-
ciona penalidades de carater moratorio.

Com todo o respeito, entendemos que a multa, seja 14 qual for o seu apelido, &
espécie do género “sangdo” enquanto punicdo. A multa pecuniaria é, portanto, tipo
de pena (sangédo). Em Direito Tributdrio, sdo puniveis (a) 0 ndo-cumprimento da
chamada obrigagdo principal (obrigagdo de dar) e (b) o ndo-cumprimento das
impropriamente chamadas obrigagdes acessdrias (obrigagdes de fazer e nédo-fazer).
O suposto das multas, quaisquer que sejam, é sempre o descumprimento de dever
legal ou contratual, ou seja, ¢ sempre a pratica de um ilicito (lato sensu).

Logo, néo h4 como distingui-las em punitivas e néo-punitivas (as chamadas
multas moratorias). Ora, a multa moratéria é a que pune o nio-pagamento ou o
pagamento a menor ou a destempo da obrigacdo tributdria principal, que os danos
da mora sdo ressarcidos, precisamente, pelos juros de mora previstos no CTN, e nédo
pela multa, que, de moratéria, s6 tem mesmo o nome. O Superior Tribunal de
Justica ja foi corrigido pelo STF. No RE 5.512-RS (90.000 9710-0), o Ministro Relator,
Armando Rollemberg, conseguiu que a 12 Turma, j& em 1990, por unanimidade,
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considerasse a multa moratéria como indenizatoria e, pois, ndo-punitiva, incluindo-
ge na expressdo “credito tributdrio”, ou no seu reverso, “débito tributario”.

O exame dos autos mostra que a multa considerada indevida pela deciséo
recorrida era de natureza moratéria, com o que ndo poderia ser excluida do
débito, pois ndo tinha natureza punitiva e sim de compensagéo pela demora
no recolhimento do tributo.

O STF entendeu que essa teorizagdo nio condizia com os estritos ditames da
lei complementar mater que ¢ o CTN (ratione materiae).
Ora, a mora ja esta ressarcida pelos juros moratorios.

Art, 161. O crédito néo integralmente pago no vencimento € acrescido de juros de
mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposi¢éo das
penalidades cabiveis e da aplicagdo de quaisquer medidas de garantia previstas
nesta Lei ou em lei tributaria.
§ 12 Se a lei nédo dispuser de modo diverso, os juros de mora séo calculados a taxa
de 1% (um por cento) ao mes.

[...].

A melhor doutrina foi a esposada pelo Ministro Anténio Neder no RE 82.754-
SP (12 Turma) in RTJ n® 98, p. 733, verbis:

O STF sustenta o entendimento de que o sucessor é responsavel pelos tributos
pertinentes ao fundo ou estabelecimento adquirido, nao, porém, pela multa que,
mesmo de natureza tributaria, tem o carater punitivo.

O Digesto distingue os juros moratérios que compensam o néo-pagamento do
tributo da multa pelo ndo-pagamento (punitiva, obviamente) e ainda confere aos
legisladores das trés ordens de governo a fixagdo de juros superiores a 1% (um por
cento) ao més. Ndo ha razdo nenhuma em conferir & multa, enquanto espécie do
género sangdo, funcdo compensatéria ou moratéria, que isso ja e feito pelos juros.
Atualmente a taxa Selic, que nédo tem nada a ver com a teoria do inadimplemento
das obrigagées pecuniarios, é o indice de corregdo monetéria dos débitos tributarios.

12 A responsabilidade de terceiros

A responsabilidade de terceiros encontra no CTN tratamento especifico. E tipo
de responsabilidade indireta por transferéncia, mas ja implica, desde logo, o dever
desses terceiros de vigiar os contribuintes e de zelar pelos seus interesses.

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

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

I - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curate-
lados;
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IIT - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes:

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espélio:

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

VI - os tabelides, escrivdes e demais serventudrios de oficio, pelos tributos devidos
sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio.

VII - os socios, no caso de liquidagdo de sociedade de pessoas.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de penalidades,
as de carater moratorio.

A regra aqui ndo é a da solidariedade plena ab initio. Os pais, os tutores, os
curadores, os administradores de bens de terceiros, os inventariantes, os sindicos e
comissarios, os tabelides e escrivdes e demais serventudrios, os socios nas socie-
dades de pessoas, quando liquidadas, respondem, em principio, subsidiariamente,
pelos tributos devidos pelos filhos, os tutelados, os curatelados, os titulares de bens,
0s espolios, as massas falidas, as concordatarias, os pacientes dos cartorios e as
sociedades de pessoas, mas somente na hipotese de os contribuintes naturais, ou
seja, os representados néo serem capazes de responder pelos débitos tributarios. O
CTN diz que somente na “impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obriga-
¢do principal” € que os 'representantes” se tornam “solidariamente” obrigados,
conjuntamente com 0s seus “representados”, pelos débitos fiscais destes, assim
mesmo apenas relativamente aos atos em que intervieram ou as omissoes (culposas)
de que foram efetivamente responsaveis.

Os terceiros do art. 134 do CTN representam incapazes (filhos, tutelados,
curatelados), ou sdo mandatarios (administradores de bens de terceiros, inventa-
riantes, sindicos, comissérios), ou sdo drgéos de representacéo, ou delegatarios de
fungbes publicas (socios de sociedades de pessoas, tabelides, escrivaes, serven-
tuérios). Consequentemente, devem estar a frente dos negécios e deveres dos seus,
deles, dependentes e representados. Por outro lado, podem ser infiéis, negligentes,
imperitos e insinceros em desproveito dos que deles dependem. Deveriam ser mais
responsabilizados. A redagdo do CTN é leniente. Deveriam, de verdade, responder
pelos seus atos, salvo justificagdo fundamentada de inadimplemento das pessoas
que representam. Estamos a falar de lege ferenda obviamente. Com isto se refor-
cariam sobremaneira os munus desses terceiros, que ficariam mais atentos e teme-
rosos das consequéncias de seus atos de gestao.

Figuremos alguns exemplos:

A - o tabelido passa escritura de compra e venda de imovel e ndo exige o
imposto de transmissdo de bens imoveis (ITBI). Na hipdtese de ndo ser mais pos-
sivel cobrar das partes, ficard responsavel pelo imposto:

B - 0 escrivao ndo exige do espodlio ou dos sucessores mortis causa o imposto
sobre herangas e doagdes. Ingressara na mesma situacdo do tabelido:

C - o0 administrador de bens de terceiros, com procuragdo plena, deixa de
pagar, por negligéncia, o IPTU relativo aos iméveis de seu cliente no ano de 1995.
Da-se que este ultimo, mediante promessa de compra e venda, desfaz-se da pro-
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priedade e vai para o exterior. O adquirente néo passa a escritura e desloca-se para
local incerto e nédo sabido. O administrador torna-se responsavel pelo imposto;

D - o sindico negligencia o pagamento dos impostos devidos pela massa, logo
consumida pelos credores preferenciais. Ficard responsavel pelos impostos néo
pagos;

E - uma sociedade de pessoas - onde 0 que importa € a idoneidade dos
sécios, e ndo o capital social — entra em liquidacdo, sendo que os ativos néo sédo
suficientes para pagar os credores. Os sécios ficam responsaveis pelos débitos,
inclusive fiscais, contraidos pela sociedade (sdo sociedades de capital as sociedades
andnimas e as sociedades por cotas de responsabilidade limitada, em que os socios
s6 respondem com o montante de suas cotas e agdes).

O paragrafo Unico do artigo pde regra expressa, prescrevendo que estes
terceiros respondem pelos tributos e pelas multas de carater estritamente moratério,
ou seja, pelas multas que apenam o descumprimento da chamada obrigagéo
principal (ndo ter pago o tributo ou té-lo feito a menor ou a destempo). As multas
isoladas, ou seja, as que apenam o descumprimento das obrigacdes ditas aces-
sérias, sdo intransmissiveis a esses terceiros que se tornam responsaveis, por
transferéncia, pelos débitos dos contribuintes de que cuidam ou que representam.

O CTN, em artigo apartado, supondo dolo, amplia o tratamento juridico dos
terceiros-responsaveis e inclui no rol outros mais. No artigo que iremos comentar,
muitos autores vislumbram vera hipdtese de exclusdo da responsabilidade tributaria
do contribuinte, centrando-a exclusiva e pessoalmente no responsavel.

