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RESUMO

O instituto do redirecionamento tem sido utilizado com bastante frequéncia nos
processos judiciais, uma vez que aumenta a probabilidade de recebimento do
crédito tributario por via de executivo fiscal, a partir do momento que inclui no polo
passivo da demanda o sécio com poderes administrativos na empresa que agiu com
dolo para evitar pagamento de tributo. Tal assoberbamento do uso dessa ferramenta
esta ligado também a confeccdo da sumula n° 435, pelo Superior Tribunal de
Justica  pois ela possibilita a inversdo do 6Onus da prova em relacdo ao
redirecionamento da execucdo quando haja certiddo do meirinho constatando a
dissolucéo irregular da empresa que se encontra judicialmente excutida. Entdo, foi
necessario relatar a criacdo sistematica do crédito tributario de tal modo a
demonstrar sua importancia publica e seu estado atual de desenvolvimento. Neste
toar, tem havido verdadeiro rebulico para se identificar qual marco prescritivo deveria
ser utilizado na contagem do prazo prescricional para a utilizacdo deste instituto,
sem mencionar no modo de contagem desse prazo: inicia-se a partir da ciéncia pela
Fazenda Publica da dissolucdo irregular da empresa? Conta-se o prazo especifico
para cada integrante do polo passivo? Com intuito entdo de se trazer esclarecimento
a estas indagacdes procurou-se explicar o principio da actio nata — em que informar
gue 0 marco para contagem do prazo prescricional é o da ciéncia da infracdo pelo
lesionado, com base no artigo 189 do Cdédigo Civil — todavia sem se esquecer das
especificidades trazidas pela responsabilidade solidaria presente entre devedor
principal e o sdcio redirecionado, fruto da ilacdo existente entre o artigo 135, caput

combinado com o artigo 124, |, ambos do Cddigo Tributario Nacional.

Palavras-chave: Executivo Fiscal. Redirecionamento. Dissolucéao Irregular. Actio

Nata. Prescricao.



ABSTRACT

The redirection of the institute has been used quite often in judicial proceedings,
since it increases the likelihood of receiving the tax credit through tax executive, from
the moment that includes the passive demand polo partner with administrative
powers in the company acted with intent to avoid payment of tribute. Such
assoberbamento the use of this tool is also linked to making the docket no. 435, the
Superior Court of Justice because it allows the reversal of the burden of proof
regarding the redirection of execution when there is a certificate of the clerk noting
the irregular dissolution of the company that is legally excutida. So it was necessary
to report the systematic creation of the tax credit so to demonstrate its public
importance and its current state of development. In this Toar, there has been real stir
to identify which prescriptive March should be used in calculating the period of
limitation for the use of this institute, not to mention in that period counting mode:
starts from science by the Treasury of irregular dissolution of company? Count the
specific time for each member of the defendant? In order then to bring clarity to these
questions sought to explain the principle of cream actio - in that report that the
framework for equitable tolling score is the science of the violation by the injured,
under Article 189 of the Civil Code - however without forgetting the specificities
brought by this joint and several liability between the principal debtor and redirected
partner, the result of existing inference between Article 135, caput combined with
article 124, |, both of the National Tax Code.

Key words: Tax Executive Procedure. Redirection. Irregular Dissolution. Actio Nata.

Limitation Period.



Sumario

AINTRODUGAOD . ...ttt ettt ettt eeteaeeens 9
. CONSTITUICAO DA RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA .....ooooveeceieeieeeen 13
2.1. HIPOTESE DE INCIDENCIA E FATO GERADOR .......coooiiviieeeieeeee, 17
2.2. OBRIGACAO TRIBUTARIA E CREDITO TRIBUTARIO ........ccccveeverennn. 23
2.3. LANCAMENTO. NATUREZA JURIDICA E EFEITOS DO LANCAMENTO..27
2.3.1. ESPECIES DE LANCAMENTO .....ooiiviiiiiiieee e 30
. SUJEITO PASSIVO TRIBUTARIO ......coouiiiiieiicieeeeeeeeeee e 33
3.1. CONTRIBUINTE VERSUS RESPONSAVEL TRIBUTARIO............c.cueu..... 36
3.2. O TERCEIRO RESPONSAVEL NA OBRIGACAO TRIBUTARIA ................ 39
3.3. ARTIGO 135, INCISO lil, DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL .............. 42
3.4. INSTITUTO DO REDIRECIONAMENTO E O ENUNCIADO SUMULAR
NO AB5/STJ c.eeieeeeeeeeeee ettt ettt et e ettt ettt e et e et e et et e e ee e 44
PRESCRICAOQ ...ttt ettt ettt 48
4.1. ELEMENTOS DA PRESCRICAO. .....coeiviiieeeeeeeee e, 49
4.2. LAPSO TEMPORAL DA PRESCRICAO INTERCORRENTE EM
EXECUGAO FISCAL ...ttt 51
4.3. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL DO REDIRECIONAMENTO,
DISSOLUCAO IRREGULAR DA EMPRESA: TEORIA DA ACTIO NATA .......... 54
. CONSIDERAGOES FINAIS ..ottt 62

CREFERENCIAS .ottt 64



1. INTRODUCAO

A relacdo entre o homem e o Estado parte de tempos imemoraveis. Conta-
se que primeiro ndo havia Estado, mas um punhado de familias ou oligarquias que
viviam em determinado espago e tempo e, para sua sobrevivéncia, se ajuntavam
mutuamente.

Ocorre que, com paulatino passar do tempo, as relacdes de riquezas e forca
se deterioraram, criando-se entdo verdadeiros estamentos que se sobrepunham uns
aos outros. ApoOs tal desequilibrio, passaram-se sujeitos que verdadeiramente
obtiveram privilégios seja para comandar o exército, para conferir o fiel da balanca
da justica ou para promulgar leis abstratas que em tese manteriam a paz social.

Ocorre que, com a evolucdo dos tempos, essa maquina acessada por
poucos foi evoluindo até se achar em tal propor¢cdo que necessitava de riquezas
para sua sobrevivéncia. Ou seja, seu compassado desenvolvimento trouxe consigo
uma necessidade maior de se progredir na técnica de tomada do patriménio privado
para o erario.

O Direito Tributério juntamente com o Direito Processual Civil tem servido de
standard para tal monta. O primeiro vem trazer as categorias légicas juridicas que
sustentam a base conceitual da arrecadacéo do Fisco. Ja o segundo, busca estudar
as categorias juridicas ligadas ao processo fiscal no intuito de seu aperfeicoamento.

N&do é a toa que hodiernamente estes que ainda o primeiro ramo da arvore
juridica vem estudando problemas da ordem do que vem a ser a hip6tese de
incidéncia, se é correto se designar a descricdo legal como fato gerador, as varias
técnicas de se lancar o tributo, ou se o lancamento deve ter natureza juridica de
procedimento, ato ou processo.

N&o s6 no campo tributario e processual deve ser procuradas respostas para
a eficicia da arrecadacao dos tributos por via judicial, mas também estudar a técnica
da ferramenta prescritiva no direito civil que tanto afeta a dinamica da cobranca de
tributos. Pois que pela teoria ou principio da actio nata € que deve ser entendida
uma forma de melhor lidar com o marco prescritivo do redirecionamento em
execucoes fiscais.

Urge, entdo, o estudo sistematizado de institutos como o redirecionamento.

E que, sendo esta ferramenta, a técnica utilizada em processo fiscal para ampliacdo
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do polo passivo da relagéo juridico tributaria, como meio coercitivo de abusos de
posicao juridica dos sécios da empresa excutida judicialmente, necesséario se faz a
de seu mecanismo de subsisténcia temporal de sua pretensdo ou da sua actio nata.

A partir de entdo devem ser efetuadas varias indagacfes para se chegar ao
limiar da querela proposta pelo instituto do redirecionamento e sua relagdo com o
polo passivo da demanda fiscal, como também da prescricdo para as partes
presentes neste polo:

- De onde surge o crédito tributario?

- O que vem a ser uma relacgéo juridica tributéria?

- Quais os sujeitos relacionais de tal conjectura juridica tributaria?

- Ha diferenca pratica entre hipétese de incidéncia e fato gerador?

- O que vem a ser o langcamento?

- Qual a natureza juridica e o objeto do langamento do tributo?

- Porque se deve lancar um tributo?

- Quais os modos de se lancar um tributo?

- O que € o sujeito passivo da pretenséo tributaria?

- Quem é o sujeito passivo de tal pretensdo?

- Como se pode alcancar o patriménio do terceiro responsavel para o
pagamento de tributos?

- Uma vez alcancado esse terceiro responsavel, qual o tipo de
responsabilidade exprimida entre este, o contribuinte e o pagamento do tributo?

- Onde se retira a forca presuntiva da sumula n° 435 que trata do
redirecionamento com base no artigo 135 do Codigo Tributario Nacional?

- Como se deve computar o prazo prescricional do redirecionamento a partir
da ciéncia da dissolucao da empresa em face da pretensédo da Fazenda Publica de
ver satisfeito o crédito tributéario?

- Qual a influéncia da responsabilidade insita no art. 135 do Cddigo
Tributario Nacional junto a teoria da actio nata?

- Qual resposta deve ser dada quando se leva em conta a actio nata para
efeito da andlise da prescricdo em fase do codevedor redirecionado?

Para explanacao das questbes acima deve ser levado em consideracao o
método indutivo pelo qual se deve partir da andlise dos microssistemas,

desvendando desta forma conceitos, juizos abstratos que venham a auxiliar na
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solugdo do problema. Ou seja, primeiro se deve analisar os microcosmos das
categorias como o fato gerador, a relacao juridica tributaria, seus sujeito e por fim se
delinear a melhor forma de solver o problema aqui proposto.

Neste diapasdo, pretende-se cotejar os conceitos juridicos de forma a
encontrar uma relacdo légica capaz de dar saida ou ao menos apontar a
possibilidade de solucdo da celeuma. Sendo entdo este trabalho qualitativo-
descritivo para explanar ideias buscadas em livros, artigos, teses e demais
monografias.

Sendo estas as indagac6es que se fez no presente estudo monogréfico, este
deve ser assim qualificado como de suma importancia para a sociedade brasileira,
uma vez que o crédito tributario possui status juridico de interesse publico,
proporcionando riquezas para a manutencédo de servigos publicos essenciais como a
saude, educacgdo e seguranca.

A atual conjuntura econdmico-financeira, afetada também pelo déficit na
arrecadacdo de impostos, sO aumenta a pressao na ceara académica por estudos
deste porte, que venham a aumentar a eficacia da arrecadacéo fiscal ainda que em
instancia judicial.

Neste diapasdo, o ambiente académico é bonificado com as discussfes aqui
suscitadas, posto o estudo aprofundado da relacao juridica, da obrigacao juridica,
seus consectarios logicos e a analise da extincdo destas situacfes juridicas
tributarias permitem um maior uso técnico no mundo juridico, importando em saidas
para problemas surgidos na pratica forense.

Por fim, com intuito de promover tecnicidade nesta monografia, ela foi
dividida em trés capitulos, partindo da relacéo juridica tributaria, de como esta se
perfaz e qual o seu objeto. Para depois pincelar os sujeito passivo da pretensao
tributaria e como tais sujeitos se avolumam no polo passivo desta pretenséo a guisa
do uso do instituto do redirecionamento, conjuntamente com a sim. n° 435 do STJ.
N&o menos importante, ha de se estudar qual melhor marco juridico para o computo
temporal que se deve manter enredado o codevedor que, em infracdo a lei,
dissolveu irregularmente a empresa.

Por oportuno, o primeiro capitulo explicard a relagéo juridica tributaria, seu

objeto, qual seja a obrigacdo tributaria que esta carrega, e a explicagcdo de como
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esta obrigacdo surgiu de um fato gerador existente sempre em lei, através da
hipotese de incidéncia.

Ja o segundo capitulo perscrutara composicao da relacao juridica tributaria
em seu lado passivo, distinguindo e conceituando o contribuinte e o responsavel
tributario em sentido estrito, identificando as formas legais de se penalizar tais
responsaveis tributarios por terem dissolvido uma atividade empresarial de modo
irregular.

Por fim, porém n&o menos importante, esta o estudo da actio nata e o de
guando deve nascer a prescricdo e a influéncia daquela teoria sobre a adequada

maneira de se distribuir os efeitos da prescricdo sobre os codevedores fiscais.
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2. CONSTITUICAO DA RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA

No direito hodierno a teoria da personalidade, juridica ou natural, toma sua
forma para explicar a existéncia de entes que devem ser tutelados e regulados pelo
Estado.

O ordenamento juridico formula a partir das pessoas e suas inter-relacdes
regras basicas de convivio, disciplinando deveres, poderes, garantias e direito.

Isso ndo € diferente no campo tributarista, onde a relagdo obrigacional de
direito é formada, originalmente, por um sujeito ativo — Fazenda Publica (Uniéo,
Estado, Distrito Federal e Municipio) — e o sujeito passivo — contribuinte ou terceiro
responsavel.

Em se tratando do sujeito passivo, dispbe o Codigo Tributario Nacional em
seus artigos 121 e 122' que “sujeito passivo da obrigagdo principal” diz-se: (I)
contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o
respectivo fato gerador; (ll) responsavel, quando, sem revestir a condicdo de
contribuinte, sua obrigacédo decorra de disposicdo expressa de lei. Ja o “sujeito
passivo da obrigacdo acessoria é a pessoa obrigada as prestacdes que constituam o
seu objeto.”

Em lado oposto, o sujeito ativo é apresentado e cingido na leitura combinada
dos artigos 6° e 119, ambos do Cédigo Tributario Nacional, cuja diccéo esta posta
nos seguintes termos:

Art. 6° A atribuicAo constitucional de competéncia tributaria
compreende a competéncia legislativa plena, ressalvadas as
limitagbes contidas na Constituicdo Federal, nas Constituicbes dos
Estados e nas Leis Orgéanicas do Distrito Federal e dos Municipios, e
observado o disposto nesta Lei.

[...]
Art. 119. Sujeito ativo da obrigacdo é a pessoa juridica de direito
publico, titular da competéncia para exigir o seu cumprimento.

Sendo assim, compreendido se encontra as figuras ativas e passivas aptas a
estarem no polo de uma relacao juridico-tributaria. Porém, em que pese a existéncia
dos sujeitos relacionais, a obrigacao juridica de cunho tributario é paulatinamente

engendrada por outros elementos.

1 BRASIL, Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 27 our. 1966. Disponivel em:
2<h'[tp://www.planalto.gov.br/cciviI_O3/Iei:~:/L5172CompiIado.htm> Acesso em: 29 set. 2016.

Ibid.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm
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Para Eduardo Sabbag® a “relaco juridico-tributaria pode ser assimilada por
meio de um recurso mnemonico, por nds adotados em aulas, de cuja experiéncia
pudemos idealizar a Linha do Tempo Compacta [que] Objetiva, sim, provocar uma
viséo critica do liame obrigacional-tributario, em toda a sua inteireza”.

Entdo, ainda segundo o autor supra, para a formagéo da linha temporal do
liame obrigacional-tributario € preciso levar em conta elementos como: a hipotese de
incidéncia, o fato gerador, a obrigacao tributaria e o crédito tributario.

Porquanto, os elementos introdutérios trazidos a baila neste primeiro
capitulo possuem embasamento legal, uma vez que a legalidade estrita do regime
tributario garante a previsibilidade e institui verdadeira confianca entre o Fisco e o
contribuinte e/ou responsavel.

E o que preleciona Sabbag® ao informar em seu “Manual de Direito
Tributario” que “no plano conceitual, o principio da legalidade tributaria se pée como
um relevante balizamento ao Estado-administragdo no mister tributacional. O Estado
de Direito tem-no como inafastavel garantia individual a servico dos cidadaos,
implicando uma inexoravel convergéncia — e, também, equivaléncia — de ambos: se
ha Estado de Direito, ha, reflexamente, a legalidade no fenémeno da tributago.”.

Em se tratando de seguranca juridica no direito tributério, consectério logico-
juridico do principio da legalidade, seu conteudo normativo material pode ser
apresentado da seguinte maneira:

(I) o cidadéo deve saber antecipadamente qual a norma é vigente, o
qgue sinaliza a logica precedéncia da norma perante o fato por ela
regulamentado, no contexto da irretroatividade, e o antecipado
conhecimento do plano eficacial da lei, no bojo da anterioridade.
Assim, a seguranca juridica toma a irretroatividade e a anterioridade
como seus planos dimensionais, primando pela possibilidade de o
destinatario da norma se valer de um prévio calculo,
independentemente, pelo menos, de inicio, do conteudo da lei;

(I o cidaddo deve em um segundo momento, compreender o
conteudo da norma, no que tange a sua clareza, calculabilidade e
controlabilidade."

