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RESUMO

A relacdo juridica tributaria é caracterizada pelas peculiaridades do seu objeto, o
tributo. Esta relacdo pode ser composta por um sujeito passivo direto, que é aquele
que integrou também a hipdtese de incidéncia da norma que cria a obrigacdo
tributaria, como pode ser composta por um sujeito passivo indireto, em decorréncia de
outra hipdtese normativa. Esta Ultima norma tem por consequéncia alterar o polo
passivo da relacdo tributaria, caracterizando o fenémeno da responsabilidade
tributaria em sentido estrito. Tanto para a previsao da hipotese de incidéncia, como
para a eleicdo dos sujeitos passivos diretos ou indiretos, o poder de tributar deve
obedecer a determinadas limitagBes constitucionais, entre elas os principios e, em
especial, o principio da isonomia tributaria. Em decorréncia deste principio, a lei ndo
pode fazer discriminagdes entre os sujeitos sem que obedeca a um critério juridico
que justifique esse tratamento desigual, em razdo de se encontrarem em situacfes
juridicas distintas. O principal critério para essa diferenciacdo no Direito Tributério é
0 principio da capacidade contributiva, que vai além de uma capacidade econémica
do sujeito passivo, para retratar uma aptidao para contribuir com base em objetivos e
valores constitucionais. Este critério norteia desde a previsdo da hipotese de
incidéncia, com a escolha de um pressuposto de fato e eleicdo do sujeito passivo, até a
limitacdo do montante, para que o tributo ndo atinja o patriménio essencial do sujeito
passivo. No presente trabalho, elegeu-se as normas tributarias de responsabilidade por
sucessdo empresarial, para averiguar a observancia do principio da isonomia, no
momento da eleicdo dos sujeitos passivos indiretos (responsaveis) e, portanto, na
discriminacao entre os possiveis sujeitos passivos para esta relacdo juridica. Assim,
pode-se verificar que o indice de capacidade contributiva que se observa nas
operacdes empresariais decorrentes de fusdo, incorporacdo ou extingcdo da pessoa
juridica de direito privado é o da continuidade da atividade empresarial. No entanto,
no caso de alienacdo do estabelecimento empresarial ou fundo de comércio, o critério
eleito pela norma é o tempo que o alienante tem para iniciar uma atividade
empresarial no mesmo ou em outro ramo. O indice temporal ndo expressa capacidade
contributiva nem qualquer outro critério que espelhe o estimulo ou desestimulo de um
objetivo constitucional para justificar o tratamento diferenciado a contribuintes que se
encontram em situagdes semelhantes. Desta forma, a norma tributéria que prevé a
responsabilidade em decorréncia da alienacdo de estabelecimento empresarial ou
fundo de comércio ofende o principio constitucional da isonomia, por ndo utilizar um
critério de diferenciacdo entre 0s possiveis sujeitos que possa ser justificado
juridicamente.

Palavras-chave:Responsabilidade tributaria, sucessdao empresarial, principio da
isonomia, capacidade contributiva.



ABSTRACT

The relation between the tax authorities and the taxpayer are unique due to its object,
the tax. Such relation should be integrated by a directly taxable person, the one that
took part directly in the relation from which the tax payment duty arose, or by an
indirectly taxable person, that is responsible for such payment due to another legal
provision. Such law aims to switch the taxpayer, and constitutes a juridical
phenomenon called “tax liability”. However, the tax power is limited by constitutional
principles, specially the tax equality principle. Such principle is applicable when
deciding the tax incidence hypothesis as well as who should be the taxpayer.
According to the tax equality principle, tax law can only treat people differently when
they are subject to different circumstances. The main criteria to establish different
circumstances in tax law is the “ability to pay” principle, that cannot be simply
interpreted as economic capacity, on the contrary, such criteria must consider a set of
moral values and goals established in the Constitution. Such criteria is the key
principle regarding the incidence hypothesis, including the choosing of the fact from
which the tax obligation arises and who is the taxpayer, furthermore is applicable on
defining limits necessary to prevent tax values to undermine the goods necessary for
the taxpayer to live with dignity. This paper aims to study tax liability laws arising
from business transfers, more specifically with regards to the equality on the
choosing of the indirectly related taxpayer. In situations such as mergers, acquisitions,
buyouts and liquidations the ability to pay rate is defined according to the business
that should be continued. However, when the commercial establishment or the
goodwill are sold, the rate is set considering the time taken by the seller to start a new
business, in the field area or in a different field. The timeframe rate does not express
the ability to pay or any other constitutionally compatible criteria in order to justify
unequal treatment. Given that, the law the establishes tax liability on situations when
commercial establishments or the goodwill are sold is unconstitutional, because it
does not refer to a legally justifiable criteria.

Keywords:Taxliability, business transfers, equalityprinciple, “abilitytopay”.
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1 INTRODUGCAO

A relacdo juridica tributaria, espelhada na relacdo obrigacional que se
extrai da teoria geral do direito, é caracterizada pelo vinculo entre dois sujeitos em
torno de um objeto, que é a prestacao.

No caso do direito tributario, essa prestacdo tem delineamentos restritos,
em razdo das peculiaridades do seu objeto, o tributo, que possui natureza publica e
regramento constitucional.

Assim, os sujeitos da relacao tributaria, ndo sdo definidos a partir de um
acordo de vontades, mas sdo extraidos exclusivamente da lei. Dessa forma, a propria
Constituicdo tragou as linhas mestras para a definicdo do sujeito passivo direto, 0
chamado contribuinte.

No entanto, extrai-se da prépria Constituicdo, através de uma
interpretacdo sistematica, a possibilidade de o legislador definir outros sujeitos
passivos para figurarem no polo passivo da relacdo juridica tributéria, no lugar
daquele diretamente definido. Dai falar-se em sujeicéo passiva indireta.

As condicionantes para essa modificacdo subjetiva do polo passivo da
relacdo tributaria, em decorréncia de negocios juridicos empresariais, ndo estdo bem
claros para os envolvidos, comportando uma série de peculiaridades que precisam ser
delineadas de forma objetiva.

Entre as linhas mestras da Constituicdo, atenta-se para as proprias
limitacGes ao poder de tributar (principios, imunidades e competéncias), que norteiam
a instituicdo e cobranca dos tributos e servem de parametros basicos para a definicdo
do sujeito passivo nas relagdes tributéarias.

Entre essas limitacBes, destacam-se 0s principios e, em especial, no
presente trabalho, elege-se o principio constitucional da isonomia tributaria, para
analise de determinadas regras de responsabilidade.

Isso porque, para eleicdo do sujeito passivo das relacOes tributarias, seja
em decorréncia légica e direta da hipdtese de incidéncia do proprio tributo, seja em
decorréncia de outros critérios para a responsabilizacdo tributaria de forma indireta,
ha de se definir o sujeito entre alguns possiveis.

Quando isso ocorre, ha uma necessaria discriminacao entre o sujeito eleito

e 0s outros possiveis. O critério, portanto, a ser utilizado deve partir de uma
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comparacdo e da constatacdo de que esses sujeitos possiveis encontram-se em
situacdo juridica diversa do sujeito eleito.

Com essa finalidade, o principio constitucional da isonomia se encaixa
perfeitamente no objetivo da anélise, que é verificar se o critério adotado para a
eleicdo de sujeitos responsaveis tributdrios em decorréncia de operacdes que
acarretam sucessdo empresarial corresponde aos delineamentos constitucionais ou
extrapola as limitagbes constitucionais ao poder de tributar conferido pela
Constituicdo Federal.

Entre as hipoteses de sujeicdo tributaria passiva indireta, elege-se, como
corte epistemoldgico do presente trabalho, a responsabilidade tributaria por sucessao
empresarial, excluindo-se apenas as situagdes decorrentes da recuperacao judicial e da
faléncia, que possuem regramentos especificos. Isso porque os diversos negocios
juridicos firmados com base no regramento do direito privado (mais especificamente
do direito empresarial) acarretam repercussdes no polo passivo das relacGes
tributérias firmadas com os sujeitos envolvidos nesses negocios.

Assim, a proposta da presente dissertacdo é analisar as normas de
responsabilidade tributaria por sucessdo empresarial, em face do principio
constitucional da isonomia, a fim de verificar se o critério utilizado para a elei¢do do
responsavel em cada uma das operacdes delineadas no Codigo Tributario Nacional
corresponde a um critério discriminatério em conformidade ou ndo com a
Constituicdo Federal.

Em primeiro lugar, portanto, debrucar-se-4 sobre os delineamentos do
principio da isonomia, o0 que se fard no capitulo dois do presente trabalho.

Na andlise do principio constitucional da isonomia, o ponto de partida
sera situa-lo com a estrutura normativa de principio, dentro da distincdo entre
principios e regras. Em seguida, a investigacdo passara para o seu conteido como um
principio geral, aplicavel a todos os ramos do direito, como um direito fundamental.
Neste contexto, verificar-se-a como analisar a compatibilidade de regras
infraconstitucionais com o principio da isonomia.

Ainda no que diz respeito ao principio da isonomia, o presente trabalho
especificard o seu conteddo direcionado para o ramo do Direito Tributario, atraves da
especificacdo da isonomia tributaria, decorrente de disposi¢cBes especiais da
Constituicdo Federal de 1988.
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No ambito dessa especificidade, a analise também se debrucara sobre o
principio da capacidade contributiva, propondo a investigacdo do seu conteudo, para
aléem do texto normativo da Constituicdo, através de uma integracdo com outros
principios constitucionais. A abordagem em torno do principio da capacidade
contributiva contribuira como definicdo do critério para a aplicagdo do principio da
isonomia nas relac@es juridicas tributarias.

A andlise em torno da sujei¢do passiva tributéria indireta e, no ambito
desta, da responsabilidade tributaria serd o objeto do capitulo trés. Esta anélise exige
uma visita prévia a teoria geral do direito, principalmente no que diz respeito aos
conceitos de obrigacao e aos aspectos da norma juridica, cuja incidéncia da origem a
relacdo juridica, no caso, de ordem tributéria.

A fim de desvendar a premissa conceitual basica do presente estudo,
recorrer-se-a a um breve tratamento l6gico-juridico’, extraindo o conceito de sujeicéo
tributaria passiva para além das disposi¢des positivadas no CTN.

O fendbmeno da sujei¢do passiva, portanto, sera analisado desde o seu
nascimento, a partir da incidéncia da hip6tese normativa ao fato juridico, adentrando-
se, ai, na anélise de suas modalidades direta e indireta.

Nesse capitulo, desvendar-se-a a origem do instituto da sujeicao tributaria
passiva indireta, desde a analise do modelo da norma de incidéncia tributaria,
passando pela sujeicdo passiva, suas modalidades (direta e indireta), até situar a
responsabilidade tributéaria no plano normativo.

No capitulo quatro, a analise se especificara em torno da
responsabilidade tributaria por sucessdo empresarial, que é o objeto da analise
proposta na presente dissertacdo. Para tanto, analisar-se-4 o instituto da
responsabilidade tributaria por sucessdo empresarial, sob o enfoque juridico-positivo,
dissecando as disposicdes do CTN.

A definicdo do conceito de determinados vocabulos servirdo como
premissa da presente abordagem e, a partir das etapas ora tragadas, a discussdo sera

levada a cabo para além das divergéncias em torno de vocabulos juridicos?.

Acerca deste tratamento, Marcal Justen Filho o caracteriza pela indagacdo “acerca das categorias
admissiveis perante o pensamento juridico, conjugando razdo e experiéncia para conceituar’.
Acrescenta, ainda, este autor, a aplicacdo de principios e estruturas pela doutrina, formulando
distingbes e aproximacdes, a fim de desvendar a natureza juridica dos institutos (JUSTEN FILHO,
Marcal. Sujeicdo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 215).

2 Marcal Justen Filho adverte que as palavras sio apenas rotulos que padecem de um enevoamento
semantico. Cada um emprega determinados vocabulos com contornos que decorrem de uma Vvisdo
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A investigacdo, portanto, explorara as disposi¢des do Codigo Civil, a
respeito da sucessdo empresarial, a fim de definir a hipotese de incidéncia das normas
de responsabilidade tributéria por sucessdo empresarial, tendo em vista o carater de
sobreposicdo das normas tributérias no direito positivo brasileiro®.

Por fim, a proposta se concretizara atraves da analise das normas de
responsabilidade tributaria por sucessdo empresarial extraidas do CTN, em face do
principio constitucional da isonomia.

Nesse capitulo, a dissecagdo das normas eleitas para a analise sera de
suma importancia, pois, através do conteido extraidos dessas normas, identificar-se-a
0S possiveis sujeitos a serem eleitos como responsaveis tributarios nas hipoteses de
sucessdo empresarial e o critério eleito nas referidas normas para eleicdo do sujeito
responsavel entre os demais possiveis.

A partir dai, a analise comporta a uma roupagem mais critica, a fim de
identificar se as normas objeto do presente estudo estdo ou ndo compativeis com o

principio constitucional da isonomia.

pessoal. O fundamental, portanto, é descobrir e revelar as ideias e conceito dos vocabulos utilizados,
para que as palavras nao se confundam (JUSTEN FILHO, Margal. Sujei¢do Tributaria Passiva. Belém:
CEJUP, 1986. P. 217)

0 art. 110 do Codigo Tributario Nacional prescreve que “a lei tributaria ndo pode alterar a definigdo,
0 contelido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicbes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias”. Dino Jarach
reconhece a coincidéncia de disciplina entre o direito tributario e o direito privado, mas ressalva que a
manifestacdo de vontade s6 tem validade para o direito positivo em relacdo ao seu contelldo empirico e
quando for pressuposto para a configuracdo do negdcio juridico previsto (JARACH, Dino. O fato
imponivel (teoria gral do direito tributéario substantivo). Trad. Dejalma de Campos. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1989. P. 139). Hector Villegas (VILLEGAS, Héctor B. Curso de direito tributario.
Trad. Rogue Antbnio Carraza. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. P. 57) entende que a norma
tributaria pode ou ndo manter o significado de outros ramos do direito, como é o caso do Direito
Privado. Entende, portanto, que essa significagdo sO deve ser mantida, se ndo encontrarrazfes
suficientes para modifica-la. Pode, entretanto, o Direito Tributario dar ao conceito uma acepcdo
distinta, de forma que terd determinada significacdo para o ramo originario e outra diferente para o
Direito Tributario. Ao contrario deste posicionamento e em razdo do que disp8e o art. 110 do CTN,
acredita-se que o Direito Brasileiro ndo adotou este posicionamento, concebendo as normas tributérias
apenas como sobrepostas aos conceitos provenientes de outros ramos do direito.
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21SONOMIA TRIBUTARIA

2.1 AESTRUTURA DAS NORMAS DE DIREITO FUNDAMENTAL

O presente estudo tem por escopo a andlise da isonomia tributéria e, neste
contexto, verificam-se necessarias algumas digressdes doutrinarias acerca da estrutura
das normas de direitos fundamentais. 1sso porque se questiona se a norma da
isonomia tributaria € um principio ou é uma regra e por que o &, além de se perquirir
justificativas sobre seu posicionamento como um direito fundamental.

Assim, o primeiro plano da presente analise corresponde ao plano da
Teoria Geral do Direito, propondo-se a analise da estrutura normativa dos direitos
fundamentais.

Para Kelsen, norma é “o sentido de um ato através do qual uma conduta ¢
prescrita, permitida ou, especialmente, facultada, no sentido de adjudicada a
competéncia de alguém™.,

Lourival Vilanova explica que o que diferencia as normas juridicas das
demais ¢ o “dever ser” como modal especifico da sua linguagem, que se triparte nas
modalidades de obrigatério, permitido e proibido®.

No capitulo trés do presente trabalho, investigar-se-a, de forma mais
pormenorizada, a composicdo da norma juridica. Para o presente capitulo, a
concepcdo geral de norma juridica é trazida com o objeto de investigar as possiveis
estruturas que a norma juridica pode adotar: regras ou principios.

Ressalta-se que a caracterizacdo de principio como norma, adotada no
presente trabalho, é recente na doutrina, tendo em vista que, por muito tempo,
prevaleceu a ideia de que os principios funcionavam como meros auxiliares na
intepretacéo e integracdo da ordem juridica®. Admite-se, aqui, o principio como uma
modalidade de norma, com estrutura diversa da tradicional regra juridica, pois que

também se constitui o sentido de uma prescri¢do (um “dever ser”).

*KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8 ed. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2009. P. 6.

*VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997. P. 70/72

®CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 5¢ Ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2011.
P. 150.
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Reune-se, assim, regras e principios como possiveis estruturas adotadas
pelas normas juridicas, que expressam, portanto, um “dever ser”, mediante diferentes
acepcoes.

Acerca da distincdo entre regras e principios, a doutrina juridica vem
debatendo, em diversos ordenamentos, sobre qual seria a distingdo mais adequada,
qual seria, de fato, a estrutura das normas de direitos fundamentais e, principalmente,
qual o efeito de se identificar uma norma de direito fundamental como regra ou como

principio.

2.1.1 Regras e principios

As diferencas entre esses dois tipos de norma (regras e principios)
residem, principalmente, no que diz respeito ao contetdo. N&o se podendo reunir um
ao conceito do outro, cabe aqui explicitar o debate doutrinario acerca dessa
diferenciacéo.

Na visdo de Alexy, principios “s3o normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”. Sdo, assim, “mandamentos de otimizacdo™’. J4 as regras s&o normas que
sdo sempre satisfeitas ou ndo (contém determinacdes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel).

Para Alexy, a diferenca entre regras e principios pode ser melhor
percebida nos casos de colisdo de principios e de conflito de regras. Quanto a este
conflito, o autor entende que somente pode ser solucionado com a introducdo de uma
clausula de excecao que elimine o conflito ou com a declaracao de invalidade de uma
das regras®. J4 quanto & colisdo de principios, um deles tem que ceder, 0 que nido

significa que o principio cedente tenha que ser declarado invalido nem que nele deve

"TALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo por Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2008.P. 90. Para Virgilio Afonso da Silva (Silva, Virgilio Afonso de.
Principios e Regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢gdo. Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais. Vol. 1, p. 607-630, 2003.p. 611), “o conceito de principio, na teoria de Alexy, é um
conceito axiologicamente neutro”.

*ibidem. P. 92.
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ser introduzida uma clausula de excecdo®. No caso dos principios, um tem
precedéncia em face do outro sob determinadas condicdes (pesos diferentes), sendo o
conflito resolvido por meio de sopesamento (aplicacéo da lei de colisdo™®).

Explica, ainda, o autor que os principios exigem que algo seja realizado
na maior medida possivel. Nao encerra, portanto, um carater definitivo, mas prima
facie. J& a regra, como exige que se realize exatamente aquilo que ela determina,
possui um carater definitivo'’.

Tal concepcdo ndo € suficiente para a distingdo entre principios e regras,
tendo em vista que apenas se preocupa com o plano da aplicacdo do direito e ndo com
o0 conteldo das distintas modalidades de norma juridica.

Em outra concepgdo, Dworkinatenta para o contelldo desses tipos
normativos, sem se afastar da distincdo relativa a sua aplicacdo. Para o autor, é de
natureza logica a diferenca entre principio juridico e regra juridica, uma vez que esta
distincdo se da quanto a natureza da orientacdo que oferecem. Conceitua, assim,
principio como “padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover OU
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade”. J4 as regras sdo aplicaveis “a maneira tudo-ou-nada”, de forma que ou
ela é vélida ou ndo €é, ndo podendo, portanto, subsistir no ordenamento juridico duas
regras que sejam contraditérias entre si‘%.

O autor reconhece que pode haver exce¢des a uma regra, mas quanto mais

essas excecOes forem arroladas, mais completo € o enunciado da regra. JA 0s

%ibidem. P. 93. Para Larenz (LARENZ,Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 32 ED., Trad. Jose
Lamengo. Lisboa: CalousteGulbenkian, 1997. P. 483), os principios ndo estdo sem conexdo, mas se
relacionam uns com os outros de acordo com o sentido, podendo delimitar-se e completar-se entre si.
A lei de colisdo, para Alexy (ALEXY, op. Cit., 2008. p. 96), é o resultado de uma relacdo de
precedéncia, com base nas circunstancias de um caso concreto a decidir. Dessa forma, “as condigdes
sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra
que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia” (p. 99). Este resultado pode ser
encontrado por meio do sopesamento, que é uma relagdo entre uma posi¢do prima facie e uma posicao
definitiva. Essa relacdo pode existir fora de outras relacdes ou pode desempenhar papel no ambito da
relacdo de especificagdo, na fundamentagdo de uma defini¢do de significado e também no &mbito de
uma relacdo meio-fim, na identificacéo e na exclusdo de meios ou de fins. Para Larenz (LARENZ,Karl.
Metodologia da ciéncia do direito. 32 ED., Trad. Jose Lamengo. Lisboa: CalousteGulbenkian, 1997. p.
575), ponderar e sopesar sd0 apenas imagens, tendo em vista que ndo se tratam de grandezas
quantitativamente mensuraveis, mas resultado de valoracGes orientadas ndo sé a uma pauta geral, mas
também a situacdo concreta em cada caso.

“ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo por Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2008. P. 104.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo e Nelson Boeira. 3¢ Ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. P. 36.


http://www.livrariacultura.com.br/scripts/cultura/catalogo/busca.asp?parceiro=OIXITR&tipo_pesq=editora&neditora=3727&refino=2&sid=01729612913414375253596746&k5=8FE8385&uid=
http://www.livrariacultura.com.br/scripts/cultura/catalogo/busca.asp?parceiro=OIXITR&tipo_pesq=editora&neditora=3727&refino=2&sid=01729612913414375253596746&k5=8FE8385&uid=
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principios ndo possuem, de forma automatica, consequéncias juridicas para dadas
condicdes. Assim, afirmar que um principio faz parte do direito quer dizer que ele
deve ser aplicado pelas autoridades publicas como razdo que se inclina para uma
determinada direcéo™.

Ainda no ambito dessa distingéo, ressalta o autor que o principio possui
uma dimensdo que a regra ndo possui, que € a dimensdo do peso ou importancia.
Quando principios se cruzam, o conflito é resolvido levando-se em conta a forca
relativa de cada um. Como as regras ndo tem essa dimensdo, sé é possivel afirmar se
elas sdo funcionalmenteimportantes ou ndo. Assim, se duas regras entram em conflito,
sua resolucdo se da no ambito da validade, ou seja, uma das regras sera considerada
invalida™.

Seguindo outro caminho para definicdo, Larenz expde que principios
conferem, previamente, pautas de valoracdo fundamentais que auxiliam o julgador na
sua atividade de valoracdo (interpretacéo), para a tomada da decisdo™. Assim, n&o sdo
regras imediatamente aplicaveis aos casos concretos, mas ideias diretrizes, cuja
transformac&o em regras possibilita uma resolugdo™.

Né&o se preocupando com a distin¢do entre norma e enunciado normativo,

Rogue Antdnio Carraza entende que:

Principio juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por
sua grande generalidade, ocupa posi¢do de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexorével, o
entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele se

conectam?’.

O critério generalidade, apesar de poder identificar principios, ndo é,
exatamente, suficiente para diferencia-los das normas com estrutura de regras, haja

vista que é possivel identificar tanto principios gerais e especificos, como regras

Bibidem. P. 41.

“DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo e Nelson Boeira. 3¢ Ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. P. 42/43.

PLARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo José Lamego. 3? Ed. Lisboa: Fundagio
CalousteGulbenkian, 1997. P. 410.

“ibidem. P. 599.

YCARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 27¢ Ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2011. P. 46. Neste mesmo sentido, o autor ressalta, ainda, que “um principio juridico é
inconcebivel em estado de isolamento. Ele — até por exigéncia do Direito (que forma um todo pleno,
unitario e harmdnico) — se apresenta sempre relacionado com outros principios e normas, que Ihe dédo
equilibrio e proporg¢do e lhe reafirmam a importancia”.
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gerais e especificas'®. Desse conceito (de Carraza), ressalta-se a importancia da
concepcao de que o principio vincula o entendimento e a aplicacdo de outras normas
juridicas com ele conectado, o que, sem duvida, caracteriza esse tipo de norma, como
se verificara adiante.