Exordialmente, cabe ressaltar que a lei a que se refere o artigo € a lei extratri-
butaria civil, societaria, comercial, regulatéria etc. Jamais a lei tributaria. Fosse essa
a lei o simples inadimplemento do tributo seria “infracdo de lei”, atraindo a
responsabilidade pessoal das pessoas elencadas no dispositivo legal sob comento, ja
que o ilicito, na Teoria Geral do Direito, é todo descumprimento de dever legal ou
contratual, i.e., constitui sempre uma transgressdo da ordem juridica (ordo juris). O
STF pensa de modo idéntico:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO FISCAL. RESPONSABILIDADE DE SOCIO-
GERENTE, LIMITES. ART. 135, 1l, DO CTN. PRECEDENTES. 1. Os bens do sécio de uma
pessoa juridica comercial ndo respondem, em carater soliddrio, por dividas fiscais
assumidas pela sociedade. A responsabilidade tributaria imposta por socio-geren-
te, administrador, diretor ou equivalente s6 se caracteriza quando hd dissolugédo
irregular da sociedade ou se comprova infragdo a lei praticada pelo dirigente. 2.
Em qualquer espécie de sociedade comercial, é o patriménio social que responde
sempre e integralmente pelas dividas sociais. Os diretores néo respondem pes-
soalmente pelas obrigagdes contraidas em nome da sociedade, mas respondem
para com esta e para com terceiros solidaria e ilimitadamente pelo excesso de
mandato e pelos atos praticados com violagdo do estatuto ou lei (art. 158, I e II, da
Lei n? 6.404/76). 3. De acordo com 0 nosso ordenamento juridico-tributério, os
socios (diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica) sdo responsaveis,
por substituigdo, pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias resul-
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tantes da pratica de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com infragdo de
lei, contrato social ou estatutos, nos termos do art. 135, III, do CTN. 4. O simples
inadimplemento néo caracteriza infragdo legal. Inexistindo prova de que se tenha
agido com excesso de poderes, ou infragdo de contrato social ou estatutos, ndo ha
falar-se em responsabilidade tributdria do ex-sdcio a esse titulo ou a titulo de
infragdo legal. Inexisténcia de responsabilidade tributaria do ex-socio. 5. Prece-
dentes desta Corte Superior. 6. Recurso provido (STJ, 12 T., undnime, Resp.
308.195/RS, rel. Min. José Delgado, abr./2001). O mero descumprimento da obriga-
¢éo principal, desprovido de dolo ou fraude, ¢ simples mora da sociedade-deve-
dora contribuinte, inadimplemento que encontra, nas normas tributarias adéqua-
das, as respectivas sangées; néo se traduz, entretanto, em ato que, de per si, viole
a lei, contrato ou estatuto social, a caracterizar a responsabilidade pretendida pela
recorrente. Néo realizado o necessério cotejo analitico, ndo restou adequadamente
apresentada a divergéncia, apesar da transcricdo de ementa, e ndo demonstradas
suficientemente as circunstancias identificadores da divergéncia entre o caso con-
frontado, vindo em desacordo com o que j& est4 pacificado na jurisprudéncia desta
egrégia Corte, o recurso especial ndo pode ser conhecido também pelo dissidio
pretoriano. Recurso especial ndo conhecido. Decisdo uninime (STJ, 22 T., una-
nime, Resp. 201.868/MG, rel. Min. Franciulli Netto, ago./2001).

TRIBUTARIO. SOCIO-GERENTE E/OU DIRETOR DE PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO,
RESPONSABILIDADE PESSOAL PELO NAO-PAGAMENTO DE TRIBUTO. ART. 135, I, DO CTN.
DOLO. COMPROVAGAO IMPRESCINDIVEL. 1. A responsabilidade do gerente ou diretor
de pessoa juridica de direito privado, pelo néo-pagamento de tributo no prazo esti-
pulado, decorre da atuagdo dolosa que deve ser cabalmente provada. 2. Recurso
especial conhecido, porém, improvido” (STJ, 22 Turma, Resp. 174.532/PR, v.u., rel,
Min. Francisco Peganha Martins, jun./2000, DJ1 161-E, 21.08.2000, p. 108).

Veja-se excerto do voto condutor:

E certo que o art. 135, 111, do CTN dispde serem “pessoalmente responsaveis pelos
créditos correspondentes a obrigagdes tributérias resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos, os direto-
res, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado”. Como
assevera o paradigma indicado pela recorrente, presume-se a infracéo a lei pelo
gerente ou diretor que néo efetua o pagamento do tributo (ICMS) no prazo estipu-
lado; trata-se, porém, de mera presungdo que, a meu ver, nao & suficiente para
caracterizar a responsabilidade, sendo indispensavel a prova da intencéo dolosa de
tal procedimento, da qual deve desincumbir-se quem a alega. A esse respeito, o
preclaro Humberto Theodoro Jr., referindo-se a precedentes jurisprudenciais,
afirma: "A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem, & certo, facilitado o
acesso da Fazenda Publica & execugédo dos cotistas-gerentes, mas ndo a ponto de
subverter principios elementares, seja do direito comercial, seja do préprio direito
tributario, seja principalmente do direito processual, em termos de 6nus da prova.
[...] 'As hipéteses de responsabilidade tributéria definidas pelo art. 135 do Cédigo
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Tributario Nacional, pelas proprias palavras da lei, ndo se fundam no mero
inadimplemento da sociedade contribuinte, mas na conduta dolosa especifica-
mente apontada pelo proprio legislador, que vem a ser a ocorréncia de um fato
gerador de tributo praticado com excesso de poder, infragdo da lei ou violagao do
contrato social, por parte do gestor da pessoa juridica. Como o dolo néo se
presume, adverte Ives Gandra Martins que se torna obrigatéria a apuragéo, nao so
da ‘hipotese dolosa' como também, e necessariamente, da ‘participagdo’ efetiva
nela do terceiro indigitado como responsavel tributdrio, nos termos do art. 135, III,
do Cédigo Tributario Nacional” (Lei das Execugdes Fiscais, 4? ed., Saraiva, 1995,
p. 28)". Nesse mesmo sentido o entendimento de Sacha Calmon N. Coélho. “Pois
bem, o simples néo-recolhimento do tributo constitui, € claro, uma ilicitude, por-

 quanto o conceito lato de ilicito é o descumprimento de qualquer dever juridico,
decorrente da lei ou do contrato. Da-se que a infragdo a que se refere o art. 1356
evidente nao é objetiva e sim subjetiva, ou seja, dolosa [...]. No art. 135, o dolo &
elementar. Nem se olvide que a responsabilidade aqui & pessoal (ndo ha solidarie-
dade), o dolo, a ma-fé hdo de ser cumpridamente provados” (cf. Comentarios ao
CTN, 32 ed., Forense, p. 320).

13 Os casos de transferéncia de responsabilidade
em razéo de culpa ou dolo - a responsabilidade
dos diretores, gerentes e administradores
de pessoas juridicas de Direito Privado

Art. 135. Sdo0 pessoalmente responsaveis pelos creditos correspondentes a obriga-
¢des tributérias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracéo
de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;,

II - 0os mandatarios, prepostos e empregados;

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

A regra do art. 135 agrava a responsabilidade dos terceiros referidos no artigo
anterior e a estende a duas outras categorias de responsédveis ndo mencionadas
naguele, quais sejam:

A — 0s mandatdrios, prepostos ou empregados; e

B - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de Direito
Privado.

Em suma, o art. 135 retira a “solidariedade” e a “subsidiariedade” do art. 134.
Aqui a responsabilidade se transfere inteiramente para os terceiros, liberando os
seus dependentes e representados. A responsabilidade passa a ser pessoal, plena e
exclusiva desses terceiros. Isso ocorrerd quando eles procederem com manifesta
malicia (mala fides) contra aqueles que representam, toda vez que for constatada a
pratica de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com infragao de lei, contrato
social ou estatuto. O regime agravado de responsabilidade tributdria previsto no
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artigo estende-se, € obvio, peremptoriamente, aquelas duas categorias de respon-
saveils previstas no rol dos incisos II e III (mandatérios, prepostos, empregados e 0s
diretores, gerentes e representantes de pessocas juridicas de Direito Privado). O
dispositivo tem razéo em ser rigoroso, ja que ditos responsaveis terdo agido sempre
de ma-fe, merecendo, por isso mesmo, o peso inteiro da responsabilidade tributaria
decorrente de seus atos, desde que tirem proveito pessoal da infracdo, contra as
pessoas jurfdicas e em detrimento do Fisco.