A hipétese de incidéncia, por assumir fundamento legal, possui os atributos
advindos de sua natureza, qual seja o juizo hipotético dedutivo, o grau de abstracéo

e generalidade pertinente a qualquer norma que busque instituir tributo. Por

¥ SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 665.
* Ibid, 2013, p. 59.
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conseguinte, se diz que este elemento legal de identificacdo de um tributo traz em si
a descricao de fato natural ou juridica apta a engendrar a incidéncia de tributo.

Lado outro, tem-se o fato concreto, objetivo denominado fato gerador. O
Cddigo Tributario Nacional define esse fato gerador em principal e acessoério sendo
aquele “a situacao definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.”

Por sua vez, se entende pelo fato gerador acessorio, segundo o artigo 115
do CTN, “qualquer situacédo que, na forma da legislagcéao aplicavel, impde a pratica ou
a abstencédo de ato que ndo configure obrigagao principal.”

Em sintese, o fato gerador, elemento originador da obrigacdo tributaria
possui uma face principal e outra acessoria, todas descritas legalmente.

N&o obstante a auséncia do lancamento no liame obrigacional criado por
Sabbag, este instituto de direito tributario é essencial para a constituicdo do crédito
tributario, pois qualifica o crédito tributario como exigivel.

O artigo 142° do CTN conceitua do modo seguinte o langamento:

Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade
cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento é
vinculada e obrigat6ria, sob pena de responsabilidade funcional.

Nesse diapasdo, o art. 3°°, do CTN, em seu corpo, faz-se verificar dois
caracteres pertencentes a atividade de langar o tributo, aduzindo que “tributo é toda
prestacdo pecuniaria compulsoéria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
gue nao constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada”.

Entdo, através da analise dos artigos supra, o lancamento deve ser
entendida como atividade administrativa necessaria a constituicdo do crédito
principal, concedendo grau de exigibilidade ao tributo, em que pese alguns impostos
ndo necessitarem de langamento, como se verd em momento oportuno.

As diferentes modalidades de lancamento decorrem da variada espécie de

tributos. SO que, tendo este subcapitulo a finalidade precipua de apresentar os

® BRASIL, op. cit.
® BRASIL, op. cit. sem grifo no original.
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elementos conceituais que devem vir a lume em razdo de seu tema, imperioso se

faz somente a transcricdo da sintese conceitual de cada espécie de lancamento,

assim efetuada por Brivaldo Pereira dos Santos Junior’:

O langcamento de oficio ocorre sem que haja a participacdo do
contribuinte, sendo de responsabilidade do Fisco a
identificacdo do fato gerador, a apuracédo do montante devido e
a notificacdo para o pagamento.

Ja o lancamento por declaracédo tem vez quando o contribuinte
cientifica o fisco da ocorréncia do fato gerador, o qual operara o
langamento, fixando o quantum devido.

Por fim, o lancamento por homologacao se verifica quando a
legislacéo tributaria atribui ao contribuinte a responsabilidade
pelo pagamento antecipado do tributo, sem que haja o exame
prévio da autoridade administrativa.

Entre a ocorréncia do fato gerador, o lancamento e a cobranca judicial do

crédito tributario, existe um lustro temporal decadencial ou prescricional. Isso advém

do principio da seguranca juridica, uma vez que esse principio informa a

impossibilidade da manutencdo dos efeitos de um negdécio juridico por tempo

indeterminado, causando instabilidade juridica na vida civil dos sujeitos da relacéo

tributéria.

Para tanto, os arts. 173 e 174® tratam respectivamente deste lapso temporal

de 5 (cinco) ano, o qual o lapso decadencial trata do direito de constituir o crédito

tributario e o intersticio prescricional enfoca a cobranca judicial do crédito tributario.

In verbis, tais dispositivos legais estado formalizados no CTN:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se apo6s 5 (cinco) anos, contados:

| - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado,
por vicio formal, o lancamento anteriormente efetuado.

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da
data em que tenha sido iniciada a constituicdo do crédito tributario
pela notificacdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria
indispensavel ao lancamento.

Art. 174. A acao para a cobranca do crédito tributario prescreve em
cinco anos, contados da data da sua constituicdo definitiva.

" JUNIOR, Brivaldo Pereira dos Santos. 2008. Natureza Substancial ou Procedimental do
Lancamento Tributdrio. Revista da AGU, Brasilia, v. 7, n. 18, p. 29-53, out./dez., 2008. p. 4.

8 BRASIL, op. cit.
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Paragrafo Unico. A prescricdo se interrompe:

| — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execucdo fiscal;
(Redacéao dada pela Lcp n° 118, de 2005)

Il - pelo protesto judicial,

Il - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe
em reconhecimento do débito pelo devedor.

Neste toar, ensina Hugo de Brito Machado®:

Diz-se que a decadéncia extingue o direito de lancar, vale dizer, o
direito de constituir o crédito tributario, e que a prescricdo extingue a
acdo destinada a sua cobranca. [...] O prazo de decadéncia,
portanto, comeca com 0 hascimento do direito material cuja extincao
acarreta, enquanto o prazo de prescricdo comeca com 0 nascimento
da acdo destinada a proteger um direito material. O nascimento da
acao ocorre no momento em que esta se faz necessaria a efetivacao
do direito. Ou, como os doutrinadores geralmente afirmam, quando o
direito é violado. E por isso mesmo é que diz respeito
necessariamente aos direitos a uma prestacdo, cuja efetividade
depende sempre de outrem.

Feito o apanhado geral do que vem a ser a relacdo juridico-tributaria, levando em
conta o enfrentamento do problema aviltado nesta monografia, deve-se esmiucar a partir de

agora cada elemento de seu conjunto de forma razoavel.

2.1. HIPOTESE DE INCIDENCIA E FATO GERADOR

A discricionariedade do direito tributario se da em um contraponto ao da
autonomia da vontade das pessoas no tocante da tomada de decisbes para
prosseguimento regular da vida civil. E que, o direito tributario, por ser um ius
potestas invasor do patriménio individual, tem por efeito necessario um maior grau
de regramento em detrimento da liberdade dos agentes do Fisco.

A lei — ius — é o primeiro regulador das atividades do Estado — potestas —
impedindo-o de se imiscuir além no patriménio de outrem além da sua capacidade
econdmico-financeira, obstando danos patrimoniais caso ndo houvesse regramento.

Entdo, a hip6tese de incidéncia deve circunscrever a acao estatal ao minimo
necessario, adequado e proporcional no momento da cobranca do tributo. Conta

Alfredo Augusto Becker °em sua obra que:

® MACHADO, Hugo de Brito. Decadéncia e Prescrigdo no Direito Tributario Brasileiro. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva (Coord.). Curso de Direito Tributario. 14. ed. S8o Paulo: Saraiva 2013, p. 223-
291. p.226/227.
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Escolheu-se a expressao hipbtese de incidéncia para designar o
mesmo que outros autores denominam de ‘suporte factico’ ou
‘tatbestand’ ou ‘fattispecie’ ou ‘hecho imponible’ ou ‘pressupposto del
tributo’ ou ‘fato gerador’. Esta ultima expressdo é a mais utilizada
pela doutrina brasileira de Direito Tributario e, de todas elas, a mais
infeliz porque o ‘fato gerador nao gera coisa alguma além de
confusdo intelectual. Para que possa existir a relacdo juridica
tributaria é necessario que, antes, tenha ocorrido a incidéncia da
regra juridica tributaria sobre o ‘fato gerador e, em
consequéncia, irradiado a relagdo juridica tributaria.

Sendo assim, como denomina o autor tributarista, a hipétese de incidéncia é
o elemento formal do direito tributario, que traz em si a descricdo do tributo, numa
espécie de tipificacdo aos moldes do direito penal.

Sobre a chancela do doutrina do mineiro, Eduardo Sabbag™, “a hipétese de
incidéncia tributaria representa 0 momento abstrato, previsto em lei, habil a deflagrar
a relacdo juridico-tributario. Caracteriza-se pela abstracdo, que se opde a
concretude fatica, definindo-se pela escolha feita pelo legislador de fatos quaisquer
do mundo fenoménico, propensos a ensejar 0 nascimento do episédio juridico-
tributario”.

Em contrario senso, conclui este mesmo autor'?, a “hipétese de incidéncia’ é
a situacdo descrita em lei, recortada pelo legislador entre inUmeros fatos do mundo
fenoménico, a qual, uma vez concretizada no fato gerador, enseja o surgimento da
obrigacao principal. A substancial diferenca reside em que, enquanto aquela é a
‘descrigao legal de um fato (...) a descrigdo da hipotese em que o tributo € devido’,
esta se materializa com a efetiva ocorréncia do fato legalmente previsto”.

Por derradeiro, a diferenca nuclear entre o fato gerador e a hipétese de
incidéncia esta em sua natureza, sendo o primeiro de indole material e o segundo de
indole formal.

Em seu livro, Aliomar Baleeiro™ resume as traducées que os doutrinadores
europeus concederam a expressao fato gerador. Para os aleméaes, € traduzido como
tatbestand; dos italianos tem-se a fattispecie; dos espanhois e hispano-americanos

adveio o hecho imponible; por fim, dos franceses, nacado que influenciou o estudo do

19 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p.
338/339.

1 SABBAG, op. cit., p. 666.

2 pid, 2013, p.667. com grifo no original.

3 BALEEIRO, Aliomar de Andrade. Direito Tributario Brasileiro. Atualizacdo: Misael Abreu
Machado Derzi. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
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fato gerador no Brasil, consignou-se chamar esse elemento da relacdo tributéria de
fait générateur.

E de Gaston Jéze, em seu artigo “o fato gerador do imposto”, a expresséo
utilizada no cddigo para designar os fatos que sofrerdo incidéncia tributéaria.

Mas a doutrina ndo conseguiu chegar a um consenso de qual vocabulo deva
expressar da melhor forma o fato gerador. Ou seja, em que pese a Constituicao
brasileira (art. 146, 1ll) e o Cddigo Tributario Nacional (art. 115) mencionarem
expressamente tal expresséo, parte da doutrina patria entende pela falta de ligacéo
entre o nome, fato gerador, e 0 que ele representa — tipologia tributéria.

Ad argumentandum tantum, Aliomar Baleeiro'* entende pela polissemia do
termo utilizado pela lei, aduzindo que melhor seria delimitar o termo adjetivando-o,
assim, passaria a existir o fato gerador hipotético — para designar a descricéo legal
do tributo — e o fato gerador concreto — para designar a concretizacao da descri¢cao
legal do tributo no mundo dos fatos.

Ja Alfredo Becker™ expressa a total incongruéncia da expressao, pois fato
gerador ndo gera nada, mas o que gera o tributo é a descricéo legal que este intitula
de hipotese de incidéncia.

Por fim, o encerramento da discussdo se finda com Luciano Amaro®®
espancando qualquer duvida sobre o uso da expressao “fato gerador”, constatando

que:

Todavia, assim como a mente humana consegue configurar (ou
melhor, prefigurar) essa ideia abstrata que é o acontecimento fatico
(como entidade presente no dominio das ideias, € ndo no mundo
fenoménico), também a lei de incidéncia prevé (prefigura) os fatos
gue, se e guando ocorrerem, dardo nascimento a obrigacdo
tributaria.

Afinal, ndo vemos inconveniente sério no emprego ambivalente da
expressao “fato gerador” (para designar tanto a descricdo legal
hipotética quanto o acontecimento concreto que lhe corresponda).
Crime, no direito penal, também designa a previsdo de lei e o
acontecimento que costuma ser relatado no noticiario policial, e essa
circunstancia ndo tem impedido o progresso da ciéncia penal.
Cremos também que nao se tenha pensado, no direito privado, em
proscrever a referéncia, na norma legal abstrata, a atos ou fatos
juridicos, a pretexto de que, enquanto alguém nao atuasse
concretamente, ou enquanto ndo ocorresse tal ou qual fato concreto,

1 1bid. 2003, p. 705.
* BECKER, op. cit., p.
% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 214.
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seria imperioso restringir o discurso legal a expressao de hipoteses
juridicas [...] Sem embargo, utilizamos esta ultima expressao (‘fato
gerador do tributo’) em sentido amplo (abrangente também da
descricdo legal abstrata), a ndo ser quando haja necessidade de
fazer a comentada discriminagao”.

A constatacdo psicolégica de Amaro em relacdo a simbologia dupla que
advém do fato gerador explica de maneira satisfatoria e com rigor cientifico o uso
Unico desta expressao, uma vez que de forma andloga tem-se a palavra crime
utilizada de modo semelhante.

O Cadigo tributario Nacional divide o fato gerador em dois conceitos
distintos, porém suplementares.

O fato gerador principal é toda situacdo, presente em lei, de natureza
econdmica pura ou de natureza juridica, mas com viés econdmico-patrimonial,
capaz de incidir tributo. Isto €, o tributo mostra sua natureza no fato gerador
principal, uma vez que este descreve a situacdo necessaria do mundo dos fatos que
faz surgir a obrigacéo tributéaria.

Por sua vez, o carater acessorio do fato gerador se encontra, de natureza
meramente administrativa, que tem utilidade pratica para a determinacdo exata da
natureza do tributo de maneira qualitativa e quantitativa. Neste caso, sdo atos
positivos ou negativos, de fazer ou nédo fazer, que auxiliam na circunscricdo do
regime tributario especifico em uma distinta situacéo de fato.

Nesta esteira, Baleeiro'’ cita como exemplos de fatos geradores acessorios
o dever de “informar o Fisco sobre terceiros, remeter certos documentos, nao
transportar mercadoria desacompanhada de guia, prestar-se a inspecédo de livros
mercantis e arquivos, balanco ou verificagdo do stock.”

O fato gerador, por apresentar suporte normativo e fatico, se constitui em
espécie de fato juridico em sentido estrito. Portanto, apés a ocorréncia do fato
gerador, ha a incidéncia da norma tributaria especifica, dando para a situacéo fatica
efeitos juridicos proprios, adjetivando-o, isso sem a intencédo ou néo da pessoa que
praticou o fato.

Nesse diapaséo, é que se considera que a apds a subsuncdo da norma a

situacdo fatica ndo h& que se cogitar em volichio do sujeito passivo, mas

" BALEEIRO, op. cit., p. 709.
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simplesmente a constatacdo de que houve exaustéo fatica dos efeitos pertinentes ao
guadro que se pretende analisar a existéncia ou ndo do fato gerador.

Neste passo, “Assim, a norma juridica, ao atuar sobre os fatos que
compdem o mundo, atribui-lhes consequéncias especificas, denominadas efeitos

juridicos, em relacdo aos homens (pela causalidade normativa). Esses efeitos

~

constituem um plus quanto a natureza do fato em si. A adjetivacdo do fato pela

norma juridica confere-lhe uma caracteristica que o distingue dos demais fatos: o ser

fato juridico.'®

Ainda neste sentido preleciona o autor que: “usualmente, a expresséao fato
juridica é empregada no sentido restrito, motivo pelo qual a expressao € reservada

para designar todo evento (fato independente da vontade humana) que suscita

efeitos juridicos.'®”

Sendo assim, torna-se cristalino o reino da legalidade e seu consectéario — a
discricionariedade — como suporte principiolégico do direito tributario, pois, “em sede
de Direito Tributario, a expressao fato gerador requer cuidado por parte do operador

do Direito, posto que pode induzi-lo a equivocada conclusdo de que o fato gerador

7

da obrigacdo tributaria € o suporte fatico, quando, na verdade, € o suporte

7

juridicizado, isto é, apds a incidéncia da norma juridica, e ndo o suporte féatico
apenas®”.

Ainda no intento de esgotar a matéria legal que disciplina o fato gerador,
destaca o artigo 116** do Cédigo Tributario Nacional a divisdo do fato gerador
advindo de situagdo de fato e outro advindo de situacao juridica, sendo a letra do

dispositivo lega a seguinte:

Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido
o fato gerador e existentes o0s seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se
verifiguem as circunstancias materiais necessarias a que produza os
efeitos que normalmente lhe séo préprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel. Omissis

8 COUTINHO, Joso Hélio de Farias Moraes. Fato Juridico. Disponivel em:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/5467877/fato-juridico---coutinho-joao-helio-de-farias-moraes>.
Acesso em 27 set. 2016. p. 1.

9 1pid., 2001, p. 2.

2% |bid., 2001, p. 3.

2L BRASIL, op. cit.


https://www.passeidireto.com/arquivo/5467877/fato-juridico---coutinho-joao-helio-de-farias-moraes
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Na hipétese do item | do mencionado artigo, Baleeiro? entende que :

“[...] Se o fato gerador converte em situagao juridico-tributaria uma
singela situacao fatica a que se reporta, como execucdo de uma
série de obrigacdes de dar ou de fazer, ndo importando apenas a
natureza especifica de cada ato ou negdcio juridico de que se
originam aquelas obrigacdes, entdo o fato se considera consumado
apenas no momento em que ocorrem aquelas circunstancias
materiais necessarias aquela execugao [...]"