Humberto Avila entende que as regras sdo normas “imediatamente
descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e
abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige avaliacdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sejam
axiologicamente sobrejacentes”. Ja os principios sdo normas ‘“‘imediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagéo estre o
estdo de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promoc¢do™®. Os principios, portanto, sd0 normas finalisticas, que
exigem a adocdo de comportamentos que contribuam para a promocao gradual de um
“estado ideal das coisas”?°.

Note-se que, com base nessa concep¢do, 0s principios ndo perdem,
completamente, o aspecto descritivo, cedendo ao aspecto finalistico. O que ocorre é
uma sobreposicdo deste Ultimo aspecto. Na realidade, em busca de um estado ideal
das coisas, 0s principios acabam por prescrever a ado¢do de comportamentos
necessarios a sua realizacdo ', o que continua diferente da prescricio de um
determinado comportamento que é realizado pelas regras.

O autor concebe, ainda, uma terceira modalidade de estrutura normativa,
que designa como postulado. Os postulados normativos seriam as normas
“imediatamente metodicas que instituem os critérios de aplicagdo de outras
normas™??.Esta terceira espécie, no entanto, ndo é adotada no presente trabalho, tendo

em vista a adocdo da concepcdo de que os principios também funcionam como

®para Dirley da Cunha Jr. (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 5% ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2011. p. 153), caracterizar principio pelo seu grau de abstracdo e
generalidade ndo significa dizer que as regras ndo sejam genéricas, mas que sua generalidade é diversa
da dos principios, que € muito maior. Para o autor, o principio é geral porque admite uma série
indefinida de aplicacfes.

BAVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacao dos principios juridicos. 122 Ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

*AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. P. 38.

2 . Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 122 Ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2011.P. 75.

ibidem



18

“pautas de valoragao” (Karl Larenz) e, por isso, desempenham a fun¢do que seria
desenvolvida pelo postulado concebido por Humberto Avila.

Estes posicionamentos ndo se contrariam necessariamente, mas podem-se
extrair aspectos relevantes e basilares de cada um deles, a fim de se conferir uma
definicdo mais compativel com a realidade do ordenamento juridico. Neste estudo,
verifica-se ser possivel, no que diz respeito aos principios, promover a unido das
concepcdes de Humberto Avila (como base) com as concepcdes de Karl Larenz e de
Roque Antbénio Carraza (como complemento), no sentido de conceber principios
como normas carregadas de ideias diretrizes valorativas para orientar (e
vincular) seus destinatarios na criacdo e aplicacdo de outras normas, em busca
de um “estado ideal das coisas”. Podem, assim, ser concebidos, ao mesmo tempo,
como normas finalisticas e como pautas de valorag&o?.

No que diz respeito as regras, pode-se adotar o posicionamento de Avila,
de que sdo normas de maior rigidez (preliminarmente decisivas e abarcantes),
descrevendo comportamentos obrigatérios, permitidos ou proibidos, mas se
acrescenta a isso a ideia de que também estdo passiveis de valoragdo, com o principal
auxilio dos principios (em sua concepcao como pautas de valoracdo). Note-se que esta
concepcao de regras estd mais proxima ao conceito de norma de Alexy (apesar de este
desprezar o aspecto axioldgico).

N&o se despreza, nesta analise, a diferenciacdo entre principios e regras,
segundo a qual estas, por serem determinadas, sdo de aplicacdo direta, ndo
necessitando de qualquer mediacdo e aqueles carecem de medidas intermediarias
concretizadoras para poderem ser aplicados ao caso concreto®. Esse critério, apesar
de promover uma distincdo entre essas modalidades, diz respeito apenas a aplicacdo
de uma ou de outra modalidade normativa, ndo sendo necesséria a sua inclusédo no

préprio conceito dessas®.

#para Avila (ibidem, p. 77), “os principios s&o, pois, normas com pretenséo de complementariedade e
de parcialidade”.

*CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 5¢ ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2011. P. 153.

“Mesmo no que tange a aplicacdo, Luis Roberto Barroso (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e
Aplicacdo da Constituicio. 6% Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 355) explica que, “mais recentemente,
ja se discute tanto a aplicacdo do esquema tudo ou nada aos principios como a possibilidade de também
as regras serem ponderadas. Isso porque, como visto, determinados principios — como o principio da
dignidade da pessoa humana e outros — apresentam um nucleo de sentido ao qual se atribui a natureza
de regra, aplicavel biunivocadamente. Por outro lado, ha situacbes em que uma regra, perfeitamente
vélida em abstrato, podera gerar uma inconstitucionalidade ao incidir em determinado ambiente ou,
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Criticando o critério do “modo final de aplicagio”, Humberto Avila
assevera que o critério do tudo ou nada para aplicacdo das regras s6 tem sentido
quando todas as questdes relacionadas a validade, ao sentido e & subsuncdo final dos
fatos ja estiverem superadas®.

Feita esta analise quanto as distintas modalidades normativas, impende
transferi-las para o plano dos direitos fundamentais, no que diz respeito a estrutura de
suas normas, tendo como base os conceitos aqui tragados.

Em sua analise, Alexytece considera¢cdes que conduzem a aplicacdo da
teoria dos principios as teorias das normas de direitos fundamentais®’. Posteriormente,
deixa implicita a adesdo a um modelo de regras e principios, ndo querendo dizer que
todas as normas de direitos fundamentais compartilnem, necessariamente, desse
carater duplo. De inicio, ou sdo regras ou sao principios. Adquirem, entretanto, esse
carater duplo se ambos o0s niveis estiverem nelas reunidos. Esse carater duplo surge
quando aquilo que é estabelecido diretamente por uma disposicdo de direito
fundamental é transformado em normas subsumiveis com o auxilio de clausulas que
se referem ao sopesamento?®.

Com essa visdo normativa, o direito fundamental completo, para Alexy,
seria um feixe de posicbes de direitos fundamentais (direitos a algo, liberdades e
competéncias), prima facie ou definitivas, que se unem através de uma atribuicdo a
uma norma de direito fundamental e se relacionam através de generalizagdo, meio-fim
ou sopesamento®.

A partir de uma visdo mais atual desse conceito, Dirley da Cunha Jr.
designa direitos fundamentais como “aquelas posi¢des juridicas que investem o ser
humano de um conjunto de prerrogativas, faculdades e instituicbes imprescindiveis a
assegurar uma existéncia digna, livre, igual e fraterna de todas as pessoas”SO. Este

mesmo autor entende que a construcdo do conceito de direitos fundamentais deve ter

ainda, ha hipoteses em que a adogdo do comportamento descrito pela regra violard gravemente o
proprio fim que ela busca alcancar”.

“®Avila, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 122 Ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2011. P. 47.

“ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo por Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2008. P. 103.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo por Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2008.P. 141. Apesar deste posicionamento, Alexy (p. 575), em seu posfacio,
afirma que “a tese central deste livro ¢ a de que os direitos fundamentais, independentemente de sua
formulag@o mais ou menos precisa, t€ém a natureza de principios e sdo mandamentos de otimizagao”.
®ALEXY, op. Cit., 2008. P. 249/252.

*CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 5% ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2011. P. 554,
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como critério a dignidade da pessoa humana, na medida em que devem ser,
materialmente, concebidos como posi¢des juridicas essenciais que explicitam e
concretizam essa dignidade.

Esse é um conceito que leva em consideracdo o conteldo dos direitos
fundamentais e a carga valorativa que os envolve, de modo que guarda mais afeicao
com a interpretacdo sistematica dos direitos fundamentais no ordenamento juridico
brasileiro.

Tomando por base esse conceito, percebe-se que os direitos fundamentais
possuem grande afinidade com a estrutura principiolégica das normas. Entretanto,
admite-se que também podem ser expressos por meio de regras, principalmente
quando preveem comportamentos do Estado, por exemplo, que sejam obrigatérios ou
proibidos, na protecdo desses direitos. A possibilidade de se verificar a estrutura de
regras nas normas de direitos fundamentais, portanto, pode ser melhor constatada
guando se analisam as garantias para protecdo desses direitos. Assim, admite-se que
as normas que expressam direitos fundamentais podem ter tanto a estrutura de
principio como de regra.

No que diz respeito ao ordenamento juridico brasileiro, percebe-se,
através dos enunciados normativos expressos na Constituicdo Federal como
definidores de direitos fundamentais, que, de fato, suas normas podem ter a estrutura
de regra ou de principio. Note-se que a norma insculpida no enunciado “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, constante no inciso
I11, art. 5° da Constituicdo Federal, encerra uma norma com estrutura de regra, tendo
em vista que apresenta uma rigidez ao descrever um comportamento proibido
(conferir tratamento desumano ou degradante). Expressando essa norma através de
um enunciado dedntico, ela pode ser descrita como “é proibido conferir tratamento
desumano ou degradante”.

Ja o enunciado normativo “homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacGes, nos termos desta Constituicdo”, constante no inciso I do mesmo artigo,
ndo descreve comportamento proibido, permitido ou obrigatorio, mas encerra uma
norma com estrutura de principio, na medida em que determina um comportamento a
ser seguido (tratamento igualitario entre homens e mulheres) em busca de um estado
ideal (igualdade entre todos os cidadaos), com alta carga valorativa para a orientagdo

da criacéo e aplicagdo de outras normas juridicas.
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Partindo-se da ideia de que as normas de direitos fundamentais podem ter
estrutura de regras ou de principios, faz-se imperioso se debrucar a andlise da

estrutura da igualdade, que é o pardmetro para o estudo proposto.

2.1 IGUALDADE COMO PRINCIPIO

Antes de adentrar ao direito que se encontra na posi¢éo central da presente
abordagem, a isonomia tributaria, necessario se faz uma explanacdo acerca do
principio geral da igualdade®.

A Constituicdo Federal do Brasil, no caput do seu art. 5°, que inaugura o
rol dos direitos e garantias expressamente fundamentais, preceitua que “todos S&o
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)".

Esse dispositivo constitucional ndo sé prevé como sobreleva o chamado
principio da igualdade. Basicamente, este principio visa um duplo objetivo: propiciar
garantia individual contra perseguicdes; tolher favoritismos®2. Como se verifica, pode-
se dizer que esta norma tem a estrutura de principio porque exige a adoc¢do de
comportamentos no sentido de buscar evitar perseguicGes individuais e tolher
favoritismos, para alcancar um estado ideal de igualdade entre os individuos, e
porque, como pauta de valoragdo, norteia a criagdo e aplicacdo das normas no ambito
do mesmo ordenamento juridico.

Na visdo de José Afonso da Silva, “a igualdade constitui o signo
fundamental da democracia. Ndo admite os privilégios e distincdes que um regime

2933

simplesmente liberal consagra””. Alerta, ainda, que a igualdade se revela na propria

identidade de esséncia dos membros da espécie humana, ndo se excluindo a

*'De acordo com Aliomar Baleeiro (LimitagSes constitucionais ao poder de tributar. 72 Ed. rev. e
compl. & luz da Constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n® 10/1996 por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 523), “a igualdade tomada em sentido concreto
arrasta profundas divergéncias, pois envolve posturas ideoldgicas, politicas, axiologicas”.

®MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 32 Ed. S&o
Paulo: Editora Malheiros. 2011.P. 23.

3 SILVA, José Afonto. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
P. 211.
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possibilidade das desigualdades entre eles, mas apenas aquelas fenoménicas (naturais,
fisicas, morais, politicas, sociais etc.)>*.

Acerca do conteudo politico-ideoldgico absorvido pelo principio da
isonomia (ou igualdade), Celso Antonio Bandeira de Mello defende que “a Lei ndo
deve ser fonte de privilégios ou perseguicGes, mas instrumento regulador da vida
social que necessita tratar equitativamente todos os cidaddos™®.

Aristételes, um dos filésofos mais influentes no que diz respeito a
contemplacdo do principio da igualdade, relaciona este conceito com o de justica.

Para o autor,

a lei contempla somente o aspecto distintivo da justica, e trata as partes
como iguais, perguntando somente se uma das partes cometeu e a outra
sofreu a injustica, e se uma infligiu e a outra sofreu o dano. Sendo portanto
esta espécie de injustica uma desigualdade, o juiz tenta restabelecer a
igualdade, pois (...) o sofrimento e a agdo estdo mal distribuidos, e o juiz
tenta igualar as coisas por meio da penalidade, subtraindo do ofensor o

excesso do ganho (...)*.

Assim, para Aristoteles a equidade ndo € o justo segundo a lei, mas
funciona como um corretivo da justica legal®’. Para ele, a ideia de equidade é mais
justa do que a ideia de justica.

Acerca do conceito de Aristoteles, José Afonso da Silva formula uma
critica, segundo a qual, naquele conceito, trata de uma justica e de uma igualdade
apenas formais, tanto que, de acordo com aquela concepcdo, ndo seria injusto tratar de

maneira diferente o escravo e seu proprietario. Para o autor, no fundo, nesse critério

“ibidem. P. 213.

% MELLO, op. Cit., 2011. P. 10. Em referéncia a Celso Antdnio Bandeira de Mello (2011), percebe-se
que ele ora utiliza o termo igualdade, ora utiliza o termo isonomia, mas ambos para denominar o
mesmo principio, como se sindnimos fossem estes termos. Um dos significados trazidos pelo
Dicionario Aurélio para a palavra igualdade ¢ “principio pelo qual todos os cidaddos podem invocar os
mesmos direitos: igualdade politica, civil”. O mesmo dicionario traz um significado politico para o
termo isonomia “estado dos que sdo governados pelas mesmas leis; igualdade civil e politica;
igualdade perante a lei”. Percebe-se, assim, que a lingua portuguesa ndo necessariamente distingue
esses termos, como também ndo os estabelece como sindnimos. Além disso, o significado do termo
igualdade estd designado com um sentido mais amplo do que o da isonomia. No sentido juridico,
entretanto, pode-se conciliar estes conceitos e até alarga-los, no sentido de que a igualdade (ou
isonomia) ndo se restringe a necessidade de tratamento igual perante a lei, mas também pela lei,
conforme j4 exposto.

*®ARISTOTELES. Etica a nicdmaco. 4% Ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001. P. 97.

¥ ARISTOTELES. Etica a nicdmaco. 42 Ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001. P. 109.
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de igualdade, prevalece uma injustica real, o que imp6s uma evolugédo do conceito de
igualdade e de justica®.

Neste sentido, Alexy ressalta que o direito a igualdade deve ser encarado
de forma ampla, ndo s6 no sentido de igualdade na aplicacdo do direito, mas também
na criagdo do direito, ou seja, no &mbito de todos os Poderes do Estado®®.

Essa mesma acepcao é defendida por Celso Anténio Bandeira de Mello,
que entende que ha uma concordancia unanime de que o alcance do principio da
igualdade ndo se restringe a nivelar os cidaddos perante a norma legal posta, mas
exige que a propria lei ndo pode deixar de se sujeitar ao dever de dispensar tratamento
equanime as pessoas™.

Necessario conceber que esse sentido amplo ndo apenas concerne aos
destinatarios (o principio se constitui em uma exigéncia destinada a obediéncia pelos
trés Poderes do Estado, em seu trato com o cidadao), mas também no que concerne ao
seu conteudo juridico. Neste sentido, o principio da igualdade ndo apenas impede um
tratamento desuniforme, como bem acentua Celso Anténio, mas a funcdo precipua da
lei reside em conferir tratamentos desiguais™'.

Parece 6bvio que a exigéncia do tratamento igualitario, assim como o
diferenciado, ndo é tomada ao acaso, nem pode estar sujeita a arbitrariedades. A
exigéncia do tratamento desigual em determinadas situacGes, decorre, justamente, da
necessidade de igualar individuos em posicdes diversas, carecendo de critérios
relevantes e justificadores, com base, principalmente, nos valores contemplados pelo
ordenamento juridico.

Acerca da formula segundo a qual “o igual deve ser tratado igualmente e o
desigual desigualmente”, Alexyressalta que ela pode ser interpretada de formas
distintas: a primeira interpretacdo restringe a férmula ao postulado de uma praxis
decisoria universalizante e, para o legislador, significa que as normas por ele criadas
teriam forma de normas universais condicionadas; a segunda interpretacdo estaria

direcionada ndo a forma logica das normas, mas ao seu contetdo, considerando,

%SILVA, José Afonto. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
P.211.P.213.

¥ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo por Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Editora Malheiros, 2008. P. 395.

“MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3* Ed. S&o
Paulo: Editora Malheiros. 2011.P. 09.

“lbidem. P. 12.
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assim, a igualdade em relacdo a determinadas caracteristicas, no ambito das relacfes
triddicas™.

A primeira interpretagdo apontada por Alexy se direciona ao conceito
formal de igualdade. De acordo com a isonomia formal, a lei e sua aplicagédo tratam a
todos igualmente, sem levar em consideracdo as distincdes de grupos®. Ja a segunda
interpretacdo diz respeito ao sentido material desse direito. A isonomia material esta
relacionada com as exigéncias da justica social, objetivo da ordem econdmica e
social®.

Essa distingdo possui peculiar relevancia, do ponto de vista do intérprete
da lei. Ora, concebendo o intérprete a igualdade, no seu sentido formal, por certo,
desprezara todo o seu contetdo valorativo, atingindo esta norma em sua estrutura
principioldgica. Jose Afonso da Silva, ao fazer referéncia ao art. 1° da Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo®, entendeu que o principio estava
firmado ali no sentido juridico-formal, com carater puramente negativo, visando a
abolir os privilégios, isencdes pessoais e religiosas de classe. Assim, a igualdade
calcada nesse sentido acabou por gerar desigualdades econdmicas, pois fora fundada
numa viso individualista do homem?®,

O problema dessa Declaracgdo, por certo, nao foi a redacdo do enunciado
normativo pelo qual se previu o referido principio, mas a interpretacdo que
tradicionalmente Ihe foi conferida. Incumbe, portanto, ao intérprete desses enunciados
conferirem-nos o seu real sentido e conteido, podendo-se extrair, tanto do art. 1° da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, como do art. 5° da
Constituicdo Federal do Brasil, uma interpretacdo sistematica e teleoldgica, buscando-
se o real conteldo e a carga valorativa do principio, a fim de concebé-lo em sua
acepcao material.

De acordo com a segunda interpretacdo, que guardaria o sentido da
igualdade material, Alexy traz a baila o problema da valoracéo inerente ao contetdo
juridico da igualdade, na medida em que questiona em que medida 0S necessarios

juizos de valor no &mbito do enunciado da igualdade s&o passiveis de fundamentacéao

“ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo por Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2008. P. 397.

*SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
P. 214,

“ibidem, 2005. P. 215.

®Art.1.° Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As destinaces sociais s6 podem
fundamentar-se na utilidade comum.

“®SILVA, op. Cit., 2005. P. 214.
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racional e a quem competiria decidir de forma vinculante em ultima instancia acerca
desses juizos de valor (legislador ou juiz constitucional)*’.

No ambito do Tribunal Constitucional Alemao, Alexy chama atencgéo para
as seguintes interpretacdes: na aplicagdo do enunciado geral da igualdade, sempre tem
que haver um par de comparacéo; o enunciado geral de liberdade se restringe a uma
proibicdo geral de arbitrariedade (os pares de comparacdo ndo desempenhariam
nenhum papel necessério)®.

A partir de sua analise, Alexyentende ser possivel apenas uma concepgao
“fraca” do enunciado da igualdade, cujo objetivo seria manutencdo dos limites da
liberdade de conformacdo do legislador, definidos pelo conceito de arbitrio. Essa
concepgao ndo diria respeito a uma igualdade valorativa em um sentido ideal, mas a
uma igualdade em sentido restrito®.

N&o se coaduna com essa concepcao “fraca” do enunciado da igualdade,
tendo em vista que o sentido ideal de uma igualdade valorativa esta inseparavel da
ideia do ordenamento juridico como um sistema dinamico.

Isso porque, chamando atencdo a concepg¢do de ordenamento juridico de
Larenz, a questdo da adequacdo de uma consequéncia juridica é sempre uma questdo
de valoragdo. O autor entende “valorar” como um ato de tomada de posi¢ao e o “juizo
de valor” como uma expressao de uma tomada de posig:€1050.

Assim, para Larenz, todo o processo de interpretacdo juridica, desde a
apreciacdo e conformacdo da situacdo de fato, passando pela interpretacdo das leis e
pelo desenvolvimento do direito, até a tomada de deciséo, seja pelo legislador, seja
pelo intérprete, é sempre resultado de um processo de valoracdo, que esta inerente a
sua prdpria ideia de ordem juridica como um sistema completo (formado pela ordem
interna e externa), entendido por meio de um pensamento sistematico e orientado a
valores™.

Desta forma, ndo se pode conferir uma “concepgao fraca” (ndo valorativa)
a um enunciado, tendo em vista a ideia de que a sua apreciacao para a aplicacdo de

consequéncias no mundo dos fatos sempre dependera de um processo valorativo. No

“ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo por Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2008.P. 400.

“*Ibidem. P. 401.

“Ibidem. P. 406.

L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traduc&o José Lamego. 32 Ed. Lisboa: Fundago
CalousteGulbenkian, 1997. P. 408.

*Ibidem.
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caso de norma com estrutura de principio, isso se torna ainda mais evidente,
verificando-se ser impossivel dissocia-la da sua qualidade valorativa, haja vista servir
como pauta de interpretacdo (e valoragdo) de todas as outras normas juridicas.

O que se verifica € que o proprio posicionamento de Alexy, quando
distingue a diferenciacéo obrigatoria (com base no principio da igualdade) e arbitraria
(que ofende o principio da igualdade), exp6e critérios essencialmente valorativos, o
que demonstra ser impossivel no se adotar o sentido ideal do principio®.

Note-se, por exemplo, que esse doutrinador explica que uma diferenciacéo
é arbitraria quando ndo for possivel encontrar um fundamento qualificado para ela
(esse fundamento sé pode ser encontrado por meio da valoracdo). O pano de fundo
para as formulas acerca do direito de igualdade é constituido pela exigéncia de “uma
perspectiva orientada pela ideia de justica” (que nada mais é do que um valor inerente
ao ordenamento juridico). Assim, a necessidade de uma razdo suficiente para uma
diferenciacéo é uma questéo de valoragdo (o que ele mesmo conclui)®.

Para Alexy, assim, é possivel uma tendéncia em favor da igualdade,
tendo, a0 mesmo tempo, uma norma de tratamento igual e uma norma de tratamento
desigual. Assim, Alexy traga a seguinte formula: “Se houver uma razdo suficiente
para o dever de um tratamento desigual, entdo, o tratamento desigual é obrigatorio™”.

Celso Antonio esclarece que, para identificar se a diferenciacéo
promovida ndo ofende o principio da isonomia (ou seja, ndo € arbitraria, no sentido de
Alexy), é necessario, de um lado, investigar o que € adotado como critério
discriminatorio e, de outro, verificar se ha justificativa racional (fundamento l6gico)
para a atribuicdo do tratamento juridico especifico, em vista do trago desigualador.
Por fim, determina ser necessaria a andlise de se o fundamento racional atende aos
valores prestigiados no sistema normativo constitucional®.

Para Avila, um vinculo fundado e conjugado de pertinéncia entre a
medida de comparagdo escolhida e a finalidade que a justifica faz parte da prépria
estrutura da igualdade. Esta, sem esse vinculo, resta desnaturada e, na linguagem

constitucional, abolida como principio fundamental®.

>ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo por Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2008. P. 408.

*Ibidem. P. 408.

>|bidem. P. 410.

*MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3% Ed. S&o
Paulo: Editora Malheiros. 2011. P. 21.

*® AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. S&o Paulo: Malheiros, 2008. P. 59.
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Acerca do fator de discriminacdo, Celso Antdnio ressalta, ainda, que o
traco diferencial tem que residir na pessoa, coisa ou situacdo a ser determinada, ndo
podendo ser tdo especifico que singularize ndo sé no presente, mas definitivamente, e
de modo absoluto, um sujeito a ser colhido pelo regime peculiar®’.