Nas hipéteses do artigo, tributo e multa sdo transferidos aos terceiros respon-
saveis. Os empregados, sé por serem tais, jamais poderdo ser responsabilizados por
tributos devidos pela sociedade, eis que sujeitados ao poder hierarquico e ao jus
variandi dos patroes. O empregado em condigdes de ser responsavel tributéario é
aquele possuidor de mandato e de poderes de gestdo, ou entdo, o que entra em
conluio para lesar o Fisco e o empregador, tirando vantagem pessoal. Ao tratarmos
do pagamento do crédito tributdrio, retornaremos ao assunto. A regra, pois, ha de
ser entendida cum modus In rebus. Este artigo, sua aplicacéo, depende muito do
caso concreto. Ele se presta a encobrir intuitos evasivos das proprias empresas,
supostamente lesadas e que como vitimas se apresentardo aos tribunais e, por outro
lado, € eficaz instrumento para proteger as pessoas juridicas de diretores e de
empregados espertalhdes. Veja-se, v.g.,, o caso de um contador-empregado que
todo més solicita cheque, com declaragdo no verso de que é emitido para pagar
imposto, mas néo efetiva o pagamento. Obtém de assecla seu, gerente do banco
recebedor que tem contrato com o Estado para receber em seu nome, documento
falso do depdsito, e com isso lesam a empresa e o Fisco. Ora, a infragao fiscal é
objetiva, ndo, porém, a responsabilidade tributaria. Caso contréario, o art. 135 sob co-
mento ndo faria sentido. A empresa deve ser excluida. Os empregados, responsabi-
lizados. O banco deverd indenizar o Estado e regressar contra o seu funcionario.

Trés questdes avultam.

Primus - Saber se o simples ndo-recolhimento de um tributo constitui - para
os fins do artigo - “infragdo de lei” propiciadora da responsabilidade pessoal ao
agente (ha espago para a simples culpa, para o dolo especifico e também para o
estado de necessidade, na medida em que os donos da empresa nao tenham
numerario ou ordenem verbalmente o ndo-pagamento).

Secundus - Discernir os pressupostos em razdo dos quais os diretores,
gerentes, administradores e socios ficam responsaveis, pessoalmente, por meio de
seus bens, pelos debitos fiscais das pessoas juridicas.

Tertius - Definir o que sdo sociedades de pessoas e sociedades de capital,
para os fins dos arts. 134 e 135 do CTN, segundo a pratica dos tribunais.

Pois bem, o simples ndo recolhimento do tributo constitui, ¢ claro, uma
llicitude, porquanto o conceito lato de ilicito é o de descumprimento de qualquer
dever juridico decorrente de lei ou de contrato. Da-se que a infragdo a que se refere
o art. 135 evidentemente ndo é objetiva, e sim subjetiva, ou seja, dolosa. Para os
casos de descumprimento de obrigagdes fiscais por mera culpa, 1os atos em que
intervierem e pelas omissdes de que forem responsaveis, basta o art. 134, anterior,
atribuindo aos terceiros dever tributdrio por fato gerador alheio, No art. 135 o dolo é
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elementar. Nem se olvide de que a responsabilidade aqui é pessoal (ndo ha
solidariedade); o dolo, a méa-fé hdo de ser cumpridamente provados. No RE 85.241
(RTJ 85/946), referendando acdrdao do TA-SP, ficou entendido no STF que:

A responsabilidade executéria por débito fiscal estd, hoje, disciplinada pelo Codigo
Tributario Nacional.

Além do sujeito passivo da obrigagdo tributdria, responsavel primario, admite o
Cadigo a responsabilidade solidaria de terceiros (art. 134) e a responsabilidade por
substituicdo (art. 135).

Na questdao da responsabilidade dos sécios, por dividas da sociedade, dispos o
Codigo que a solidariedade advém de sua intervengao nos atos ou pelas omissoes
de que forem responsaveis (art. 134) e que a substituigdo ocorre quando a obri-
gagao tributaria advém ou é resultante de atos praticados com excesso de poderes
ou infragdo da lei, contrato social ou estatutos (art. 135)."

Pretende a terceira embargada que a responsabilidade dos socios advém de
infracéo & lei, por ndo terem solvido a tempo a obrigagdo tributaria: labora em
equivoco; a infragdo a lei diz com a economia societaria; a admitir-se o contrario,
0s s0cios seriam sempre responsaveis pelas dividas da sociedade, quer nas
relagoes de Direito Publico, quer nos negocios juridicos de Direito Privado, pois o
inadimplemento de qualquer obrigagéo constitui ofensa a lei; ofensa tdo arraigada
gue o legislador de Direito Civil teve por dispensavel erigir o principio em preceito
legal, como observa Agostinho Alvim, lembrando a licdo de Cldvis Bevilacqua: ‘ao
legislador pareceu dispensavel exprimir esta regra, uma vez gue, segundo a
doutrina, ela é fundamental, em matéria de efeitos das obrigagbes’ (Da Inexecucdo
das Obrigagdes e suas Consequéncias, 4. ed., p. 6).

Em sentido contrario, decisdo do STJ no RE 34.429-7, SP (RSTJ 73.341 -
jan./94). A doutrina do Supremo nos parece a melhor. Interessante, no particular,
por ser caso-limite, a Apelagdo Civel 89.03.06965-0, SP, do TRF da 32 Regido,
Relator Silveira Bueno (Lex 50, JSTJ e TRF, p. 454):

EMENTA: EXECUGAO FISCAL. SOCIEDADE ANONIMA GERIDA UNIPESSOALMENTE PELO DIRE-
TOR PRESIDENTE. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR SUBSTITUICAQ. VALIDADE DA PE-
NHORA EFETUADA EM BENS DE PROPRIEDADE DA VIUVA DO DIRETOR FALECIDO. RECURSO
IMPROVIDO.

- Tendo o diretor presidente da executada exercido a sua administragdo, de forma
unipessoal, por mais de 25 anos, durante os quais verificou-se o descumprimento
da obrigacéo de recolher as contribuigdes previdenciarias, tornou-se responsavel
tributdrio por substituigdo e suscetivel dos 6nus desse status, inclusive o de ter
penhorados bens de sua propriedade. A ocorréncia de sua morte nao elidiu a sua
Sujeigao passiva que se transferiu ao seu espélio.

" O termo “substituigéo” utilizado no acérddo ndo foi no sentido de “substitute”, como o estudaremos, mas

no de "personalizagdo” da divida nos representantes dos contribuintes originarios.
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O que ndo se pode admitir € que grandes empresas, até mesmo multina-
cionais, por pura matroca obriguem seus diretores contratados, com poucos bens ou
sem eles, a ficarem responsaveis por atos deliberadamente praticados em proveito
da empresa, com excesso de poder ou infragdo de lei ou contrato. A exclusdo das
empresas daria lugar a enormes injustigas e a indugdo de “planejamentos tribu-
tarios” marotos. Alem disso, tomaria as fungdes gerenciais um tipo de atividade de
alto risco.

Em razéo do que fol exposto retro, verifica-se que 0s pressupostos para a
responsabilizagdo de socios-gerentes, diretores e administradores das pessoas
juridicas de Direito Privado residem no dolo. A dissolugdo ou o desfazimento de fato
da sociedade, v.g., é infragdo dolosa. Aproposita a responsabilidade dos socios.
Fraude, conluio, sonegagdo para elidir o cumprimento de obrigacdo tributaria
igualmente aproposita a responsabilidade prevista no art. 135, mas somente na
hipotese de a pessoa juridica provar a sua inocéncia. Sintomatica, neste sentido, a
doutrina no RE 101.338-9-RJ, 22 Turma, em que o STF reformou acérddo do entéo
Tribunal Federal de Recursos.

A ementa do acordéo recorrido rezava:

Execugao fiscal. Sociedade por quotas. Responsabilidade do socio-dirigente. Ex-
clusdo da meagédo da sua mulher.

I - O socio-responsavel de sociedade por quotas & responsavel solidaria e
ilimitadamente pelos atos praticados com violagdo da lei. Dentre estes, compre-
ende-se a falta de recolhimento do IPI na época propria, o que, em tese, constitui
crime de apropriagao indébita (Decreto-Lei 326/67, art. 22; Decreto n? 3.708/1919,
art. 10; CTN, art. 135, III).

IT - A responsabilidade do sécio-dirigente, contudo, néo tem o condéo de vincular
a mulher por falta que ndo cometeu. Por isso, impde-se, em tal caso, a exclusio
dos bens da sua meacgéo (Sumula 112).

O STF corrigiu-o, pela palavia do Min. Djaci Falcéo, verbis:

Inicialmente, esclarego que em nenhum momento ficou alegado e demonstrado
que Joaquim Dietrich Bormann, um dos sécios da empresa executada, houvesse
agido com excesso de poderes ou infragdo & lei, ao ndo recolher o imposto
reclamado pela recorrida. O que consta € que a executada, numa demonstragao
de boa-fé, solicitou o parcelamento do seu débito, inclusive afirmando que tal
proceder se constitula numa confissao irretratavel da divida (fls. 27).

O egrégio TFR é que extraiu a ilagdo ora impugnada pelos recorrentes, no sentido
de que ocorreria, ‘em tese', um ilicito penal.

Colocada a questéo nestes termos, afigura-se-me incorreta a conclusdo alcangada
pelo egrégio Tribunal a quo, eis que colide frontalmente com a jurisprudéncia
colacionada, de que € exemplo o RE 97.529, relatado pelo eminente Ministro
Francisco Rezek, in RTJ 105/1262, assim ementado:

“Sociedade por cotas de responsabilidade Ltda. Execugdo fiscal. Bens particulares
dos socios.
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Nas sociedades por cotas de responsabilidade limitada, os bens particulares do
sbcio nédo respondem pela divida fiscal, salvo quando tenha agido com excesso de
poderes ou infragao da lei, contrato social ou estatuto.”