Exemplifica o autor® através das seguintes situacées de fato:

“a saida do estabelecimento mercantil (no ICMS ou no IPI), de tal
maneira que ndo interessa isoladamente o contrato em si, a
formacéo do ato ou negécio juridico, excecao feita aos casos em que
a mercadoria ndo deu entrada no estabelecimento mercantil; a
entrega do servico ou o seu pagamento, tudo a depender da opc¢ao
legislativa no ISS, como execugado da prestagéo de servigos, etc;”

A hipétese do fato gerador em situacéo juridica terce o autor as
seguintes conclusoes:

“[...] Pode suceder, entretanto que o legislador prefira eleger como
hipétese ou fato gerador normativo diretamente uma situacao juridica
inerente a ato ou negécio juridico (propriedade, posse ou sua
transmissdo), em lugar de uma circunstancia material qualquer
(entrega das chaves, prova da posse efetiva, etc.), como execucao.
Nesse caso, considera-se ocorrido o fato gerador: tratando-se de
situacao juridica, desde o momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos do direito aplicavel, conforme estabelece o
art. 116, Il; sendo pendente de condicdo o ato ou negdcio juridico,
aplica-se o art. 117; sendo irrelevante pesquisar outras
circunstancias materiais, apenas aquelas que tornam a situacdo
juridica definitivamente constituida.”

Por fim, como aduzido anteriormente, o fato gerador do tributo € um tipo de

fato juridico stricto sensu, porquanto, constatando a sua incidéncia em um fato da

vida, os efeitos juridicas ja estdo previamente positivados. Aliomar Baleeiro®* lista

com precisao os efeitos juridico do fato gerador:

“...] a) identificacdo do momento em que nasce a obrigacao
tributaria; b) determinacdo do sujeito passivo; ¢) ndo incidéncia,
conceitos de incidéncia, e isencdo; d) determinacdo do regime
juridico da obrigacao, aliquota, base de célculo etc.; e) distincdo dos
tributos in genere e em espécie; f) classificacdo dos impostos em
diretos e indiretos; g) eleicdo do critério para interpretacdo da lei
tributéria; h) determinacdo dos casos concretos de evasdo em

2 BALEEIRO, op. cit, p. 711.
*$ BALEEIRO, 2003, passim.

! bid., 2003, p. 707/708
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sentido estrito (Steuerumgehung); i) estabelecimentos dos principios
ativos da discriminagdo constitucional de rendas no Brasil, para
definicdo da competéncia impositiva e determinacées dos casos de
invasao ou bitributacao.”

O fato gerador, por fim, cria a obrigagéo tributaria, elemento constituidor da

linha temporal para a constituicdo do crédito tributario.

2.2. OBRIGACAO TRIBUTARIA E CREDITO TRIBUTARIO

O instituto da obrigacdo juridica nasceu na Antiga Roma, fruto de
deliberacbes pretorianas e da crescente humanizagdo das reparagdes civis, que
passaram do pagamento com o proprio corpo do devedor ou de um terceiro para o
pagamento da divida com o seu préprio patrimonio.

Sendo assim, a obrigacdo (obligatio, haftung) foi concretizada como
elemento coativo de responsabilidade do sujeito passivo capaz de carregar em Si um
débito (debitum, schuld) de cunho patrimonial e ndo mais corpéreo. O ex-ministro do
Supremo Tribunal Federal e Doutor Honoris Causa pela Faculdade de Direito da

Universidade Tor Vergata de Roma Il, José Carlos Moreira Alves® que:

Brinz, estudando a obrigac&o no direito romano, chegou a conclusao
de que ela se decompunha em dois elementos — o debitum (débito;
Schuld) e a obligatio (responsabilidade; Haftung) — que, além de
surgirem em momentos diversos (0 debitum, desde a formacdo da
obrigacdo: a obligatio s6 posteriormente, caso o devedor ndo realize
a prestacdo devida), sdo substancialmente diferentes: o debitum é
um elemento ndo coativo (o0 devedor € livre para realizar, ou nado, a
prestacdo); a obligatio € um elemento coativo (se o devedor € livre
para realizar, ou ndo, a prestacao): a obligatio € um elemento coativo
(se o devedor ndo realiza a prestacdo, surge para ele a
responsabilidade decorrente do inadimplemento). Esses dois
elementos podem referir-se a pessoas diferentes (assim, no antigo
direito romano, havia o contrato de praediatura, em gue o debitum
cabia ao manceps, e a obligatio — que surgia se 0 manceps, que era
o devedor, nao efetuasse a prestacdo -, a um terceiro, o praes, que
seria responsabilizado pelo inadimplemento por parte do manceps),
ou a uma unica pessoa (0 que, geralmente, ocorria nas obrigacoes,
nos periodos classicos e pos-classico, nas quais devedor e
responsavel sdo uma pessoa s0). Para Brinz, portanto, ao lado da
obligatio rei (como sucede no penhor, em que a coisa empenhada
responde pelo débito), existia a obligatio personae (primitivamente,
era o proprio corpo do devedor que respondida pelo débito: mais
tarde, a responsabilidade se deslocou para o patriménio do devedor),

> ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. vol. II. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 376
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abrangidas ambas num conceito Unico: rela¢do pela qual uma coisa
OuU uma pessoa € destinada a servir de satisfacdo ao credor por uma
prestacdo. De onde se verifica que, segundo Brinz, o elemento
responsabilidade patrimonial ou pessoal ndo é eventual, nem é
subordinado ao elemento dever de prestacdo (debitum) — como
afirma a doutrina tradicional -, mas exatamente o oposto. Essa tese
teve grande aceitacdo, e varios autores procuraram demonstrar que
situagao idéntica se verifica em outros direitos antigos (assim, por
exemplo, no germanico, no assirio-babilénico, no lombardo) e no
préprio direito moderno.

Nesse mesmo embalo, o autor®® descreve a evolucdo humanitaria da

reparacao no direito das obrigacdes:

Descrevendo-a [a obrigacdo], procurou Perozzi demonstrar que o
conceito de obrigacdo surgiu nas relagbes entre as gentes, antes
mesmo da constituicdo do Estado Romano [portanto a obrigacdo
nasce das relacdes civilisticas]. Decorria ela, a principio, de um delito
(delictum), pelo qual ficava o ofensor sujeito (obligatus) a vinganca
da vitima; depois, sendo a vinganca substituida, em geral, por um
acordo (pactum) entre vitima e ofensor, no sentido de este indeniza-
la pela ofensa, passou a admitir-se que a obrigacao (obligatio) deriva
de um contrato (0 acordo entre vitima e ofensor). Nesses tempos
primitivos, ao se celebrar o pactum, o ofensor oferecia a vitima um
terceiro como garante de que o cumpriria. E se o ofensor nao
cumprisse 0 pactuado, o terceiro é que seria responsabilizado por
isso: 0 debitum, portanto, era do ofensor; a obligatio
(responsabilidade), do terceiro. A pouco e pouco, porém, esses dois
elementos se reuniram na pessoa do ofensor, que passou, assim, a
ser garante de si mesmo. Fundado o Estado Romano, e sendo a
obligatio encarada como situacdo anormal em que o ofensor ficava
sujeito a vinganca da vitima (se esta se negasse a celebrar o
pactum), ndo mais se admitiu que se criassem outros delitos que néo
0s ja existentes (o furtum, o damnum iniuria datum, a iniuria e os rei
bona rapta) de que decorressem obligationes. O mesmo, porém, nao
sucede com os contratos, de que resultavam, também, obligationes;
apenas no inicio do principado € que deixam de ser criados novos
contratos, e a partir dai o direito romano ndo conhece um conceito
genérico de obligatio, mas, sim, varias obligationes especificas,
decorrentes dos delitos e contratos que entdo existiam. O conceito
genérico de obrigacao (obligatio) sé iria surgir mais tarde, nos direitos
pés-classico e justinianeu, persistindo a distingdo entre obligatio e os
demais deveres juridicos unicamente por forca da tradicdo, pois ja
havia desaparecido a razéo historica da sua existéncia.

A andlise da obrigacao primitiva deixa antever que sua natureza primeva é
de direito privado. Impende constatar a importancia da dessa identidade uma vez

que essa “discusséo sobre se a obrigagao de direito privado e obrigagao tributaria se

% |bid., 2001, p. 377.
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identificam ou diferem ndo é meramente académica. Se héa identidade, as normas de
direito privado aplicam-se A obrigac&o tributaria. Caso contrario, ndo se aplicam. A
resposta a essa indagacéao € alcancada considerando-se existir, entre as obrigacdes
de direito privado e obrigacdo tributaria, identidade estrutural, mas néo
funcional®”™.

Segue o autor aduzindo: “dai decorre que, em principio, as normas legais
concernentes a obrigacao de direito privado aplicam-se a obrigacéo tributaria, exceto
se, a vista da diferenca funcional, a aplicacdo ndo puder ou nao dever ser feita. A
isso se acrescente o Obvio: se a lei tributaria contiver regras especificas (0 que
ocorre com frequéncia em vista da diferenca de funcéo), aplicam-se estas e nao as
de direito privado?®®”.

E todo alegado é consubstanciado na monografia, produzida para poés-
graduacdo, no Centro de Educacdo a Distancia da Universidade de Brasilia, de

autoria de Adriana Gomes Régo?®, que assim preleciona:

“E de se reconhecer que a obrigacdo tributaria possui estrutura
semelhante, ou seja, também nela se verifica a existéncia de um
sujeito ativo, credor, que é a Administracdo Tributaria, um sujeito
passivo, que é o devedor do tributo, um vinculo juridico [obligatio] e a
prestacdo [debitum]”.

Em sintese, a obrigacdo tributaria possui a mesma constituicdo de uma
obrigacao de direito privado. Seus elementos estdo presentes desde o nascimento,
porém, para que haja o atributo da exigibilidade, necessério se faz lancar a
obrigacéo, transmutando-a em crédito tributario.

Mas, em que pese a estrutura das obrigacdes serem semelhantes, deve se
ter em mente que suas fungdes sao distintas, pois a obrigacao civil possui tragos de
autonomia privada e tem o fulcro de proporcionar efeitos juridicos inter partes, ja a
obrigacdo tributaria tem carater de direito publico, abarcando pra si principios como
a supremacia do interesse publico sobre o privado, a promoc¢ao do interesse publico
e a indispensabilidade da arrecadagéo de tributos.

Neste viés, sustenta Hely Lopes Meirelles®*® que “No desempenho dos

cargos administrativos o agente do Poder Publico ndo tem a liberdade de procurar

?’ COSTA in GANDRA (coord.), op. cit., p. 217.
?° Ibid., 2013, p. 217.
? REGO, Adriana Gomes. A Origem do Crédito Tributario. Brasilia: UNB, 2008. p. 17.
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outro objetivo, ou de dar fim diverso do prescrito em lei para a atividade. Nao pode,
assim, deixar de cumprir os deveres que a lei lhe imp8e, nem renunciar a qualquer
parcela dos poderes e prerrogativas que lhe sdo conferidos. Isso porque os deveres,
poderes e prerrogativas ndo lhe sdo outorgados em consideracéo pessoal, mas sim
para serem utilizados em beneficio da comunidade administrada. Descumpri-los ou
renuncia-los equivalera a desconsiderar a incumbéncia que aceitou ao empossar-se
no cargo ou funcéo publica. Por outro lado, deixar de exercer e defender os poderes
necessarios a consecucédo dos fins sociais, que constituem a Unica razdo de ser da
autoridade publica de que é investido, importara renunciar os meios indispensaveis
para atingir os objetivos da Administracao”.

Inobstante a aparéncia estrutural entre as obrigacbes de cunho civil e
tributario, o Codigo Tributario divide a obrigagdo em duas espécies: a obrigacdo
principal e a acessoria. O que importa constatar é que cada obrigacdo em especifico
possui uma natureza juridica propria. A obrigacdo principal tem o atributo de dar
alguma coisa, neste caso uma prestacdo pecuniaria ou o tributo. No outro lado, ha
obrigacdo acessoria tem cunho meramente administrativo e compde a prestacao de
fazer ou ndo fazer algo, disciplinado em lei — em sentido amplo.

Leandro Paulsen®!, contribui da seguinte maneira para o aludido:

As obrigacdes principais (de pagar) estdo sob-reserva legal
absoluta (art. 150, I, da CF e 97, V, do CTN), dependendo de lei que
defina seus diversos aspectos. Assim é que tanto a instituicdo de
tributo, como o estabelecimento da obrigacdo de terceiro de pagar
tributo devido por outrem na condicdo de substituto ou de
responsavel e, ainda, a cominacdo de penalidades dependerdo de
tratamento legal exaustivo, ndo admitindo delegagao ao Executivo”.

Completa a sentenca informando que “as obrigacdes acessorias tém como
conteudo, por exemplo, a emissdo de documentos fiscais, a elaboragédo e guarda de
livros fiscais e a apresentacdo de declaragbes ao Fisco. Podem obrigar, ainda a
simples abstencfes, como quando a legislacdo veda ao transportador carregar

mercadoria sem nota®?”

%0 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 2 3. ed. / atualizada por Eurico de
Andrade de Azevedo, Delcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Bule Filho, 2. tiragem atualizada até
01.98 e com a transcricdo dos textos da EC n. 19, de 4.6.98 e da Lei 9.649, de 27.5.98 S&o Paulo:
Editora Malheiros, 1998. p. 84.

¥ PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributério: completo. 6. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria dos Advogados Editora, 2014. p. 206

% bid., 2014, p. 206.
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Com ‘“referéncia a ‘legislagao tributaria’ como fonte das obrigacdes
acessorias, no art. 115 do CTN, remete a definicdo constante do art. 96 do CTN, que
abrange os decretos e normas complementares, principalmente as instrucdes
normativas e portarias”, afirma Leandro Paulsen®. Ou seja, a obrigacdo acesséria
causa a mitigacdo do principio da legalidade estrita no direito obrigacional tributario.

Enveredando o momento final do liame temporal da criacdo do crédito

tributario, deve ocorrer o langcamento, instituto que deve ser explicado a posteriori.
2.3. LANCAMENTO. NATUREZA JURIDICA E EFEITOS DO LANCAMENTO

E cedico que uma regra juridica a qual regula ou dar efeito a algo que ocorra
no mundo dos fatos possui uma descricdo deste fato especifico que pretende
positivar. Isso da forma a um regime juridico, onde o dispositivo legal, quando
alcancado pelo mundo concreto, irradia uma séria de efeitos juridicos a partir de seu
acontecimento.

No direito tributario, a hipotese de incidéncia ou a norma legal que descreve
o fato gerador, ao ser subsumida ao mundo real, possibilita o nascimento da
obrigacdo tributaria, cujos atributos sdo da incerteza, da falta de liquidez e da
inexigibilidade. Para que se forme um crédito tributario, determinado em seu valor e
espécie, necessario € a execucdo da atividade administrativa conhecida como
lancamento (art. 142 do Cdédigo Tributario Nacional).

Compreende Becker®, desta forma, que o lancamento é composto por

varias etapas:

A fim de constatar a efetiva realizacdo da hipétese de incidéncia é
imprescindivel a investigacao e andlise (quantitativa e qualitativa) dos
fatos que aconteceram. Uma vez constatada a realizagdo da
hipétese de incidéncia, conclui-se que ocorreu a incidéncia infalivel
(automética) da regra juridica no instante l6gico posterior ao
acontecimento do dUltimo fato que, ao acontecer, completou a
integralizacdo da hipotese de incidéncia.

Ou seja, € necessario célculos, quando o imposto nao determinado
previamente, para o alcance exato do valor da obrigacdo pecuniéria principal a ser

paga pelo contribuinte. Portanto, ainda segundo Becker>>:

% |bid., 2014, p. 206.
% BECKER, op. cit., p. 374.
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As supra referidas investigacdes, analises, conversdo em cifra
aritmética e aplicacdo de aliquotas, consistem em operag¢des que
podem ser simples ou complexas e cuja natureza pode ser
psicolégica — material ou juridica. O conjunto destas operacdes
(investigacdo e analise dos fatos que realizaram a hip6tese de
incidéncia; conversdo da base de célculo em cifra aritmética; calculo
da aliquota do tributo) forma o lancamento (‘accertamento’) tributério.

Em que pese a discricionariedade dada ao procedimento de lancar o tributo,

a doutrina reconhece que ndo ha consenso no que tange a sua natureza juridica,

seu objeto e seus efeitos, relatando Becker® que:

E é o argumento mais debatido na moderna doutrina geral do Direito
Tributario — diz A. D. Giannini — saber se o langcamento marca o
nascimento do débito do imposto ou simplesmente determinar-lhe o
montante; se e em que sentido o langcamento teria eficacia juridica
declaratéria ou constitutiva; quais comportamentos ele assume em
relagdo as varias espécies de imposto; qual seria a natureza juridica
dos atos — da administracdo, do contribuinte ou de ambos — que
concretizam o lancamento; quais os efeitos que aqui se relinem para
o ulterior desenvolvimento da relacdo juridica tributaria; tudo isso &
objeto de duvidas, de incertezas, de sutis discussoes.