Essa assimetria entre a norma de tratamento igual e a norma de tratamento
desigual tem como consequéncia a possibilidade de compreender o enunciado geral
de igualdade como um principio da igualdade, na visdo de Alexy, ou seja, prima
facie, exige-se um tratamento igual, permitindo-se tratamento desigual apenas se isso
for justificado por principios contrapostos®®.

Alexy salienta que o enunciado da igualdade é uma lei geral em relacdo as
normas especiais sobre igualdade®. No caso do ordenamento juridico brasileiro, uma
das normas especiais decorrentes do enunciado geral da igualdade é o principio da
isonomia tributaria, que, como se verificara, tem estrutura de principio, pois exige a
adocdo de comportamentos que contribuam para a promocao gradual de um “estado

ideal das coisas”®.

2.2.1 Principio da igualdade da tributacdo em Constituicdes anteriores

O principio da isonomia tributaria ndo € recente no ordenamento juridico
brasileiro, como principio constitucional de previsdo expressa. As constituicbes
anteriores a vigente (de 1988) ja o designavam, de diversas maneiras.

A primeira Constituicdo brasileira, de 1824, em seu art. 179, XV, previa
que “ninguem sera exempto de contribuir pera as despezas do Estado em propor¢édo

dos seus haveres” (sic). Proclamava, assim, o principio da isonomia tributéria, através

*’MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3% Ed. Sdo
Paulo: Editora Malheiros. 2011. P. 23. O autor (p. 25) explica que, se a norma singularizadora previr
situacdo atual irreproduzivel por forca da abrangéncia racional do enunciado, havera uma inviabilidade
I6gica; se descreve uma situagdo cujo particularismo € extremo de tal forma que é improvavel sua
recorréncia de forma valida (singularizacdo atual absoluta do destinatario), haverd uma inviabilidade
apenas material. Assim, “sem agravos a isonomia a lei pode atingir uma categoria de pessoas ou entdo
voltar-se para um so individuo, se, em tal caso, visar a um sujeito indeterminado ou indeterminavel no
presente.

*ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo por Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2008. P. 411.

*ibidem. P. 412.

AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.p. 38.
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da eleicdo da proporcionalidade como critério para definicdo do quantum a contribuir
de tributos para o Estado. Além disso, ja designava a capacidade contributiva®* como
critério de proporcdo para o alcance da isonomia, ja que elegia a “propor¢do dos
haveres” como critério de discrimen.

Apesar do siléncio da Constituicdo de 1891, a Constituicdo de 1934
previu, em seu art. 113, §32, que “a Unido e os Estados concederdo aos necessitados
assisténcia judiciaria, criando, para esse efeito, Orgdos especiais assegurando a
isencdo de emolumentos, custas, taxas e selos”. A isencdo de tributos, neste caso,
caracteriza o principio da isonomia tributaria, haja vista que elege um critério de
discrimen (necessidade econdmica), para isenta-los em situacfes nas quais, caso essa
diferenciacdo ndo fosse promovida, tais pessoas ficariam afastadas do servico,
causando grande desproporcao em relacdo aquelas com maior poder aquisitivo.

A Constituigdo de 1946, em seu art. 202, previu que “os tributos terdo
carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a
capacidade econémica do contribuinte”, contemplando expressamente o critério da
capacidade contributiva para a proporcionalidade no tratamento tributéario, com fins a
alcangar a isonomia. Esta mesma Carta, no seu art. 15, §1°, preceituava que “sdo
isentos do imposto de consumo os artigos que a lei classificar como o minimo
indispensavel a habitacdo, vestuario, alimentagdo e tratamento médico das pessoas de
restrita capacidade econémica”, contemplando, mais uma vez, o referido critério de
diferenciacéo.

Esses dispositivos da Constituicdo de 1946 foram revogados pela Emenda
Constitucional n® 18 de 1965, deixando o ordenamento de contemplar, expressamente,
0 principio da isonomia tributéria. Mais adiante, a Constituigdo de 1967 restou omissa
a esse principio, ndo exigindo qualquer critério para diferenciacdo no tratamento

tributério.

® Note-se que muitos autores denominam o “principio da capacidade contributiva” como outro
principio independente do principio da isonomia tributaria. No entanto, percebe-se que séo principios
com o mesmo contetido normativo e possuem o mesmo ambito de aplicagdo. Neste sentido, hd que se
concordar com Humberto Avila (AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 42 Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 371), para quem “o principio da capacidade contributiva é precisamente o
critério de aplicacdo do principio da igualdade no ambito do Direito Tributario”. Aquele, portanto, esta
intrinseco a este, tendo em vista ser o principal critério eleito pelo legislador para a proporcionalidade
do tratamento tributario. Apesar de tratd-lo num capitulo a parte, Roque Ant6nio Carraza (CARRAZA,
Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 272 Ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011.
p. 96) entende que “o principio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do principio da
igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os ideais republicanos”.
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Isso ndo impedia, entretanto, que a doutrina e a jurisprudéncia, através de
interpretacdo teleoldgica e valorativa, extraissem o referido principio do principio
geral da igualdade, que permaneceu, de forma tacita, naquela Carta.

Por fim, a Constituicdo de 1988, como se verificara, ndo sé contemplou o

principio da isonomia tributaria, como o elevou ao grau de direito fundamental.

23 O PRINCIPIO DA ISONOMIA TRIBUTARIA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Esta Carta, além de simbolizar a restauragdo da democracia no Estado
Brasileiro, teve por fim caracterizd-lo como Estado de Direito, contemplando, em
decorréncia disso, o principio da igualdade desde o seu preambulo®. Além disso, o
principio da igualdade foi expressamente contemplado pelo constituinte de 1988
como um direito fundamental. Assim se dispds no caput do artigo 5° da
Constituicao®®, que inaugura o rol dos direitos e garantias fundamentais. Ademais, a
prépria Constituicdo expressou o desdobramento do principio geral da igualdade no
principio da isonomia tributaria (art. 150, 11 da CF/88)°, que se constitui em limitacdo

substancial ao poder de tributar®®.

> PREAMBULO: N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL.

83 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

% Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes
que se encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo
profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da denominacéo juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos;

®Como se verificara adiante, o principio da isonomia tributéria se configura como uma limitacdo
substancial ao poder de tributar porque a Constituicdo Federal conferiu competéncia institucional e
constitucional ao Estado para instituir e cobrar tributos dos cidadédos, conforme critérios previamente
estabelecidos e desde que atendido do principio da legalidade. Ocorre que essa competéncia
institucional ndo pode ser exercida de maneira ilimitada ou arbitraria, devendo atender a determinados
limites, como os direitos fundamentais (e, portanto, subjetivos) dos proprios individuos contra os quais
0 ato de tributagdo é destinado. Dentro desses direitos fundamentais esta o principio da isonomia
tributaria que, como um direito, em principio, de defesa do cidaddo, ordena que o Estado “ndo afete
caracteristicas e situagdes” através de seus atos, de forma a colocar os individuos em situagdo de
injusta desigualdade.
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Além disso, ha que se ressaltar o art. 145, §1°, cuja redacao preceitua que:

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

instituir os seguintes tributos:

(..)

§1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimbnio, os rendimentos e as atividades econ6micas do
contribuinte.

Neste dispositivo, inclusive, o legislador constituinte ja elege o critério de
diferenciacdo obrigatdria para o tratamento tributario, qual seja, a proporcionalidade
da capacidade econémica (ou contributiva) do contribuinte.

Através do reconhecimento da importancia conferida pelo legislador
constituinte de 1988 ao principio da igualdade, Paulo de Barros Carvalhoo intitula
como ‘“sobreprincipio”, entendendo que ele reflete uma “tendéncia axioldgica de
extraordinria importancia”®.

Isso porque, como bem acentua Aliomar Baleeiro, “a igualdade de todos
perante o0 imposto se concilia com a aplicacdo deste aos fins extrafiscais
correspondentes as atribui¢des do Governo, que exercita o poder de tributar”®’.

Assim, a lei tributdria pode desigualar situacdes, conforme as
peculiaridades de categorias de contribuintes, mas somente quando o elemento
diferencial estiver relacionado com o regime conferido aos que estdo incluidos na
classe diferenciada®. Quando o motivo nio é razoavel, o tratamento diverso agride o

principio da isonomia.

®®CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4% Ed. S&o Paulo: Noeses,
2011. P. 282.Para o autor (2011, p. 274), “os valores e sobrevalores que a Constituicdo proclama héo
de ser partilhados entre os cidaddos, ndo como quimeras ou formas utopicas simplesmente desejadas e
conservadas como reliquias na memoria social, mas como algo pragmaticamente realizavel, apto, a
qualquer instante, para cumprir seu papel demarcatério, balizador, auténtica fronteira nos hemisférios
da nossa cultura”.

S"BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 72 Ed. rev. e compl. & luz da
Constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n® 10/1996 por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro: Forense, 2001. P. 543.

**CARVALHO, op. Cit., 2011. P. 286.
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2.3.1 Questdes Normativas

O principio da isonomia tributaria € uma das especifica¢fes do principio
geral da igualdade (ou isonomia), elevado este, pelo legislador constituinte originario,
ao nivel constitucional e ao rol dos direitos expressamente fundamentais. A isonomia
tributéria, apesar de ndo estar no rol dos direitos expressamente fundamentais, pode
ser assim considerada, tendo em vista que, por se constituir em uma das acepgoes
especificas do principio geral da igualdade (que esta assim previsto expressamente),
pode ser a este atribuida mediante uma correta fundamentacéo atribuida aos direitos
fundamentais.

Para Roque Antbnio Carraza, mediante intui¢do, infere-se que o principio
da igualdade da tributacdo € decorrente do principio republicano, uma vez ser este que
exige que os contribuintes recebam tratamento isondmico®.

A norma que define a isonomia tributaria possui a estrutura de um
principio, uma vez que a sua incidéncia requer a adocdo de comportamentos que
contribuam para a promoc¢do gradual de um “estado ideal das coisas” e que serve
como pauta de valoragdo para a criacdo e aplicacdo de todas as normas tributérias.

Apesar da sua evidente estrutura de principio, Humberto Avila’ defende
que a igualdade é tridimensional. Sua primeira dimensdo seria de principio, na medida
em que estabelece a busca de um ideal de igualdade, equidade, generalidade,
impessoalidade, objetividade, legitimidade, pluralidade e representatividade no
exercicio das competéncias institucionais dos entes federados. A segunda dimenséo
seria a de regra, uma vez que descreve um comportamento a ser seguido pelo Poder
Legislativo e Executivo. E a terceira seria de postulado, na medida em que exige do
aplicador consideracdo e avaliacdo dos sujeitos envolvidos, dos critérios de
diferenciacdo e das finalidades que a justificam’. Para o autor, a primeira dimens&o
(de principio) é preponderante e as segunda e terceira sao apenas indiretas.

®CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 27¢ Ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2011. P. 88.

®AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4% Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. P. 348.

"'N3o se adota o conceito de postulado no presente estudo, haja vista que a adogdo do conceito de
principio de Humberto Avila foi estendida para contemplar a carga valorativa da norma que funciona
como “pauta de valoragdo”, estando, portanto, o conceito de postulado dentro do proprio conceito mais
amplo de principio que ora se adota.
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A partir dos enunciados normativos que expressam a norma de isonomia
tributaria, ndo se verifica um determinado comportamento a ser seguido, a ponto de a
caracterizar como regra. Os comportamentos a serem seguidos para a busca do
“estado ideal das coisas” decorrem das ideias diretrizes e principiologicas. O que se
extrai € uma orientacdo para comportamentos em busca do ideal de igualdade, sendo
evidente a preponderancia da estrutura de principio para esta norma, de forma que

assim foi e seré& designada nesse estudo.

2.3.2 Isonomia tributaria e a clausula da proporcionalidade

A andlise de regras diante do principio constitucional da isonomia
tributdria € demandada ndo apenas pelo fato de elas conferirem tratamento
diferenciado aos contribuintes, mas pela necessidade de averiguar se esse tratamento
diferenciado € imposto por uma justa razdo e a luz da perseguicdo da realizacdo de
direitos fundamentais dos proprios contribuintes. Isso porque o principio da igualdade
ndo importa que ndo possa haver diferenciacfes, mas apenas que essas ndo podem ser
injustificadas’.

Luis Roberto Barroso entende que foi a importacdo e sistematiza¢do do
principio da proporcionalidade para o direito brasileiro que projetaram novas luzes
sobre o tratamento doutrinario do principio da isonomia’.

Isso porgue, considerando que, num Estado Democrético de Direito, todo
poder emana do povo e em nome dele serd exercido, os detentores do poder estatal
devem exercé-lo sempre em busca da maxima satisfacdo dos interesses individuais
protegidos constitucionalmente. Neste contexto, a proporcionalidade funciona como

principio basilar do préprio Estado’™.

"?para Humberto Avila (AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 42 Ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 353), esse fundamento justificativo decorre de interesse publico, devendo o critério de
diferenciagdo possuir um fundamento constitucional.

BARROSO, Lufs Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 6% Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2004. P. 241.

"*PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 2000. P. 40.
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Para Humberto Avila, a analise acerca de se um tratamento é isonémico,
portanto, demanda a avaliacdo da proporcionalidade entre as vantagens decorrentes da
promoc&o da finalidade extrafiscal e as desvantagens decorrentes da desigualdade”.

Paulo de Barros Carvalho explica que

0 estabelecer itens de desigualdade entre os destinatarios da norma,
achando-se esses em situacdes juridico-econdmicas semelhantes, exige a
observancia de rigorosa e manifesta proporcionalidade, marca decisiva da
prépria isonomia com que foram tratadas as ocorréncias distintas, e que se
traduz numa equacédo reveladora da aplicagdo do principio da igualdade

tributaria’®.

Na visdo de Karl Larenz, a proporcionalidade é um principio juridico
material, que conduz metodologicamente a concretizagéo judicial da norma.

Virgilio Afonso da Silva entende que nédo se trata a proporcionalidade de
um principio, mas de uma regra de interpretagdo e aplicacdo do direito “empregada
especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizacdo de
um direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restricdo de outro ou
outros direitos fundamentais™’’.

Para este autor, com base na classificacdo de Alexy, ndo se trata de
principio, mas de regra, em razdo de ndo produzir efeitos em variadas medidas, ja que
aplicado de forma constante e sem variagdes’®.

Neste estudo, ha que se concordar com Karl Larenz, principalmente diante
da adesdo do conceito de principios extraido do posicionamento deste autor e de

Humberto Avila™. Note-se que a norma da proporcionalidade, pelo conceito de regra

AVILA, op. Cit., 2010. P. 357. Humberto Avila (p. 357) explica essa questio afirmando que “a
desigualdade com base em fins externos (finalidades extrafiscais) deve ser proporcional (relagdo
‘medida-fim-bem juridico’), no sentido de saber se a medida (o meio) é apto para promover a
finalidade extrafiscal almejada (relagdo ‘meio-fim’), se a medida consiste no meio mais suave
relativamente ao direito fundamental & igualdade de tratamento (relagdo ‘meio x fim’) e se as
vantagens decorrentes da promocao da finalidade extrafiscal estdo em relagdo de proporcdo com as
desvantagens advindas da desigualdade (relagdo ‘vantagens x desvantagens’)”.

®*CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 42 Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. P. 283.

”SILVA. Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. N° 798, p. 25-50,
2002. P. 24. Neste mesmo contexto, o autor expde que “o objetivo da aplicagdo da regra da
proprocionalidade, como o préprio nome indica, é fazer com que nenhuma restricdo a direitos
fundamentais tome dimensdes desproporcionais”.

"!Ibidem. 2002. P. 25.

"Neste estudo, verifica-se ser possivel, no que diz respeito aos principios, promover a unido da
concepcdo de Humberto Avila com a concepcdo de Karl Larenz, no sentido de conceber principios
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ora adotado®, n3o poderia ser classificada como norma deste tipo, haja vista que ndo
determina, de forma rigida, um comportamento obrigatorio, permitido ou proibido.
Ao que se verifica, pode-se conceber que ela traz uma ideia diretriz para orientar os
seus destinatarios na busca de um estado ideal de tratamento proporcional aos
individuos, o que esta relacionado ao fim maior de concretizacao da igualdade.

Da concepcdo de Virgilio Afonso da Silva, entretanto, ha que se extrair
uma contribuicdo fundamental para essa norma que se chama aqui de “principio da
proporcionalidade”, que é o fato de suas ideias diretrizesse destinarem, em busca do
tratamento proporcional e igualitario aos individuos, a resolver os conflitos de direitos
fundamentais ou de direitos subjetivos . Representa, assim, uma dimensdo
concretizadora da supremacia do interesse primario (da coletividade) sobre o interesse
secundario (préprio do Estado)®.

Nesse sentido (de que a norma da proporcionalidade tem estrutura de
principio), impende ressaltar a conexdo entre a teoria dos principios, pela sua
natureza, e a maxima da proporcionalidade (constituindo-se esta uma pauta de
valorac#o), pela qual uma implica outra e vice-versa®.Alexy entende existirem trés
maximas parciais da proporcionalidade: adequacédo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito. No que diz respeito a maxima da proporcionalidade em sentido
estrito, esta pode ser deduzivel do carater principiolégico das normas de direitos
fundamentais (decorre do fato de serem mandados de otimizagdo em face de
possibilidades juridicas). Ja as maximas da necessidade e da adequacdo decorrem do
fato de os principios serem mandados de otimizacdo em face das possibilidades
faticas®”.

Na visdo de Larenz,essas trés maximas parciais, que denomina de
proporcionalidade, meio mais idéneo (adequacdo) e menor restricdo possivel

(necessidade), sdo principios que podem ser deduzidos para a ponderacdo de bens.

como normas carregadas de idéias diretrizes valorativas para orientar o Estado e os individuos (seus
destinatarios) na criacdo e aplicagdo de outras normas, em busca de um “estado ideal das coisas”.

¥No que diz respeito as regras, pode-se adotar o posicionamento de Avila, de que s&o normas de maior
rigidez, descrevendo comportamentos obrigatérios, permitidos ou proibidos.

#Note-se que, no caso da isonomia tributéria, o “principio da proporcionalidade” tem por fim resolver
o conflito entre o direito subjetivo do Estado em repartir as suas despesas entre os individuos, através
do estabelecimento e cobranca de tributos, e o direito fundamental dos individuos a propriedade, o que
deve ser resolvido sem ofensa a igualdade.

®PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. S&o Paulo:
Dialética, 2000.P. 50.

®ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo por Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2008. P. 116.

ibidem. P. 117
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Para Larenz, mesmo observando esses principios, fica evidenciada uma margem livre
muito ampla para uma valoracdo judicial pessoal. Por outro lado, torna-se também
evidente que a “ponderacdo de bens” ndo ¢ simplesmente matéria do sentimento
juridico, mas um processo racional que néo se faz em absoluto™.

Na visao de Virgilio Afonso da Silva, “para que uma medida seja
considerada adequada, nos termos da regra da proporcionalidade, ndo é necessario
que o seu emprego leve a realizacdo do fim pretendido, bastando apenas que o
principio que legitime o objetivo seja fomentado™®.

No que diz respeito a necessidade, esse doutrinador explica que um ato sé
é necessario, caso a realizacdo do objetivo perseguido ndo possa se dar por outro
meio, que em menor limite o direito fundamental atingido. O exame da necessidade,
assim, é comparativo, enquanto o da adequacéo se d4 em absoluto®’.

A méaxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito, pode-se dizer,
€ a que apresenta a mais ampla relevancia para o caso de conflito entre direitos
fundamentais, haja vista que “consiste em um sopesamento entre a intensidade da
restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizacdo do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta adocao da medida restritiva”®®,

Especificando essas maximas parciais no ambito do Direito Tributario,
Humberto Avila entende que a adequagdo sera atendida quando a norma
simplificadora se constituir em um meio para promover a praticabilidade e o controle
administrativo, desde que intangiveis de outro modo; a necessidade sera verificada
quando a praticabilidade e o controle administrativo ndo puderem ser promovidos
através de medidas menos restritivas ao principio da capacidade contributiva; e a
proporcionalidade em sentido estrito, quando se verificar que o principio da
capacidade contributiva ndo pode ser observado de outra forma sendo por meio de
presuncdes e ficgoes™.

Extrai-se, dai, a evidéncia de que o chamado principio da capacidade

contributiva serve como critério para aferi¢cdo da proporcionalidade do tratamento em

®LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traduc&o José Lamego. 32 Ed. Lisboa: Fundago
CalousteGulbenkian, 1997. P. 586.

#SILVA. Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. N° 798, p. 25-50,
2002. P.47.

*ibidem. P.39.

*ibidem. P.41.

¥AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. P. 290.
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busca da isonomia tributaria (concebendo-se esta como o ideal a ser perseguido pelo
principio da proporcionalidade)™.

A capacidade contributiva, como critério para o tratamento proporcional
em busca da igualdade dos contribuintes, pode ser conceituada como “a idoneidade
econdbmica para, sem sacrificio do indispensavel para uma vida digna, suportar o
administrado uma parte do custo da despesa pl’lblica”gl.

Roque Antonio Carraza, por outro lado, entende que a proporcionalidade
“atrita o principio da capacidade contributiva, porque faz com que pessoas
economicamente fracas e pessoas economicamente fortes paguem impostos com as
mesmas aliquotas”gz.

Tal ndo se verifica, uma vez que, sendo o principio da capacidade

1 e, muitas

contributiva um critério para a dispensa de um tratamento proporciona
vezes, desigual, visando a igualdade material dos contribuintes, pode ele mesmo
fundamentar o estabelecimento de aliquotas diversas, proporcionalmente ao poder
aquisitivo do contribuinte, como ocorre com o Imposto de Renda Pessoa Fisica no
ordenamento juridico brasileiro®. O tratamento conferido nesta hipétese tem como
critério de diferenciacdo a capacidade contributiva e se configura proporcional, no
ambito das trés maximas parciais da proporcionalidade.

Para José Afonso da Silva, a convergéncia tedrica ao principio da
capacidade contributiva é caracteristica das teorias objetivas, que, interpretando o
enunciado disposto no art. 145, §1° da Constituicdo Federal, extraem que a carga
tributaria deve ser distribuida na medida da capacidade econdémica dos contribuintes e
que este critério implica: “(a) uma base impositiva que seja capaz de medir a

capacidade; (b) aliquotas que igualem verdadeiramente essas cargas”®.

De acordo com Humberto Avila:

*para Barroso (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagdo da Constituicdo. 6% Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p. 242), “estabelecida a premissa de que € possivel distinguir pessoas e situa¢des
para o fim de dar a elas tratamento juridico diferenciado, cabe determinar os critérios que permitirdo
identificar as hipdteses em que as desequiparacdes sdo juridicamente toleraveis”.

*IOLIVEIRA, José Domingos. Constituinte e principio da capacidade contributiva. Revista de Direito
Tributario. Sdo Paulo. Vol. 11, n. 40, p. 185-189, abr/jun 1987. P. 186.

CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 27¢ Ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2011. P. 97.

AVILA, op. Cit., 2010.p. 371.

*A Lei n° 11.482, de 31 de maio de 2007, alterada pelo art. 23 da Lei n° 11.945, de 4 de junho de 2009,
aprovou tabela que apresenta 4 aliquotas, definidas de acordo com a base de célculo, que é a renda
anual da pessoa fisica.

*SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 Ed. Séo Paulo: Malheiros, 2005.
P. 221.


http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Leis/2007/lei11482.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Leis/2009/lei11945.htm
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(...) a desigualdade com base em fins externos (finalidades extrafiscais)
deve ser proporcional (relagdo ‘medida-fim-bem juridico’), no sentido de
saber se a medida (0 meio) é apto para promover a finalidade extrafiscal
almejada (relagdo ‘meio-fim’), se a medida consiste no meio mais suave
relativamente ao direito fundamental a igualdade de tratamento (relagdo
‘meio x fim’) e se as vantagens decorrentes da promocgdo da finalidade

extrafiscal estdo em relacdo de propor¢cdo com as desvantagens advindas
96
).

da desigualdade (relagdo ‘vantagens x desvantagens’

Impende notar que a necessidade de afericdo da proporcionalidade no
tratamento tributario é indicada nos mais diversos enunciados normativos que
contemplam o principio da isonomia. No caso do j& citado art. 145, §1° da
Constituicdo Federal, por exemplo, € possivel identificar que, quando determina que
os padrdes que prescreve serdo adotados “sempre que possivel”, esta se referindo as
méaximas parciais da adequacdo e da necessidade, que servem para aferir a
possibilidade de determinado tratamento dentro das condicdes faticas.

A isonomia tributaria, como principio carregado de ideias diretrizes para a
busca da igualdade entre os contribuintes, influencia outros principios e regras
estabelecidos em matéria tributaria®’. Com isso, é preciso ter em mente que o conflito
de direitos que se vislumbra, na relacdo juridico-tributaria, da-se, justamente, entre o
direito subjetivo do Estado (através de seus entes federativos) em repartir suas
despesas, mediante a criacdo e cobranca de tributos dos individuos (art. 145 da
CF/88), e o direito fundamental dos individuos a propriedade (art. 5° caput, da
CF/88). Para se alcancar a isonomia tributaria, é necessaria a resolugdo deste conflito,
para que a restricdo imposta, pelo Estado, ao direito fundamental do individuo, dé-se
em tal medida que este direito ndo seja totalmente suprimido e que o meio utilizado
seja adequado, necessario e compatibilizado com o direito subjetivo do Estado através
de sopesamento.

Com vistas a essas consideragdes, é preciso tracar alguns critérios para a

definicdo de um processo metodoldgico e racional que possa, através da aplicagdo do

*AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4% Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. P. 357.

*’Para Helenilson Cunha Pontes (PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o
direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2000.p. 50), “o principio da proporcionalidade é corolario de
uma ordem juridica na qual a Constituicdo assume o centro gravitacional do sistema normativo,
parametro de medida para as relacdes sociais, notadamente aquelas que dizem respeito a atuacdo
estatal.
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principio da proporcionalidade e, principalmente, da ponderacdo (proporcionalidade
em sentido estrito), verificar a compatibilidade de normas tributarias com o principio
da isonomia tributaria, tendo em vista que este, em decorréncia da natureza
principioldgica, orienta comportamentos para o alcance do “estado ideal das coisas” e
serve como pauta de valoragdo para a criacdo e aplicacdo de outras normas.

Como primeiro critério para a verificacdo da proporcionalidade de um
determinado tratamento tributario (para verificar se atende ao principio da isonomia
tributaria), propbe-se a anélise da hipotese normativa, dissecando-se todos os seus
aspectos.

Em seguida, adota-se os critérios sugeridos por Celso Anténio Bardeira de
Mello®, que propde uma férmula para a identificacdo das diferenciagdes que néo
podem ser feitas sem a quebra da isonomia:

- Investigar o elemento que é adotado como critério discriminatorio (a
capacidade contributiva);

- Verificar se ha justificativa racional (fundamento l6gico) para o traco
desigualador acolhido (se, por exemplo, é ldgica a presuncdo de capacidade
contributiva em uma norma que confere determinado tratamento tributario);

- E, finalmente, analisar se o fundamento racional abstratamente existente
é afinado com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional (conclusdo
acerca de se o tratamento é proporcional e, por isso, isonémico).

Para José Afonso da Silva®,

A graduacdo, segundo a capacidade econdmica e personalizagdo do
imposto, permite agrupar 0s contribuintes em classes, possibilitando
tratamento tributario diversificado por classes sociais €, dentro de cada

uma, que constituem situagdes equivalentes, atua o principio da igualdade.

Tendo em vista ser a tributacdo a distribuicdo do 6nus fiscal aos cidadaos,
para a manutencdo do funcionamento da méaquina estatal, parece ser a capacidade

econdmica do contribuinte o principal critério para diferenciagdes proporcionais, em

*®MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3® Ed. S&o
Paulo: Editora Malheiros, 2011.P. 21.

PSILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
P. 222.
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busca da isonomia tributaria, haja vista que tem a mesma natureza do dnus sofrido
pelos destinatarios das normas tributarias.

Prople-se, pois, que a andlise de outras normas tributarias diante do
principio da isonomia seja realizada por sopesamento, pautada nas méaximas da
proporcionalidade (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) e
utilizando como critério de diferenciacdo a capacidade econémica (contributiva) dos

seus destinatarios.

2.3.3 Ponderacdo e as hipdteses de diferenciacéo expressas

Como se verificou, o principio da isonomia, ao descrever comportamentos
que devem ser adotados na busca de um estado ideal de igualdade entre os individuos,
ndo prevé gque tais comportamentos se deem apenas no sentido de tratamento igual,
mas, muitas vezes, imp8e um tratamento desigual para individuos em situacdes
diversas.

Essas hipoteses, como se pdde perceber, sdo extraidas por meio da
aplicacdo do principio da proporcionalidade (processo de ponderacdo). Em vista
disso, o proprio legislador tratou de promover este processo com o fim de definir,
expressamente, determinadas diferenciacbes no tratamento tributario como
obrigatdrias, elegendo, ele mesmo, o fator de discrimen.

O legislador constituinte, que seria o principal legitimado para definir tais
diferenciaces, tratou de autorizar a justificacdo de tratamentos diferenciados com
base em principios cuja realizacdo depende da participacéo estatal'®.

Por meio da Emenda Constitucional n® 42/2003, por exemplo, o legislador
constituinte incluiu o art. 146-A naquela Carta, que enuncia que “lei complementar
podera estabelecer critérios especiais de tributacdo, com o objetivo de prevenir
desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei,
estabelecer normas de igual objetivo”.

Outras diferenciacbes foram realizadas de maneira menos evidente no

Sistema Constitucional Tributario, como é o caso da previsao das progressividades de

10AV/ILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 42 Ed. So Paulo: Saraiva, 2010. P. 280.
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aliquotas de alguns impostos (art. 153, 82° Il e 84° I, art. 156, 81° da CF) e da
possibilidade de seletividade das aliquotas de alguns impostos em funcdo da
essencialidade dos produtos (art. 153, 83°, | e art. 155, 82°, 111 da CF).

Ndo é o objetivo deste trabalho a andlise de todas as hipoteses de
diferenciacdo expressa realizada na propria Constituicdo. Algumas hipdteses, citadas
a titulo exemplificativo, servem apenas para a verificacdo de que o critério de
discriminacdo, muitas vezes, € eleito pela propria Constituicdo, através de
diferenciagOes expressas.

Note-se que o legislador, ao valer-se deste “poder” atribuido pelo
legislador constituinte, deve se atentar para o processo metodoldgico da ponderacao,
para a aplicacdo de um tratamento proporcional que ndo fira o principio da isonomia
tributéria, ou seja, que ndo se constitua diferenciacdo injusta, de acordo com as
maximas parciais da proporcionalidade.

Além disso, como bem atenta Humberto Avila, é preciso ter a devida
ciéncia de que “o controle da igualdade diz respeito a uma relagdo entre dois ou mais
sujeitos ou fatos, em razdo de uma determinada medida”!®. Assim, esse doutrinador
estabelece trés elementos compreendidos pelo “problema da igualdade”: a) dois ou
mais sujeitos ou situacbes de fato; b) medida (que, como ja se verificou, constitui-se
no critério da capacidade contributiva); c) finalidade normativa'%.

O processo de ponderagdo ou sopesamento é, portanto, essencial, como
exercicio ndo s6 do aplicador e do intérprete das disposicdes normativas, mas também
e, principalmente, do préprio legislador, que, através da atribuicdo constitucional do

art. 146-A, pode estabelecer diferenciaces expressas para 0s contribuintes.

24 O PRINCIPIO DA ISONOMIA TRIBUTARIA COMO LIMITACAO
SUBSTANCIAL AO PODER DE TRIBUTAR

A fungdo principiolégica da norma da isonomia tributaria é verificada

principalmente através de sua vinculacdo sobre a acdo tributéria estatal. A sua carga

1TAVILA, Humberto. Sistema constitucional tributéario. 42 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. P. 89.

1%%ihidem. P. 89.
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valorativa como orientacdo para comportamentos em busca do ideal da igualdade
atinge, diretamente, a competéncia tributaria institucional.

A Constituicio Federal de 1988, em seu art. 145'%, conferiu ao Estado,
através de seus entes federativos, a competéncia para instituir tributos, como meio de
atribuir aos administrados a reparticdo das despesas decorrentes do 6nus publico. A
essa competéncia atribui-se a expressdo “poder de tributar”, que pode ser entendida
como uma parcela da soberania exercida, internamente, pelo Estado, que se
caracteriza pelo poder de exigir de seus subordinados prestagdes pecuniarias para a
sua atuacdo na consecucao dos fins constitucionalmente previstos®*.

As limitagdes ao “poder de tributar” funcionam, assim, como meio de
inibicdo e demarcacéo, constituindo-se verdadeiras garantias constitucionais dispostas
a favor dos contribuintes'®.

Revolvendo as caracteristicas do Sistema Tributario Nacional, Humberto
Avila ressalta a necessidade de se examinar como os tributos podem ser instituidos (o
que corresponde as limitagdes formais procedimentais), quando podem ser exigidos
(o que corresponde as limitagcGes formais temporais) e o que pode ser objeto de
tributacdo (o que, por sua vez, corresponde as limitagdes materiais)™.

Para esse autor, as limitacGes formais e materiais compdem o grupo que

denomina de limitacdes de 1° grau®”’

. As formais, como ja apontado, compreendem as
limitacbes procedimentais (como o devido processo legal e a legalidade) e as
limitacBes temporais (como a regra da irretroatividade, da anterioridade e do prazo
nonagesimal). Ja as limitacBes materiais compreendem as decorrentes de regras de
competéncia e as limitagdes substanciais. Estas Ultimas (limitagdes substanciais)
compreendem as limitagBes substanciais indiretas (principios fundamentais,
principios gerais e finalidades estatais) e as limitagdes substanciais diretas
(sobreprincipio da dignidade da pessoa humana, principios da liberdade, da
propriedade, da igualdade, direitos da personalidade etc.), estando estas ligadas aos

direitos fundamentais.

‘% Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo instituir os seguintes

tributos: (...).

“AIACHE, Rodrigo Cordeiro. Principios constitucionais tributarios. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2006. P. 20.

Sibidem. P. 24.

16 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. P. 111.

%7ihidem, 2010. P. 111.
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Na classificacdo das limitagBes de Humberto Avila, nas limitagdes de 2°
grau, estariam os postulados®®, que, na visdo aqui defendida, correspondem a
principios implicitos ou atribuidos a outros principios. S&o eles a proibicdo de
excesso, a concordancia préatica, a proporcionalidade, a razoabilidade, a eficiéncia
etc., 0s quais se chama aqui também de principios, por comportarem ideias diretrizes
para a busca de um “estado ideal das coisas”.

Dai se extrair que os principios juridicos tributarios servem como
limitacBes substanciais diretas ao poder de tributar'®®, haja vista que a atribuic&o desse
poder pela Constituicdo comporta atencéo aos principios por ela mesma definidos™° e
de aplicacdo direta e imediata, principalmente sobre a acao estatal.

No 4ambito do “estatuto do contribuinte”'!

, @ igualdade, como limitacédo
ao poder de tributar, qualifica-se também como uma limitagdo expressa, material e
substancial, na medida em que, estando expressamente prevista no art. 5° e 150, 11 da
Constituicdo Federal, estabelece tanto o contetido quanto a forma de tributacio®*2.
Humberto Avila acentua que “o direito a igualdade de tratamento possui suas
limitages em si proprio™**2,

Paulo de Barros Carvalhoexplica, ainda, que esse principio é agredido
quando o tratamento diverso conferido pelo legislador ndo encontra motivo
razoavel'*.

Voltando a concepgdo tridimensional de Humberto Avila, importa
ressaltar que essa limitacdo somente seria de primeiro grau na perspectiva da feicdo

de principio e de regra, uma vez que se encontraria no ambito das normas que serao

%ibidem, 2010. P. 402.

1%As limitagOes ao poder de tributar comportam ndo apenas os principios, mas também regras, como é
0 caso das imunidades, da distribuicdo das competéncias, da reparticdo das receitas tributarias, etc.
%Neste momento, é importante revolver o principio da proporcionalidade, que esté relacionado com a
“teoria do desvio de poder”, no que diz respeito ao objetivo de controle das a¢des estatais e dos meios e
fins por ela utilizados para a realizagdo do interesse publico, bem como no que tange ao aspecto
substancial, tendo em vista que investigam o mérito da acdo estatal, a fim de verificar sua
compatibilidade com as exigéncias gerais do sistema juridico (PONTES, Helenilson Cunha. O
principio da proporcionalidade e o direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 95).

"Essa nocéo traz consigo a necessidade de revisita da doutrina pétria que defende a existéncia de um
“estatuto do contribuinte”, formado pelo conjunto dos direitos subjetivos das pessoas que devem pagar
tributos, que imp8em limitacGes aos Poderes Publicos (CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito
constitucional tributario. 272 Ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011. P. 452). Seriainafastavel, assim
“a ideia de que os direitos fundamentais constitucionalmente reconhecidos refreiam competéncias que
as pessoas politicas receberam para tributar” (P. 455).

2AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributério. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. P. 349.

ibidem. P. 89
MCARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 42 Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. P. 286.
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objeto de aplicagdo. Na funcdo de postulado, ela seria uma limitacdo apenas de
segundo grau, vez que orientaria o aplicador em sua investigacdo dos critérios
essenciais para diferenciagdo’*.

Como aqui o conceito de postulado estd dentro de um conceito mais
amplo de principio, concebe-se que, na perspectiva da sua dimensdo como limitacao
ao poder de tributar, a isonomia tributaria € sempre uma limitacéo de primeiro grau.

Assim, sendo a isonomia tributaria uma norma de direito fundamental
com estrutura preponderante de principio, constitui-se como uma limitacdo ao poder
de tributar, dirigida ao Estado, para que norteie toda a sua atuacdo em busca da

promocdo do fim ideal da igualdade dos cidad&os.

25 ISONOMIA TRIBUTARIA E O PRINCIPIO DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA

O art. 145, 81° da Constituicdo Federal dispde que:

§ 1° - Sempre que possivel, 0s impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte,
facultado & administracdo tributéria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte.

Contemplou, assim, a Constituicdo Federal de 1988 o chamado principio
da capacidade contributiva, ja albergado na Constituicdo de outros Estado e ja
amplamente debatido na doutrina.

Acerca deste dispositivo, cumpre ressaltar que a expressao “sempre que
possivel” ndo permite que a adog¢do ou ndo do critério de capacidade contributiva seja
discricionario. Quer dizer, na realidade, que apenas ndo sera adotado, quando for
impossivel.

Além disso, a expressdo capacidade econdmica foi erroneamente
empregada pelo legislador constituinte, tendo em vista referir-se a previsdao de

capacidade contributiva, que ndo se confunde com aquela. A capacidade contributiva

SAVILA, op. Cit., 2010. P. 349.
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é a capacidade econdbmica somada a aptidao para contribuir, conforme se verificara a
partir da integracdo daquele principio com outros do Sistema Constitucional.

GaspareFalsitta’*®

entende que, apesar de a capacidade econdmica ser um
requisito necessario para a capacidade contributiva, os dois conceitos ndo se
confundem, tendo em vista que nem toda manifestacdo de capacidade econémica é
manifestacdo de capacidade contributiva. Por exemplo, a disposi¢cdo de meios apenas
suficientes para o sustento proprio e de sua familia, apesar de se constituir em
manifestacdo da capacidade econdmica, ndo pode representar capacidade para
contribuicéo.

O conceito de capacidade contributiva ndo pode ser extraido apenas do
dispositivo da Constituicdo Federal, portanto. A norma que informa a capacidade
contributiva tem estrutura de principio e, por isso, possui alta carga axioldgica,
destinando-se a cumprir um ideal diretriz da propria Constituicao.

Assim, é preciso recorrer a doutrina internacional e nacional, que, levando
em consideracdo 0s aspectos axioldgicos em torno do principio, constroem o seu
verdadeiro sentido.

Carlos PalaoTaboada'!’

afirma a ideia de que capacidade contributiva
remonta as origens da nocdo de comunidade politica organizada (cada membro da
comunidade contribui para o coletivo de acordo com a sua riqueza). Faz também
referéncia a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, que ja previa
ser indispensavel uma contribuicdo comum. Foi seguindo esse modelo que o principio
da capacidade contributiva se incorporou as Constituicdes de muitos paises.

Em relacdo & Constituicdo Italiana,GaspareFalsitta''®

entende que o seu
art. 53*°, que prevé o principio da capacidade contributiva, desempenha uma dupla
funcdo no ordenamento tributario:

- Solidaristica: chama todos a concorrer com a despesa publica

necessaria a sobrevivéncia da comunidade;

"PEALSITTA, GASPARE. Corso instituzionaledidiritto tributario. Mildo: CEDAM, 2003. P. 59.

W TABOADA, Carlos Palao. El principio de capacidade contributiva como critério de justicia
tributaria: Aplicacion a losimpuestosdirectos e indirectos. Heleno Torres (coord). Tratado de direito
constitucional tributario: Estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. P. 285.

UEALSITTA, GASPARE. Corso instituzionaledidiritto tributario. Mildo; CEDAM, 2003. P. 57.
e«Todos tem a obrigagdo de contribuir para as despesas publicas em razdo de sua capacidade
contributiva. O sistema tributario é inspirado nos critérios da progressividade” (traducéo livre).
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- Garantista: vincula a potestade tributaria de chamar ao consorcio da
despesa publica aquele que demonstre efetiva capacidade de
contribuicéo.

Ressalta Moschetti*?°

que a capacidade contributiva é uma aptiddo global
revelada por alguns indices parciais'*' que, enquanto tais, sdo todos manifestacdes
diretas de uma certa disponibilidade econémica limitada e manifestacdes indiretas da
disponibilidade econémica global.

Acerca da previsdo do principio na Constituicdo Federal Brasileira de

1988, Edvaldo Brito'?* parte dos seguintes pressupostos:

o A justica social opera no campo da imposi¢do tributaria quando
sustentada pelos critérios da personalizacdo dos tributos e da
capacidade contributiva;

o Todos os impostos podem ser regulados de modo pessoal,

o Critérios devem instrumentalizar a medida dos gravames em funcédo da
capacidade de pagar, e 0s processos fiscais devem ser capazes de
corrigir eventuais injusticas.

Marcal Justen Filho'?®

afirma que o principio da capacidade contributiva
se manifesta em dois momentos distintos: na elaboracdo da hip6tese de incidéncia
tributaria; na construcdo do mandamento normativo tributario. Entende o autor que
essa distingdo conceitual com base nesses momentos deve ocorrer, a fim de ndo de
incorrer em confusdo logica e vocabular.

De acordo com o primeiro momento, a capacidade contributiva
corresponde a relevancia econdbmica da situacdo prevista no aspecto material da
hipétese de incidéncia'®*.

125

Aliomar Baleeiro ™= também alimenta dois pontos de vista acerca do

principio, um subjetivo e outro objetivo. Do ponto de vista subjetivo, a capacidade

20 MOSCHETTI, Francesco. El Principio de Capacidad Contributiva. Madrid: Instituto de
EstudiosFiscales, 1980. P. 263.

121Moschetti(MOSCHETTI, op. Cit., 1980. p. 264)resume os indices parciais nas seguintes previsoes
de impostos que o sistema tributario poderia conter: sobre a renda global (incrementos patrimoniais +
incrementos de valor), sobre o patriménio global, sobre o gasto global e sobre as pessoas juridicas (ou
entes semelhantes).

?BRITO. Edvaldo Pereira de. Capacidade contributiva. Sdo Paulo: Caderno de Pesquisas Tributarias.
N. 14, p. 319-329, 1989. P. 326.

12JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 235.

**para Marcal Justen Filho (ibidem, 1986. P. 236), “a auséncia de relevancia econdmica da
materialidade da hipdtese de incidéncia desnatura a figura juridica como tributo”.
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contributiva é aquela representada pelo patrimonio do individuo apos deducéo das
despesas necessarias para a manutencao de uma existéncia digna para o contribuinte e
sua familia. Corresponde, assim, a um conceito de patrimonio liquido, disponivel
tanto para 0 consumo como para o0 pagamento de tributo.

O ponto de vista objetivo acerca do principio relaciona-se com o primeiro
momento descrito por Marcal Justen Filho, mas n3o apenas. Para Aliomar Baleeiro?
a capacidade contributiva objetiva ndo se esgota na eleicdo da hipdtese de incidéncia
constitucional. Ela necessita de uma concre¢do que s6 ocorre com o advento da lei
ordinaria que institui o tributo, de forma que ganhara importancia na comparacao
entre a Constituicao e as leis inferiores.

Luis Cesar Souza de Queiroz'?” entende que a capacidade contributiva
exige que o antecedente da hipotese de incidéncia do tributo descreva um fato que
corresponda a um sinal de riqueza pessoal e que o consequente preveja a entrega de
parte desta riqueza pelo seu titular ao Estado.

No que diz respeito a constru¢do do mandamento normativo, as acepcdes
da capacidade contributiva se referem a trés angulos distintos: aliquota, base
imponivel e sujeito passivo?®. Marcal Justen Filho ressalva que o problema da
capacidade contributiva apenas caberd neste momento quando o mandamento
normativo estabelecer o dever de pagar quantia ao Estado.

Em relagdo a aliquota, a avaliacdo da capacidade contributiva diz respeito
a proporcionalidade entre o montante da riqueza e o montante a ser apropriado pelo
Estado'®. Para o autor, “¢ fundamentalmente na formulagdo da aliquota que se realiza
a justi¢a na tributagdo”.

Quanto a base imponivel, a acepcao diz respeito a necessidade de esta ser
adequada a medicdo da riqueza indicada na hipotese de incidéncia. Quanto ao sujeito
passivo, significa a necessidade de vinculacdo entre o0 sujeito previsto no aspecto
pessoal da hipdtese de incidéncia com o previsto na determinacdo subjetiva do

mandamento®*°.

BALEEIRO. Aliomar. Limitaces constitucionais ao poder de tributar. 72 Ed. rev. e compl. & luz da

Constituicao de 1988 até a Emenda Constitucional n® 10/1996 por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro: Forense, 2010. P. 1096.

**Ibidem.2010. P. 1095.

2’QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujeicdo passiva tributéria. Rio de Janeiro: Forense, 1999. P. 168.
?8JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 242.

Pipidem. P. 243.

ibidem. P. 253.
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O principio da capacidade contributiva, portanto, deve estar presente tanto
no antecedente, como no consequente da norma tributaria, de forma que, como
limitacdo ao poder de tributar, funciona tanto como pressuposto da tributagdo, quanto
como limite propriamente dito.

O exercicio do poder de tributar, pelo legislador, tem que observar que o
critério material tem de estar relacionado a algum indice de capacidade contributiva.
Ao mesmo tempo, 0 quantum que o tributo representa ndo pode ser superior a
capacidade contributiva do individuo nem suprimir todo o seu patrimonio.

No ambito do Sistema Constitucional e até mesmo do (sub)Sistema
Tributario Nacional, o principio da capacidade contributiva ndo detém sentido
préprio, se isoladamente tomado. O conceito trabalhado até o presente momento, deve
levar em consideracdo a integracdo do principio da capacidade contributiva com

outros principios constitucionais.

2.5.1 Integracdo do principio da capacidade contributiva com outros principios

constitucionais

Tendo em vista as caracteristicas da organizacdo sistematica da Ordem
Juridica, foi contemplada, neste estudo, a necessidade de que os elementos do Sistema
que representam esta ordem estivessem organizados para promover a sua unidade e
ordenacdo.