Na verdade, na sociedade por quotas de responsabilidade limitada, os bens
particulares dos socios, integralizado o capital, ndo respondem por divida fiscal da
sociedade, salvo quando pratica ato com excesso de poderes ou infragdo da lei,
contrato social ou estatuto.

Isto posto, conhego do recurso e lhe dou provimento para julgar procedentes os
embargos de terceiro, invertendo-se os 6nus da sucumbéncia.

Cabe aqui reprovar uma pratica assaz disseminada em nosso aparato juris-
dicional. Os juizes, fazendo tabua rasa do art. 5° LV, da CF/88, que assegura nas
esferas administrativas e judiciais o contraditorio e a ampla defesa, sem sequer
saberem se os dirigentes de sociedades e mesmo seus simples socios agiram ao
menos com culpa (art. 134 do CTN), admitem-nos como coobrigados e, portanto,
coexecutados, ndo apenas initio litis, mas durante o processo de execugdo, chegan-
do a0 ponto de admitir a substituicdo graciosa das CDAs (Certidoes de Divida
Ativa), que sdo titulos executivos extrajudiciais, cuja formagao deve ser cercada de
todos os cuidados, eis que nédo derivam de SENTENCA (titulos executivos judiciais)
nem da teoria do consenso prévio que preside a formacao dos titulos executivos
extrajudiciais (contratos, cheques, letras de cadmbio, notas promissorias) cuja liqui-
dez, certeza e exigibilidade sdo pressupostos.

Os Fiscos, sabedores da leniéncia com que os juizes interpretam o CTN e a
LEF (Lei de Execugdes Fiscais), abusam na formacédo dos seus titulos executivos.
Prescrevem delitos supostamente “confessados”, ndo permitem o contencioso admi-
nistrativo quando hé declaragdo prévia de tributo a pagar, colocam como sujeitos
passivos “solidarios” administradores e até socios sem ingeréncia administrativa,
nem pesquisam se houve culpa ou dolo na atuagéo dos dirigentes de sociedades,
tornando seus bens indisponiveis e fechando-os nos bancos e cadins da vida, em
violagbes exorbitantes aos direitos fundamentais dos cidaddos. A situagdo esta a
tornar-se intolerdvel e merece ser mais bem vista e revista pelo Poder Judiciario.
Algumas regras praticas devem ser observadas:

e Nos termos do art. 134 do CTN, as pessoas ali referidas e mais as acres-
centadas pelo art. 135 serdo somente responsaveis se houver “culpa” provada,
assim mesmo subsidiariamente. Se a prova inexistir, ndo poderdo ser responsabi-
lizados e sO respondem com o0s seus bens se os dos representados e sociedades
forem insuficientes.

e Os socios de sociedades que ndo sejam de pessoas (as limitadas, 90% do
universo societdrio) que ndo exergam poderes de gestdo (administragdo) séo
responsaveis pelos delitos da sociedade até o limite de suas cotas, jamais com seus
bens pessoais (societas distat a singulis).

¢ No caso do art. 135, a responsabilizacdo das pessoas nele referidas exclui a
sociedade e os representados. E pessoal, ndo ha cabida para a solidariedade.
Ademais, a prova do dolo e do proveito pessoal, em detrimento da sociedade e dos
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representados, € elementar e cabe ao Fisco. Quem alega prova, incabivel o retorce
do onus (ubi commodo, ibi incommodo). Quem tem o poder tremendo de executar o
patriménio alheio deve munir-se de razoes, respaldo legal e, sobretudo, provas.

e As provas de culpa e dolo devem ser previamente apuradas, jamais no
interior do processo de execugdo, que, como sabido, ndo é processo de cognigéo,
mas de realiza¢do de direitos liquidos, certos e exigiveis. Daf a insuprimibilidade do
processo administrativo em matéria fiscal e do autocontrole do ato administrativo
pelo Estado-Administragdo nos quadros de um Estado Democratico de Direito.

14 A tese da objetividade do ilicito fiscal

A questdo da objetividade da infragdo fiscal vem a baila no CTN, de maneira
aparentemente singela.

Art. 136. Salvo disposigéo de lei em contrario, a responsabilidade por infragdes da
legislagdo tributdria independe da intengdo do agente ou do responsavel e da
efetividade, natureza e extenséo dos efeitos do ato.

A infragdo fiscal é objetiva na enunciacdo, mas comporta temperamentos: (a)
porque lei federal, estadual e municipal podem incluir no tipo infracional o elemento
subjetivo. E 0 que reza o artigo; (b) também porque o préprio CTN, quando do
julgamento da infragdo, manda sejam observados os preceitos dos artigos 108, § 2°
(equidade), e 112 (in dubio pro contribuinte).

Importa, preambularmente, fixar conceitos e pronunciar distingoes:

A - A responsabilidade aqui tratada ¢ por infragdes. Responsabilizam-se
pessoas pelo pagamento de multas (sangoes fiscais). A responsabilidade pelo paga-
mento de tributo ja ficou para trés.

B - O art. 136 enuncia, em carater parcial e precario, a “objetividade” do ilicito
estritamente fiscal. O art. 137, & frente, dird quando a responsabilidade é pessoal ao
agente, livrando as pessoas juridicas. O art. 138, em seguida, trata da elisdo da
responsabilidade pela pratica de ilicitos fiscais substanciais e formais (por descum-
primento de obrigacdo de dar, fazer ou néo-fazer).

Isso posto, impde-se distinguir a infragdo fiscal (ilicito fiscal) do ilicito penal e
teorizar sobre o rico fendmeno da ilicitude.

E preciso deixar claro que o ferimento da lei fiscal pode fazer com que o
legislador tipifique a conduta lesiva como um delito. O tipo na espécie tanto pode se
basear na descri¢éo da conduta de néo pagar o tributo, agregando-lhe um plus (v.g.,
dolo especifico), como na descrigdo da conduta descumpridora dos deveres instru-
+mentais (fazer e ndo-fazer com intengdo fraudulenta). Todavia, se a infracdo é tal
que néo merece os cuidados do legislador penal, entdo nao adentra o Cédigo Penal,
mantendo-se nos lindes do Direito Administrativo e do Direito Tributdrio. Nesta
ultima hipétese, a infragéo tributaria ¢ apurada pelas autoridades administrativas,
rege-se pelas disposi¢des legais de Direito Administrativo e Tributario aplicaveis, e
as sangoes sdo aplicadas, igualmente, pelas autoridades administrativas compe-
tentes. Via de regra, as sangdes sdo pecunidrias (multas). S&o inconversiveis em
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penas privativas da liberdade e, em alguns casos, passam da pessoa do infrator para
0S sucessores, inter vivos ou causa mortis.

Quanto aos elementos estruturais, a infracéo fiscal apresenta-os diversos dos
observaveis na infracdo penal (delitos e contravengdes). Embora o Direito Penal
apresente, excepcionalmente, algumas figuras delituais estritamente objetivas, em
que a pesquisa do elemento volitivo é de somenos, a regra al é a de que o tipo
contém dois elementos: o objetivo (a descricdo da conduta delituosa em si) e o
subjetivo (a vontade do agente do delito). Assim, levando-se em conta a vontade do
agente, os delitos sdo dolosos ou culposos.

Pois bem, o ilicito fiscal ndo guarda similitude com as instituigbes e regras
fundantes do Direito Penal (evidentemente, a ressalva nio prevalece nos crimes de
fundo tributério, que séo delitos penais). O ilicito fiscal, sem ser genuinamente objetivo,
néao se ramifica, contudo, em doloso e culposo. Tampouco se valorizam, dentro do tipo,
0 erro de direito e o erro de fato. No Brasil, conforme explicaremos mais & frente,
simplesmente o Direito Tributario pde algumas regras praticas de interpretacdo que
protegem o contribuinte contra excessos ou injusticas da Administracao.

15 O erro de direito extrafiscal e o Direito Tributario punitivo

Em principio, a intengdo do agente (melhor seria dizer do sujeito passivo) é
irrelevante na tipificagdo do ilicito fiscal. E deve ser assim. O error juris infracional
ou extrainfracional néo deve ter cabida no Direito Tributario sancionatorio. Se fosse
permitido alegar a ignordncia da lei fiscal, no caso a lei extrainfracional, estaria
seriamente embaragada a agdo do Estado contra os sonegadores de tributos, e
aberto o periculum in mora. Seria um pretexto elastico a favorecer os experts antes
que um imperativo de justiga em favor de supostos homens de boa-fé. Oportuno
relembrar Confiicio, para quem os crimes eram, de regra, praticados mais pelos
“expertos” do que pelos "ignorantes”. O nemo consetur ignorare legem em tema de
tributacdo nédo traduz necessariamente uma injustica se se sabe legislar e distinguir,
assegurando-se ampla defesa ao sujeito passivo.