O intersticio, em via de regra, para a confec¢do do crédito tributario, como

aduz Becker acima, é automatico ou assim deveria sé-lo, uma vez que a lei possui

seu atributo de respeitabilidade, querendo extrair deste consectario légico legal o

entendimento de que no plano juridico, o nascimento do crédito tributario é

instantaneo: fato gerador, obrigacéo tributaria e crédito tributario somente devem ser

seccionados para andlise académica ou para a praticidade da defesa, tanto para o

sujeito passivo, quanto para o sujeito ativo.

Ora, toda vez que existir aguela regra juridica criadora da anomalia,
entdo, o lancamento deixa de ser simples operacdo psicolégica, e
passa a constituir uma operagdo de natureza juridica de maior ou
menor complexidade, cujo efeito juridico (acrescentar a exigibilidade
— pretensdo e correlativa obrigacdo — ao contetdo juridico de uma
preexistente relacdo juridica que nasceu com conteddo minimo:
direito e dever) esta condicionado a realizagcdo dos atos psicolégicos
e materiais pré-disciplinados pela regra juridica que, quebrando a
simultaneidade no nascimento do direito e sua exigibilidade
(pretensdo), converteu o lancamento num fato juridico. Entéo,
sendo a atividade lancadora simultanea, anterior ou posterior

ao pagamento do tributo, a depender do regime juridico que

% |pid., 2010, p. 374.
% Ibid., 2010, p. 375.
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esta siga, tem o conddo de criar — constituir — o crédito
tributario, revestindo a obrigacao tributaria (esséncia do tributo)
da formalidade necessaria para sua cobranca. Por isso, 0
lancamento deve ser entendido como atividade do sujeito ativo
que cria para o tributo condicbes com fulcro em sua
exequibilidade®’.

Ocorre que, advém da informacéo supra o efeito constitutivo do langamento,

pois sera possivel rever seu procedimento, podendo entdo haver novo valor

aritmético a ser apurado. Em contrério, tem-se a declara¢cdo de existéncia ou ndo da

obrigacdo tributéria, posto ndo ser possivel haver a existéncia de meia obrigacéo ou

Y, (um quarto) de obrigacao tributaria, esta sempre nasce inteira, ndo aceitando

reducionismos.

Porguanto, através da revisdo do langcamento, é possivel constatar que o

erro (juridico ou de fato) ocorrido no lancamento em nada modifica a esséncia da

obrigacéo, porém reduz, aumenta o valor do crédito, ou o extingue. Ja a obrigacéo,

se constatado erro, deve haver sua extincdo de maneira total. Portanto:

Depois do fato do langamento, uma ulterior contestacdo ndo € tanto
proibida quanto se toma irrelevante e isto porque fica privada da sua
forca paralisadora da realizag&o do valor juridico. E justamente para
o atendimento de sua peculiar funcdo que os fatos do lancamento
irradiam eficacia preclusiva, porque a incerteza, isto é, o estado de
contestacdo capaz de paralisar a realizacéo dos interesses juridicos,
pode ser removido somente por intermédio de um efeito cuja
validade esta desvinculada de qualquer relacdo de convergéncia ou

divergéncia com situacao juridica antecedente’®.

Corrobora estes argumentos a assertiva de Hugo de Britto Machado®®,

acerca da modificacdo do crédito tributario e do efeito constitutivo do langamento

sobre o tributo a ser cobrado:

A obrigacdo tributaria, vale dizer, o poder juridico de criar o crédito
tributario, ndo é afetada por qualquer circunstancia capaz de
modificar o crédito tributario, sua extensdo, seus efeitos, ou as
garantias e privilégios a ele atribuidos, ou excluir sua exigibilidade
(CTN, art. 140). O crédito tributario como realidade formal pode ser
afetado sem que o seja a sua substancia. Assim, se na constituicdo
do crédito tributario — vale dizer, se no procedimento administrativo
de lancamento — ndo foi assegurada oportunidade de defesa ao
sujeito passivo, o langamento é nulo, é de nenhuma validade. Pode
ocorrer, entdo, a anulagdo do crédito tributario. Ndo obstante, a

3" bid., 2010, p. 379.
% bid., 2010, p. 381.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 35. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2014. p. 176.
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obrigacgéo tributaria respectiva néo foi afetada. Tanto que podera ser
feito um novo langamento e assim constituido validamente o crédito
tributario respectivo.

Por fim, o lancamento tem o conddo de trazer a limen a certeza da
obrigacéo — estabilizando-a em um titulo -, sua liquidez — procedendo a apuracao do
valor a ser cobrado — e sua exigibilidade — tonando possivel sua cobranca. No mais,
o tributo lancado significa juridicamente que houve a constituicdo de um crédito
tributario, seja porque a obrigacao tributaria foi algada a categoria de crédito, ou
porque aquela foi revestida de formalidades legais, ou seja, construido foi o crédito a

partir do fundamento da obrigagéo.

2.3.1. ESPECIES DE LANCAMENTO

A atividade de lancar o tributo é, segundo o artigo 142*°, caput, do Cédigo
Tributario Nacional, “privativamente da autoridade administrativa”. A vista disso, o
agente administrativo do Fisco deve operacionalizar uma série de célculos (tendo
como base o fato gerador, a aliguota e a base de calculo tributaria) para a
constituicdo do tributo.

Neste intento, atividade de lancar efetuada exclusivamente pelo sujeito ativo,
sem participagdo do sujeito passivo portanto, € movida de oficio. Uma vez que tem
supedaneo legal no artigo 149, 1**, do Cédigo Tributario, pois “O lancamento é
efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos: (I)
guando a lei assim o determine” [...].

A guisa de exemplo Hugo de Britto*, descreve o IPTU (Imposto Predial e
Territorial Urbano) e o ITR (Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural) devido a
[...] “Fazendas Publicas competentes para a cobranga desses impostos mantém
cadastros dos proprietarios de imoéveis, e com base nestes fazem, anualmente, o
langamento do imposto devido por cada um”.

Ainda nessa esteira, o autor supra®’, entende que “o langamento de oficio
pode ocorrer também em relacdo a qualquer tributo que, em principio, devesse ser

objeto de lancamento por declaracdo ou homologacdo, desde que o contribuinte

‘0 BRASIL, op. cit.

“L BRASIL, op. cit.

*2 BRITO, op. cit., p. 182.
3 bid., 2014, p. 182.
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obrigado a declarar ou a apurar a quantia e antecipar o pagamento se omita no
cumprimento de seus deveres” [...].

Desta maneira, na hipotese de um de imposto ser lancado apds a apuragao
das informacdes declaradas ou dos pagamentos homologados pelo Fisco,
encontrado saldo devedor, o langamento de oficio passa a ser subsidiario.

Ja nos impostos lancados por declaragéo, a atividade administrativa ndo sé
depende do Fisco como também do sujeito passivo ou terceiro, segundo o comando
da legislagao tributaria. Estes, possuindo “informacdes sobre matéria de fato,

indispensaveis a sua efetivacido®”

[efetivagdo do tributo] prestando-as a
Administracdo para a constituicdo do crédito tributario.

Em entendimento claro aduz Hugo de Britto®:

O lancamento por declaragdo ¢é atividade da autoridade
administrativa, com a colaboracdo do sujeito passivo da obrigacao
tributaria, que lhe presta informacdes quanto a matéria de fato, e se
completa com a notificacdo feita ao contribuinte, determinando o
prazo que este dispde para o pagamento do valor estabelecido.
Antes da manifestacdo d autoridade ndo existe o dever de pagar.
Nem muito menos o crédito tributario.

S&o exemplos de impostos lancados por declaragdo o imposto de
importacdo, o imposto de exportacdo e o ITBI (Imposto Sobre a Transmissédo de
Bens Imoveis).

Por fim, o artigo 150*°, do Cédigo Tributério, nos termos abaixo inaugura o
langcamento por homologacéao:

O lancamento por homologacao, que ocorre guanto aos tributos cuja
legislacdo atribua ao sujeito passivo o0 dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se
pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

Em decorréncia do mencionado dispositivo legal, € necessério certificar que
toda a atividade aritmética ndo € efetuada pela Fazenda, mas pelo sujeito pagador

do tributo que assim o paga de maneira antecipada. Consequentemente, verificando

“ BRASIL, op. cit.
** BRITO, op. cit., p. 182. com grifo no original.
“6 BRASIL, op. cit.
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a existéncia de tributo a ser adimplido, o sujeito passivo antecipa o pagamento antes
da sua cobranca.

Malgrado os calculos aritméticos serem efetuados pelo sujeito passivo e
ocorrer a antecipacdo do pagamento do tributo apurado, o artigo 150, em seu 8§1°,
também do Codigo Tributario, ao abordar o tema, deixa antever que este
“‘pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito,
sob condigdo resolutéria da ulterior homologagdo ao langamento”. Importando
ressaltar a Gltima parte do pardgrafo em que se verifica que a homologacéo
representa o ato de lancar perpetrado pelo Fisco.

Neste sentido, Hugo de Britto*’:

Objeto da homologacdo ndo é o pagamento, como alguns tem
afirmado. E a apuracéo do montante devido, de sorte que é possivel
a homologacdo mesmo que ndo tenha havido o pagamento. E certo
gue a autoridade administrativa ndo estd obrigada a homologar
expressamente a apuracdo do valor do tributo devido e a
homologacéao tacita somente acontece se tiver havido o pagamento
antecipado.

O ICMS (Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos) e o0 ISS
(Imposto Sobre Servico) sdo exemplos de exacbes lancadas através da
homologacéao.

Sendo assim, a atividade de lancar, analisada de um viés construtivo,
apresenta trés espécies, desde a espécie em que ndo ha participacdo do sujeito
passivo a espécie em que apenas 0 sujeito ativo verifica a ocorréncia ou ndo de

débitos a serem adimplidos.

“"BRITO, op. cit., p. 183.
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3. SUJEITO PASSIVO TRIBUTARIO

A incidéncia do fato gerador dentro da relagcdo-juridica tributaria permeia
uma série de requisitos legais. E necessario compreender que essas regras
especificas sdo o que da destaque ao Direito Tributario, sobrelevando-o aos demais
ramos do direito o que faz cingir seu objeto de estudo.

Sendo assim, as regras inter-relacionais tributarias pretendem fazer com
gue, em que pese a obrigacao tributéria se originar de uma relacéo privada, destaca-
la deste ramo. Para tanto, consubstancia o art. 118*® do CTN com a seguinte

redacao:

Art. 118. A definicéo legal do fato gerador é interpretada abstraindo-
se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos
contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do
seu objeto ou dos seus efeitos;

Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

Portanto, a validade do negodcio juridico que deu origem a obrigacdo de
pagar tributo ndo deve ser suscitada com fulcro na tentativa de invalidar o
pagamento do tributo, nem tampouco o grau de eficacia do negécio se presta a tal
tarefa.

E que o artigo 104*° do CC, em sua redacéo pde desta forma os requisitos

de validade do negdcio juridico:

Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel,
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Impende-se destacar que 0s sujeitos passivos das relagfes tributarias sao
espectralmente mais amplos do que os das relagbes civis. Outra regra do Cadigo
Tributario que amplia esse leque € a de que havera incidéncia da norma tributaria na
vida regular civilLb, mesmo que esses atos sejam caracterizados como ilicitos.

Inteligéncia esta extraida do ja citado art. 118 do CTN.

8 BRASIL, op. cit.

49 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 11 jan, 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 01 out. 2016.
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Argumenta nessa linha, Luciano Amaro®;

A resposta, dependendo da natureza ou das caracteristicas dos
fatos, pode ser positiva. Desde que a situacdo material corresponda
ao tipo descrito na norma de incidéncia, o tributo incide. Assim, por
exemplo, o exercicio de profissdo (para a qual o individuo ndo esteja
legalmente habilitado) ndo impede a incidéncia de tributo sobre a
prestacdo do servico ou sobre a renda auferida; ndo se tributa o
descumprimento da norma legal que disciplina o exercicio regular da
profissdo, mas o fato de executar o servi¢o, ou o fato da percepcéao
de renda.

O artigo 126 do Cédigo Tributario Nacional d& mais especificidade,

enumerando de maneira abstrata 0s sujeitos que ou se torna contribuinte, ou

responsavel pelo pagamento do tributo.

Art. 126. A capacidade tributaria passiva independe:

| - da capacidade civil das pessoas naturais;

Il - de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem
privacdo ou limitacdo do exercicio de atividades civis, comerciais ou
profissionais, ou da administracéo direta de seus bens ou negocios;
Il - de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando
gue configure uma unidade econdémica ou profissional.

O inciso | do supracitado artigo indica que a capacidade civil independe da

capacidade tributaria. A capacidade civil € elemento da personalidade que indica a

aptidao do sujeito negocial de praticar atos da vida civil. Para esse ramo ha divisao

entre 0s incapazes, 0s parcialmente incapazes e as pessoas que estao totalmente

habilitadas a pratica dos atos civis.

Na hipdtese aventada, a capacidade civil ndo influi na regra tributaria. A

titulo de exemplo, Ricardo Alexandre® assim preleciona:

Em primeiro lugar, o CTN afirma que a capacidade tributaria
independe da capacidade civil das pessoas naturais. O Cadigo Civil,
em seu primeiro artigo, afirma que toda pessoa é capaz de direito e
obrigac6es na ordem civil. Todavia, ao tratar do exercicio pessoal de
direito, 0 mesmo Cddigo divide as pessoas em trés grupos: 0s
capazes, 0s absolutamente incapazes e os relativamente incapazes.

Para a validade dos atos praticados pelos absolutamente incapazes,
€ necessario que estes estejam devidamente representados; no que

0 AMARO, op. cit., p. 244.

L BRASIL, op. cit.

52 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 8. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:

Método, 2014. p. 360.
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concerne aos relativamente incapazes, faz-se necessario que
estejam assistidos.

Para o direito tributario, a diferenciacdo é irrelevante. Se uma crianca
de dez anos de idade é proprietaria de um imével na area urbana do
Municipio, é contribuinte do IPTU. Se o imével esta alugado a
particulares, a crianca € contribuinte do imposto de renda incidente
sobre o valor dos aluguéis.

Ou seja, a idade, elemento para afericdo da capacidade civil, do sujeito
passivo tributaria ndo importa para o pagamento do tributo. Isso implica que na falta
de pagamento do tributo pelo incapaz civil, esse € representado por outrem a quem
a lei atribua tal 6nus.

Ja o inciso Il traz em si que toda pessoa sancionada legalmente, como o
interditado, o0 membro excluido do quadro da Ordem dos Advogados do Brasil ou o
médico que ndo tem a devida habilitacdo legal, ainda que pratiquem fato gerador
durante sua atividade, ainda que esta seja irregular, devera satisfazer obrigacéo
tributaria. Em sua obra, Sacha Calmon®® trds um caso real contado nos seguintes

moldes:

Cabe exemplificar com o caso real de Ramon Delgado, argentino de
nascimento e de cartdrio, guapo senhor que se dizia psicanalista (e o
era, por autodidatismo). Nesta condicdo montou consultério, atendeu
por anos a uma seleta clientela, principalmente de mulheres.
Descoberto o fato de que néo era formado aqui ou alhures e de que,
pois, exercia ilegalmente a clinica, sobre ele desabou a represséo
penal. Mas o ISS pelo exercicio de servi¢o tributado e o IR pela
receita auferida tiveram que ser pagos.

A Ultima andlise que cabe ser feita quanto a extensao do sujeito passivo é a
gue se encontra no inciso lll, do art. 126 do CTN. Trata o respectivo dispositivo legal
de sociedade de fato ou legalmente constituida que, ao executar sua atividade
empresarial, pratica fatos geradores.

O que insta constar € que para essa parte do artigo 126 a personalidade
perfeita ou ndo constituida da pessoa juridica ndo impede de que essa adimpla com
suas obrigacdes tributarias. Ou seja, no caso da pessoa juridica legalmente
constituida seu patriménio responde por seus encargos tributarios e no caso da

pessoa juridica sem personalidade devera seu representante solver seus deébitos

53 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012. p. 894.
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tributarios, havendo verdadeira confusdo de patriménio da pessoa juridica
irregularmente formada e seu administrador.

A combinacédo dos textos de lei dos arts. 118 e 126 do CTN captam para a
incidéncia tributaria os sujeitos passivos que devem adimplir uma obrigacdo oriunda
de um fato gerador, neste passo, a fusdo destes artigos também alude a
sobreposicao do direto tributario e sua autonomia em relagcdo aos demais ramos do

direito.