Assim, sendo as normas os elementos do Sistema Constitucional, estas
devem ser organizadas e ter o seu sentido atribuido em conformidade com a sua
relacdo com as outras normas, a fim de conferir harmonia e interdependéncia entre 0s
elementos do Sistema, de forma que este tenha uma representacdo coesa.

Os principios sdo normas carregadas de ideias diretrizes valorativas para
orientar (e vincular) o Estado e os individuos (seus destinatarios) na criacdo e
aplicagdo de outras normas, em busca de um “estado ideal das coisas”. Dai a
necessidade de estarem em harmonia com outros principios, que, igualmente,

perseguem esses ideais, assim como com as regras.
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Edvaldo Brito'* acrescenta que a interdisciplinaridade do estudo dos
objetos culturais pode promover a integracdo de seus signos, haja vista que um
mesmo signo pode servir a composi¢do a mais de uma linguagem técnica.

E por esta razdo que Edvaldo Brito*®

entende que, para apreciar uma
norma tributaria em um campo juridico, € preciso integra-la com as normas do direito
positivo e situacdes abrangidas em outros campos do conhecimento. No caso dos
principios, além de se constituirem em um critério genérico, € comum a sistemas
juridicos diversos.

Apesar de ndo adotar o conceito de principio aceito no presente estudo e

nem concebé-lo como norma juridica, Canaris*®

aduz que os principios ndo valem
sem excecdo, podendo entrar em oposi¢do ou contradicdo com outros principios.
Além disso, eles ndo tem pretensdo de exclusividade, de modo que uma mesma
consequéncia juridica pode ser conectada a mais de um principio. Assim, eles s
ostentam o seu sentido préprio em combinacdo de complementacdo e restricdo
reciprocas.

Humberto Avila3*

entende que a analise sistematica do Direito Tributario
ndo pode se limitar as exigéncias de ordem e unidade. Isso decorre de sua constatacéo
de que a maioria dos principios deixa de ser investigada em profundidade em
decorréncia da abertura semantica com que contam. Assim, as relacbes de
interdependéncia entre os principios deve levar em conta, além da ordem e unidade, a
coeréncia substancial do sistema.

Para racionalizar o Sistema Tributario, o principio da capacidade
contributiva ndo pode ser deduzido dos impostos, mas extraido de
normassupraordenadas a eles®.

Tais normas supraordenadas podem ser 0s principios constitucionais

fundamentais, ou seja, para valorar plenamente o principio da capacidade

BIBRITO. Edvaldo Pereira de. Capacidade contributiva. Sdo Paulo: Caderno de Pesquisas Tributarias.

N. 14, p. 319-329, 1989. P. 622.

2BRITO, Edvaldo Pereira de. Aspectos constitucionais da tributacdo. In. Vertentes do Direito
Contemporaneo. Coord. lves Gandra Martins. Estudos em homenagem a Manoel Goncalves Ferreira
Filho. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. P. 624/628.

B3CANARIS. Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3
ed. Introducédo e traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lishoa: Fundagdo CalousteGulbenkian, 2003. P.
88/93.

B4AVILA, Humberto.Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 122 Ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2011. P. 25.

% MOSCHETTI, Francesco. El Principio de Capacidad Contributiva. Madrid: Instituto de
EstudiosFiscales, 1980. P. 73.
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contributiva, ndo basta extrai-lo dos impostos, sendo necessario interpreta-lo a luz dos
principios constitucionais fundamentais™®.

E por esta razdo que Aliomar Baleeiro **

aduz que “a capacidade
contributiva é principio que serve de critério ou de instrumento a concretizacdo 0s
direitos fundamentais individuais, quais sejam, a igualdade e o direito de propriedade
ou a vedagao do confisco”.

O principio da capacidade contributiva, como elemento do Sistema
Constitucional, deve ser relacionado com outros principios, a fim de conferir a
harmonia e interdependéncia demandadas pela organizacdo sistematica da Ordem

Juridica.

2.6.2 Integracdo com o principio do bem-estar social: Pressuposto da tributacdo

O primeiro principio designado para a integragdo com o principio da
capacidade contributiva é o principio do bem-estar social.

Com base em sua premissa (necessidade de valorar o principio da
capacidade contributiva a luz dos principios constitucionais fundamentais),
Moschetti*®® traz a seguinte observacdo: sé é capacidade contributiva aquela riqueza
que possa ser subtraida sem prejudicar a sobrevivéncia da organizacdo econémica
onerada.

Se se quer reconhecer algum significado as recentes contribuicoes
doutrinarias, ndo se pode discutir que o patrimdnio € uma manifestacdo autbnoma de
bem estar e de capacidade contributiva'®.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu preambulo, traz o seguinte texto:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores

“Pibidem. P. 74.

“"BALEEIRO. Aliomar. Limitaces constitucionais ao poder de tributar. 72 Ed. rev. e compl. & luz da
Constituicao de 1988 até a Emenda Constitucional n® 10/1996 por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro: Forense, 2010. P. 1091.

8MOSCHETT], op. Cit., 1980. P. 74.

%% MOSCHETTI, Francesco. El Principio de Capacidad Contributiva. Madrid: Instituto de
EstudiosFiscales, 1980. P. 78.
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supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

Conforme preleciona Edvaldo Brito*

, € 0 preambulo da Constituicdo que
define os pressupostos, orientacdo e valores do sistema constitucional. O bem-estar,
portanto, € um valor pressuposto e fundante do proprio Estado Democratico.

Traduzindo este valor, o art. 3° da Carta, ao elencar os objetivos
fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil, traz, em seu inciso 11, o objetivo de
“erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”.

O bem-estar social ndo pertinente a um sujeito isolado (valor subjetivo),
mas se trata de um valor objetivo, configurando-se, portanto, negativamente. Reputa-
se presente numa situacao de ndo pobreza, marginaliza¢do ou desigualdades sociais e
regionais (art. 3°, Il da CF/88). Ao lado do desenvolvimento, configuram-se ambos
como valores mutuamente complementares (FERRAZ JR., DINIZ, GEORGAKILAS,
1989, p. 30).

Dai a necessidade de se preservar o “minimo vital”’, como um ideal de
diretriz axiologica que pode ser extraido da Constituicdo, quando esta eleva o bem-
estar social como um pressuposto basilar do proprio Estado.

No campo do Sistema Tributario Nacional, a preservacdo do “minimo
vital” pode ser considerada efeito do principio da capacidade contributiva,
correspondendo a uma isencdo técnica, fundada na auséncia de capacidade
contributiva. Esta s6 pode se considerar presente quando houver riqueza acima do
minimo vital***.

Apesar de a Constituicdo ndo dispor expressamente, o principio da isen¢éo
do minimo vital pode se entender implicito no proprio conceito de capacidade

contributiva. Considerando esse principio como idoneidade subjetiva, corresponde

“YBRITO, Edvaldo Pereira de. Aspectos constitucionais da tributacdo. In. Vertentes do Direito

Contemporaneo. Coord. Ives Gandra Martins. Estudos em homenagem a Manoel Gongalves Ferreira
Filho. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. P. 631.

“ICOSTA, Regina Helena.Principio da capacidade contributiva. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. P.
71/72.
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apenas a capacidade econémica residual, ou seja, aquela que vai além do minimo
vital'*2.

Moschetti***acentua que se requer que todo tributo respeite a0 menos esse
elemento essencial de personalizacdo que € a isencdo do minimo vital. Explica que a
posse de uma renda ndo superior ao que € estritamente necessario para a existéncia ou
0 consumo de um bem de primeira necessidade, em lugar de demonstrar a capacidade
contributiva, manifestam um estado de necessidade. A capacidade para contribuir
para os gastos publicos comeca apds satisfeitas as necessidades pessoais e familiares.

Capacidade contributiva nao é, enfim, toda manifestacdo de riqueza, mas a
poténcia econémica julgada iddnea para concorrer aos gastos publicos, a luz das
exigéncias econdmicas e sociais acolhidas pela Constituicdo'*. Dai porque n&o se
confundir capacidade econdmica com capacidade contributiva.

Ratifica-se aqui a necessidade de integracdo do principio para a extracédo
do seu verdadeiro sentido. Caso se propusesse extrair o conceito de capacidade
contributiva diretamente do texto constitucional (art. 145, 81°), poder-se-ia, inclusive,
negar a contemplacdo deste principio pela Constituicdo Federal de 1988.

Além disso, a andlise superficial do dispositivo levaria o intérprete a
conceber apenas a capacidade econdmica do individuo como requisito para a
tributacdo, desconsiderando-se a verdadeira aptiddo para contribuir que o principio da
capacidade contributiva demanda. O requisito da capacidade econémica isoladamente
fere, inclusive, o principio do bem-estar social, posto que poderia admitir qualquer
expressao de riqueza do individuo como requisito para a imposicdo tributaria.

Analisando-se, portanto, 0 texto normativo em conjunto com o Sistema
Constitucional, pode-se extrair que o dispositivo previu ndo apenas a capacidade
econbmica, mas a capacidade contributiva propriamente dita, que, em integracdo com
0 principio do bem-estar social s6 pode se considerar presente naguela riqueza que
ultrapasse a necessaria para garantir um minimo vital ao individuo.

Pode-se, assim, afirmar que o principio da capacidade contributiva, em sua
integracdo com o principio do bem-estar social, funciona como um pressuposto para a

imposicdo tributaria: s6 pode haver tributacdo quando houver expressdo de

"EALSITTA, GASPARE. Corso instituzionaledidiritto tributario. Mildo: CEDAM, 2003. P. 59.

Y3 MOSCHETTI, Francesco. El Principio de Capacidad Contributiva. Madrid: Instituto de
EstudiosFiscales, 1980. P. 267.

“ibidem. P. 277.
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capacidade contributiva pelo sujeito passivo, considerada esta a riqueza que ultrapassa
a necessaria para garantir o minimo vital daquele individuo.

Essa integracdo, portanto, influencia na capacidade contributiva que tem
que ser o critério para a constru¢cdo do antecedente da hipdtese de incidéncia

tributaria, a fim de que néo viole o principio do bem-estar social.

2.6.3 Integracao com o principio do ndo confisco: Limite para a tributagéo

Destaca-se, nesse contexto, a tese de ser necessaria a convivéncia entre a
imposicado tributéaria e o direito a propriedade privada. No entanto, ressalta que essa
opinido, na medida em que exclui a conexao entre o art. 53 (imposi¢éo tributaria) e o
art. 2° (principio da solidariedade politica, econdmica e social) da Constituicdo
Italiana, acaba por acentuar mais o direito a propriedade do que sua funcéo social,

criando uma antitese entre capacidade contributiva e fim redistributivo do imposto**.

Do ponto de vista juridico,Moschetti'*®

ressalta a diferenca entre a relacao
tributaria e a expropriatéria, aduzindo que, na primeira, a imposicdo atua através de
uma relacdo obrigacional (pretende-se uma prestacdo), enquanto, na segunda, ha a
imediata transmissdo do direito real sem que a ele concorra a vontade do obrigado
(toma-se um bem ou direito).

Ressalta Moschetti'*’

que a tutela do direito de propriedade ndo pode se
reduzir a tutela da expropriacdo em sentido estrito. O legislador tributario tem que
respeitar esse direito ainda que a exacdo nao seja um procedimento de expropriacao.

O direito a propriedade esta descrito na Constituicdo Federal de 1988
como um direito expressamente fundamental (art. 5°, caput, e XXII).

No ambito do Sistema Tributario Nacional, a propriedade é protegida pela
disposicao do art. 150, VI da Constituicdo, que prescreve que “é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) IV - utilizar tributo com efeito de

confisco”.

Y MOSCHETTI, Francesco. El Principio de Capacidad Contributiva. Madrid: Instituto de
EstudiosFiscales, 1980. P. 74.

“Oibidem. P. 293.

“ibidem. P. 295.



53

“O confisco, em definigdo singela, é a absor¢do total ou substancial da
propriedade privada, pelo Poder Publico, sem a correspondente indenizagio™ .

Sua natureza de principio decorre da perseguicdo da prote¢do ndo apenas
ao valor que a propriedade privada representa no modelo de Estado adotado, mas na
garantia de que a rigueza minima necessaria para a sobrevivéncia do cidaddo néo sera
alcancada pelo tributo. Esse também ¢é um “‘estado ideal” perseguido por esta norma.

H& que se ressaltar, também, que o confisco tem um carater sancionador e,
por isso, ndo obstante a vedacdo expressa pela Constituicdo, sequer se compatibiliza
com o conceito legal de tributo™®.

Na concepcdo de Estevdo Horvath™®, apesar de estar ligado ao direito a
propriedade, a previsdo expressa do principio da ndo-confiscatoriedade, em separado,
conferiu-lhe maior amplitude.

Para Moschetti'™!

, a imposicdo tributéria seria ilegitima se tivesse como
consequéncia a supressdo da propriedade privada (referimos aqui a integragcdo com o
principio do ndo-confisco) ou impedisse a sua sobrevivéncia ou atingisse 0 seu
conteudo essencial (referimos aqui a integracdo com o principio do bem-estar social).
Desta forma, certo é que qualquer tributacdo que alcance toda ou parte
substancial da renda ou patrimbnio da pessoa configura-se confiscatoria
(inconstitucional). Estevdo Horvath™? destaca que a vedacdo do efeito confiscatdrio
ndo se limita a isso, mas a interpretacdo e aplicacdo do principio levam a vedacdo de
que a tributagdo ndo extrapole seus fins constitucionalmente autorizados, a ponto de

atingir, indevidamente, a propriedade™>.

148

COSTA, Regina Helena.Principio da capacidade contributiva. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. P.
83.

“SArt. 3° do CTN. Tributo é toda prestacdo pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua san¢ao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.

“YHORVATH, Estevio. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Séo Paulo: Dialética, 2002.
P. 45.

I MOSCHETTI, Francesco. El Principio de Capacidad Contributiva. Madrid: Instituto de
EstudiosFiscales, 1980. P. 295.

HORVATH, op. Cit., 2002. P. 47.

Importante ressaltar que, na visio do autor (2002, p. 51/52), “a limitago 4 tributagio que ocorre por
meio do principio que veda o confisco nada tem a ver (...) com deixar num segundo plano as chamadas
necessidades publicas. O postulado constitucional decorre da propria concepgao do Estado como sendo
um Estado de Direito. (...) Ndo ¢é pelo fato de se proteger a propriedade privada — chegando até a
proibicdo de se utilizar tributo com efeito de confisco — que se deve relegar a um segundo plano a
utilizacdo da tributacdo como forma de abastecimento dos cofres estatais para fazer frente as
necessidades publicas”.
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Esclarece Estevdo Horvath®™*

que ocorre confisco, quando se supde que
existe uma riqueza, sem que esta efetivamente exista. Neste ponto, este principio
integra-se com o principio da capacidade contributiva, reforcando-o, na medida em
que impede que o tributo alcance alguém que ndo demonstrou tal capacidade.

Aliomar Baleeiro™ entende que a capacidade contributiva é o ponto de
partida para, dentre outros, o principio que veda o confisco. Da mesma forma que as
parcelas correspondentes ao patriménio indispensavel para uma existéncia digna para
o contribuinte e sua familia ndo configuram capacidade econémica, o seu ferimento
pelo tributo tera efeito confiscatorio.

O principio da capacidade contributiva integrado ao principio que veda o
tributo confiscatério constitui-se efetivo limite a tributacdo, na medida em que o
quantum do tributo ndo pode ser definidko de modo a subtrair total ou
substancialmente o patrimonio do sujeito passivo, de forma a atingir, por exemplo, a
rigueza minima para a sua subsisténcia, ou considerar riqueza como pressuposto para
a tributacdo que, em realidade, ndo existe.

De acordo com esta concepgao, o principio da capacidade contributiva
deve influenciar também a construcdo do consequente da norma tributaria, de forma
que a combinacdo entre aliquota e base de célculo ndo resultem em atividade

confiscatoria.

2.6.4 Capacidade contributiva como (0) critério para a afericdo da isonomia nas

situacOes juridicas tributérias

De acordo com a concepcdo formal do principio da igualdade, este é visto
como postulado de equiparacdo entre duas situacbes, sem fornecer o critério de
comparacéo entre elas, que se busca fora do principio, como € o caso da capacidade

contributiva, no caso do direito tributario®®.

HORVATH, op. Cit., 2002. P. 67.

>BALEEIRO. Aliomar. Limitaces constitucionais ao poder de tributar. 72 Ed. rev. e compl. & luz da
Constituicao de 1988 até a Emenda Constitucional n® 10/1996 por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro: Forense, 2010. P. 911.

B TABOADA, Carlos Palao. El principio de capacidade contributiva como critério de justicia
tributaria: Aplicacion a losimpuestosdirectos e indirectos. Heleno Torres (coord). Tratado de direito
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Concentrando a discussdo especificamente para o ambito tributario,
verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988, além de contemplar o principio da
igualdade desde o seu preambulo, ressaltando-o como direito fundamental no caput
do art. 5°, previu também sua exigéncia expressa em relagdo aos tributos (art. 150, I1).

A norma que define a isonomia tributaria possui a estrutura de um
principio, uma vez que a sua incidéncia requer a ado¢cdo de comportamentos que
contribuam para a promog¢do gradual de um “estado ideal das coisas” e que serve
como pauta de valoracao para a criago e aplicacio de todas as normas tributarias™’.

Verifica-se, ainda, que, no art. 145, 81°, o legislador constituinte ja elege o
critério de diferenciacdo obrigatéria para o tratamento tributario, qual seja, a
proporcionalidade da capacidade contributiva do contribuinte. E um critério
desigualador ou traco diferencial para realizar a isonomia tributéria.

Luis Cesar Souza de Queiroz**® entende que

No momento de se determinar como deverd ser feita a participagdo
obrigatoria das pessoas ha entrega de recursos (dinheiro) para o Estado, o
Unico fator que pode ser erigido como desigualador é a riqueza. Se a norma
tributaria que dispde sobre o imposto (norma impositiva de imposto) tem
como propésito regular a conduta de entrega de dinheiro ao Estado, tal
norma sé pode exigir esta conduta daquele que tem aptiddo para entregar
parte da riqueza de que é titular, ou seja, s6 pode exigir daquele que é
titular de capacidade contributiva.

Para Taboada®®®

, esta concepc¢do estd ligada a uma forma peculiar de
entender o principio da igualdade como um principio puramente formal e abstrato,

limitando-se a afirmar o dever de tratar igualmente situagdes iguais, mas n&o

constitucional tributario: Estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. P. 295.

7 Apesar da sua evidente estrutura de principio, Humberto Avila(AVILA, Humberto. Sistema
constitucional tributario. 4 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 248) defende que a igualdade é
tridimensional. Sua primeira dimensdo seria de principio, na medida em que estabelece a busca de um
ideal de igualdade, equidade, generalidade, impessoalidade, objetividade, legitimidade, pluralidade e
representatividade no exercicio das competéncias institucionais dos entes federados. A segunda
dimensdo seria a de regra, uma vez que descreve um comportamento a ser seguido pelo Poder
Legislativo e Executivo. E a terceira, seria de postulado, na medida em que exige do aplicador
consideracdo e avaliacdo dos sujeitos envolvidos, dos critérios de diferenciacdo e das finalidades que a
justificam.N&o se adota o conceito de postulado no presente estudo, haja vista que a ado¢éo do conceito
de principio de Humberto Avila foi estendida para contemplar a carga valorativa da norma que
funciona como “pauta de valoragdo”, estando, portanto, 0 conceito de postulado dentro do prdprio
conceito mais amplo de principio que ora se adota.

B8QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujeicdo passiva tributéria. Rio de Janeiro: Forense, 1999. P. 167.
B TABOADA, Carlos Palao. El principio de capacidade contributiva como critério de justicia
tributaria: Aplicacion a losimpuestosdirectos e indirectos. Heleno Torres (coord). Tratado de direito
constitucional tributério: Estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. P. 289.
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informando um critério para identificar quando as situacfes sao iguais ou desiguais.
Com a percepcdo da necessidade deste critério fora do principio da igualdade,
conferem a capacidade contributiva todo o peso da aplicagdo do principio da
igualdade.

Para Baleeiro™, o critério bésico, fundamental e mais importante para
agrupar pessoas numa mesma categoria essencial a merecer 0 mesmo tratamento, no
Direito Tributario, é o critério da capacidade contributiva. Esta operacionaliza o
principio da igualdade no Direito Tributario, de forma que sem ela ndo haveria como
aplicar este direito fundamental a este ambito de estudo do Direito.

No campo tributario, o principio da igualdade engloba a capacidade
contributiva, no sentido de que a condicdo subjetiva e objetiva para determinar se
existe ou ndo igualdade é identificada a partir dos indices de capacidade contributiva.
Neste campo, portanto, a capacidade contributiva funciona como complemento da
igualdade™®.

Nesta concepgdo, o principio da capacidade contributiva seria um critério
indispensavel para acusar a legislagdo tributaria sob a perspectiva de igualdade, pois
integra a ideia de justica das sociedades com aquela determinada cultura juridica.
Uma lei fiscal que contraria a capacidade contributiva dos obrigados ao pagamento do
imposto seria, em principio, carente de justificativa e, portanto, arbitraria, a ndo ser
que se justifique por outros motivos, como os imperativos econdmicos™®.

Adotando-se a capacidade contributiva como critério para diferenciactes
pela lei tributaria, esta pode desigualar situacdes, conforme as peculiaridades de
categorias de contribuintes, mas somente quando o elemento diferencial estiver
relacionado com o regime conferido aos que estdo incluidos na classe diferenciada™®.
Quando o motivo ndo é razoavel, o tratamento diverso agride o principio da isonomia.

Assim, “por detrds do principio da igualdade (...), h4 uma constante

integracdo entre a face negativa (aquela que veda distinguir entre iguais) e a face

BALEEIRO. Aliomar. Limitaces constitucionais ao poder de tributar. 72 Ed. rev. e compl. & luz da

Constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n® 10/1996 por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro: Forense, 2010. P. 1100.

®'FALSITTA, GASPARE. Corso instituzionaledidiritto tributario. Mildo: CEDAM, 2003. P. 60.

> TABOADA, Carlos Palao. El principio de capacidade contributiva como critério de justicia
tributaria: Aplicacion a losimpuestosdirectos e indirectos. Heleno Torres (coord). Tratado de direito
constitucional tributério: Estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. P. 296.

'CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 42 Ed. S&o Paulo: Noeses,
2011. P. 286.
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positiva (que obriga o legislador a reconhecer as disparidades econémicas, sem
divida expressivas para fins de tributagdo)”*®*. E nesta face que o principio da
isonomia se integra a capacidade contributiva, na medida em que aquele obriga que a
lei trate de forma isondmica capacidades contributivas idénticas.

Na visdo de Roque AntonioCarraza'®®, “o principio da capacidade
contributiva hospeda-se nas dobras do principio da igualdade e ajuda a realizar, no
campo tributario, os ideais republicanos (...) € um dos mecanismos mais eficazes para
que se alcance a tdo almejada Justica Fiscal”.

Integrado ao principio da isonomia, portanto, o principio da capacidade
contributiva funciona como critério para a aplicacdo da isonomia dentro do Sistema
Tributario Nacional, de forma que toda diferenciacdo entre individuos e situacoes
envolvendo individuos pela legislacdo tributéria, deve observar a comparacgdo entre as
capacidades contributivas envolvidas.

Note-se, portanto, que o principio da capacidade contributiva, como
critério para a tributacdo, influencia também a formagéo do consequente da norma
tributéria, na medida em que € o critério para a eleicdo dos sujeitos que irdo compor a
relacdo juridica tributaria, através da comparacdo entre as capacidades contributivas
dos respectivos sujeitos.