Podemos, entdo, sem medo de errar, afirmar que a infragéo fiscal configura-se
pelo simples descumprimento dos deveres tributarios de dar, fazer e néo-fazer
previstos na legislagdo. Esta a sua caracteristica bésica.

Trés objecOes sdo colocadas contra a consideracdo tout court do elemento
subjetivo relativamente ao ilicito fiscal (infragdo administrativo-tributaria). Em pri-
meiro lugar, a subjetivagdo do ilicito fiscal levaria, inexoravelmente, por uma
questdo de coeréncia tedrica, até a intransmissibilidade das multas que o punem.
Com efeito, se o ilicito fiscal se baseasse exclusivamente na responsabilidade
subjetiva, impossivel seria transferir a multa a terceiros (sub-rogagdo passiva das
penalidades). A punigdo ndo deveria, neste caso, passar da pessoa do infrator, o
que, em muitos casos, seria um verdadeiro absurdo. Em segundo lugar, seria
impossivel apenar administrativamente as pessoas juridicas, porquanto estas nao
possuem vontade, sendo que sdo representadas por seus oOrgdos. Sabido que
socletas distat a singulis, jamais poderia a Fazenda Publica responsabilizar as
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pessoas juridicas imputando-lhes o dever de pagar multas pelo descumprimento da
legislacédo tributaria. Teria a Fazenda Publica de investigar as pessoas fisicas que
vivificam as sociedades para lhes imputar a devida punicdo. Ora, isto seria irrealis-
tico, complicado e, na maioria dos casos, impraticavel. O certo é a responsabi-
lizagdo das pessoas juridicas em razdo de sua culpa in eligendo, cabendo-lhes,
sendo o caso, direito de regresso contra os seus diretores, gerentes e administra-
dores. Somente nas hipéteses grosseiras de ma-fé, quando os diretores agem com
dolo especifico na préatica de ilicitos fiscais, que configuram também ilicitos penais,
a responsabilidade por infragbes deve ser pessoal relativamente aos delitos (isto &,
os crimes fiscais tipificados na legislagao penal). Em terceiro lugar - descartado ex
absurdo o erro de direito -, como excludente de responsabilidade em tema de infra-
¢éo fiscal, a admisséo do erro de direito extrainfracional (variante do erro extrapenal
na esfera propria do Direito Tributario) levaria ao paradoxo de se considerar oponivel
& Administragdo o desconhecimento da propria legislagdo tributaria pelo contri-
buinte e pelos érgdos de pessoas juridicas de Direito Privado.

E preciso frisar - por isso que supinamente importante - ser o ilicito fiscal uma
espécie do género ilicito juridico. Consequentemente, a punigdo fiscal é uma
especie do género sangéo. Nela ndo se vislumbra nada parecido com o ressar-
cimento do Direito Privado. E, em real verdade, castigo, reprimenda, pena. Nada
obstante, e ndo vai nisso nenhuma heresia, a apuracdo da responsabilidade em
tema de infracao fiscal aproxima-se muito mais da “responsabilidade civil” do que
da “responsabilidade penal”. O mundo modermno assiste a dois movimentos aparen-
temente contraditorios: a responsabilidade civil caminha para a objetividade, e a
responsabilidade penal, para a subjetividade. No Direito Penal cresce a valorizagéo
das teorias da “inconsciéncia da ilicitude”. No Direito Civil avultam as teses da
responsabilidade objetiva em relagdo aos terceiros prejudicados. Ora, o Fisco é um
terceiro, e privilegiado, na medida em que o interesse publico sobrepde-se ao indivi-
dual. Vivemos sob a égide da socializagdo. No fundo, o interesse fiscal ¢ de natu-
reza patrimonial (afetado a um fim publico).

No Direito Civil ndo se perquire mais se a queda do poste da concessiondria
de servigo publico de eletricidade (em razdo de um act of God ou de md implan-
tagdo ao solo) sobre casa ou propriedade de particular decorreu de dolo ou culpa
(negligéncia, impericia ou imprudéncia). Da mesma forma, nas obrigacdes civis, o
descumprimento da prestagdo acarreta a multa civil, se pactuada, a cargo da parte
inadimplente. Assim também ocorre no Direito Tributario. Se o contador encarre-
gado da escrita do contribuinte recebe deste o numeréario para pagamento do tributo
e nao o faz, descumprindo a obrigacdo, nem por isso é possivel alegar a escusante
do “ato de terceiro” ou da bona fides. A inadimpléncia é irrogada ao contribuinte,
sem mais, acompanhada dos consectarios: multa, juros e correcdo monetéria, quan-
do cabiveis. O contribuinte é responsabilizado por culpa in eligendo e in vigilando.
A sua responsabilidade € plena pela infragdo. Incluir neste panorama os influxos do
Direito Penal é, concessa venia, puro irrealismo ou, quando nada, erro de perspec-
tiva. Agora, se se trata de Direito Penal (crimes de fundo tributario), seus institutos
s&0 plenamente aplicaveis.
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A palavra “coergdo”, como quase todo vocabulo, apresenta o fendomeno da
polissemia que assola a linguagem do Direito. Todavia, segundo a maioria dos
autores, coercao é o poder do Estado de fazer efetiva a ordem juridica, utilizando, se
preciso, o uso da forga. Noutro giro, é a possibilidade da coagao como ato, a propria
coagdo in potentia; um poder real do Estado capaz de introjetar-se na mente dos
suditos e, assim, obriga-los objetivamente a respeitar a ordem juridica estabelecida,
independentemente de ser justo ou legitimo o poder que a aplica e garante.

A identificacdo do Estado e do Direito Positivo feita por Kelsen no plano
juridico, com realismo e simplicidade, é inconfutavel. Concordamos que coercao €0
poder de sancionar, e coagdo, o produto do seu exercicio. Estar coacto é o estado
de quem sofre os efeitos da coergdo, que € potestade. E pela coagdo que o Direito
se faz efetivo. Antes, pela possibilidade de sua aplicagdo, e depois - trata-se de um
teste de realidade -, pela sua real efetivagdo. No mundo juridico, as obrigagoes sao
contraidas ou impostas (deveres auténomos e heterénomos) para serem cumpridas.
0 descumprimento dos deveres - sua inadimpléncia - caracteriza, e perfeitamente,
o fenémeno juridico do ilicito na sua expressao mais lata (descumprimento de dever
legal ou contratual).

Ora, todo e qualquer ilicito deve ser sancionado, vale dizer, punido. A sangao
é o instrumento desse desiderato.

A - Sanciona-se porque a ordem juridica foi rompida em alguma parte. A
previsdo sancionante esta na lei ou no contrato (efeito repIessivo);

B - E sanciona-se para que ndo mais a ordem juridica seja rompida (efeito
intimidativo, preventivo).

Destarte, & através da sancdo que a coagdo se faz ato. A sangdo juridica
efetiva a ordem juridica, quando lesada, e é imposta ou pelo menos garantida pela
forca do Estado (coergéo estatal).

16 Tipos de sanc¢ao

As sangbes sdo de diversa ordem: patrimoniais, privativas da liberdade, de
direitos, da vida. Estdo presentes, a seu turno, em todos os setores do Direito, que,
em esséncia, é uno (ordo juris); ilusoria a tese de que s6 o Direito Penal sanciona.
Sem embargo, ndo desconhecemos que a doutrina tem trabalhado, a nosso ver,
inutilmente, no estabelecimento das bases conceituais da dicotomia Direito
Tributario Penal e Direito Penal Tributario.