3.1. CONTRIBUINTE VERSUS RESPONSAVEL TRIBUTARIO

A Constituicdo Federal estatui que lei complementar disciplina a instituicdo
de regras gerais de Direito Tributério. Nesta esteira, o Cddigo tributario Nacional,
anterior a Lei Mater, foi recepcionado ao ordenamento juridico atual como lei
complementar. Dessarte, o Codex Tributario disp6e sobre o conceito do sujeito

passivo em seu artigo 121 e o bifurca em contribuinte e responsavel:

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

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

| - contribuinte, quando tenha relacéo pessoal e direta com a situacdo
gue constitua o respectivo fato gerador;

Il - responséavel, quando, sem revestir a condig&do de contribuinte, sua
obrigacéo decorra de disposicao expressa de lei.

O contribuinte do tributo, entdo, sera toda pessoa que possua relacdo de
pessoalidade com o fato gerador e atue diretamente sobre seu engendramento. Em
outras palavras, o sujeito passivo tributario pratica de per si a hipétese de incidéncia,
gerando a relacgdo juridica tributaria e atraindo para si o dever de satisfazer sua
respectiva obrigagao.

Para se entender o que vem a ser a hipétese de incidéncia tributaria e como
ela se comporta formalmente em relacdo ao contribuinte e como se liga a esse de
através da sua matéria, constando disso a descricdo do fato gerador, Aliomar

Baleeiro® assim aduz:

O aspecto material da hip6tese é a descricdo de um fato ou situacao,
cuja ocorréncia é necessaria, mas suficiente ao nascimento da

> BALEEIRO, op. cit., p. 723.
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obrigacdo tributaria. Vem preenchida por um verbo e seus
complementos: auferir renda; ser proprietario de imével urbano; etc.
O aspecto pessoal configura a parte da hipotese, descrita da pessoa
relacionada ao fato.

O conteudo que preenche a forma da lei tributaria tem aspecto descritivo e a
pessoa ou sujeito chamando contribuinte atua sobre essa descricdo, fazendo
sobressair no mundo dos fatos o verbo apto a se ligar a uma agao que tem
regulacédo por lei tributaria.

O seja, segundo Zelme Denari®®, “Quando a situacdo-base ostenta natureza
de fato econbmico, como sucede na generalidade dos caso previstos na
Constituicao (v. g., importacdo e exportagdo de mercadorias, industrializagdo e
fornecimento de bens ou servicos, disponibilidade de bens ou rendas etc.), o
legislador ordinario ndo tem alternativas, pois s6 pode qualificar como contribuinte o
operador econémico que realiza o pressuposto tributario.”

Mais ainda, finaliza o mencionado autor prelecionando que: “Agora, quando
a situacdo-base ostenta a natureza de ato juridico — vale dizer, quando relevante
para o Direito Tributéario ndo é a intentio facti, mas a intentio juris, como se da com
0s impostos que gravam as transmissfes imobilidrias e as transagfes imobiliarias
(v.g., ITIV e IOF) -, o legislador ordinario podera qualificar como contribuinte
gualquer das partes envolvidas na relacao juridica, pois a ambas sao participes do
ato juridico bilateral. Os arts. 42 e 46 do CTN nos dao sugestivos exemplos da
opcdo que pode ser feita pelo legislador ordinario para identificacdo do contribuinte
nesta detida hip6tese®.”

Em outro giro, o inciso Il do art. 121 do CTN aduz sobre os demais
responsaveis, agora em estrito senso, que tém o dever de adimplir uma obrigacéo
tributaria. O critério do cédigo aqui escolhido é o de excluséo, pois a pessoa que nao
praticou de forma pessoal e direta o fato gerador deve ser classificada como
responsavel.

N&o obstante a falta de imediaticidade entre o sujeito e o fato gerador, é
possivel enxergar ai a figura do responsavel indireto, ou aquele que por lei contribui
para a formacdo do fato gerador de maneira na finalistica mas teleoldgica, tendo
entdo uma obrigacdo de meio, partindo da hipotese que é fio condutor para se

chegar a constituicdo perfeita do fato gerador.

°> DENARI in GANDRA, op. cit., p. 199.
%8 Ibid., 2013, p. 199.
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Hugo de Brito Machado®’ assim aduz sobre a figura do responsavel indireto:

Essa responsabilidade ha de ser atribuida a quem tenha relagdo com
o fato gerador, isto é, a pessoa vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigagdo (CTN, art. 128). Ndo uma vinculagdo pessoal e
direta, pois assim sendo configurada estéd a condicao de contribuinte.
Mas é indispensavel uma relagdo, uma vinculagdo, com o fato
gerador para que alguém seja considerado responsavel, vale dizer,
sujeito passivo indireto.

N&o sé a doutrina como também a lei afirma a mediaticidade da participacéo
do responsavel tributario indireto na formacdo do fato gerador, bem como o
adimplemento do crédito tributario dele advindo, como demonstra a redacdo do art.
128 do CTN, ipsis litteris: Sem prejuizo do disposto neste Capitulo a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagao, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou
parcial da referida obrigacéo.

Em seu livro, Sacha Calmon® assim interpreta o art. 128 de CTN:

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 Souza);
B) a responsabilidade por substituicdo, quando o dever de contribuir
€ imputado diretamente pela lei a uma pessoa ndo envolvida com o
fato gerador, mas que mantém com o “substituido” relagdes que Ihe
permitem ressarcir-se da substituicdo. Tirante uma Unica hipotese
regida pelo CTN, como veremos adiante, a responsabilidade por
substituicdo € mais encontradica na lei federal, estadual e municipal
observada os requisitos do art. 128 do CTN. Ao revés, as diversas
modalidades de responsabilidade por transferéncia encontram no
CTN descricdo mais minudente, merecendo todo um capitulo do
Cadigo.
A andlise conjunta de que se tem dos arts. 121 e 128, ambos do Cbodex
Tributario, € de que o pagamento dos tributos sdo feitos diretamente pelo
contribuinte ou indiretamente pelo responsavel que, instituido em lei, pode restar

como devedor de tributo de modo sucessorio, por solidariedade ou substituicao.

°"BRITO, op. cit., p. 154.
*8 COELHO, op. cit., p. 897.
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3.2. O TERCEIRO RESPONSAVEL NA OBRIGACAO TRIBUTARIA

O direito tributario, ius potestas invasor do patrimbnio privado, por sua
regulacéo de atividade estatal, deve ser balizado pelo principio da legalidade, posto
gue se pretenda dar seguranca juridica em um Estado de Direito o qual, igualmente,
tutela os direitos fundamentais.

Portanto, a matéria que condiciona o adimplemento de tributo por um
terceiro responsavel deve ser tratada por lei em sentido estrito. Neste caso, a lei
complementar, o Codigo Tributario Nacional que, em seu artigo 134, consigna quem

Sao 0s terceiros responsaveis:

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

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

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

lll - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos
por estes;

IV - o0 inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

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

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

VII - 0s s6cios, no caso de liquidacéo de sociedade de pessoas.
Paragrafo Unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratério.

O caput do artigo acima demonstra que séao dois requisitos que sao levados
em conta para a ampliacdo do polo passivo de uma relagdo juridica tributaria.
Primeiro, o contribuinte principal do tributo deve ter insuficiéncia de bens para seu
pagamento e, em segundo, o responsavel deve ter dado causa ao ndo pagamento
do tributo o qual adveio de sua omissao, ou seja, de um non facere. Ressalte-se que
as hipéteses sédo cumulativas.

Em sua tese de mestrado, produzia pela Pontificia Universidade Catélica de

é59

Sao Paulo, Andréa Darzé™ entende que “A simples leitura do presente dispositivo

legal revela serem dois 0s requisitos para a imputacdo da responsabilidade tributaria

%9 DARZE, André Medrado. Responsabilidade Tributéria: solidariedade e subsidiariedade. S&o
Paulo: PUC, 2009.
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aos agentes que discrimina: i. intervencdo ou omissdo de um dever que lhes
competia e ii. Impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo do
contribuinte.”

Nesse mesmo sentido ainda aduz que “A relacdo de causa e efeito entre a
comissdao ou omissao do responsavel e o ndo pagamento do tributo deve estar
presente para que se legitime a imputacéo de dever tributario aos sujeitos arrolados
no art. 134. Nao configurado o nexo causal e ter-se-a responsabilizagao arbitraria.”

Apos a configuragdo do nexo causal entre omiss@o do terceiro e a falta de
pagamento pelo contribuinte principal dado a insuficiéncia de seu patriménio, o lago
gue deve prender o omissor com o contribuinte insolvente, segundo a disposicdo do
artigo 134, é de solidariedade.

Porém, a hipOtese de responsabilidade aventada no caput daquele
respectivo artigo é se subsidiariedade. Em verdadeira instauragdo de procedimento
para pagamento de tributo pelas pessoas elencadas em seus incisos, a cabeca do
artigo primeiro manda que seja excutido os bens do responsavel principal, “havendo
impossibilidade de exigéncia de cumprimento”, leia-se falta de bens para o
pagamento do tributo: deve ser averiguado se tal auséncia foi gerada pelo terceiro
representante legal.

Assim, resta expressado implicitamente nas linhas do art. 134 um beneficio
de ordem s0 visto e cabivel, a0 menos no direito tributario brasileiro - por for¢ca do
art. 124, paragrafo punico, do CTN — nos casos de responsabilidade subsidiaria.

Jurisprudéncia® do Superior Tribunal de Justica, originada da 12 TURMA,
rel. Min. Luiz Fux, aduzindo sobre o tema da pessoalidade no caput do art. 135,
teceu as seguintes palavras sobre a responsabilidade subsidiaria do art. 134:

TRIBUTARIO. EXECUC}AO FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARA
O SOCIO-GERENTE. DISSOLUCAO IRREGULAR. MATERIA
OBJETO DE RECURSO REPETITIVO. CERTIDAO DE OFICIAL DE
JUSTICA ATESTANDO A INEXISTENCIA DE FUNCIONAMENTO
DA SOCIEDADE EXECUTADA NOS ENDERECOS INDICADOS.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO SOCIO. NECESSIDADE
DE COMPROVAGCAO DA INSUFICIENCIA PATRIMONIAL DA
SOCIEDADE. INOCORRENCIA. VIOLAGAO DO ART. 535 DO CPC
NAO CONFIGURADA. 1. A responsabilidade pessoal do sécio funda-
se na regra de que o redirecionamento da execucdo fiscal e seus

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica - REsp: 1104064 RS 2008/0246946-0, Relator: Ministro LUIZ
FUX, Data de Julgamento: 02/12/2010, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
14/12/2010 (sem grifo original)
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consectarios legais, para o soOcio-gerente da empresa, somente é
cabivel quando reste demonstrada que este agiu com excesso de
poderes, infracdo a lei ou contra o0 estatuto, ou na hipétese de
dissolucdo irregular da empresa. (Resp 1101728/SP, sujeito ao
regime previsto no art. 543-C do CPC, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAOQ, DJe 23/03/2009)

6. Ndo obstante, e aqui reside o cerne da presente controvérsia,
verifica-se que o0 Juizo singular, deferindo o pedido de
redirecionamento da execucdo por dissolucao irregular da empresa
executada, ndo se manifestou acerca da recusa, pela Fazenda
Estadual, do bem imo6vel nomeado a penhora pela sociedade
executada, o que deu ensejo a insurgéncia dos recorrentes, no
sentido da inocorréncia da necessaria comprovacdo, pela
exeguente, da insuficiéncia dos bens da empresa para garantir a
execucdo, 0 que, a priori, impediria a deflagracdo da
responsabilidade do ex-sdcio, porquanto milita a seu favor a
regra de que os bens da sociedade executada h&o que ser
excutidos em primeiro lugar, haja vista tratar-se de
responsabilidade subsidiaria; por isso que a referida decisdo seria
nula, bem como todos os atos subsequentes.

11. Doutrina abalizada diferencia a responsabilidade pessoal da
subsidiaria, no sentido de que:"Efeitos da responsabilidade tributaria:
Quanto aos efeitos podemos ter: (..) - pessoalidade. b)
responsabilidade pessoal, quando € exclusiva, sendo determinada
pela referéncia expressa ao carater pessoal ou revelada pelo
desaparecimento do contribuinte originario, pela referéncia a sub-
rogacado ou pela referéncia a responsabilidade integral do terceiro em
contraposicdo a sua responsabilizacdo ao lado do contribuinte (art.
130, 131, 132, 133, | e 135); - subsidiariedade. «c)
responsabilidade subsidiaria, quando se tenha de exigir
primeiramente do contribuinte e, apenas no caso de frustragéo,
do responsavel (art. 133, I, 134);"(Leandro Paulsen, in Direito
Tributario, Constituicdo e Codigo Tributario a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia, Livraria do Advogado, 102 ed., p. 922)|...]

12. A responsabilidade por subsidiariedade resta conjurada e,
por conseguinte, o beneficio de ordem que Ihe é caracteristico
(artigo 4°, § 3°, da Lei 6.830/80), o qual é inextensivel as hip6teses
em que o Cdbdigo Tributario Nacional ou o legislador ordinario
estabelece responsabilidade pessoal do terceiro (consectariamente,
excluindo a do préprio contribuinte), em razdo do principio da
especialidade (lex specialis derrogat generalis), maxime a luz da Lei
de Execucao Fiscal encarta normas aplicaveis também a cobranca
de dividas nao-tributéarias.

15. Recurso especial desprovido.

Também no mesmo sentido da jurisprudéncia do egrégio tribunal
extraordinario, noticiada acima, se manifesta a Procuradoria da Fazenda Nacional

em parecer® pelo qual “A tese da responsabilidade subsidiaria — em sentido préprio

®! BRASIL. Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Trata-se de consulta da PGFN, a respeito da
natureza da responsabilidade tributaria dos administradores - s6cios ou ndo - das sociedades
limitadas e das sociedades anénimas, derivada da aplicacédo do art. 135, IIl, do Cédigo Tributario
Nacional. Parecer n° 5, de 15 de janeiro de 2009. Relator: Anselmo Henrique Cordeiro Lopes.



42

— peca por ler implicito no art. 135 do CTN a condigdo de “impossibilidade de
exigéncia do cumprimento da obrigacéo principal pelo contribuinte” (pessoa juridica),
condicdo esta que s estad expressa no art. 134 do CTN, que, de fato, instituiu
responsabilidade subsidiaria para as pessoas ali descritas.”

E cedico entdo que o artigo 134 traz um elenco de terceiros responsaveis
gue deverdo pagar uma obrigacao tributaria se por sua culpa influenciaram na falta
de bens do contribuinte para o ndo pagamento do tributo. E que tal enredamento, no

polo passivo da relagéo tributaria, sera de maneira subsidiariamente alocada.

3.3. ARTIGO 135, INCISO Ill, DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

O artigo de lei que versa esse subtitulo prescreve em seu bojo um elenco de
pessoas — desde as ja mencionadas no artigo 134, aos diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado — que serdo pessoalmente
responsaveis por obrigacdo tributaria que deu causa, através da averiguacao de
dolo, por ter agido com excesso de poderes, infragdo a lei, ao contrato social ou
estatuto.

Sendo assim, os tributos gerados em consonéncia com o art. 135 devem ser
adimplidos exclusivamente pela pessoa do diretor, gerente ou representante da
pessoa juridica de direito privado € que “realmente, a melhor interpretacdo do
disposto no art. 135 do C.T.N. é de que o ato que constitui infracdo a lei, ou ao
contrato, ou aos estatutos, ou praticado com excesso de poderes deve também
conter em si, além do aspecto infracdo, todos os elementos de um fato gerador, por
cujo tributo o diretor sera pessoal responsabilizado. Essa responsabilizacdo alcanca,
pois, apenas 0s atos que, além de infringirem a lei, contrato, ou se revestirem de
excesso de poderes, contenham um fato gerador®?”.

Em uma sociedade de agles, em sentido amplo, cabe frisar que sua
constituicdo perpassa por um namero minimo de soécios. Esses, por sua vez, nem
sempre tém poder de mando dentro da sociedade ou agem de modo a administrar

seu patriménio. Em verdade, existem verdadeiros sécios que somente investem seu

Disponivel em: <http://dados.pgfn.fazenda.gov.br/dataset/pareceres/resource/552009> Acesso em:
05 out. 2016.

%2 LIMBORCO, Lauro. Responsabilidade Tributaria dos Diretores e Gerentes. Revista da AJURIS,
Porto Alegre, n. 30, p. 186-202, 1984. p. 189.
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patrimbnio para abertura da sociedade. S&o esses sOcios que ndo estdo alcancados
pela regra do art. 135, caput.

O alcance da regra é sobre o administrador de bens da sociedade, ou seja, €
0 sbcio-gerente, diretor ou representante que de algum modo contribui,
administrando o patrimdnio social, para que esta desenvolva a atividade para qual
foi destinada sua constituicao.