A partir das integracBes realizadas com o principio da capacidade
contributiva, pode-se afirmar que este se constitui como um pressuposto para a
tributacdo, de forma que esta somente pode ocorrer em relacdo a situacbes que
expressem riqueza do individuo além do “minimo existencial” (integracdo com o
principio do bem-estar social), um critério para a tributacdo, na medida em que o
legislador tributério, ao realizar previsGes e cargas distintas para distintos individuos
deve utilizar o critério da capacidade contributiva de cada grupo de individuos, a fim
de conferir tratamento isonémico (integracdo com o principio da isonomia) e um
limite para a tributacdo, de forma que a carga tributaria ndo subtraia a riqueza do

individuo de forma total ou substancial (integracdo com o principio do ndo-confisco).

“BALEEIRO. Aliomar. Limitaces constitucionais ao poder de tributar. 72 Ed. rev. e compl. & luz da

Constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n® 10/1996 por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro: Forense, 2010. P. 912.

CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 27% Ed. S&o Paulo: Editora
Malheiros, 2011. p. 96.
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Como critério para a tributagdo isondmica, resta saber se somente com
base na capacidade contributiva pode o legislador realizar diferenciagdes em matéria
tributéria e se outros fatores de diferenciacdo sdo vedados.

Constituindo-se a capacidade contributiva em principio, ndo é absoluto.
N&o se pode afirmar a existéncia de um principio absoluto, que seja obrigatoriamente
aplicavel a todas as situacbes, tendo em vista a caracteristica dindmica do
ordenamento juridico e os constantes conflitos aos quais se submetem os principios
no &mbito da aplicacdo das normas as situagdes concretas.

De acordo com Alexy *®, o carater absoluto de um principio é
incompativel com o préprio conceito de principio. Para este autor, ha principios que
prevalecem com maior grau de certeza sobre outros, o que ndo fundamenta uma
natureza absoluta desse principio.

Né&o se pode dizer, por isso, que o principio da capacidade contributiva é o
nico critério de diferenciacdo possivel para a aplicacao do principio da isonomia.

Numa anélise da propria Constituicdo, percebe-se a previsdo de outros
critérios de diferenciacdo para a aplicacdo do principio da isonomia, como € o caso
dos principios da progressividade (art. 153, 82°, I, e 84°, I, art. 156, §1°, I, art. 182,
84°, 11, da CF/88), da seletividade (art. 153, 83°, I, e art. 155, §2°, IIl, da CF/88) e da
ndo-cumulatividade (art. 153, 83°, II, art. 154, 1, e art. 155, §2°, I, da CF/88).

H& de se destacar, entretanto, que estes principios (progressividade,
seletividade e ndo-cumulatividade) ndo colidem com o principio da capacidade
contributiva; também podem ser integrados com este principio, representando sua
prépria aplicacéo.

E assim que, na progressividade, quando se determina que a aliquota do
tributo seja maior quanto maior for a base de calculo, aplica-se o principio da
capacidade contributiva, na medida em que aquele que tem maior capacidade (aufere
a maior base de calculo para o tributo), contribuird com parcela maior do que aquele
que tem menor capacidade.

De acordo com a seletividade, os impostos apontados pela Constituigéo
(IPI e ICMS) devem ser graduados em razdo da essencialidade do produto

industrializado e das mercadorias ou servigos, respectivamente. E atendido, assim, a

®*ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo por Virgilio Afonso da Silva. S&o

Paulo: Editora Malheiros, 2008. P. 114.
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partir da adog@o de um processo de comparacdo entre os produtos, tendo por escopo
favorecer aos consumidores finais que, de fato, suportam a carga tributaria'®’. Desta
forma, atendem também a capacidade contributiva, a partir da presuncdo de que
aqueles que tem capacidade de adquirir produtos ou mercadorias que ndo Sao
essenciais tem maior capacidade contributiva do que aqueles que somente tem
capacidade para aquisicio dos produtos e mercadorias de primeira necessidade. E um
reflexo da integracdo do principio da capacidade contributiva com o principio do
bem-estar social.

O principio da ndo-cumulatividade integra-se com o principio da
capacidade contributiva, na medida em que, vedando a incidéncia de determinados
impostos mais de uma vez sobre a mesma base de célculo, evita que o imposto tenha
expressdo confiscatoria, servindo, portanto, de limite para a carga tributaria. E,
portanto, aplicacdo do principio da capacidade contributiva em sua integracdo com o
principio da vedacdo do confisco.

Percebe-se, assim, que, apesar de a capacidade contributiva ndo ser o
Unico critério para a aplicacdo do principio da isonomia em matéria tributéria, tendo
em vista que a propria Constitui¢do prevé outros critérios (progressividade,
seletividade e ndo-cumulatividade), esta integrado com 0s outros critérios
constitucionalmente previstos.

Assim, tendo em vista que o principio da capacidade contributiva acaba
sendo o critério demandado em quase todas as situacBes em que se impde
diferenciacbes entre os contribuintes para aplicacdo do principio da isonomia, ele
pode ser designado como o critério prima facie aplicado para a realiza¢do do principio
da isonomia, de acordo com a teoria dos direitos fundamentais de Alexy, ndo sendo,
portanto, absoluto.

Ressalte-se que o conceito amplo de capacidade contributiva adotado no
presente trabalho (capacidade econdmica + aptiddo para contribuir), principalmente
em decorréncia da sua integracdo com outros principios, faz com que este principio
seja o critério de aplicacdo da isonomia ndo apenas em relagdo aos impostos nem se
restringindo aos tributos com fungdes preponderantemente fiscais.

As funces extrafiscais que preponderam em relacdo a alguns tributos néo

afastam a aplicacdo do principio da capacidade contributiva, como concebido no

’CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 272 Ed. S&o Paulo: Editora

Malheiros, 2011. p. 107.
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presente trabalho, uma vez que, apesar de ndo se concentrar no critério capacidade
econdmica, relaciona-se com a averiguacdo da aptidao para contribuir, com base em
valores constitucionais, assim como em relagdo as isenc¢Oes e imunidades.

Assim, apesar de, em relacdo aos tributos preponderantemente
extrafiscais, a principio, o critério de diferenciacdo esteja baseado em outros valores
constitucionais, estes se conformam ao conceito de aptiddo para contribuir, ndo
dispensando, por isso, a aplicacdo do principio da capacidade contributiva como
pressuposto, limite e critério para a tributacao.
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3A SUJEICAO PASSIVA TRIBUTARIA (INDIRETA)

3.1 A DINAMICA DA OBRIGACAO TRIBUTARIA E O NASCIMENTO DA
RELACAO JURIDICA

3.1.1 Obrigacéo juridica e relagdo obrigacional

Antes de adentrar ao tema da sujeicdo passiva tributaria, ha de se
investigar a composicao da propria relagéo juridica tributaria. N&o se pode tomar esta
relacdo como se ndo fosse uma relacéo juridica como qualquer outra, apenas com as
peculiaridades concernentes as caracteristicas especificas do objeto sobre o qual se
forma.

Propde-se, assim, uma breve anélise a respeito da obrigacéo juridica,
extraindo-se conceitos que integram a Teoria Geral do Direito, a fim de averiguar a
composicdo da relacdo juridica obrigacional, identificando-se, posteriormente, as
peculiaridades tipicas da relacdo juridica tributaria.

De acordo com os ensinamentos de Orlando Gomes, obrigacdo esta
incluida na categoria das relacBes juridicas de natureza pessoal. Geralmente, o
vocabulo “obrigacdo” ¢ utilizado com referencia ao polo passivo da relagdo (divida),
enquanto, do ponto de vista do polo ativo, designa-se de crédito (direito)®®.

Explica Orlando Gomes que a obrigacdo, tomada em sentido amplo, €
sinbnimo de dever juridico. Tecnicamente, no entanto, ela se restringe ao dever
correlato a um direito de crédito®°.

Conceitua, assim, obrigacao como “vinculo juridico em virtude do qual
uma pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestagdo em proveito de outra”*°. E um

conceito relacional, portanto'™.

8GOMES, Orlando. Obrigagdes. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. P. 11.

191bidem. P. 14. José Souto Maior Borges (BORGES, José Souto Maior. Obrigacdo tributaria: uma
introdugcdo metodoldgica. 22 ed. So Paulo: Malheiros, 1999. P. 38) entende que a relagdo entre dever e
obrigacdo é uma relagdo entre forma e conteido. Enquanto o dever é conceito extraido da Teoria Geral
do Direito, a obrigacdo é uma categoria dogmatica, estudada pelas disciplinas juridicas. No presente
estudo, entretanto, entende-se que, inclusive o conceito de obrigacdo é um sé, cujo conteldo carrega
peculiaridades a depender das caracteristicas especificas de cada objeto da prestacao.
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Pothier afirma ser da esséncia das obrigacfes 0s seguintes requisitos:
causa de onde nasca a obrigacdo; existéncia de duas pessoas entre as quais se
contrate; existéncia de um objeto’’%.

Sendo um conceito relacional, envolve dois sujeitos (ou categorias de
sujeitos): sujeito ativo/credor e sujeito passivo/devedor. O vinculo entre os sujeitos se
forma em torno e em razéo de um objeto, que é a prestacao.

Decompondo a relagdo obrigacional, Orlando Gomes verifica que o
direito de crédito tem como fim imediato a prestacéo e mediato a sujei¢do patrimonial
do devedor ao poder coativo do credor*”.

Ressalta, ainda, Orlando Gomes que o contetdo do direito de crédito
compreende o poder do credor de exigir (coagdo), bem como a necessidade do
devedor de satisfazer (sujeic&o)"*.

Distingueo autor o objeto da obrigacdo, que é a prestacdo (objeto imediato
da obrigacéo), do préprio objeto da prestacdo, que é o bem ou servico a ser prestado
(objeto mediato da obrigac&o)'”.

Clovis V. Couto e Silva traz outra distingdo em torno do objeto, na qual a
prestacdo que corresponde ao crédito é denominada de prestacdo primaria e a que
corresponde & responsabilidade é denominada secundaria®’.

Em relacdo a concepcdo de objeto mediato de Orlando Gomes, portanto,
pode-se afirmar que a responsabilidade pelo crédito (objeto imediato) corresponde a
necessaria sujeicdo patrimonial do sujeito passivo da relacdo obrigacional ao poder

coativo do credor®’’.

"GOMES, Op. Cit., 1984. P. 11.

" Alfredo Augusto Becker explica “(...) existindo este outro ser, existem dois seres e, logicamente,
dois polos de referencia: cada um dos dois seres considerados reciprocamente fora de si mesmos, um
diante do outro, mutuamente referidos. E neste éxodo de si mesmo e reciproco entre os dois seres
(polos) consiste a realidade nova: a relagdo” (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito
tributério. 42 Ed. S8o Paulo: Noeses, 2011. p. 177). José Souto Maior Borges (BORGES, José Souto
Maior. Obrigacdo tributéria: uma introducdo metodolégica. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. P. 42)
entende que “a pessoa esta obrigada a conduta oposta aquela que constitui o pressuposto para a
aplicagdo da san¢ao”.

2POTHIER, Robert Joseph. Tratado das obrigacdes. Campinas: Servanda, 2002. P. 29.

3GOMES, Orlando. Obrigagdes. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984.P. 15.

"“Ibidem. P. 13.

"Ibidem. P. 17.

8SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. A obrigagdo como processo. S&o Paulo: Bushatsky, 1976. P.
99.

"1sso pode ser ratificado quando Clévis V. do Couto e Silva (op. Cit., 1976. P. 99) afirma que, “no
direito brasileiro, o devedor ndo possui essa ‘faculdade alternativa’, pois ou ele satisfaz o devido ou
cabera ao credor execugdo especifica (‘proeciseagere’) ou perdas e danos”. Explica, ainda, o autor que
a responsabilidade é elemento da obrigacdo e coexiste com o débito, de forma que ndo é correto
afirmar que a responsabilidade surge apenas com o adimplemento insatisfatério ou com a recusa em
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O vocabulo obrigacdo, portanto, compreende tanto o dever de prestacdo
como o direito de crédito, correspondente a cada uma das partes da relagdo. De forma
secundaria ou mediata, a obrigacdo envolve a sujeicdo patrimonial do devedor ao
poder coativo do credor, também identificada como responsabilidade do sujeito
passivo.

Destaca-se, ainda, a distin¢do entre o dever de prestacdo e o direito de
crédito, em razdo da distinta configuracdo desses conteddos, as vezes, inclusive, em
diferentes momentos da dinamica da obrigacéo.

Judith Costa Martins afirma que o discernimento, na relacdo
obrigacional, entre 0 momento do dever de prestar ao devedor e 0 momento do direito
a prestacdo atribuido ao credor, através do “poder de agressdo” ao patrimdnio do
devedor, em caso de inadimplemento, espelhou-se na definicdo legal de obrigacao
tributéria, extraida do art. 113 do Cédigo Tributario Nacional'’®,

Cada relacdo obrigacional é polarizada em torno de uma ou mais
prestacOes que definem a sua tipicidade. Essas prestacdes sdo deveres destinados a um
fim, que definem o tipo da obrigacéo®”®.

Judith Martins Costa considera classica a ideia de obrigacdo como
relacdo que se esgota no dever de prestar correlacionado ao direito de exigir uma
prestacdo *® . A doutrina moderna tem em vista, principalmente, as relacées
obrigacionais duradouras, complexas, e ndo obrigagdes simples, como visualizadas na

doutrina classica.

adimplir o débito.

8 COSTA, Judith Martins. Comentarios ao novo Cédigo Civil. Vol. V, tomo I: do direito das
obrigacdes, do adimplemento e da extingdo das obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 2003. P. 18. Art.
113. A obrigacdo tributéria é principal o acesséria. 81° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia
do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tribute ou penalidade pecuniria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente. §2° A obrigacdo acesséria decorre da legislacdo tributaria e
tem por objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou
fiscalizacéo dos tributos. §3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-
se em obrigacdo principal relativamente a penalidade pecunidria.

"Ibidem. P. 34.

'81bidem. P. 55. Explica a autora que “as relagdes duradouras séo aquelas cujo desenvolvimento néo se
esgota em uma sO prestagdo, imediatamente configurada e extinta tdo logo nasce (...)”. Nas obrigagdes
duradouras, o adimplemento sempre se renova, sem que se altere o débito. A autora acentua as criticas
a este dualismo, em decorréncia do carater unitario da relacdo obrigacional, mais préximo dos
fendmenos que retrata. Reconhece, entretanto, 0 mérito da teoria dualista ao chamar atencdo para a
complexidade da relacdo obrigacional.
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Clovis V. do Couto e Silva explica que a “complexidade” do
desenvolvimento do vinculo ndo esta condicionada a inclusdo do fim ao suporte fatico
do negécio juridico™.

Para Judith Martins Costa, a complexidade é extraida da constatacéo
de que o contetido dessa relagdo ndo se esgota nos deveres de prestacdo’®?. Engloba
também os deveres instrumentais, essenciais ao processamento da prestacéo™®.

Mais do que uma “soma” dos elementos “crédito” e débito”, a relagdo
obrigacional configura um conjunto de direitos subjetivos, deveres juridicos,
pretensdes, onus juridicos, sujeicOes e excecdes, que podem ser modificados em
funcdo do tempo e das circunstancias relativos a relacdo*®.

Na concepcdo da obrigacdo como processo de Clovis V. do Couto e
Silva, é possivel separar as fases do nascimento, desenvolvimento e a do
adimplemento ou satisfacdo da obrigac&o™®®.

A relacdo juridica tributaria € formada a partir do vinculo entre o dever
da prestacdo tributéaria de cada individuo e o direito de crédito do Estado, contando
com diversas peculiaridades, principalmente em razdo do carater publico do objeto da
prestacdo (ou objeto mediato da obrigacdo), que € o tributo.

Mas ndo sO. Essa relacdo € caracterizada pela prépria sujeicdo
compulséria do devedor, em face do direito subjetivo, necessariamente legal, do
credor, envolvendo, ainda, uma série de deveres instrumentais, por parte de ambos 0s
polos da relacdo, essenciais ao processamento da obrigacdo e a prépria formalizacéo
da existéncia do crédito, como permissivo para os atos de coacdo sobre o patriménio
do devedor.

E uma relagio juridica obrigacional, portanto, e complexa, enquadrando-
se perfeitamente na dindmica da concepcdo da obrigacdo como processo,

principalmente diante da distin¢cdo entre os momentos de nascimento do dever da

BISILVA, Clévis Verissimo do Couto e. A obrigacdo como processo. S&o Paulo: Bushatsky, 1976. P.
72. Para o autor, a obrigacéo é a eficacia do fato juridico (p. 83).

82COSTA, op. Cit., 2003. P. 35. Entre os deveres instrumentais, a autora cita os deveres positivos e 0s
de prestacdo, que visam proteger a contraparte dos riscos de danos na sua pessoa e no seu patrimoénio
(dever de lealdade, de cuidado, previdéncia e seguranca, de esclarecimento, informacéo etc.).

8Clévis V. do Couto e Silva (op. cit., 1976. P. 73) afirma que “o ‘processo’ da obrigacdo liga-se
diretamente com as fontes (como nascem os deveres) e com o desenvolvimento do vincula”.
184COSTA, Judith Martins. Comentarios ao novo Cédigo Civil. Vol. V, tomo I: do direito das
obrigacdes, do adimplemento e da extin¢do das obrigacGes. Rio de Janeiro: Forense, 2003. P. 48.
8SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976. P.
96.
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prestacdo, do direito de crédito, da sujeicdo patrimonial do devedor aos poderes
coativos do credor e da configuracdo do adimplemento.

Quando o Estado participa do vinculo obrigacional, que é estabelecido em
seu beneficio, ndo ha qualquer espaco para manifestacdo da vontade pelos
particulares . A relacdo juridica tributéria é estabelecida entre o Estado e um
particular, sobre um objeto de natureza publica (o tributo). E ai que reside as

necessarias peculiaridades desta modalidade de relagdo juridica obrigacional.

3.1.2 Peculiaridades da obrigacao tributaria (obrigacéo e crédito tributario)

O conceito de obrigacdo € um so e se aplica ao direito como um todo, em
qualquer dos seus ramos. Em cada ramo do direito, didaticamente delineado,
entretanto, o0 conceito de obrigacdo atrai certas peculiaridades ligadas as
caracteristicas proprias do seu objeto (prestacdo) ou do proprio objeto da prestacao.

Héctor Villegas explica que, quando o Estado aplica os esquemas
tributarios a cada um dos componentes da sociedade, através da lei, ndo ha ai um
exercicio de competéncia, mas o exercicio de uma pretensao crediticia tributaria por
parte do sujeito ativo de uma relagéo juridica’®’.

Alfredo Augusto Becker explica que o conteldo da relacdo juridica
tributaria, como o de toda e qualquer relagdo juridica, pode ser: minimo (direito e
correlativo dever), médio (direito, pretensdo e correlativo dever, obrigacdo) ou
méximo (direito, pretensdo, coacéo e correlativo dever, obrigacdo, sujeicio)*®.

Ao adotar um conceito juridico-positivo de obrigacdo, Souto Maior
Borges entende que a obrigacdo tributaria ¢ aquela definida pelo art. 113 do CTN e

que pode se constituir em dever juridico pecuniario quando tem por objeto tributo ou

¥ hidem. P. 94. Para o autor, cuida-se de mera requisicdo administrativa e ndo de contrato ditado. “O
que caracteriza o contrato ditado € o seu nascimento por ato de direito pdblico e a submissdo das
ulteriores fases da relagdo obrigacional as regras do direito privado”.

87 VILLEGAS, Héctor B. Curso de direito tributario. Trad. Roque Anténio Carraza. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980. P. 102.

88 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 42 Ed. S&o Paulo: Noeses, 2011. p.
305.
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penalidade pecuniaria’®®. No presente estudo, concentrar-se-4 na relacdo juridica
tributaria formada em razédo da prestagdo pecunidria cujo objeto € o tributo.

O conceito legal de tributo, extraido do prdprio Codigo Tributario
Nacional, corresponde a “toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada%.

Apesar de o pressuposto de fato para a imposi¢do tributéria se constituir
uma relacéo juridica privada (negécio juridico) ou um fendmeno do direito privado,
seus efeitos tributarios tem como fonte exclusiva a lei. Em razéo de a lei eleger como
pressuposto um negocio privado, ndo esta, por isso, reconhecendo a manifestacdo de
vontade que criou a relagdo privada™".

Diante deste conceito, destacam-se algumas peculiaridades, que acabam
influenciando na caracterizacdo da propria relacdo obrigacional.

Acerca da expressdo “prestacdo pecuniaria”, destaca-se que o vinculo
obrigacional que se forma em torno da prestacdo tributaria ndo pode resultar em
obrigacdo de fazer ou ndo fazer. A relagdo juridica obrigacional que tem por objeto o
tributo somente pode envolver a obrigacdo de dar (ou pagar), restringindo-se, aqui as
modalidades de obrigacéo.

Sobre as expressdes “compulsoria” e “instituida em lei”, faz-se uma
remissao a origem da obrigacgdo tributaria. H& diversas causas que ddo origem as
obrigacGes. No direito civil, a principal delas esta nos contratos. N&o &, entretanto, a
Gnica, podendo a obrigacdo advir dos delitos e da lei, por exemplo™®.

No caso do direito tributario, em razdo do principio da legalidade estrita
(prestacdo instituida em lei), a obrigacdo sempre nasce a partir de uma previsao legal.
E irrelevante, para este ramo do direito, portanto, a vontade das partes (ou a

autonomia da vontade). A Unica vontade que importa é a da lei**.

%BORGES, José Souto Maior. Obrigacdo tributaria: uma introducdo metodolégica. 22 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1999. P. 41. A partir de um estudo em torno da obrigacdo tributéria acesséria (art. 113, §2°
do CTN), o autor entende que nem toda obrigagdo tributaria é patrimonial, mas apenas a obrigagdo
tributaria principal (p. 79).

“OArt. 30 do CTN.

191 JARACH, Dino. O fato imponivel (teoria gral do direito tributario substantivo). Trad. Dejalma de
Campos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. P. 90. Para o autor, o fato do direito privado é apenas
uma causa remota dos efeitos juridicos tributérios.

192 POTHIER, Robert Joseph. Tratado das obrigacées. Campinas: Servanda, 2002. P. 111.

19 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. 62 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. P. 72.
Para Becker (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributério. 42 Ed. S&o Paulo: Noeses,
2011. p. 276), “a regra juridica especificamente tributaria ¢ a que, incidindo sobre fato licito, assegura a
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As disposicdes legislativas sobre a relacéo juridica tributaria relacionam a
obrigacdo com o crédito tributario, deixando clara a distin¢do entre ambos. Conforme
se verificou do conceito de obrigacdo extraido da Teoria Geral do Direito, o crédito é
o direito correlato a obrigacéo, ou seja, € extraido do ponto de vista do sujeito ativo,
aquele que tem o direito de exigir a obrigacéo.

Essa distingdo pode ser totalmente abarcada pelo direito tributario. O
préprio CTN trata obrigacdo e crédito como conceitos correlatos quando afirma que a
obrigacdo tributéria se extingue com o crédito dela decorrente (art. 113, §1°), que o
crédito tributario “decorre da obrigacao principal e tem a mesma natureza desta” (art.
139) ¢ que “a natureza das garantias atribuidas ao crédito tributario ndo altera a
natureza deste nem da obrigacdo tributaria a que corresponda” (art. 183)'%.

A peculiaridade da correlacdo entre obrigacdo e crédito tributario decorre
também do objeto da prestacdo (tributo), conforme as demais peculiaridades ja
apontadas. Nesta nuance, destaca-se a expressdo ‘“cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada” do conceito legal de tributo.

Isso porque a obrigacdo surge para determinado sujeito, quando este adota
um comportamento prescrito por uma norma, do qual decorre o dever de prestacdo do
tributo. A partir deste comportamento, o sujeito esta obrigado ao pagamento do
tributo, estabelecendo vinculo juridico com o Fisco (Estado). Esta norma tem que
estar prevista em lei.

No entanto, em decorréncia do proprio escopo conceitual da prestacao
devida como objeto da obrigacao (tributo), esta somente pode ser cobrada “mediante
atividade administrativa plenamente vinculada”, de forma que o direito do sujeito
ativo de exigir a obrigacdo somente surge ap6s a formalidade prescrita pela lei.