16.1 Direito Tributario Penal ou Direito Penal Tributario?

Ja em 1904, o italiano Giovanni Carano Dovito eshogava o lineamento de uma
“Teoria Geral do Direito Penal Tributario”, concluindo pela necessidade de eman-
cipar a disciplina, ideia que Francesco Dematteis, em 1933, retoma para afirmar que
o Direito Tributdrio Penal € disciplina diddtica e cientificamente auténoma em
relagdo ao Direito Tributario e ao Direito Penal. O alemédo James Goldschimidt
adotou a mesma orientagdo. Ndo obstante, neste campo, a disceptacéo é total. Por
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is50 mesmo concordamos com Ranieri e Flores Zavalla: “N&o existe nenhum Direito
Penal Tributario nem tampouco Direito Tributario Penal”. Preferimos enfocar o tema
a luz da teoria normativa como fizemos até agora. As questbes de competéncia
legislativa e de politica criminal, a nosso ver, ndo servem para fecundar distingdes e
devem ser arredadas, por isso que sdo resolvidas pela lei, de modo peculiar, pelos
diversos ordenamentos juridicos. Sdo questdes de lege lata. A distingdo entre Direito
Penal Tributério e Direito Tributério Penal é dispensével, embora ndo se chegue ao
extremo de considera-la questdo de lana caprina ou “bizantinice”. Concordamos
com os autores que admitem poder o Direito Penal tutelar interesses fiscais e até
mesmo construir a respeito um feixe de principios peculiares, como, v.g., a extingéo
da punibilidade pelo pagamento do principal e das multas. Nem por isso deixa de
ser Direito Penal, aplicado por juizes criminais, com jurisdicdo especializada.
Concordamos com 0s mesmos, ainda, na afirmativa de que a lei tributéria pode
prever sanc¢Ges administrativas fiscais para os ilicitos fiscais (ilicitos que néo
constituem crimes, delitos), as quais s&o aplicadas pelas autoridades administrativas
sem o concurso das leis penais, pouco importando que haja ou néo influxos de
principios radicados na doutrina penalista a influenciar a aplicacédo dessas sangoes.
A luz do Direito brasileiro, a semelhanga do que ocorre noutros paises unitarios ou
federativos, temos:

‘A - no Codigo Penal, nas leis criminais, delitos de fundo fiscal (sonegacao,
fraude, apropriagdo indébita de crédito tributario etc.) sancionados pelo Direito
Penal, cuja edi¢ao compete ao legislativo federal e que sujeita o agente do delito &
jurisdigdo criminal: e

B - infragdes fiscais previstas exclusivamente nas legislagbes tributérias,
federal, estaduais e municipais, e cujas penas sdo aplicadas pelas autoridades admi-
nistrativas, federais, estaduais e municipais, certo que ndo so as pessoas fisicas,
mas também as juridicas sdo imputaveis administrativamente e respondem pela
sangdo.

16.2 O ilicito fiscal e as consideragdes subjetivas
relativas ao agente — atenuagoes

Doravante, ocupar-nos-emos apenas das sangoes fiscais impostas pela legisla-
¢ao tributdria, deixando de lado os crimes em matéria tributaria.

Vejamos agora a que se reduz a objetividade do ilicito fiscal, a teor do CTN. O
ilicito puramente fiscal ¢, em principio, objetivo. Deve sé-lo. Néo faz sentido indagar
se o contribuinte deixou de emitir uma fatura fiscal por dolo ou culpa (negligéncia,
impericia ou imprudéncia). De qualquer modo, a lei foi lesada. De resto, se se
pudesse alegar que o contribuinte deixou de agir por desconhecer a lei, por estar
obnubilado ou por ter-se dela esquecido, destruido estaria todo o sistema de prote-
¢do juridica da Fazenda Publica. N&o obstante, pode-se perfeitamente alegar inim-
putabilidade e irresponsabilidade. Sdo questdes preliminares ou prejudiciais de méri-
to na consideracdo da infragdo em si. Visam a excluir o sujeito ou agente da infra-
¢éo da relagéo juridica, e ndo considerar a pesquisa do elemento volitivo como
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essencial na consideragdo do ilicito fiscal. No Brasil, duas disposigbes aparente-
mente conflitantes regulam a matéria, a nosso ver com prudéncia e objetividade.
A primeira insinua a objetividade da infragédo fiscal, conforme o CTN, art. 136:

Salvo disposicéo de lei em contrério, a responsabilidade por infracdes da legislagio
tributaria independe da intengdo do agente ou do responsavel e da efetividade,
natureza e extensdo dos efeitos do ato.

De notar, contudo, que o CTN e uma lex legum. Lei de normas gerais, lei
sobre como fazer leis, Legge Cornice, no dizer dos italianos, ou Loi de Quadre, no
dizer dos franceses.

O art. 136 do CTN, portanto, recomenda a consideragdo objetiva do ilicito
fiscal, mas da ao legislador federal, estadual e municipal competéncia para fixar
hipéteses em que deve ser considerado o fato volitivo (vontade) na configuragédo do
tipo infracional.

"~ A segunda disposi¢édo, atenuadora, versa sobre principios de interpretagdo e
aplicagdo e abre ensanchas a consideragao equitativa dos conflitos fiscais. Diz o art.
112 do CTN:

A lei tributaria que define infragdes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da
maneira mais favoravel ao acusado, em caso de duvida quanto: I - & capitulagdo
legal do fato; II - & natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza
ou extensao dos seus efeitos; Il - & autoria, imputabilidade, ou punibilidade; IV -
a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduacao.

Figuremos um exemplo ilustrativo tirado de nossa clinica fiscal. O caso deu-se
com um pequeno comerciante. Este deu saida a certa mercadoria sem a via de
acompanhamento da nota (fatura) fiscal, por negligéncia. Contudo, langara no livro
Registro de Saidas de Mercadorias o valor da operagdo, e a contabilidade da
empresa anotara a movimentagdo do estoque e o crédito da duplicata contra o
comprador. Na barreira (Posto Fiscal), vistoriada a carga, foi cobrado o imposto com
multa de 40% sobre o valor das mercadorias, este arbitrado a falta de documen-
tagdo. Tal multa é prevista na lei para os casos de transito de mercadorias sem
documentacéo fiscal (presungéo juris tantum de venda sem pagamento do imposto).
O contribuinte reclamou, alegando boa-fé e nao-prejuizo ao Erério, pois o imposto
foi pago mediante guia conforme os dados do Registro de Saida de Mercadoria. O
Conselho, comprovando o pagamento tempestivo, excluiu o ICM cobrado na bar-
reira e reduziu a sancao a 1% do valor da mercadoria, ao argumento de que: a) néao
houvera intengéo fraudulenta; b) ndo houve prejuizo ao Erario; ¢) o contribuinte era
primdrio; e d) o estabelecimento era de “rudimentar organizagdo”, constituindo a
espeécie, se mantida a multa de 40%, uma daquelas contra as quais poderia ser
alegado procedentemente o brocardo latino sumo jus, suma injuria. A manutengéo
da multa em 1% - disse 0 Conselho de Contribuintes - tinha carater “educativo”.

O que ndo se pode, definitivamente, € querer aplicar ao ilicito fiscal o principio
da responsabilidade subjetiva (dolo e culpa) como regra, ao invés da responsa-
bilidade objetiva, com atenuagdes interpretativas. Nos casos de dolo contra as
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pessoas a que se referem os arts. 134, 135 e 137 da parte dos terceiros, a estes
devem ser imputados deveres e sangdes. Devemos falar agora em multas confis-
catorias.

16.3 Multas confiscatodrias

Quanto ao “limite quantitativo”, entendemos que nio podem as multas chegar
ao confisco. Todavia, determinar o montante destas, em atencao a este postulado, é
muito dificil. Afinal, hd que evitar o periculum in mora e dissuadir os infratores. As
multas funcionam em busca desse objetivo.

O Direito brasileiro contempla alguns casos de multas elevadissimas. A base
de calculo das penalidades é variavel. Ora se baseiam no valor do imposto a pagar
ou omitido, ora no valor comercial de mercadorias, ora no montante do interesse,
ora em unidades previamente estatuidas como a Unidade Padrio Fiscal do Estado
de Minas Gerais (UPFMG). Os percentuais facilmente chegam a 100%, sendo
comuns casos que surdem nos 300%. :

A fixagdo das penalidades e dos respectivos valores é atribuigdo do legislador.
De modo especifico, inexistem limitagées ou principios condicionando-lhe o munus
punitivo em tema tributario. Ha, todavia, um principio da Constituicdo proibindo o
“confisco”. Até que ponto tal vedacdo impede multas exacerbadas constitui o
crucial da questao.

Vejamos o que dispde a Lei Maior:

At 52k

el

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido DIocesso
legal;

FiJs

Art. 150. [...] é vedado [...]
[z
IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

[..].

Ante o exposto, € de concluir que o confisco é genericamente vedado, a nio
Ser Nos casos expressamente autorizados pelo constituinte e pelo seu legislador
complementar, que séo trés:

A - danos causados ao Erario;

B - enriquecimento ilicito no exercicio do cargo, funcdo ou emprego na
Administragdo Publica;

C - utilizagdo de terra propria para cultivo de ervas alucindgenas.

Legislagdo fiscal infraconstitucional no Brasil explicita, em hipdteses ligadas &
vida do contribuinte, casos de enriquecimento ilicito decorrente de dano ao Erario.

Bem observadas as referidas hipoteses, verifica-se que se ligam aos tipos de-
lituais conhecidos por concussdo, apropriagdo indébita, contrabando, descaminho,
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fraude e sonegacéo, trafico de drogas, segundo o Cédigo Penal e leis subsequentes
(incluem-se os crimes equiparados a apropriagdo indébita).