Assevera Hugo de Brito Machado® que:

“A simples condi¢cdo de sdcio nao implica responsabilidade tributaria.
O que gera a responsabilidade, nos termos do artigo 135, 1ll do CTN,
€ a condicdo de administrador de bens alheios. Por isso a lei fala em
diretores gerentes e representantes. Ndo em sécios. Assim, se 0
socio ndo € diretor, nem gerente, isto €, se néo pratica atos de
administracao da sociedade, responsabilidade ndo tem pelos débitos
tributarios desta. Também ndo basta ser diretor, ou gerente ou
representante. E preciso que o débito tributario em questio resulte
de ato praticado com excesso de poderes ou infracéo de lei, contrato
social ou estatutos.”

Razdo outra que ndo leva o enquadramento do soOcio, nas condi¢cdes
colocadas pelo art. 135, ao dever de pagamento de obrigacao tributaria € o mero
inadimplemento do tributo.

O mero inadimplemento do tributo ndo deve ser entendido como fator
condicionante do redirecionamento do pagamento do crédito tributério as pessoas
elencadas no art. 135, lll, do CTN. A convivéncia de uma sociedade em uma
economia de mercado faz surgir, para esta, fatores externos, muitas vezes
imprevistos, que acabam por impedir o pagamento do tributo pela sociedade - ou
risco da atividade empresarial:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO.
PRESSUPOSTOS DE VIABILIDADE. 1. Para que se viabilize o
redirecionamento da execucdo € indispensavel que a respectiva
peticdo descreva, como causa para redirecionar, uma das situacdes
caracterizadoras da responsabilidade subsidiaria do terceiro pela
divida do executado. Pode-se admitir que a efetiva configuracdo da
responsabilidade e a producdo da respectiva prova venham compor
0 objeto de embargos do novo executado. O que néo se admite - e
enseja desde logo o indeferimento da pretensdao - é que o
redirecionamento tenha como causa de pedir uma situacdo que, nem
em tese, acarreta a responsabilidade subsidiaria do terceiro
requerido. 2. Segundo a jurisprudéncia do STJ, a simples falta de

% BRITO, op. cit., p. 164.
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pagamento do tributo e a inexisténcia de bens penhoraveis no
patriménio da devedora (sociedade por quotas de
responsabilidade limitada) ndo configuram, por si sés, nem em
tese, situacdes que acarretam a responsabilidade subsidiaria
dos sécios 3. A ofensa a lei, que pode ensejar a responsabilidade
do sécio, nos termos do art. 135, Ill, do CTN, é a que tem relacao
direta com a obrigacdo tributaria objeto da execucdo. Nao se
enquadra nessa hipétese o descumprimento do dever legal do
administrador de requerer a autofaléncia (art. 8° do Decreto-lei n°
7661/45). 4. Recurso Especial improvido®

Em seu comentério sobre o artigo 135, Betina Treiger Grupenmacher®
assevera que “a responsabilizagado pessoal dos socios” e administradores e a sua
inclus&o no polo passivo da relacdo processual, s6 é admissivel apds procedimento
administrativo em que se comprove a sua atuacdo dolosa, com identificacdo dos
possiveis responsaveis pela pratica do ilicito e a demonstracéo, inclusive, de que
obtiveram vantagem pessoal com a inadimpléncia.

Ainda em continuagao de seu raciocinio: “a simples falta de recolhimento do
tributo ndo autoriza a responsabilizacdo pessoal do socio e do administrador por
débitos tributarios da empresa. A Autoridade Fazendaria deve demonstrar — de
forma inequivoca -, a prética intencional tendente ao ndo recolhimento ou a reducéo
do tributo devido para, apds, inseri-los na condi¢cdo de sujeito passivo da obrigacao
tributéria.®®”

Por fim, o artigo em comento sera objeto de maior estudo em topico préprio,
uma vez que ele fundamenta o redirecionamento para o sécio gerente do processo

de execucao fiscal.

3.4. INSTITUTO DO REDIRECIONAMENTO E O ENUNCIADO SUMULAR
N° 435/STJ

O redirecionamento € instituo especifico do direito tributario e é utilizado,

comumente, pelas Autoridades Fazendarias, na execucéo fiscal. Tal instrumento

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 512.688, 12 Turma, de relatoria do
Ministro Teori Albino Zavascki, datado de 30/08/2004; Agravo Regimental no Recurso Especial n®
1.160.981, 12 Turma, de relatoria do Ministro Luiz Fux, datado de 23/03/2010; Embargos de
Divergéncia do Recurso Especial n® 260.107, 12 Secéo, de relatoria do Ministro José Delgado, datado
de 19/04/2004; Recurso Especial n® 1.339.565, 22 Turma, Ministro Relator Herman Benjamin, datado
de 24/09/2012.

® GRILLO, F. A.: SILVA, R. S. D’A. R. da S. (coord.). Cédigo Tributario Nacional Anotado. Curitiba:
ESA/PA, 2014. p. 379.

% Ibid., 2014, p. 378
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visa & ampliacdo do polo passivo da demanda, objetivando uma maior captacdo dos
recursos publicos via Poder Judiciario.

De modo que, se primeiramente instaura-se um executivo fiscal em face do
contribuinte-sociedade, € possivel redirecionar, com base no art. 135 do CTN, a
execucdo para o soécio, que possua funcdo de administrar bens. Essa técnica
substitui a desconsideracdo da personalidade juridica, jA que ndo se perfaz a
retirada do véu da ficcao juridica, assim exprime seu pensamento o mestre Daniel

Freire Carvalho®’:

Assim que, a despeito da suposta similaridade de resultados
alcancados, ja que a intencao é sempre a mesma, atingir patrimonio
do so6cio ou administrador e fazé-los responder por dividas
contraidas pela sociedade, ha notavel e importante diferenca entre
elas, colocando-as em planos completamente distintos. Enquanto a
responsabilizagdo tributaria de terceiros exige a comprovagao de ato
praticado com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social
ou estatuto, a desconsideragcdo da personalidade juridica é
reconhecivel somente em razdo da comprovacdo de eventos de
maior gravidade, tais como, o desvio de finalidade da sociedade ou a
confusao patrimonial.

E 0 mesmo autor segue, citando Marcal Justen Filho®®: [ele] “posiciona-se no
sentido de que a regra prevista pelo artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional tratar-
se-ia de ‘uma hipotese de flexibilizagdo da autonomia da pessoa juridica, mas nao
necessariamente da aplicagcdo da doutrina da desconsideracdo’.”

A vista disso, o redirecionamento é a ferramenta que transfere a
responsabilidade do adimplemento da obrigacao tributaria para o sdcio responsavel
em virtude de cometimento de fato ilicito. Pois vale destacar que a sUmula n°
435/STJ% com sua redacdo transforma o ilicito da dissolugéo regular da empresa
em fato juridico presuntivo para redirecionamento da execucdo fiscal.

Para explicar de forma clara o que ocorre ao se constituir o fato ilicito da

dissolugdo irregular da empresa e o0 amalgama juridico que prende as

" CARVALHO, Daniel Freire. Prescricdo Intercorrente e o Responsavel Tributario. Sdo Paulo:
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2013.

%8 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideragao da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 112.

% BRASIL. Superior Tribunal Justica. Sumula no 435 Presume-se dissolvida irregularmente a
empresa que deixar de funcionar no seu domicilio sem comunicacdo aos O6rgdos competentes,
legitimando o redirecionamento da execucgdo fiscal para o socio-gerente . Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livre=%40docn&&b=SUMU&p=true&t=&I1=10&i=64>
Acesso em: 15 out. 2016.


http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livre=%40docn&&b=SUMU&p=true&t=&l=10&i=64
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responsabilidades de pagar o tributo tanto do contribuinte quanto do sécio
responsavel, ambos em polo processual passivo, o parecer PGFN/CRJ/CAT/N®
55/2009"° sustenta que:

Em verdade, a responsabilidade tributaria imposta ao administrador
em decorréncia da pratica de ato ilicito €, no que tange ao
nascimento, a natureza e a cobranca, autbnoma da responsabilidade
(em sentido amplo) da pessoa juridica contribuinte pelo pagamento
do crédito tributario. O dever desta decorre de ato licito: o fato
juridico tributario propriamente dito (evento econdmico — producao,
circulacdo ou detencdo de riqueza). J4 a responsabilidade daquele
decorre de ato ilicito: a “infragao de lei” prevista no caput do art. 135
do CTN. A hipbtese normativa de nascimento duma obrigacédo é fato
licito; a doutra, fato ilicito. Em substancia, as naturezas de ambas as
obrigacBes sdo distintas. A obrigacéo do responsavel é tributaria tao-
s6 mediatamente, pois a norma que a imp0e remete seu prescritor a
obrigacdo tributaria stricto sensu. Em suma, trata-se de obrigacbes
distintas, autbnomas (nesses termos), atadas entre si simplesmente
pelo nexo de adimplemento: o pagamento duma extingue a outra.

Essa dualidade de obrigacdes surge da diferenca originaria das obrigacdes
tributarias e seu respectivo dever de pagamento: a obrigacdo do contribuinte e seu
dever de pagamento advém de um fato gerador praticado de modo licito para a
manutencdo da atividade empresarial da sociedade; jA a obrigacdo do terceiro
responsavel e seu dever de pagamento tem origem em um fato ilicito — a dissolucéo
irregular da empresa (art. 134, VII, CTN; art. 4°, LEF; art. 10, Decreto n°® 3.708/19;
arts. 50, 1.052 e 1.080, todos do CC) — que € superveniente ao ato juridico que
originou a responsabilidade do contribuinte.

O que resta é que ha solidariedade das obrigagcdes, ja que “o mero
interesse social, moral ou econémico no pressuposto factico do tributo, todavia, ndo
autoriza a aplicacao do art. 124, I, do CTN. Deve haver interesse juridico comum,
que surge a partir da existéncia de direitos e deveres idénticos, entre pessoas
situadas no mesmo polo da relacéo juridica de direito privado tomada pelo
legislador como suporte factual da incidéncia do tributo’.”

Sendo assim, a sumula faz presumir a dissolucdo irregular da pessoa
juridica, tendo o devedor principal e o sdOcio redirecionado obrigacdes solidarias
distintas para com o Fisco, o que faz incidir a regra do art. 125 do CTN para as

obrigacdes solidarias de cunho tributario.

"° BRASIL, Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. op. cit., 21.
" DARZE, op. cit., p 215.
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Entédo, a presungdo se fundamenta em matéria de lei, que institui dever do
responsavel de comunicar aos 6rgdos competentes o fechamento da atividade
empresarial, uma vez que, para tanto, seria necessario a quitacdo dos créditos
tributarios com as Fazendas Publicas. Exercicio em contrario prova de per si a
tentativa do socio de escapar do Fisco, gerando o dever de prova em contrario para
aguele.

Por fim, cabe salientar que a certiddo do meirinho que constata o fim da
atividade empresarial in loco como igualmente o fechamento do estabelecimento
empresarial € prova bastante para fundamentar o pedido de redirecionamento com

base na stimula n° 435/STJ"2.

2 TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARA O SOCIO-GERENTE.

DISSOLU(;AO IRREGULAR. MATERIA OBJETO DE RECURSO REPETITIVO. CERTIDAO DE
OFICIAL DE JUSTICA ATESTANDO A INEXISTENCIA DE FUNCIONAMENTO DA SOCIEDADE
EXECUTADA NOS ENDERECOS INDICADOS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO SOCIO.
NECESSIDADE DE COMPROVAGAO DA INSUFICIENCIA PATRIMONIAL DA SOCIEDADE.
INOCORRENCIA. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp 719.350/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
16/12/2010, DJe 21/02/2011) Disponivel em; <
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/390498034/andamento-do-processo-n-2011-0020976-
2-recurso-especial-03-10-2016-do-stj> Acesso em: 15 out. 2016 sem grifo no original


http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/390498034/andamento-do-processo-n-2011-0020976-2-recurso-especial-03-10-2016-do-stj
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/390498034/andamento-do-processo-n-2011-0020976-2-recurso-especial-03-10-2016-do-stj
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4. PRESCRICAO

Os fatos juridicos sé@o conceitos abstratos retirados do mundo concreto,
passando por um processo de qualificacdo ou de gradalizacdo, alcancando o sua
positivacdo. Nao é sem relevancia que a expressao, aparentemente contraditéria —
uma vez que fato leva ao juizo de algo concreto e juridico, a0 menos no ramo da
civil law, implica em algo dedutivo-abstrato — indica que uma particula do mundo
objetivo foi transferida para o mundo regulador do direito.

Ao se falar em fato juridico tem-se em mente, outrossim, que no momento
gue este ocorre, o0 mundo do direito, de maneira a aprioristica, reservou efeitos
juridicos pelos os quais se faz constituir, extinguir ou criar direitos.

‘De modo que o fato juridico stricto sensu seria 0 acontecimento
independente da vontade humana que produz efeitos juridicos, criando, modificando
ou extinguindo direitos”, segundo Maria Helena Diniz">.

Entdo, elencou o legislador, de maneira esparsa por toda legislacdo patria,
uma seérie de fatos que influenciam na regulacdo das relagcfes juridicas. Entéo,
“sobreleva em importancia o decurso do tempo, principalmente no que concerne a
prescricdo e a decadéncia, dada a enorme influéncia que exercem nas relacdes
juridicas, no que diz respeito & aquisicéo e & extingdo dos direito [...] “.”

Sendo a prescricdo tdo fundamental no direito, pois seus efeitos é que
controlam as situacfes juridicas existentes, tem-se entendido que este instituto
encerra, em nivel basilar, a segurangca e justica no mundo juridico e seu
espraiamento no mundo real.

Em um Estado que se ergue e possui seus contornos estabelecidos pela
norma juridica, a pedra de toque que estabelece a permanéncia deste ente abstrato
€ a estabilidade que deve possuir as relagdes juridicas, s6 conseguidas através da
seguranca.

Por outro lado, ndo havendo o critério de justica nessas mesmas relacdes
gue se pretendem estavel, ndo haveria abertura do sistema que nutri o Estado,
fazendo que este sucumba. Quer-se dizer, que a virtude da Justica possui em sua

esséncia a busca sempre de critérios de proporcionalidade para que os direitos e

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. 29. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2012. p. 428.
" DINIZ, op. cit., p. 430.
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deveres dos sujeitos relacionais sejam satisfatoriamente distribuidos, para tanto se
faz necessario a abertura do sistema juridico.

Desta forma, segundo Canotilho™, “o individuo tem como direito” poder
confiar em que aos seus atos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus
direitos, posi¢des ou relagfes juridicas alicercados em normas juridicas vigentes e
validas por esses atos juridicos deixados pelas autoridades com base nessas
normas se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico
[...]

Em relacdo ao critério de justica estabelece Luis Roberto Barroso’® que “a
doutrina pés-positivista se inspira na revalorizacdo da razdo pratica, na teoria da
justica e na legitimacdo democratica. Nesse contexto, busca ir além da legalidade
estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral da
Constituicdo e das leis, mas sem recorrer a categorias metafisicas. No conjunto de
ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma em construcao,
incluem-se a reentronizacdo dos valores na interpretacdo juridica, com o
reconhecimento de normatividade aos principios e de sua diferenca qualitativa em
relacdo as regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a
formacdo de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse
ambiente, promove-se uma reaproximagao entre o Direito e a ética.”

Por fim, a prescricdo € o elemento juridico que se apropria do fato-tempo
para designar o nascimento, a mutacdo e a morte dos direitos, com fulcro na

estabilidade das relacdes juridicas e sobre um fundo criterioso de justica.
4.1. ELEMENTOS DA PRESCRICAO.
A relacéo entre a prescricéo e a temporalidade do direito liga aquele instituto

aos direitos subjetivos patrimoniais. Primeiramente, somente o patrimonio, por ser de

indole disponivel, possui tal tratamento. E neste passo, somente quando um direito

® CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed. Coimbra:
Almedina, 2003.

® BARROSO, Luis Roberto. Grandes Transformacdes do Direito Contemporaneo e o Pensamento de
Robert Alexy. In: Congresso Brasil-Alemanha de Teoria do Direito e Direito Constitucional: Conceito e
Aplicacdo do Direito em Robert Alexy, 2014, Belo Horizonte, Minas Gerais: UFMG.
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7 hY

subjetivo é infringido entdo surge a possibilidade de reparacdo ou prestacdo
pecuniaria relacionada a tal ilicito.

Lado oposto, os direitos subjetivos advindos da personalidade, como os de
identidade ou de imagem, quando infringidos, possuem garantia de reparacao
imprescritivel; e somente o direito de reparagdo pecuniéria exsurgido desta infracao
€ que possui prazo estabelecido em lei, entdo ocorrendo o fenbmeno da prescri¢cao,

como aduzem Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald’’ que:

Relacione-se a prescricdo, obviamente, com os direitos subjetivos
patrimoniais, em face da possibilidade de sua violacdo. N&o se olvide
gue os direitos subjetivos extrapatrimoniais (como, por exemplo, a
honra e a privacidade) sdo imprescritiveis, ndo havendo prazo para
gue sejam exigidos. llustrativamente, ndo ha prazo para que se
pretenda reparacao pecuniéaria pelo dano sofrido.