Diz-se, portanto, que o crédito tributario nasce a partir do lancamento, que

consiste nesta “atividade administrativa plenamente vinculada”. No campo do direito

continuidade e a realizacdo da relagdo constitucional do Estado-Realidade Natural, porque faz uma
pessoa qualquer assumir posi¢do no polo negativo da relacdo constitucional, impondo-lhe um dever
juridico”.

%4Souto Maior Borges entende que o crédito tributario nada mais é do que um direito-reflexo da
obrigacdo tributaria (BORGES, José Souto Maior. Lancamento tributario. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros,
1999. P. 45). Importante destacar que, para o autor, o conceito de crédito tributario é supérfluo, tendo
em vista que a relacdo juridica tributaria ndo se da em torno de uma relagdo entre dois fendmenos,
sendo a situacdo juridicamente relevante apenas a obrigagdo tributaria (p. 53). No presente trabalho,
entretanto, observando-se 0 conceito juridico-positivo do objeto da prestagdo tributaria (tributo),
identifica-se relevancia deste conceito, na medida em que o contelldo da obrigacdo s6 sera maximo
com a constituicao do crédito.
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tributario, portanto, a correlacdo entre obrigacdo e crédito tem a maior relevancia
diante das peculiaridades conceituais do préprio objeto da prestacéo (tributo).

Assim, apesar de a obrigacdo nascer a partir da incidéncia da norma que
prescreve determinado comportamento como condicdo para a formacdo da relacéo
obrigacional tributaria, esta relacdo somente terd conteddo méaximo (direito,
pretensdo, coagdo e correlativo dever, obrigacdo, sujeicdo) apds a constituicdo do
crédito, com o langamento (atividade administrativa plenamente vinculada).

A obrigacdo nasce com o conteddo minimo (direito e correlativo dever),
alcancando conteudo maximo (direito, pretensdo, coacdo e correlativo dever,
obrigacdo, sujeicdo) com a constituicdo do crédito, em que se evidenciara o ambito
ativo do vinculo obrigacional, ou seja, a partir de quando o sujeito ativo podera se
utilizar dos meios de coagédo para o cumprimento da obrigacdo por parte do sujeito
passivo.

A relacgdo juridica tributaria, que se forma com este vinculo, é, portanto,
obrigacional e decorre da incidéncia da norma juridica tributaria sobre o fato material

por ela previsto.

3.1.3 Norma tributaria de incidéncia e formacao da relacéo juridica tributaria

O tema “norma juridica” ja foi exaustivamente debatido na teoria geral do
direito. Entretanto, ha de se compactuar com Paulo de Barros Carvalho, quando
afirma que a norma juridica tem sido o ponto de partida para as construgdes do
direito'®. N#o sera diferente nesta abordagem.

No presente trabalho, utilizar-se-a os conceitos ja assentados pela doutrina
da teoria geral do direito e do direito tributario, a fim de tratar das peculiaridades
normativas relativas ao contetido material do direito tributéario. Dedicar-se-a, portanto,
as proximas linhas a esta doutrina, a fim de fixar as premissas béasicas para as
abordagens especificas sobre o tema proposto.

Para falar de norma juridica, ndo se pode olvidar falar em Kelsen, para

guem norma € “o sentido de um ato através do qual uma conduta é prescrita,

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4% Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. P. 126.
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permitida ou, especialmente, facultada, no sentido de adjudicada a competéncia de
alguém”l%.

Distingue, portanto, este autor norma juridica (mandamentos criados pelos
6rgdos juridicos, a fim de por eles serem aplicadas e observadas pelos seus
destinatarios) de proposicao juridica (juizos hipotéticos que enunciam ou traduzem as
consequéncias determinadas pelo ordenamento para uma ordem juridica, sob certas
condicBes e pressupostos fixados pelo ordenamento)*®’.

A proposicdo juridica, para Larenz, tem por escopo associar uma
consequéncia juridica (que é valida, em virtude da validade da proposicéo juridica) a
uma situacdo de fato, ambas circunscritas, de modo geral, a uma previsao normativa
(tais seriam as suas partes integrantes)%,

Para Tércio Sampaio Ferraz Jr., normas juridicas sdo decisbes, que
estabelecem controles, a fim de determinar outras decisdes™®.

Paulo de Barros Carvalho esclarece a secular distingdo entre as normas
juridicas em sentido amplo e em sentido estrito. Em sentido amplo, a norma juridica
diz respeito ao contetdo das frases do direito posto (enunciados prescritivos), cujo
significado seria construido pelo intérprete. Em sentido estrito, a norma juridica € a
composicao articulada das significacdes do conteddo dos enunciados prescritivos, a
fim de produzir mensagens com sentido dedntico-juridico completo®®.

No presente estudo, trabalha-se com a norma em sentido estrito, ou seja,
além dos enunciados prescritivos, a fim de investigar as significacdes construidas a
partir dos textos positivados. Ou melhor, concebe-se o enunciado prescritivo apenas
como expressao linguistica da norma, cuja significacdo esta além do texto positivado.

Hans Kelsen, em sua Gltima obra®®*

, retificou algumas de suas posicoes
sobre as normas juridicas. Ja havia, por exemplo, consolidado posicdo segundo a qual

a norma juridica em geral estd ligada a duas normas, uma descrevendo a conduta

19 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 82 ed. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2009. P. 6.

YT1bidem. P. 80/81.

1% | ARENZ Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 32 ed. Trad. Jose Lamengo. Lisboa:
CalousteGulbenkian, 1997. P. 351.

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. P.
49.

200 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 42 Ed. S3o Paulo: Noeses,
2011. P. 128.

21 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1986. A obra Teoria Geral das Normas trata-se de obra p6stuma de Hans Kelsen,
confiada pelos seus herdeiros a Rudolf A. Métall, discipulo e amigo de Kelsen, na qual ele faz algumas
retificacOes e esclarecimentos em sua teoria sobre as normas.


http://www.livrariacultura.com.br/scripts/cultura/catalogo/busca.asp?parceiro=OIXITR&tipo_pesq=editora&neditora=3727&refino=2&sid=01729612913414375253596746&k5=8FE8385&uid=

70

devida (norma secundaria) e outra prevendo a san¢cdo como coacdo para o0 ato de
violacdo da conduta (norma primaria). Kelsen retificou o seu entendimento, em razédo
de admitir que a norma de conduta é essencial para o direito. Desta forma, a norma
que prescreve a conduta devida é a norma priméaria e a norma que prescreve a san¢ao
para o caso de violagdo da conduta é a norma secundaria.

Carlos Cossio foi aléem da teoria de Kelsen e enlagou os dois juizos
hipotéticos (norma priméaria e secundaria) em uma férmula egoldgica como um juizo
disjuntivo. Denominou, assim, de endonorma a prestacdo devida pelo sujeito dado
determinado fato temporal e de perinorma a sancdo imposta pela ndo-prestacdo
(consequéncia juridica)®®%.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. entende que o discurso normativo € formado
pelo relato e pelo cometimento. O relato é a decisdo obrigatéria, proibida, permitida
ou faculdade, enquanto o cometimento € a descricdo de como a pré-decisao deve ser
entendida pelo enderecado®®.

O relato corresponde a norma que prescreve a conduta devida (norma
primaria ou perinorma). O cometimento pode ser entendido como a mensagem
transmitida ao destinatario em decorréncia da cominacdo da sancao pela violacdo da
conduta devida.

Lourival Vilanova segue a teoria da estrutura dual da norma juridica,
conforme os ensinamentos de Kelsen (norma priméria e secundaria). No entanto,
adverte que as denominagdes “primdria” e “secundaria” ndo exprimem relagdes de
ordem temporal ou causal. Correspondem, outrossim, a antecedente logico para
consequente logico. Assim, a norma € composta por um antecedente, que traz a
previsdo da conduta devida, e por um consequente, que traz a consequéncia juridica
para a violagdo da conduta prescrita®.

Norma priméaria e norma secundaria, endonorma e perinorma, antecedente
e consequente, qualquer que seja a designacao, ha de se concordar que existem dois
planos dentro da norma juridica.

Transpondo a Teoria Geral do Direito para a Teoria do Direito Tributério,

adotar-se-a, no presente estudo, a nomenclatura antecedente, que representa a situagdo

22 MACHADO NETO, A.L. Compéndio de introduc&o & ciéncia do direito. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1984. P. 137.

%% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. P.
50.

2% \/ILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. S30 Paulo: Max
Limonad, 1997. P. 111.
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hipotética possivel (norma primaria/endonorma), cuja ocorréncia enseja a incidéncia
do consequente (norma secundaria/perinorma), correspondendo este a relacédo juridica
que se forma a partir da ocorréncia da situacdo descrita no antecedente e que tem por
objeto uma prestacdo juridica de contetdo tributario.

Com base na construgdo da concepcdo normativa pela Teoria Geral do
Direito, Geraldo Ataliba ndo aceita a confusdo terminologica em que incorreu a
doutrina tradicional, consagrada pelo Codigo Tributario Nacional, ao designar como
fato gerador tanto a figura conceitual e hipotética do enunciado descritivo do fato
(antecedente normativo) como o préprio fato concreto, realizado no mundo
fenoménico®®.

Por esta razdo, o autor distingue esses dois institutos, da seguinte forma:
denomina “hipotese de incidéncia” o conceito legal hipotético (constante no
antecedente da norma tributaria de incidéncia) e “fato imponivel”, o fato efetivamente
ocorrido no mundo fenoménico e que configura a hipétese de incidéncia®®.

A partir do rigor terminol6gico de Geraldo Ataliba, chama-se atengdo
para o conceito da “hipdtese de incidéncia” como uma representacdo mental de um

fato ou circunstancia de fato®®’

(antecedente da norma juridica de incidéncia).
Por outro lado, o “fato imponivel” € aquele que efetivamente ocorre no
plano fenoménico, podendo ser localizado no tempo e no espago, que gera O
nascimento da obrigacdo tributaria (relacdo juridica formada pelo consequente
normativo)°¢.
Desta forma, os aspectos do fato imponivel, ocorrido no plano
fenoménico, devem corresponder a todos os aspectos da hipdtese de incidéncia,
prevista no plano abstrato, de forma que cada fato qualificado como imponivel gere

uma obrigacdo que Ihe é respectiva.

205 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 62 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. P. 54.
2®|hidem. P. 54. Tratando de significado idéntico, Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 148) designa a
“hipotese de incidéncia” como “hipoOtese tributaria” e o “fato imponivel” como “fato juridico
tributario”, justificando a sua distingdo na inten¢do de evitar possivel ambiguidade da expressdo fato
gerador, mesma intencéo, ressalte-se, de Geraldo Ataliba, na construcdo de sua designacéo.

“Ibidem. P. 60.

2% |hidem. P. 68. No confronto entre ambas as categorias, Geraldo Ataliba (p. 74) permite evidenciar,
como peculiaridades da hipdtese de incidéncia, a descricdo genérica e hipotética de um fato, o conceito
legal (universo do direito), a designacdo do , o critério genérico de identificagdo do sujeito passivo, 0
critério de fixacdo do momento de configuracdo, eventual previsdo genérica de circunstancias de modo
e de lugar, o critério genérico de mensuracdo (base imponivel ou base de célculo). J& como
peculiaridades do fato imponivel, destaca o fato concretamente ocorrido no mundo fenoménico,
empiricamente verificavel, o sujeito ativo e o sujeito passivo j& determinados, dia e hora da ocorréncia
determinados, modo, objetivo e local determinado, medida (dimenséo) determinada (base calculada).
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Isso porque, conforme leciona Geraldo Ataliba, a hipdtese de
incidéncia se apresenta sob variados aspectos®”®, que ndo vem, necessariamente,
arrolados de forma explicita ou integrada na lei. Normalmente, estdo esparsos na lei,
ou em diversas leis, alguns inclusive implicitos no sistema juridico.

Elenca, assim, como aspectos essenciais da hipotese de incidéncia
tributaria o pessoal, o material, o temporal e o espacial, cabendo ao intérprete
reconhece-los e identifica-los*™°.

O aspecto pessoal, ou subjetivo, determina os sujeitos (ativo e passivo)
da obrigacdo tributaria. Para Becker, podem assumir posi¢édo de sujeito ativo, no polo
positivo da relacdo juridica tributaria, as pessoas nas quais coexistam trés elementos
essenciais: ser estatal, exercer funcdo executiva (ainda que simultaneamente com
outra funcdo) e estar revestido de personalidade juridica®'’.

O sujeito passivo, de modo bem superficial, € aquele que tem o dever
juridico de cumprir a obrigacéo objeto da sua relagdo com o sujeito ativo®*?.

Quanto ao aspecto temporal, este importa em delimitar 0 momento em
que se considera ocorrido o fato imponivel, a partir do qual se considerara formada a
relacdo tributaria (consequente), por decorréncia da incidéncia da norma.

O aspecto espacial, por sua vez, indica a circunstancia de lugar, como
condicdo imprescindivel para a subsungdo normativa. Neste aspecto, ha de se fazer
consideragdes, essencialmente, acerca da territorialidade ou extraterritorialidade e das
delimitacGes constitucionais da competéncia dos entes estatais.

Caracterizando-o como o mais complexo dos aspectos da hipotese de
incidéncia, Geraldo Ataliba explica que o aspecto material “contém a designacao de

todos os dados de ordem objetiva, configuradores do arquétipo em que ela (h.i.)

28ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 62 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. P. 76.
Geraldo Ataliba (p. 77) elege o termo “aspectos” da hipdtese de incidéncia, refutando, por conseguinte,
outros termos utilizados pela doutrina para designar as “partes” da hipdtese de incidéncia. Conforme
leciona, ndo parece adequada, por exemplo, a expressdo elementos da hipdtese de incidéncia, ja que
“esta expressdo sugere a ideia de que se estd diante de algo que entra na composi¢do doutra coisa e
serve para forma-la. Cada aspecto da hipdtese de incidéncia (...) sdo simples qualidades, atributos ou
relagdes de uma coisa una e indivisivel (...)”. Prefere, assim, o autor “falar em aspectos da hipotese de
incidéncia porque, na verdade, esta unidade conceitual pode ser encarada, examinada e estudada sob
diferentes prismas, sem destituir-se de seu carater unitario e sem que a compreensdo, exame e estudo
de um possa permitir negligenciar ou ignorar os demais, participes da unidade e nela integrados”.

210 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributéria. 62 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. P. 78/79.
211 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 42 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011. P.
293.

22 pcerca do sujeito passivo, debrucar-se-a em uma abordagem mais completa no sub-tépico que segue
(1.2).
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consiste”?*®. E, na visdo do autor, o aspecto que dé verdadeira consisténcia & hipotese
de incidéncia.

Importante ressaltar que, para Ataliba a “base imponivel” ¢ uma dimensao
do aspecto material da hipotese de incidéncia, entendendo que dela se extrai o critério
para a determinacdo do quantum debeatur da obrigacdo tributaria®**. Posicdo
semelhante € a de Becker, para quem o ndcleo da hipdtese de incidéncia é o fato
escolhido para a base de célculo®™.

Apesar de o aspecto material da hipotese de incidéncia possuir conteido
econémico, em razao do principio da capacidade contributiva como pressuposto para

a tributacdo®*®

, este ndo define o aspecto quantitativo que define a obrigacéo tributaria
(que tem caréater pecuniario).

Ataliba considera que a base de calculo é extraida do aspecto material da
hipdtese de incidéncia, enquanto a aliquota é um termo do mandamento da norma

217 E uma designacdo que corresponde ao critério para

tributaria (consequente)
fixacdo de uma fracdo da base imponivel.

H& de se discordar desta separacdo entre base de calculo e aliquota no
plano normativo. O aspecto quantitativo, que deve, certamente, compor o
mandamento (consequente) normativo, € formado pela base de calculo e aliquota, que
definirdo, juntos, o quantum debeatur da obrigagdo tributaria a ser prestada pelo
sujeito passivo ao sujeito ativo (aspecto pessoal que também compBe 0 mandamento

normativo)?®

. A base de célculo, que compde o consequente da norma de incidéncia
pode ser extraido, portanto, da analise econdmica do aspecto material da hipdtese de
incidéncia (ou antecedente normativo).

No que diz respeito ao aspecto pessoal, reafirma-se a posi¢cdo de Sacha

Calmon Navarro Coelho quando defende que o fato jurigeno, representado pelo “ser”,

2BATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 62 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005. P. 106.
“Ibidem. P. 108.

“PBECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 42 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011. P.
281.

#%pode-se afirmar que o principio da capacidade contributiva, em sua integracdo com o principio do
bem-estar social (principio fundamental previsto no predmbulo e no art. 3° Il da Constituigdo
Federal), funciona como um pressuposto para a imposicao tributaria: S6 pode haver tributagdo quando
houver expressdo de capacidade contributiva pelo sujeito passivo, considerada esta a riqueza que
ultrapassa a necessaria para garantir o minimo vital daquele individuo.

2TATALIBA, op. Cit., 2005. P. 113.

2%Em termos de definicéo de antecedente e consequente da norma de incidéncia, é preciso destacar que
Paulo de Barros Carvalho, em sua construgdo da “regra-matriz de incidéncia”, coloca os “critérios”
material, espacial e temporal no antecedente da norma e apenas os “critérios” pessoal e quantitativo no
consequente, como formadores da relacdo juridica tributaria (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
tributario: linguagem e método. 42 Ed. Sao Paulo: Noeses, 2011. P. 149/150).
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2

“ter”, “estar” ou “fazer”, sempre esta ligado a alguém (sujeito). Muitas vezes, os
atributos ou qualificacbes dessa pessoa sdo importantes para a delimitacdo da prépria
hip6tese de incidéncia (antecedente normativo), como é o caso da percepcdo da
capacidade contributiva, para a graduacéo da progressividade, para a consideracdo do
ilicito fiscal, das isencées e das imunidades subjetivas etc®*®.

Quanto a norma de incidéncia tributaria, portanto, tem-se 0s aspectos
material, pessoal, espacial e temporal em seu antecedente (ou hipétese de incidéncia)
e, em seu consequente, os aspectos da relacdo juridica tributéria (pessoal e
quantitativo).

Para verificar se determinado fato efetivamente ocorrido é imponivel,
necessario se faz averiguar se todos 0s seus aspectos estdo correspondendo aos
aspectos da hipétese de incidéncia (identificando, ao mesmo tempo, a que hipétese de
incidéncia se refere), a fim de se determinar a sua consequéncia juridica.

Larenz afirma que, para saber a consequéncia juridica para uma
determinada situacdo de fato, é necessario examinar se tal situacéo esta subordinada a
uma determinada previsdo legal. Larenz traca a seguinte figura logica, que denomina
como silogismo de determinagdo da consequéncia juridica®®:

P—y C: Premissa maior (para todo caso previsto por P, vale C);

S = P: Premissa menor (S é um caso de P);

S C: Conclusdo (Para S, vigora C)

Larenzexplica, assim, como ocorre 0 processo da subsuncdo, a partir da
seguinte formula®*:

P esta caracterizada de modo pleno pelas notas N2, N2, N3;

S apresenta as notas N, N2, N3;

Logo, S é um caso de P;

Transpondo o silogismo de Larenz para os institutos conceitualmente
adotados no presente trabalho, P (previsdo normativa) corresponde a hipétese de
incidéncia ou antecedente normativo, S (situacdo de fato) corresponde ao fato

imponivel, C (consequéncia juridica) corresponde a relagdo juridica prevista no

2®COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 12¢ Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012.

220 | ARENZ,Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3* ed. Trad. Jose Lamengo. Lisboa:
CalousteGulbenkian, 1997. P. 380/381. P = previsdo normativa; S = situacdo de fato; C = consequéncia
juridica.

“pidem. P. 383.


http://www.livrariacultura.com.br/scripts/cultura/catalogo/busca.asp?parceiro=OIXITR&tipo_pesq=editora&neditora=3727&refino=2&sid=01729612913414375253596746&k5=8FE8385&uid=
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consequente da norma e NI, N2, N3... correspondem aos aspectos da hipotese de
incidéncia (pessoal, material, temporal e espacial).

Assim, a subsuncdo do fato imponivel a hipdtese de incidéncia
(antecedente normativo) é um processo logico, em que, verificando-se a
correspondéncia entre os aspectos do fato aos aspectos da hipotese de incidéncia,
aplicar-se-4 a consequéncia hipoteticamente prevista ao fato ocorrido no plano
fenoménico, identificando-se, assim, a sua consequéncia juridica®?.

O resultado desta incidéncia é a formacdo da relacdo juridica tributaria
(aspectos pessoal e quantitativo).

Para Alfredo Augusto Becker, “a incidéncia ¢ infalivel, o que falha ¢ a
sujeicdo & eficacia juridica™®®,

Essa afirmacdo de Becker pode ser aceita a partir de um modelo de
subsuncdo apenas hipotético. Sabe-se que o processo de incidéncia normativa ndo é
mais do que um conjunto de atos de interpretacdo sobre fatos e normas.

Defende-se, como Larenz, que se esté diante de uma interpretacdo desde o
momento da apreciacdo da situacdo de fato, para identificar os seus aspectos com a
hipdtese normativa. A propria identificacdo dos aspectos da hipotese de incidéncia
também representa um ato (ou um conjunto de atos) de interpretacdo. A interpretacao
pode chegar a até aplicacdo do direito imanente ou além da norma.

A partir desta concepcdo, portanto, ndo se pode dizer que a incidéncia da
norma € infalivel, uma vez que esta se da a partir de um processo interpretativo de um
ser humano e, por isso, pode, sim, falhar. Sendo a incidéncia normativa o resultado de
um processo de interpretacdo, pode, ainda, ocasionar divergéncias quanto a
identificacdo do fato com a norma, entre uma ou outra pessoa que 0s submeta ao
processo de interpretacdo/aplicacdo normativa.

Se a propria incidéncia da norma € falivel, ndo restam ddvidas acerca da

falibilidade da sujeicdo a ela.

?22Becker explica a dindmica de toda “regra” juridica, iniciando pela dissecagdo da estrutura logica
daquela determinada regra a interpretar (hipGtese de incidéncia), passando pela investigagdo e analise
dos fatos juridicos e ndo-juridicos que constituem o problema préatico a resolver, pelo seu confronto
com a composicao da hipotese de incidéncia, chegando a concluséo de incidéncia da regra e, por fim, a
observacdo acerca do respeito aos efeitos juridicos que resultam da incidéncia da “regra” juridica
(BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 4% Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011. P.
120/121).

*®Ibidem. P. 54.
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E sobre a sujei¢do, na modalidade passiva (acepcéo do dever de prestacio
da relacdo obrigacional tributaria), que se debrucara os proximos topicos deste

trabalho.

3.2 SUJEICAO PASSIVA NAS DIVERSAS MODALIDADES DE SITUACOES
JURIDICAS TRIBUTARIAS

De acordo com o Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa®®*, o vocabulo
“sujei¢do” diz respeito a acdo de subjugar, ao estado de dependéncia e ao
constrangimento, submisséo.

A sujeicdo, na relacdo juridica, portanto, diz respeito a uma situacdo de
submissdo de um sujeito, que se denomina tributaria quando possuir vinculagao,
direta ou indireta, ao tributo?®.

Alguns autores entendem ser incorreta a denominagdo sujeicdo ativa,
tendo em vista que o sujeito ativo de uma relacdo juridica ndo estaria se submetendo a
vontade de outrem??®,

No entanto, no caso da relacdo juridica tributaria, os sujeitos ativos sao
definidos pelas normas de competéncia, que estdo previstas pela propria Constituicdo
Federal. O direito de crédito do sujeito ativo, portanto, estad submetido a normas legais
(constitucionais) rigorosas, de forma a se configurar uma situacao de submissao.

Do ponto de vista da relacdo tributaria obrigacional, destaca-se, ainda, a
necessidade de “atividade administrativa plenamente vinculada” para o exercicio do
direito do sujeito ativo de exigir a prestacdo do sujeito passivo.