Né&o e assim o simples ilicito fiscal, a infragdo tributéria, que “por hipdtese”
acarreta a incidéncia de confisco e perdimento de bens (a consequéncia da norma),
mas as hipoteses eleitas para tipificar ilicitos penais que apropositam, além da
sangdo penal dirigida a liberdade do criminoso, a pena de confisco direcionada aos
seus bens, em virtude de lei especifica, havendo dano e enriquecimento. Discor-
damos, assim, de Petrénio M. Gomes de Sa (A Potestade Administrativa de Punir,
livio no prelo), quando defende o perdimento como ato da autoridade adminis-
trativa. Isso vai, como habito ibérico, contra a Constituigéo.

O importante na espécie & perceber que um mesmo fato, dependendo do
angulo em que é enfocado e dos fins pretendidos pela ordem juridica, pode ser
qualificado, valorado, de diferentes maneiras, de modo a provocar diversas conse-
quéncias juridicas. Assim, o fato de dado contribuinte alterar a verdade dos fatos,
fraudando documentos ou livros fiscais com a intengdo de omitir receitas tributé-
veis, redundando em néo-pagamento ou pagamento a menor de tributo, pode carac-
terizar:

A —um ilicito tributdrio, pelo que podera ficar sujeito a uma multa prevista na
legislacao fiscal especifica;

B - um ilicito penal, em razdo do que ficard sujeito até a uma pena privativa
de liberdade, devidamente prevista em lei criminal;

C - uma hipdtese de fato ilicito causadora de outra consequéncia aflitiva
prevista, como confisco, perdimento dos bens obtidos em razdo da atividade ilicita,
observado o devido processo legal.

Eo (ue ocoIre com a situagdo in examen, em que um mesmo nucleo fatico,
em razfo de qualificagfes tipicas e em fungdo do instrumental legal qualificante,
presta-se a determinar diversas consequéncias juridicas.

Trés conclusdes é preciso extrair.

Em primeiro lugar, a de que, no Brasil, a infragdo tributdria ndo pode gerar o
perdimento de bens e o confisco, que isso é vedado pela Constituigédo.

Em segundo lugar, a de que a infragdo tributédria pode ocasionar penas
pecunidrias, mas néo penas privativas da liberdade, atribuicdo da lei penal, nem
pena de confisco ou perdimento de bens, que exige lei especifica tipificante e um
processo de execugdo especial.

Em terceiro lugar, a de que uma multa excessiva, ultrapassando o razoavel
para dissuadir acgoes ilicitas e para punir os transgressores (caracteres punitivo e
preventivo da penalidade), caracteriza, de fato, uma maneira indireta de burlar o
dispositivo constitucional que proibe o confisco. Este s6 podera se efetivar se e
quando atuante a sua hipdtese de incidéncia e exige todo um processus. A
aplicagdo de uma medida de confisco é algo totalmente diferente da aplicagdo de
uma multa. Quando esta é tal que agride violentamente o patriménio do cidadéo
contribuinte, caracteriza-se como confisco indireto e, por isso, é inconstitucional. E
bom sublinhar que a multa, conquanto ente sancionante, quando ingressa no
patriménio estatal, o faz como receita (as penalidades pecuniarias, na medida em

200 Revistada FESDT,n.4 ¢ Sacha Calmon Navarro Coélho



que implicam deveres de entrega de dinheiro ao Estado, traduzem férmula de
transferéncia de riqueza dos particulares para a Fazenda Publica. Em Ciéncia das
Finangas, o pagamento da multa é classificado como receita derivada, ao lado dos
tributos).

Do ponto de vista juridico-positivo, duas formulas existem para evitar multas
escorchantes: a férmula legislativa, mediante a qual, através de uma norma geral de
potestade, a competéncia dos legisladores ordinarios para estatuir multas tributarias
Iestaria restringida quantitativamente; e a formula jurisprudencial, mercé da qual os
juizes, atraves da fixagdo de standards - simulas, no caso brasileiro -, construiriam
os principios de restri¢do norteadores da agéo do legislador na espécie.

17 A personalizacdo das multas fiscais

O CTN, avangando na seara do Direito Penal, procura extrair consequéncias
que personalizem a responsabilidade pelo pagamento das multas fiscais. O art. 137
faz dueto e reforga o conteudo do art. 135. Anote-se que o art. 137 diz que a
responsabilidade e pessoal ao agente relativamente as pessoas referidas no art. 134
contra aquelas por quem respondem.

Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

I - quanto as infragdes conceituadas por lei como crimes ou contravengoes, salvo
quando praticadas no exercicio regular de administragdo, mandato, fungéo, cargo
Ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito;
II - quanto as infragdes em cuja definigdo o dolo especifico do agente seja ele-
mentar;

III - quanto &s infragdes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:
a) das pessoas referidas no art. 134, contra aquelas por quem respondem;

b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponen-
tes ou empregadores;

c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito priva-
do, contra estas.

O intuito deste artigo € apenar pessoalmente os infiéis, os venais, que
dolosamente agem para prejudicar os seus representados, ou os clientes. ou as
pessoas juridicas das quais sdo 0rgdos. Repita-se que a atribuigdo pessoal de
responsabilidade aqui é para o pagamento das multas fiscais. A responsabilidade
pessoal por transferéncia de dever relativamente a tributos ja foi tratada nos
comentarios ao art. 135. Tampouco se cura aqui de responsabilidade penal (crimes
contra a ordem tributaria ou quaisquer outros de fundo fiscal, mas formalmente
penais). O comum entre o art. 135 (tributos) e o art. 137 (multas) é a pessoalidade da
responsabilidade, a retirada da solidariedade e a necessidade da comprovagao
efetiva do dolo, obedecido o devido processo legal para que a responsabilizacdo seja
Irrogada ao agente, com exclusao do contribuinte original.
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18 A “ponte de ouro” - exclusido da responsabilidade pelo pagamento
de multas decorrentes de infragdes a legislacao fiscal

Em seguida, o CTN cuida da exclusdo da responsabilidade pela pratica de
infragdes substanciais e formais.

Art. 138. A responsabilidade é excluida pela denuncia espontdnea da infragéo,
acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora,
ou do deposito da importéncia arbitrada pela autoridade administrativa, quando o
montante do tributo dependa de apuragao.

Paragrafo unico. Ndo se considera espontdnea a denuncia apresentada apos o
inicio de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizacéo, relacio-
nados com a infragdo.

Antes de nos aprofundarmos no meérito do dispositivo, cabe fazer algumas
consideragdes para la de pertinentes.

Discute-se muito na doutrina a natureza juridica da multa aplicada por falta,
insuficiéncia ou intempestividade no pagamento do tributo. O ponto de interesse da
quaestio juris esta na discussdo sobre se € punitiva ou ressarcitdria a “multa mora-
téria" (a que sanciona o descumprimento da obrigacdo tributéria principal). Vamos
nos impor - pelo carater limitado dessa dissertagdo - o dever de nfo adentrar a
doutrina pdatria e peregrina a respeito do assunto. Bastar-nos-a a ressonancia da
problematica na Suprema Corte brasileira. O debate, também ali, & sobre se a multa
moratéria tem carater punitivo ou € indenizacao (civil).

O Ministro Cordeiro Guerra, louvando-se em decisdo de tribunal paulista,
acentuou que as sangdes fiscais sdo sempre punitivas, desde que garantidos os
juros moratérios e a correcdo monetaria. Com a instituigdo da corregdo monetéria,
qualquer multa passou a ter carater penal, in verbis:

[...] a multa era moratdria, para compensar 0 Ndo pagamento tempestivo, para
atender exatamente ao atraso no recolhimento. Mas, se 0 atraso ¢ atendido pela
correcdo monetaria e pelos juros, a subsisténcia da multa s6 pode ter carater
penal. Relatando o Recurso 79.62b, sentencia que “néo disciplina o CTN as san-
¢Oes fiscais de modo a estrema-las em punitivas ou moratérias, apenas exige sua
legalidade”.

A multa moratéria ndo se distingue da punitiva e nédo tem carater indeni-
zatorio, pois se impde para apenar o contribuinte, observa o Ministro Moreira Alves,
seguindo Cordeiro Guerra, in verbis:

Toda vez que, pelo simples inadimplemento, € ndo mais com o carater de
indenizagéo, se cobrar alguma coisa do credor, este algo que se cobra a mais dele,
e que nao se capitula estritamente como indenizagéo, isso serda uma pena |..] e as
multas ditas moratérias [...] ndo se impdem para indenizar a mora do devedor, mas
para apena-lo.
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Concordamos com a Suprema Corte, pelos fundamentos tdo bem sintetizados
pelo Min. Moreira Alves, de grande intuigédo juridica.

De nossa parte, ndo temos a minima divida quanto 4 natureza sancionatoria,
punitiva, ndo-indenizatoria da multa moratoria.