Pois, ainda em continuacdo, nas palavras dos autores, “fixadas essas
premissas, € de se estabelecer uma correlacdo entre a prescricdo e os direitos
subjetivos patrimoniais. E que, resgatando a licdo imorredoura do Professor
ANGELO AMORIM FILHO, em texto escrito na década de 1960 e até hoje de
indiscutivel exceléncia, somente estdo submetidos aos prazos prescricionais 0s
direitos subjetivos patrimoniais — isto é, aqueles que conferem ao titular uma
pretensdo de exigir de alguém um determinado comportamento. S&o aqueles
direitos que permitem ao seu titular exigir de outrem um determinado
comportamento, apreciavel economicamente. [...] Um exemplo esclarecedor pode
ser lembrado com o direito de crédito: caso o devedor, espontaneamente, nao honre
a obrigacao, podera o credor exigir o pagamento, exercendo a sua pretensao. ’®”

Destarte, impende-se constatar que os elementos da prescricdo perfazem-se
na existéncia de uma pretensdo nascida de um ilicito acometido a um direito
subjetivo; que haja a inércia do titular da pretensdo em exercé-la pelo meio
adequado; a procrastinacdo dessa inércia durante lapso de tempo razoavel; e algum
fato ou ato que a lei fixe como causa impeditiva, suspensiva ou interruptiva do prazo

prescricional.”

" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte geral da
LINDB, vol. I, 13. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 618.

’® Ibid., 2015, p. 617-618.

" Ibid., 2015, p. 620.
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4.2. LAPSO TEMPORAL DA PRESCRICAO INTERCORRENTE EM
EXECUCAO FISCAL

O processo de execucdo nos dias atuais tem como fim a perseguicéo de
bens do excutido para satisfagdo de uma pretenséo resistida de um direito de
crédito, advindo do obste a satisfacdo de um direito subjetivo prestacional, nesse
caso, o direito de crédito da pessoa juridica de direito publico, representada por seu
orgao — Fazenda — no Poder Judiciério.

O que ocorre entdo, com fundamento na Constituicdo — art. 5°, inc. XXXV —
€ a formacado de executivo fiscal na tentativa forcada por meio judicial de extrair do
patrimoénio do devedor do crédito tributario a quantia bastante para quitacdo de sua
obrigacao tributaria junto ao Fisco. Sendo assim, o pedido principal da tal atividade é
a satisfacdo de obrigacdo, o que significa dizer que enquanto a Fazenda estiver a
procura de bens para excutir, esta ndo estard em inércia em face do objeto de sua

pretensdo — satisfacao de crédito tributario.

Obviamente, o objetivo da execucdo ndo é a producdo de uma
decisdo que certifique uma situacdo juridica, proprio que é da
atividade jurisdicional de conhecimento. O mérito da execucéo € a
efetivacdo/realizacdo/satisfacdo de um direito a uma prestacao (de
fazer, ndo fazer ou dar) certificado em um titulo executivo. Essa é a
pretensdo executiva. A demanda executiva compde-se do
pedido/objeto (realizagéo/efetivacdo/satisfacdo da prestacdo) e da
causa de pedir (direito a uma prestacéo).®

Ou seja, ainda nesse diapas&o, alude o ilustre professor baiano®:

Na execucdo, a parte demandante pede que seja satisfeito seu
crédito; o acolhimento do pedido consiste na expropriacdo de bens
do executado, com a consequente entrega do dinheiro ao exequente,
satisfazendo-se assim seu crédito e sua propria pretensédo. O que o
exequente pretende é ter seu crédito satisfeito. E isso que ele pede.
Satisfeito o crédito do exequente, restou acolhido o seu pedido.
Enfim, o mérito, na execucdo, é atendido com a satisfacdo do crédito.

Como a atividade executiva em si e seus efeitos ndo podem permanecer no

ordenamento juridico por tempo indeterminado, 0 que contrariaria a seguranca

8 BRAGA, Paula Sarno. et al. Curso de Direito Processual Civil: execucdo. vol. V, 5. ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2013. p. 43.
8 bid., 2013, p. 44.



52

juridica e os critérios de justica nas relagBes juridicas, necessério se faz o
estabelecimento de lapso temporal prescritivo para o fim da demanda que
procuracao por satisfacao do direito em exequendo.

O artigo 174, caput dispde que o direito da Fazenda para ingressar com “a
acdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da
data da sua constituicdo definitiva [do crédito tributario]”. Ou seja, a partir da
constituicdo definitiva do crédito tributario, é dado a Fazenda o direito de ingressar
com acédo de execucgdo, com a devida Certiddo de Divida Ativa, em face de devedor
de crédito publico.

No que tange a prescricdo processual, estd se interrompe pelo prazo,
segundo o inciso |, do ja mencionado artigo do CTN, a partir da do “despacho do juiz
que ordenar a citagdo em execugao fiscal”. Tal dispositivo da margem a renovacao
do prazo prescricional, agora intercorrente, visto que esse lapso corre agora na
seara processual.

Para averiguacao de tal lapso prescritivo, pode o juiz, ex officio, depois de
ouvidas as partes, decretar a prescricado do crédito tributario, extinguindo em uma so
deciséo, o processo e seu plano de fundo pelo qual se sustenta — o direito material a
um crédito. Isto ocorre a partir do disposto no artigo 40%, da Lei de Execucbes
Fiscais; é o0 que disciplina a ementa do egrégio Superior Tribunal de Justica a seguir

colacionada:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUGCAO FISCAL.
PRESCRICAO INTERCORRENTE. DECRETACAO DE OFiCIO.
DIREITO PATRIMONIAL. POSSIBILIDADE, A PARTIR DA LEI
11.051/2004",

82 . . ~ . :
Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execucdo, enquanto ndo for localizado o devedor ou

encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, ndo correra o prazo de
prescricéo.

§ 1° - Suspenso o curso da execucdo, sera aberta vista dos autos ao representante judicial da
Fazenda Publica.

§ 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou encontrados
bens penhoréaveis, o Juiz ordenara o arquivamento dos autos.

§ 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serdo desarquivados os
autos para prosseguimento da execuc¢ao

§ 4° Se da decis&o que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de
ouvida a Fazenda Publica, podera, de oficio, reconhecer a prescri¢do intercorrente e decreta-la de
imediato. (Incluido pela Lei n°® 11.051, de 2004)

§ 5° A manifestacdo prévia da Fazenda Publica prevista no § 4° deste artigo sera dispensada no
caso de cobrangas judiciais cujo valor seja inferior ao minimo fixado por ato do Ministro de Estado da
Fazenda. (Incluido pela Lei n° 11.960, de 2009)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11051.htm#art6
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11960.htm#art4
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1. A jurisprudéncia do STJ sempre foi no sentido de que "o
reconhecimento da prescricdo nos processos executivos fiscais, por
envolver direito patrimonial, ndo pode ser feita de oficio pelo juiz,
ante a vedacdo prevista no artigo 219, paragrafo 5°, do Cédigo de
Processo Civil' (RESP 655.174/PE, 2% Turma, Rel. Min. Castro
Meira, DJ de 09.05.2005).

2. Ocorre que o atual paragrafo 4° do artigo 40 da LEF (Lei
6.830/80), acrescentado pela Lei 11.051, de 30.12.2004 (artigo 6°),
viabiliza a decretacdo da prescricdo intercorrente por iniciativa
judicial, com a unica condicdo de ser previamente ouvida a
Fazenda Publica, permitindo-lhe arguir eventuais causas
suspensivas ou interruptivas do prazo prescricional. Tratando-
se de norma de natureza processual, tem aplicacdo imediata,
alcancando inclusive os processos em curso, cabendo ao juiz
da execucdo decidir a respeito da sua incidéncia a hipdtese dos
autos.

3. Recurso especial a que se da provimento.®* (REsp 873.271/RS,
Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, 12 Turma, julgado em
06.03.2007, DJ 22.03.2007 péagina 309)

Ponto fulcral para o estabelecimento de dado ponto de partida para
constatacao da prescricao intercorrente no ambito das execucdes ficais foi a criacédo
do enunciado sumular n° 314, do STJ® pelo qual, ipsis littereris, “em execucdo fiscal,
nao localizados bens penhoraveis, suspende-se o0 processo por um ano, findo o qual
se inicia o prazo da prescricao quinquenal intercorrente”. Dessa forma, somente da
falta de bens penhoraveis ou da ndo busca deste por inércia da Fazenda Publica é
gue se passa a contar, através de decisdo constante em processo, o prazo da
prescricao quinquenal intercorrente.

ltem sumular do também egrégio Superior Tribunal de Justica, de n° 106%,
corrobora a tese de que somente se passa a contar 0 prazo prescritivo intercorrente
a partir de desidia do Fisco para encontrar bens passiveis de excussado. Ou seja,
“‘proposta a acdo no prazo fixado para o seu exercicio, a demora na citacédo, por
motivos inerentes ao mecanismo da justica, nao justifica o acolhimento da arguicéo

de prescri¢ao ou decadéncia”.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 873.271/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, 12
Turma, julgado em 06.03.2007, DJ 22.03.2007 pagina 309. sem grifo no original.

BRASIL. Superior Tribunal Justica. Sumula n° 314. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas
2011 25 capSumula314.pdf> Acesso em: 15 out. 2016.
%  BRASIL. Superior Tribunal Justica. Sumula n° 106. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ asc.pdf> Acesso em: 15 out. 2016.
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Tudo em homenagem ao elemento subjetivo da prescricdo que indica que
somente a inércia e a permanéncia desta na procura de bens penhoraveis é que dar
azo ao inicio de contagem do prazo prescri¢ao.

Nesta esteira, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald® afirmam que “a
prescricao intercorrente é verificada pela inércia continuada e ininterrupta do autor
do processo ja iniciado, durante um tempo suficiente para a ocorréncia da propria
perda de pretensdo. De modo evidente, havendo andamento regular e normal do
processo, nao havera a prescricao intercorrente.”

Em sintese, a busca por bens ndo pode ser arguida como matéria fatica
altamente influente para a contabilizacdo do inicio do prazo prescricional, ao
contrario, a procura por bens, como ja informado, indica que a Fazenda, além de seu
dever institucional de perquirir a satisfacdo de seus créditos, honra com seus dever
processual, advindo do objeto da execucgdo, ao procurar por bens penhoraveis, ndo
podendo entéo ser penalizada por tal animus.

4.3. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL DO REDIRECIONAMENTO,
DISSOLUCAO IRREGULAR DA EMPRESA: TEORIA DA ACTIO NATA

O instrumento processual-tributario do redirecionamento tem como objetivo a
ampliagdo do polo passivo da demanda executiva judicial-fiscal, a fim de que n&o so
o devedor principal, mas como também o terceiro responsavel pelo ilicito da
dissolucéo irregular seja conduzido a lide para pagamento do crédito tributario.

Os asseguramentos jurisprudenciais do STJ lancavam méao de tal
estratagema de recuperacdo de créditos fiscais a partir do momento em que a
Fazenda Pdublica inscrevia em CDA de maneira arbitrdria 0 nome do socio
responséavel, deduzindo-se que o mero inadimplemento consistia em infracéo a lei,
deixando uma prova negativa ou presuncdo juris tantum em desfavor do sécio

excutido:

PROCESSO CIVIL RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO A
SISTEMATICA PREVISTA NO ARTIGO 543-C DO CPC.
EXECUCAO FISCAL. INCLUSAO DOS REPRESENTANTES DA
PESSOA JURIDICA, CUJOS NOMES CONSTAM DA CDA, NO
POLO PASSIVO DA EXECUGAO FISCAL. POSSIBILIDADE.

% FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 636.
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MATERIA DE DEFESA. NECESSIDADE DE DILACAO
PROBATORIA. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
INVIABILIDADE.1. A orientacdo da Primeira Secdo desta Corte
firmou-se no sentido de que, se a execuc¢do foi ajuizada apenas
contra a pessoa juridica, mas o nome do sécio consta da CDA, a ele
incumbe o 6nus da prova de que nao ficou caracterizada nenhuma
das circunstancias previstas no artigo 135 do CTN, ou seja, nao
houve a préatica de atos “com excesso de poderes ou infragédo de lei,
contrato social ou estatutos”. (...) 4. Recurso especial desprovido.
Acordao sujeito a sistematica prevista no artigo 543-C do CPC, ¢t a
Resolucdo 82008 — PresidénciaSTJ”.%’

TRIBUTARIO RESPONSABILIDADE. PESSOAL DO
SOCIOGERENTE. AUSENCIA DE RECOLHIMENTO DE TRIBUTOS
DEVIDOS PELA SOCIEDADE.

Os sdcios-gerentes séo responsaveis pela divida tributéria resultante
de atos praticados com infracdo a lei e quem deixa de recolher
tributos devidos pela sociedade comete infracéo a lei.

Recurso improvido.®

O modelo de jurisprudéncia colacionada retira do processo moderno sua
fundacao, qual seja o devido processo legal e faz com que o Estado transfira para o
acusado o 6nus que deveria ser seu, seguindo a protecao dos direitos fundamentais
do cidadéo.

Tais decisdes vetustas, tomadas de forma reiteradas, tiveram como
premissa fatica a inadimpléncia do crédito tributario, devendo entdo o prazo
prescricional do processo escoar, tanto para o0 contribuinte quanto para o
responsavel, de maneira igual. Essa € a demonstracdo do principio da actio nata

que, segundo Orlando Gomes,® *

0 prazo prescricional corre a partir do momento em
que o credor pode langcar mao da pretensao, se necessario, por uma agao em juizo”.
Ocorre que, tal parametro fatico se torna inviavel para explicar o
redirecionamento com base na stimula n° 435 do Superior Tribunal de Justica. E
gue sua premissa fatica inaugura um redirecionamento baseado nesse na
dissolucéo irregular da empresa, e ndo mais a mera infracéao a lei.
Sendo assim, ndo havendo a mesma disposicdo de fatos em relacdo a

solucdo que deve ser dada, quebra-se o brocardo juridico “ubi eadem ratio ibi eadem

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.104.900/ES, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira
Secdo, DJ 25.03.09.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 203.878/RJ, Rel. Min. Garcia Vieira, 12. Turma,
Brasilia, DJ 21.06.1999.

¥ GOMES, Orlando. “Introdug&o do Direito Civil”. Rio de Janeiro: Forense. p. 499
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legis dispositio” — onde existe a mesma razao, ai se aplica 0 mesmo dispositivo
legal.

Porém, ndo obstante as diferentes razdes de decidir, o tribunal extraordinario
ainda mantém o entendimento de que se deve contar o prazo prescricional de

maneira igual para ambos participantes do polo passivo, senéo vejamos:

EMBARGOS DECLARATORIOS. FUNGIBILIDADE. RECEBIMENTO.
AGRAVO

REGIMENTAL. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARASOCIO
S. PRESCRICAO. PEDIDO. REDIRECIONAMENTO POSTERIOR  AO
QUINQUIDEO. PRESCRICAO INTERCORRENTE CONFIGURADA.
INCIDENCIA. ART. 174 DO CTN . INAPLICABILIDADE. TEORIA DA
"ACTIO NATA." 1. A fungibilidade recursal autoriza o recebimento dos
embargos declaratérios como agravo regimental tendo em vista sua nitida
pretensao infringente. 2.0 redirecionamento da execucao contra
0 so6cio deve dar-se no prazo de cinco anos da citacdo da pessoa juridica,
sendo inaplicavel o disposto no art. 40 da Lei n.° 6.830 /80 que, além de
referir-se ao devedor, e ndo ao responsavel tributario, deve harmonizar-se
com as hipoéteses previstas no art. 174 do CTN , de modo a nédo tornar
imprescritivel a divida fiscal (Precedentes : REsp n.° 205.887 , DJU de
01/08/2005; REsp n.° 736.030, DJU de 20/06/2005; AgRg no REsp n.°
445.658 , DJU de 16.05.2005; AgRg no Ag n.° 541.255, DJU de
11/04/2005). 3. Desta sorte, ndo obstante a citacdo valida da pessoa
juridica interrompa a prescricdo em relacdo aos responsaveis solidarios,
decorridos mais de 05 (cinco) anos apo6s a citacdo da empresa, ocorre
a prescricao intercorrente inclusive para os sécios. 4. In casu, verifica-se
que a empresa executada foi citada em abril de 1999. O pedido de
redirecionamento do feito foi formulado em outubro de 2006. Evidencia-se,
portanto, a ocorréncia da prescricdo. 5. A aplicacdo da Teoria da Actio
Nata requer que o pedido do redirecionamento seja feito dentro do periodo
de 5 anos que sucedem a citacdo da pessoa juridica, ainda que nédo tenha
sido caracterizada a inércia da autarquia fazendaria.. (REsp 975.691/RS,
Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/10/2007,
DJ 26/10/2007 p. 355) 6. Embargos Declaratdrios recebidos como agravo
regimental ao qual se nega provimento.*

Destarte, somente com o0 nascimento da obrigacdo para o devedor € que se
passa a contar a prescricdo para o0 terceiro responsavel, devendo-se entdo
aproveitar para ambos todas as causas objetivas (interruptivas e suspensivas) da
prescrigéo. Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald® afirmam que “convém relembrar,
ainda, que a fluéncia do prazo prescricional se inicia com o surgimento da pretensao
correspondente. Ou seja, tem inicio a contagem prazal com a exigibilidade do direito
subjetivo subjacente. E a tese da actio nata, segundo o qual somente a partir do

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica - EDcl no AgRg no Ag: 1272920 SP 2010/0017600-1, Relator:
Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 05/10/2010, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacéo:
DJe 18/10/2010.