De confutar o argumento de que a multa moratoria, conquanto punitiva, é
também indenizatéria, possuindo uma ambivalente personalidade juridica. A este
androgenismo conceitual sequer escapou Ruy Barbosa Nogueira,” emérito tributa-
rista paulistano, titular da prestigiosa Escola de Direito do Largo de Sdo Francisco.

A multa tem como pressuposto a pratica de um ilicito (descumprimento de
dever legal, estatutdrio ou contratual). A indenizagdo possui como pressuposto um
dano causado ao patriménio alheio, com ou sem culpa (como nos casos de respon-
sabilidade civil objetiva informada pela teoria do risco). A func¢do da multa é san-
clonar o descumprimento das obrigagdes, dos deveres juridicos. A funcéo da
indenizagdo é recompor o patriménio danificado. Em Direito Tributario, € o juro que
recompde o0 patriménio estatal lesado pelo tributo nédo recebido a tempo. A multa é
para punir, assim como a coITegéo monetaria € para garantir, atualizando o poder de
compra da moeda. Multa e indenizagéo néo se confundem. E verdade que do ilicito
pode advir obrigagdo de indenizar. Isso, todavia, s6 ocorre quando a pratica do
ilicito repercute no patriménio alheio, inclusive o estatal, lesando-o. O ilicito ndo ¢é a
causa da indenizacdo; é a causa do dano. E o dano é o pressuposto, a hipotese a
que o Direito liga o dever de indenizar. Nada tem a ver com a multa, que &
sancionatoria. Debalde arguir semelhanga entre a multa de mora e as chamadas
“clausulas penais” do Direito Civil. No campo do Direito Privado, existem multas
compensatérias ou indenizatdrias e multas punitivas. A diferenca é a seguinte: a
multa punitiva visa a sancionar o descumprimento do dever contratual, mas ndo o
substitui, e a multa compensatoria aplica-se para compensar o nao-cumprimento do
dever contratual principal, a obrigagdo pactuada, substituindo-a. Por isso mesmo,
costuma-se dizer que tais multas sdo “inicio de perdas e danos”. Ora, se assim é, j&
que a multa moratéria do Direito Tributario ndo substitui a obrigagdo principal -
pagar o tributo -, coexistindo com ela, conclui-se que a sua fungdo néo é aquela
tipica da multa compensatéria, indenizatéria, do Direito Privado (por isso que seu
objetivo é tao-somente punir). Sua natureza € estritamente punitiva, sancionante.
Aligs, o STF alinha-se com a opinido ora expendida, como ja visto.

Vamos repisar o argumento.

As multas ditas moratérias “sdo desnubladamente punitivas, nunca ressar-
citérias”, ao contrario do que pensa Paulo de Barros Carvalho.”

Destarte, para os fins do art. 138, ndo faz mais sentido distinguir entre multas
moratorias (ndo punitivas) e multas propriamente ditas e, pois, irrecusavelmente
punitivas. Todo dever tributario, seja de dar (pagar tributo), seja de fazer ou néo-
fazer (deveres acessorios), uma vez descumprido, acarreta a aplicagdo de uma

* NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito Financeiro - curso de Direito Tributario. Sio Paulo: José Bushatsky, 1969.
p. 104
Idem.
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sangdo. Ora, se o infrator se adianta, denunciando-se e pedindo perdéo, a responsa-
hilidade fica elidida, premiados, assim, 0s que se arrependem ou o0s que, tendo sido
negligentes, procuram espontaneamente reparar as infragdes cometidas, sanando-
as, a bem da Fazenda Publica.

Eis uma indagacéo primordial: saber se o art. 138 do CTN abrange todos os
tipos de infracdo ou elide apenas a responsabilidade pela pratica das infragbes
formais, excluidas as chamadas “multas de mora” (falta ou atraso no recolhimento
do tributo).

A esta altura, ja podemos adiantar, sem medo, que o art. 138 do CTN aplica-
se indistintamente as infragdes substanciais e formais. Senédo vejamos:

A - Em primeiro lugar, o legislador, ao redigir o artigo em tela, disse que: “A
responsabilidade e excluida pela dentncia espontdnea da infragdo [...]". Isto &,
qualquer infragao, seja substancial ou formal.

Se quisesse excluir uma ou outra, teria adjetivado a palavia infracéo ou teria
dito que a denuncia esponténea elidiria a responsabilidade pela pratica de infragéo a
obrigagédo principal excluindo a acesséria, ou vice-versa. Ora, onde o legislador néo
distingue, ndo é licito ao intérprete distinguir, segundo cedico principio de herme-
néutica.

B - Em segundo lugar, no proprio corpo do art. 138 estd explicita a intengédo
do legislador de alcangar os dois tipos de infragdo. Disse o legislador que a dentncia
esponténea exclui a responsabilidade, acompanhada, sendo o caso, do pagamento
do tributo devido.

Se a exclusdo da responsabilidade fosse apenas em relagdo as infragbes
formais, néo faria sentido falar em pagamento de tributo devido.

Se a infragdo formal, como acabamos de ver, decorre apenas de descum-
primento de obrigacao acessoria (fazer ou ndo-fazer), como admitir que possa haver
“pagamento de tributo devido" (porque nédo pago) para convalidar o perddo da
multa?

SO existe uma explicagdo. Evidentemente ¢ porque o dispositivo em questio
abrange a responsabilidade pela pratica de infragdes substanciais e formais indistin-
tamente. SO havera pagamento de tributo devido quando a infragdo tenha sido nao
paga-lo. Nesse caso, o autodenunciante, ao confessar-se, devera pagar o tributo néo
pago.

Em consequéncia do exposto nas alineas a e b precedentes, é de se concluir
que a exclusdo da responsabilidade operada pela denuncia espontanea do infrator
elide o pagamento, quer das multas de mora ou revalidagéo, quer das multas ditas
“isoladas”.

E sabido que o descumprimento de obrigacdo principal impde, além do paga-
mento do tributo ndo-pago e do pagamento dos jurcs e da corregdo monetdria, a
inflicdo de uma multa, comumente chamada moratéria ou de revalidagéo, e que o
descumprimento de obrigagdo acessoria acarreta tdo-somente a imposigdo de uma
multa disciplinar, usualmente conhecida pelo apelido de “isolada”. Assim, pouco
importa ser a multa isolada ou de mora. A denuncia espontnea opera contra as
duas.
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De causar espécie certa tese, muito a gosto de alguns, que considera a multa
de mora como um complemento indenizatorio da obrigagéo principal, e ndo como
uma sang¢éo, para o fim de exclui-la dos efeitos do art. 138 do CTN. Neste caso, a
multa ndo seria “multa”.

Ora, se é verdade que as normas juridicas de conduta, fundamentalmente de
duas espécies, impositivas e sancionantes, e que as normas a vista dessa dualidade
tipoldgica se distinguem pelo conteudo mesmo de suas hipdteses e de seus
mandamentos, 0 que nos cabe, in casu, é determinar qual o conteido da hipétese e
do mandamento de uma norma que impoe multa a uma pessoa pelo simples fato de
esta nao ter pago no prazo marcado um tributo devido. A hipdtese é néo ter a
pessoa pago o tributo - fato ilicito. A consequéncia é ficar sujeita a uma multa -
uma sangao.

Ja ficou clarificado, linhas atrds, que os deveres tributdrios sdo de duas
naturezas: principais e acessérios. O dever principal (obrigacdo de dar) é pagar o
tributo no prazo e na forma previstos em lei. Os deveres acessorios (obrigagdes de
fazer e nao-fazer) sdo os comportamentos positivos e negativos a que o contribuinte
esta obrigado por forga dos ditames previstos na legislagéo.

O desrespeito ao dever de pagar no prazo acarretara uma multa de mora. O
desrespeito ao dever acessério provoca a imposicdo de multa isolada.

Assim, qualquer desrespeito a um ou outro tipo de dever é uma infragdo
(hipétese de norma sancionante).

SO estd sujeito a uma multa de mora quem tenha cometido uma infragdo a
dever ou obriga¢ao principal, isto é, quem tenha deixado de pagar tributo.

Consequentemente, esta multa de mora ¢ pena, e ndo complemento indeni-
zatorio.

Algumas legislagoes, ao enfocarem os efeitos decorrentes do inadimplemento
da obrigacao tributdria principal, salientam claramente o que é multa e 0 que é
complemento indenizatorio do tributo (juros de ou pela mora).

O art. 161 fixa a regra geral de que a inadimpléncia acarreta o pagamento
agravado de juros de mora, corregdo monetaria e multas pela mora; e o art. 138 defi-
Ne a excegdo a esta regra.

Assim, ocorrendo denuncia espontdnea acompanhada do recolhimento do
tributo, com juros e corregdo monetaria, nenhuma penalidade podera ser imposta
nem tampouco exigida do contribuinte anteriormente inadimplente.

Esta € a melhor inteligéncia do art. 138 do CTN.
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