L FARIAS; ROSENVALD. op. cit. p. 638.
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efetivo conhecimento do ato que viola um direito subjetivo, originando a pretenséo, é
gue se inicia a contagem do prazo extintivo contemplado na norma legal.”

Neste diapas&o, o Enunciado 14 da Jornada de Direito Civil®?, versando em
vocabulos cristalinos informa que: “1) o inicio do prazo prescricional ocorre com o
surgimento da pretenséo, que decorre da exigibilidade do direito subjetivo; 2) o art.
189 [Cdbdigo Civil] diz respeito a casos em que a pretensdo nasce imediatamente
apos a violagao do direito absoluto ou da obrigagao de fazer.”

Se o redirecionamento da execucao fiscal for efetivado fuste na sum. n°
435/STJ, melhor solucdo seria de tratar os prazos de forma semelhante,
aproveitando para devedor e codevedor as causas interruptivas e suspensivas da
prescricdo, uma vez que ambos estdo ligados a uma sé pretensdo (actio nata) de
crédito fiscal originada de uma Unica relacdo-juridica tributaria, contendo duas
obrigacdes: a do devedor de pagar o crédito advindo do fato gerador e do codevedor
de pagar o crédito resultado de fato ilicito — art. 135, Ill, CTN c/c sum. n°® 435/STJ.

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF.
EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO CONTRA O
SOCIOGERENTE EM PERIODO SUPERIOR A CINCO ANOS,
CONTADOS DA CITACAO DA PESSOA JURIDICA. PRESCRICAO.
REVISAO DA JURISPRUDENCIA DO STJ.

1.[...]

2. Controverte-se nos autos a respeito de prazo para que se
redirecione a Execuc¢éo Fiscal contra sicio-gerente.

3. A jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que o
redirecionamento ndo pode ser feito depois de ultrapassado
periodo superior a cinco anos, contados da citacdo da pessoa
juridica.

4. A inclusdo do socio-gerente no polo passivo da Execucéo
Fiscal deve ser indeferida se houver prescricdo do crédito
tributario. (pretensédo ou actio nata).

5. Note-se, porém, que o simples transcurso do prazo
guinquenal, contado na forma acima (citacdo da pessoa
juridica), ndo constitui, por si s, hipGtese idénea a inviabilizar o
redirecionamento da demanda executiva.

6. De fato, inUmeros foram o0s casos em que as Execucdes Fiscais
eram arquivadas nos termos do art. 40 da Lei 6.830/1980, em sua
redacao original, e assim permaneciam indefinidamente. A Fazenda
Plblica, com base na referida norma, afirmava que nao corria 0

%2 Jornadas de direito civil I, Ill, IV e V : enunciados aprovados /coordenador cientifico Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Junior. — Brasilia : Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios,
2012. p. 18.
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prazo prescricional durante a fase de arquivamento. A tese foi
rejeitada, diante da necessidade de interpretacéo do art. 40 da LEF a
luz do art. 174 do CTN.

7. A despeito da origem acima explicitada, os precedentes passaram
a ser aplicado de modo generalizado, sem atentar para a natureza
juridica do instituto da prescricao, qual seja medida punitiva para o
titular de pretensdo que se mantém inerte por determinado periodo
de tempo.

8. Carece de consisténcia o raciocinio de que a citacdo da pessoa
juridica constitui o termo a quo para o redirecionamento, tendo em
vista que elege situacdo desvinculada da inércia que
implacavelmente deva ser atribuida a parte credora. Dito de outro
modo, a citacdo da pessoa juridica ndo constitui "fato gerador" do
direito de requerer o redirecionamento.

9. Apos a citacdo da pessoa juridica, abre-se prazo para oposicao de
Embargos do Devedor, cuja concessdo de efeito suspensivo era
automatica (art. 16 da Lei 6.830/1980) e, atualmente, se sujeita ao
preenchimento dos requisitos do art. 739A, 8§ 1°, do CPC.

10. Existe, sem prejuizo, a possibilidade de concessdo de
parcelamento, o que ao mesmo tempo implica interrupcdo (quando
acompanhada de confissdo do débito, nos termos do art. 174,
paragrafo Unico, IV, do CTN) e suspensao (art. 151, VI, do CTN) do
prazo prescricional.

11. Nas situacfes acima relatadas (Embargos do Devedor recebidos
com efeito suspensivo e concessao de parcelamento), seré inviavel o
redirecionamento, haja vista, respectivamente, a suspensdo do
processo ou da exigibilidade do crédito tributario.

12. O mesmo raciocinio deve ser aplicado, analogicamente, quando
a demora na tramitacdo do feito decorrer de falha nos mecanismos
inerentes a Justica (Sumula 106/STJ).

13. Trata-se, em Ultima analise, de prestigiar o principio da boa-fé
processual, por meio do qual ndo se pode punir a parte credora em
razéo de esta pretender esgotar as diligéncias ao seu alcance, ou de
gualquer outro modo somente voltar-se contra 0 responséavel
subsidiario apds superar os entraves juridicos ao redirecionamento.
14. E importante consignar que a prescricdo ndo corre em
prazos separados, conforme se trate de cobranca do devedor
principal ou dos demais responsaveis. Assim, se estiver
configurada a prescricdo (na modalidade original ou
intercorrente), o crédito tributario é inexigivel tanto da pessoa
juridica como do sécio-gerente. Em contrapartida, se néo
ocorrida a prescri¢cao, serd ilegitimo entender prescrito o prazo
para redirecionamento, sob pena de criar a aberrante
construcdo juridica segundo a qual o crédito tributario estard,
simultaneamente, prescrito (para redirecionamento contra o
sOcio-gerente) e nao prescrito (para cobranca do devedor
principal, em virtude da pendéncia de quitacdo no parcelamento
ou de julgamento dos Embargos do Devedor).

15. Procede, dessa forma, o raciocinio de que, se ausente a
prescricdo quanto ao principal devedor, ndo ha inércia da Fazenda
Publica.
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16. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, néo
provido.%

Nesta mesma esteira, em que a pretensdo originaria da demanda fiscal é
gue deve submeter as causas de interrupcdo e suspensdo da prescricdo da
demanda para ambas as partes do polo passivo de modo igual, expressa Yussef
Sahid Cahali®*:

A indicacdo de causas interruptivas da prescricdo diz respeito ao
direito material: se a este compete estatuir as causas de extin¢ao do
direito, da pretenséo e da acao, devidas a omisséao do titular no prazo
em gque a lei assinala, compete-lhe igualmente a indicacdo dos atos
que, representando exercicio do direito subjetivo, pdem termo aos
efeitos que decorreriam de sua omissao.

N&o obstante o entendimento encabecado pela unicidade de pretensao para
ambos codevedores e seus consectarios l6gicos que se espraiam no cémputo
prescricional, nova linha de raciocinio juridico tem surgido sobre a possibilidade de
se contar o prazo prescricional de maneira distinta para ambas as partes. Para esta
linha, o redirecionamento ocorrido como base no enunciado sumular n°435/STJ faz
surgir duas obrigacdes distintas, tanto para devedor principal como para codevedor,
0 que, conseguentemente, invoca a analise do inicio do prazo prescricional

diferencialmente.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO FISCAL - PEDIDO DE
REDIRECIONAMENTO CONTRA  SOCIO DA EMPRESA
EXECUTADA - PRESCRICAO QUE NAO SE CONTA A PARTIR DA
CITACAO DA EMPRESA, MAS SIM DA DATA EM QUE O FISCO
TEVE CIENCIA DA DISSOLUCAO DA EXECUTADA, OU MESMO
DA PRATICA DE ATOS ILICITOS - PRECEDENTES DESTA CORTE
- LAPSO TEMPORAL DE CINCO ANOS NAO DECORRIDO NA
HIPOTESE DOS AUTOS - DECISAO MONOCRATICA
REFORMADA - RECURSO PROVIDO. Se a lei exige, como
condi¢cdo para responsabilizacdo do sécio, a pratica de certos
atos ilicitos, do ponto de vista do ordenamento juridico ou
mesmo do objeto social da sociedade, evidente que a
prescricao, em relacdo a ele, somente se inicia na data em que o
Fisco toma conhecimento desse ato. Por outras palavras
significa dizer que nasce o direito de acdo quando o s6cio viola

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1.095.687/SP, Rel. Min. Castro Meira, Rel. p/ Acérdao
Min. Herman Benjamin, 22. Turma, Brasilia, DJe 08/10/2010. sem grifo no original.

% CAHALLI, Yussef Sahid. Prescricéo e decadéncia. 2. tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
99
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o direito do credor. Raciocinio contréario implicaria em flagrante
violacado do art. 135 do CTN, pois corresponderia a imposicéo de
responsabilidade a quem n&do tem, com base num critério
puramente objetivo. Aplica-se aqui o principio da "actio nata".
Entendimento consolidado nesta Camara (Ap. Civ. 348.755-0; Al
430.855-2; Al 407. 852-0).%°

Esta visdo de dualidade de pretensGes encontra obstaculo instransponivel
no artigo 135 do CTN que d& legalidade a stimula n° 435/STJ%, uma vez que sua
presenca na relacdo juridica entre contribuinte e codevedor a qualifica como relagéo
solidaria. Por efeito de tal premissa, deve haver a incidéncia do art. 124, | do CTN,

como ensina Paulo de Barros Carvalho®’:

[...] o interesse comum dos participantes no acontecimento factual
nao representa um dado satisfatorio para a definicdo do vinculo da
solidariedade. Em nenhuma dessas participantes do fato, o que
ratifica a precariedade do método preconizado pelo inc. | do art. 124
do Cédigo. [...] Tratando-se, porém, de ocorréncias em que o fato se
consubstancie pela presenca de pessoas em posigdes contrapostas,
com objetivos antagbnicos, a solidariedade vai instalar-se em
sujeitos que estiveram no mesmo polo passivo da relagéo, se e
somente se for esse o lado escolhido pela lei para receber o
impacto juridico da exag¢ao.”

Além de ambos devedores de uma mesma pretensdo encontrarem-se em
um mesmo polo passivo, esses tém mesmo interesse juridico, pois partilham
deveres e direitos em relagdo ao crédito adimplido.

Sendo assim, deve haver no caso das relacbes provocadas pelo
redirecionamento da sum. n°® 435/STJ, a aplicacdo dos ditames do art. 124, |, CTN
para exprimir as regras de solidariedade.

Por fim, isso ndo impede o afastamento da teoria da actio nata, ndo obstante
a ciéncia do Fisco da dissolucao irregular da empresa em momento posterior ao
despacho de citacdo do devedor principal, em eventual constatacdo de dissolucao
irregular da empresa, as contagens do prazo prescricional do contribuinte e do
codevedor devem ser contadas de maneira igual posto relacdo juridica semelhante

mas com origem de obrigacionais diferentes, por forca do laco de solidariedade, mas

% RIO GRANDE DO SUL. TJPR - 22 C.Civel - Al 0513241-6 - Loanda - Rel.: Des. Cunha Ribas -

Unanime - J. 13.01.2009, grifos nossos.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agrt. REsp. n° 868.622/SC, Rel. Ministra DIVA MALERBI

SPESEMBARGADORA CONVOCADA TRF 32 REGIAO), SEGUNDA TURMA, DJe 19/04/2016.
CARAVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 18. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p.

179.
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respeitando as causas impeditivas e suspensivas da pretensdao — uma vez que 0S
dois tém interesse no adimplemento de um mesmo crédito originario- respeitando

desta maneira a actio nata.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A estrutura que trabalha o direito hodierno tem por pedra de toque a teoria
da personalidade natural ou juridica. Sendo assim, somente ha relacdo quando se
fala que dois sujeitos de direito de alguma maneira tratam sobre determinado
matéria que € regulada por lei.

Assim, as relacdes juridicas tributarias se firmam a partir de um suijeito ativo
(representado por uma figura de natureza publica) e o sujeito passivo — neste
trabalho representado pela pessoa juridica e seus socios. O objeto desta relacdo é o
adimplemento do crédito tributario, cujo status quo juridico esta qualificado através
de pretenséo resistida, uma vez que ele esta sendo cobrado por via processual.

Antes da via processual executiva, o0 Fisco tenta junto ao sujeito passivo 0
pagamento da divida de forma administrativa. E aqui que ocorre a figura do
langcamento como um procedimento capaz de constituir, a partir da declaracado de
existéncia da obrigacéo tributaria, o crédito fiscal.

Sendo assim, este procedimento pode ser exercido de oficio em que
somente o0 agente administrativo fazendério calcula e cobra tal crédito, ou pode ser
por meio de declaragéo, nesta hipotese havendo participagdo do sujeito passivo. Ou
ainda uma terceira hipétese chamada de auto lancamento em que o préprio sujeito
passivo calcula e paga seu débito, sendo que a inércia do Fisco em relacdo este
preenchimento, durante cinco anos, faz nascer a homologacao tacita do crédito
tributario.

Quanto ao contribuinte, este sera aquele que tem o dever de adimplir o
crédito publico. A ndo ser que fique impossibilitado deste dever, devendo entédo as
figuras elencadas no artigo 134 do Cdédigo Tributario Nacional representa-lo nesta
tarefa.

Outro caso em que ha inclusdo do terceiro responsavel pelo pagamento do
tributo é o artigo 135, do Cdédigo Tributario Nacional. Nesse caso deve haver dolo do
sécio ao praticar o ilicito capaz de tornar ineficaz o pagamento do tributo, fazendo
surgir entre contribuinte e sécio responsavel um verdadeiro laco de solidariedade
para satisfacdo da divida.

Ocorre que, com a entrada em vigor da sumula n°® 425 do Superior Tribunal

de Justica, a dissolucéo irregular tratada como infracdo a lei — portanto caso de
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subsuncéo de reponsabilidade socio da empresa pelo artigo 135- se certificada por
meirinho faz presumir a atitude dolosa do sdcio em evitar pagar o tributo.

Nesta esteira, ja instalada a execucéao fiscal e vindo a limen o fato ilicito ja
mencionado: como entdo se deve contar o prazo prescricional do crédito tributario
para o socio redirecionado?

Arestos antigos do Tribunal Extraordinario que cuida da pacificacdo de
matéria infraconstitucional infirmavam que a partir da citacdo do devedor principal
para pagamento da divida, iniciava-se também o prazo prescricional para o
redirecionamento, uma vez que tal instituto era utilizado quando do mero
inadimplemento do tributo se presumia a infracdo da lei pelo sécio.

Quer-se dizer que, se ha execucéo fiscal, € por que houve inadimplemento
do tributo, entédo a partir da citacéo do contribuinte, o terceiro responsavel em tese ja
estaria qualificado para adentrar no processo, ndo restando duvidas por sua vez que
0 prazo de cinco anos para redirecionamento deveria estar correndo. Tal causa de
redirecionamento se provou invalidade, uma vez que do mero inadimplemento,
somente deve ser gerado a mora.

Em face da sum n° 435 do STJ, muda-se a razdo de fato que possibilita o
redirecionamento da execucgao fiscal. Neste momento a dissolugdo da empresa
passa a ser causa do redirecionamento. E esta causa de redirecionamento que se
pretende concentrar esforcos, uma vez que mudando a matéria fatica, muda-se o
tratamento juridico dado a lide.

A teoria da actio nata vem tentar entender qual melhor tratamento que deve
ser dado ao computo da prescricdo neste caso em especifico, mas sem olvidar da
existéncia do laco solidario que unem devedor principal e o terceiro obrigado ao
pagamento de uma mesma pretensao originaria.

Ao fim, deve ser destacado que apesar de obrigacdes geradas
distintamente, estas estdo presas pela solidariedade, exsurgindo dai efeitos como a
contagem igual de prazos tanto para o devedor principal quanto para o SsOcio
responsavel. Nao somente essa responsabilidade em especifico, mas também a
actio nata motiva o tratamento igual na contagem do prazo, entendo por certo que
ambas as obrigacdes partiram de uma mesma pretensdo da Fazenda Nacional em

obter a satisfagdo da pretensao tributario por via processual fiscal.
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