Marcal Justen Filho justifica as sujeicdes ativas e passivas estabelecidas,

pela submissdo ao regime juridico tributario®’ dos sujeitos constantes nos dois polos

224 Dicionério Aurélio da Lingua Portuguesa. Disponivel em
<http://www.dicionariodoaurelio.com/Responsabilidade.html> Acesso em: 05 mai.2013.

22 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributéria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 219.

228 §outo Maior Borges entende que a expressio “sujeito passivo” é pleonastica se ndo for contraposta
a expressdo “sujeito ativo”. Isso porque o Fisco ndo €, em sua concepgao, tomado pela norma tributaria
como “sujeito” a um dever. Na relagdo tributaria, o Fisco tem apenas o direito subjetivo de exigir do
sujeito passive a prestacdo (BORGES, José Souto Maior. Langamento tributario. 2% ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1999).

2"Marcal Justen Filho indica como peculiaridades do regime juridico tributario: A destinagdo dos
recursos, que sdo transferidos da propriedade privada para o fisco (orientacdo a arrecadacdo); a
relevancia econdmica das situacdes eleitas como pressuposto normativo; e a estrita legalidade-
tipicidade a que se sujeitam suas normas. Acrescenta este autor que, por decorréncia l6gica dessas
peculiaridades, no regime juridico tributario ndo existem situacdes absolutamente ativas nem
rigidamente passivas. Em razdo da intensidade da supremacia e indisponibilidade do interesse publico


http://www.dicionariodoaurelio.com/Responsabilidade.html
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da relacdo juridica tributaria. Nao se trata de submissdao a uma “vontade”, sendao de
um sacrificio de interesses proprios do sujeito em favor de interesses eleitos pela
lei®*®,

A distin¢do da sujeicdo entre ativa e passiva, no ambito do regime juridico
tributario, diz respeito a relagdo obrigacional de pagamento do tributo, na qual o
sujeito ativo esta sujeito (do ponto de vista do regime juridico tributario) ao dever de
cobrar o adimplemento da prestacdo, na forma da lei, enquanto o sujeito passivo esta
sujeito ao dever de adimplir (pagar o tributo). Ambos estdo, portanto, sujeitos.

A peculiaridade dos sujeitos da relacao tributaria é que o direito de crédito
do sujeito ativo ndo surge a partir da confluéncia negocial de vontades com o seu
devedor (ou devedores). O sujeito ativo da relacdo tributaria atua num plano de
supremacia, atribuindo, de forma unilateral, obrigacGes aos particulares, que nédo as
assumem espontaneamente®%’.

Desta forma, para Marcal Justen Filho, sujeicdo passiva tributaria é a
situacdo juridica que corresponde ao polo passivo da relacdo juridica que se encontra
sob o regime de direito tributario®*°.

Do ponto de vista normativo, ocorre a sujeicdo passiva quando da
ocorréncia do fato imponivel a atrair a incidéncia da hipotese prevista na norma,
formando a relagdo juridica na qual o sujeito passivo esta propriamente “sujeito” a
prestacdo tributaria, que pode ser exigida do sujeito ativo.

Luis Cesar Souza de Queiroz entende que, em sentido estrito, sujei¢ao
passiva tributaria corresponde a uma situacdo em que o contribuinte é posto no polo
passivo da relacdo juridica tributaria, determinada e individualizada, decorrente da
realizacdo do fato imponivel®".

Margal Justen Filho explica que “contribuinte” ndo ¢ palavra a ser

utilizada para fazer referencia a pessoa que estd indicada pelo aspecto pessoal da

hipétese de incidéncia, o que pode gerar sérios equivocos®*?.

no campo ftributario, as avaliagbes subjetivas e discricionariedades administrativas restam,
especificamente, excluidas neste campo. O sujeito ativo (credor) resta, assim, sujeito ndo apenas a um
limite maximo para a sua pretensdo como a imposicao de inimeros deveres (JUSTEN FILHO, Marcal.
Sujeigdo Tributéria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 221/227).

28JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributéaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 220.

229 \/ILLEGAS, Héctor B. Curso de direito tributario. Trad. Roque Antonio Carraza. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980. P. 102.

2% JUSTEN FILHO, op. Cit., 1986. P. 228.

ZIQUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujeicdo passiva tributaria. Rio de Janeiro: Forense, 1999. P. 161.
#2JUSTEN FILHO, op. Cit., 1986. P. 261.
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Para o autor, a pessoa indicada na hipdtese de incidéncia ndo possui
nenhum dever, mas pode vir a possuir quando o mandamento normativo a atribua a
condicdo de sujeito passivo. Alerta que, de fato, a eleicdo da materialidade da
hipo6tese de incidéncia condiciona a escolha do sujeito passivo, ocorrendo, assim, uma
identidade entre o aspecto pessoal da hipdtese de incidéncia e o sujeito passivo da
relacdo tributaria®.

Tal concepcdo designa-se em sentido estrito, tendo em vista que a
sujeicdo pode ndo se da apenas em relacdo ao contribuinte.

Ao tratar dos sujeitos da relacdo obrigacional, Orlando Gomes trata sobre
a necessidade de determinacdo dos sujeitos passivos, concluindo que basta que eles
possam ser determinados, ou seja, determinaveis. Alerta que a regra da determinagdo
dos sujeitos pode ser atenuada através da substituicdo do sujeito?**.

Héctor Villegas chama de “destinatario legal do tributo” o particular
considerado apto ao pagamento do tributo, através da identificacdo, pela via legal, de
sua capacidade contributiva. E, ainda, aquele que executa o ato ou se encontra na
situagdo fatica prevista na hipétese de incidéncia tributaria®®.

~ 0

Dino Jarach ressalva a necessidade desta “aptidio” ao pagamento do
tributo por parte do sujeito passivo. Entende que, em muitos casos, ha um campo de
solucdes alternativas do legislador para determinar o sujeito passivo. Ha casos em que
ndo héa identificacdo entre o sujeito passivo e o titular da capacidade contributiva,
como é o caso dos impostos sobre consumos particulares. Entende, assim, que a
atribuicdo do fato imponivel ao sujeito passivo principal depende da natureza do fato
e sua definicdo objetiva, dispensando-se a vinculagdo com a capacidade
contributiva®®.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, mediante uma integracao
do principio da capacidade contributiva no sistema constitucional, ndo se pode

coadunar com tal posicionamento.

#3JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributéaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 261/262.
#4GOMES, Orlando. Obrigag6es. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. P. 18. Explica o autor (p. 19)
que sempre que a substitui¢do participa do curso natural dos direitos oriundos da relagdo juridica, a
obrigacdo configura-se como ambulatéria. A substituicdo pode ser verificada no polo passive
(ambulatoriedade passiva).

%% V/ILLEGAS, Héctor B. Curso de direito tributario. Trad. Roque Antonio Carraza. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980. P. 103.

2% JARACH, Dino. O fato imponivel (teoria gral do direito tributario substantivo). Trad. Dejalma de
Campos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989.
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A aplicacdo do principio do bem-estar social ao campo do Sistema
Tributario Nacional exige a preservacao do “minimo vital”, que pode ser considerada
efeito do principio da capacidade contributiva, correspondendo a uma isencéo técnica,
fundada na auséncia dessa capacidade. Esta s6 pode se considerar presente quando
houver riqueza acima do minimo vital®".

Pode-se, assim, afirmar que o principio da capacidade contributiva, em
sua integracdo com o principio do bem-estar social, funciona como um pressuposto
para a imposicao tributaria: sé pode haver tributagdo quando houver expressdo de
capacidade contributiva pelo sujeito passivo, considerada esta a riqueza que ultrapassa
a necessaria para garantir o minimo vital daquele individuo.

Héctor Villegas ressalva, entretanto, que o fato de o destinatario legal do
tributo realizar o fato imponivel ndo quer dizer, necessariamente, que a ordem de
pagamento a ele se destine, podendo outra pessoa figurar no polo passivo da relacéo
juridica tributaria®®®,

Ou seja, a capacidade contributiva, como pressuposto para a imposicéo
tributéria pode se expressar através de um vinculo juridico oneroso entre o principal
sujeito passivo e um terceiro identificado pela propria lei.

Se 0 consequente da hipotese de incidéncia obriga o destinatario legal do
tributo ao pagamento, ele serd o sujeito passivo e sera designado contribuinte. No
entanto, se 0 mandamento designa outra pessoa, alheia ao fato imponivel para o
pagamento, entdo havera um substituto na posicéo do sujeito passivo®®.

A doutrina tradicional costuma distinguir, assim, a sujei¢do passiva em
direta e indireta®*’.

Marcal Justen Filho entende que a expressdo sujeicdo passiva indireta

indica a situacdo em que o destinatario constitucional ou legal tributario ndo se

#TCOSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. P.
71/72.

28 \/ILLEGAS, Héctor B. Curso de direito tributario. Trad. Roque Antonio Carraza. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980. P. 103.

29 |bidem. P. 103. Explica o autor que a substituicdo n&o acarreta liberacdo do patriménio do
destinatario legal tributario. No entanto, recebe a carga ndo em razdo da relacdo juridica substancial
trava com o fisco, mas em virtude da relacdo derivada do ressarcimento que deve fazer ao substituto.
*Opara Renato Lopes Becho, “somente sdo sujeitos passivos tributarios aqueles catalogados pela
doutrina tradicional como sujeitos passivos diretos. Os indiretos ndo compdem a relagdo tributaria,
sendo figuras administrativas ou civis, com repercussdes processuais”. Enfrentar-se-4 essa questdo no
topico 2.2 do presente trabalho (BECHO, Renato Lopes. Sujeicdo passiva e responsabilidade
tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 156).
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enquadra no mandamento como sujeito passivo tributario®*. Para o autor, a expressdo
“sujei¢do passiva indireta” ¢ incorreta, na medida em que agrupa inimeros conceitos
juridicos distintos e inconfundiveis entre si, cujo Unico ponto em comum é que
resultam na possibilidade de o Estado exigir o tributo de pessoa diversa do
destinatéario constitucional tributario®*.

Com base nos requisitos constitucionais para identificacdo do sujeito
passivo (isonomia e capacidade contributiva, p. ex.), entende-se que o terceiro que
estard obrigado ao pagamento do tributo, com ou no lugar do sujeito passivo
originario (contribuinte), deve guardar uma relacdo com a hipotese de incidéncia do
tributo, ainda que apenas no seu aspecto pessoal.

O terceiro que respondera pela prestacdo tributaria, portanto, deve ter, ao
menos, uma relagdo indireta com o “fato gerador”, através de um vinculo com o
sujeito passivo origindrio ou qualquer outro aspecto da hipotese de incidéncia
(antecedente normativo).

Desta forma, denomina-se sujeicdo passiva direta aquela que se da em
face do sujeito que praticou o comportamento previsto pela hip6tese de incidéncia,
possuindo relacdo direta e pessoal com o antecedente da norma, portanto. A sujeicao
indireta dar-se-a4 em face do terceiro que tem uma relacéo apenas indireta com o fato
imponivel, através de um vinculo com qualquer um dos aspectos do antecedente

normativo.

3.2.1 Identificacdo do sujeito passivo da relacdo juridica tributaria

No que diz respeito a identificacdo do sujeito passivo, deve-se recorrer,
inicialmente, ao sistema constitucional tributario, para averiguar o que a Constituicdo

Federal dispde sobre o sujeito passivo da relagéo juridica tributaria.

*Marcal Justen Filho utiliza a expressio “destinatario legal tributario” de Hector Villegas ressalvando
que, no ordenamento juridico brasileiro, ha também o destinatario constitucional tributario, tendo em
vista que a Constituicdo brasileira, quando da definicdo das regras de competéncia tributéria, preocupa-
se em definir certas situagdes que comp8em a hipotese de incidéncia, tracando opg¢des bem definidas
JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeigdo Tributéria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 262).

*2Ibidem. P. 263/264.
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Percebe-se, de antemao, que a propria Constituicdo Federal de 1988,
ao definir as competéncias para a instituicdo dos tributos, j& trouxe as linhas mestras
para a definicdo do sujeito passivo.

Previu, assim, a necessidade de graduar os impostos de acordo com a
capacidade econémica dos contribuintes, sempre que possivel (principio da
capacidade contributiva — art. 145, 81°) e vedou o tratamento desigual a contribuintes
que se encontrem em situacdo equivalente (principio da isonomia tributaria — art. 150,
).

N&o elencou, entretanto, de forma expressa, quais seriam 0s sujeitos
passivos de cada imposto definido conforme as competéncias de cada ente federativo
(art. 153 a 156 da Constituicéo).

Geraldo Ataliba entende que o sujeito passivo é aquele que a Constituicao
designou, uma vez que esta ndo deixa margem para o legislador nem para eleger a
materialidade nem para designar os sujeitos da relacao tributaria®®.

Renato Lopes Becho compartilha do entendimento de que os dados para
se extrair cientificamente o sujeito passivo podem ser vistos na Constituicdo Federal.
Entende, assim, que, no que diz respeito aos tributos discriminados pela Constituicao,
o legislador ndo tem liberdade de escolha. No entanto, no que diz respeito aos tributos
ndo-discriminados, pode-se dizer que ha uma maior liberdade, identificada mais na
escolha do critério material do que na do critério pessoal. O autor entende, portanto,
que a identificacdo do sujeito passivo da relacdo decorre da materialidade eleita para o
tributo, nos limites constitucionais®*.

Entretanto, o autor aceita a concepcdo de liberdade do legislador, mas
apenas para a previsao dos aspectos da hipotese de incidéncia tributaria ndo previstos
na Constituicdo. Mesmo nestes casos, constata-se, ainda, uma liberdade reduzida, ja

que decorrem da materialidade expressamente prevista®®.

#3 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 62 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. P. 80.
244 BECHO, Renato Lopes. Sujeicéo passiva e responsabilidade tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2000.
P.77178.

*|pidem. P. 78. Becker entende que “esta liberdade do legislador pode, no plano filoséfico-financeiro,
ser fonte de gritantes injusticas: entretanto a injustica ndo tem influéncia no tocante & validade
(juridicidade) da regra juridica” (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 42 Ed.
Séo Paulo: Noeses, 2011. p. 299).
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Becho denomina de sujeitos passivos constitucionais aqueles identificados
diretamente no texto constitucional, cuja percepcdo identifica como realizadoras do
fato material previsto para a incidéncia dos impostos arrolados na Constituicio?*.

Para Becho, fica evidente que a identificagdo do sujeito passivo
constitucional sera feita na lei ordinaria. 1sso porque, apesar de ndo ter a escolha, o
legislador ordinario tem que apontar o sujeito passivo do tributo dentre as hipoteses
constitucionais possiveis. Essa identificagdo representa um mero desdobramento das
normas constitucionais que determinam as competéncias tributarias®*’.

O sujeito passivo, portanto, pode ser identificado atraves da materialidade
definida na prépria Constituicdo, caso em que sSe terd& um sujeito passivo
constitucional. Quem fard este exercicio de identificacdo, portanto, é o préprio
legislador ordinério, que, com base nas regras de materialidade e nos proprios ditames
constitucionais, identificara, no plano infraconstitucional, o sujeito passivo.

Ataliba chama atencdo para o fato de que, por razdes metajuridicas, o
legislador nomeia como sujeito passivo pessoa que ndo corresponde descricdo pessoal
da hipdtese de incidéncia, ou ainda desloca a qualidade de sujeito passivo para pessoa
diversa da prevista na hipotese®*.

Também para Becker, 0 sujeito passivo podera ser pessoa que esteja
ligada a hipotese de incidéncia ou podera até ser pessoa que nenhuma relacdo tenha
com esta®*’,

Essa identificacdo do sujeito passivo diferente daquele diretamente
relacionado com a materialidade constitucionalmente descrita nem sempre configura-
se afronta a Constituicdo. Isso porque a propria Constituicdo, em suas disposicoes,
traca algumas autorizacdes desse tipo para o legislador infraconstitucional. E o caso,

por exemplo, do art. 155, §2° XII, “a” e “b”, quando a Constitui¢do remete ao

6 BECHO, op. Cit., 2000. P. 85.

#TBECHO, op. Cit., 2000. P. 87/89. Becho faz referencia aos chamados sujeitos passivos legais, como
aqueles que “sdo escolhidos pelo legislador infraconstitucional, por aproximagdo juridica aos sujeitos
passivos constitucionais, utilizando-se da interpretagdo sistematica e de ficgGes e presuncdes tipicas do
universo juridico, nos limites impostos pela Constituicdo para normas que regulam as relacGes
tributarias” (BECHO, op. Cit., 2000. p. 90).

28 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 62 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. P. 89.

9 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 42 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p.
298.
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legislador infraconstitucional a definicdo do contribuinte e a forma de sua substitui¢éo
do ICMS*®,

Apesar de somente se poder extrair da Constituicdo aquele sujeito passivo
que tem relacdo direta com a materialidade, a eleicdo de outro sujeito pelo legislador
infraconstitucional ndo deixa de ser matéria atinente a Constituicdo Federal, tendo em
vista que, conforme se verificara adiante, este ndo pode ser completamente alheio a
materialidade descrita por esta Carta™".

A identificacdo do sujeito passivo, portanto, ndo é uma tarefa simples,
contando o legislador com liberdade bastante restrita diante das regras e principios
integrantes do sistema constitucional tributario.

Por esta razdo, o presente trabalho analisard algumas escolhas legislativas
relativas a sujeicdo passiva (responsabilidade tributaria por sucessdo empresarial),

concentrando-se nos rigorosos delineamentos do “Estatuto do Contribuinte” para o

exercicio da competéncia tributéaria.

3.2.2 Modalidades de Sujeicao Passiva Tributaria (divergéncia doutrinaria)

Hé& de se concordar com Marcal Justen Filho quando parte da suposicéo,
assumidamente precéria, de que o conceito de sujeito passivo é pluricategorial®*?.

Muitas classificacdes promovidas pela doutrina juridica tem serventia
apenas didatica, ndo impulsionando repercussdes praticas nem auxiliando na
aplicacdo das normas juridicas. No caso da sujeicdo passiva tributéria, ndo se verifica
qualquer divergéncia nesta constatacdo. A dindmica da relacdo juridica tributaria
acontece, na pratica, em face de diversos sujeitos, sem que a identificacdo de cada um
deles em determinada modalidade tedrica de sujeicdo venha impedir a incidéncia da

norma.

%0 Imposto sobre operacdes relativas a circulagio de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se
iniciem no exterior (art. 155, 1l da CF).

#lRenato Lopes Becho chega a esta conclusdo ao analisar diversos julgados do STF a respeito da
sujeicdo tributdria passive indireta. Defende o autor que, se a material estivesse restrita a seara
infraconstitucional, o STF ndo poderia aprecia-la. (BECHO, Renato Lopes. A sujeicdo passiva
tributaria na jurisprudéncia do STF. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo. N° 201, p.
135-148, jun/2012).

%2 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 229.
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No plano normativo, entretanto, essa distin¢cdo tem, sim, relevancia,
principalmente no que diz respeito a0 momento da incidéncia da norma e da
necessidade ou ndo da incidéncia de mais de uma norma para a ocorréncia da
sujeigéo.

O art. 121 do CTN?®3, que inaugura o rol das disposi¢des acerca do sujeito
passivo tributario, ndo faz mencéo ao substituto, o que ndo impediu que a doutrina o
identificasse a partir das modalidades expressamente previstas. Ao tratar apenas do
contribuinte e do responsavel, entretanto, levou, muitas vezes, a posi¢do de que estas
seriam as modalidades de sujeicdo passiva, ainda que como géneros de outras
espécies.

Da mesma forma, o art. 128 do CTN %

ndo previu a figura da
substituicdo. Para Marcal Justen Filho, o art. 128 do CTN induziu inimeros autores
ao entendimento de que a ele estaria reconduzida substituicdo tributaria, o que, para o
autor, é um equivoco®”.

A doutrina®® costuma reconhecer a influéncia de Rubens Gomes de Sousa
nas disposicdes do CTN sobre as modalidades de sujei¢do tributaria passiva. Esta
concepcao relaciona a sujeicdo passiva direta ao contribuinte e subdivide a indireta
em duas outras modalidades: a transferéncia (ap6s o surgimento da obrigacao
tributaria em face de uma pessoa, em decorréncia de fato posterior, transfere-se tal
obrigacdo para outrem) e a substituicdo (em que, por disposicdo expressa de lei, a
obrigacdo tributaria surge, desde logo, contra pessoa diferente do sujeito passivo
direto).

Sacha Calmon Navarro Coélho promove alteracdo nessa concepcao,
afirmando que a sujeicdo passiva indireta (em que uma pessoa € responsabilizada por

divida alheia) se da apenas nos casos de transferéncia. 1sso porque, na substituicdo o

237t 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecuniéria. Paragrafo Gnico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se: | -
contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato
gerador; Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposicdo expressa de lei.

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

3 JUSTEN FILHO, op. Cit., 1986. P. 305.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributério brasileiro. 122 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, BECHO, Renato Lopes. Sujeicdo passiva e responsabilidade tributaria. Sdo Paulo:
Dialética, 2000, passim.
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sujeito passivo responde por débito préprio®’. Ou seja, a substituicdo, para Sacha
Calmon estd dentro da sujeicdo passiva direta, juntamente com o contribuinte, e a
sujeicdo passiva indireta ¢ subdividida em “por sucessdo” e “por imputagdo legal”
(terceiros).

Alfredo Augusto Becker *® também coloca o substituto como um
contribuinte de jure, ou seja, pessoa que integra o polo passivo da relacdo juridica
tributéria assumindo essa posi¢do. O contribuinte de jure é o género do qual sdo
espécies o substituto legal tributario e a pessoa que detém o fato-signo presuntivo de
riqueza para a incidéncia da norma tributaria. Ao lado do contribuinte de jure, Becker
traz o responsavel tributario, afirmando que este € que seria sempre devedor de débito
préprio. Becker coloca, ainda, a solidariedade fora da responsabilidade tributéria.

Margcal Justen Filho também critica o posicionamento de que o devedor
seria 0 contribuinte e o substituto o responsavel, acreditando que decorre de um vicio
nuclear em supor que a substituigdo consiste em uma espécie de “anomalia congénita
da norma tributaria”. Trata, portanto, a substituicdo e a responsabilidade como
institutos juridicos distintos®>®,

Luis Cesar Souza de Queiroz entende que o substituto ndo é nem
contribuinte nem responsavel. Para o autor, o fundamento do instituto da substituicdo
¢ 0 atendimento do interesse da chamada ‘ Administragdo Tributaria’*®.

Acerca deste Ultimo posicionamento, destaca-se que ndo se esta em busca
do fundamento a existéncia desses institutos (contribuinte, substituto, responsavel). O
que se tenta extrair € o conteudo desses institutos, a fim de posiciona-los na relacdo
juridica tributéria.

Conforme ja se demonstrou no presente trabalho, prefere-se partir da
distincdo entre 0s géneros: sujeicdo passiva direta e sujeicdo passiva indireta,
conforme esteja ou ndo o sujeito passivo no antecedente da norma de incidéncia do
tributo. Ou seja, se 0 sujeito praticou o0 ato ou se enquadrou na situacao
hipoteticamente prevista para ensejar a obrigacao tributaria, € ele o sujeito passivo

direto da relagdo tributaria e tem que ser identificado pela lei.

T COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 122 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. P. 607.

8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 42 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011.

9 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributéria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 265.

%0 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujeicao passiva tributéria. Rio de Janeiro: Forense, 1999. P. 199.
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Se 0 sujeito ndo compds o antecedente da norma de incidéncia do tributo,
mas apenas foi eleito pela legislacdo para compor o polo passivo da relacéo tributaria
em lugar do sujeito passivo direto, em razdo de uma relagdo econdmica com este ou,
indiretamente, com o fato materialmente descrito pela norma, entdo ele é o sujeito
passivo indireto.

O sujeito passivo indireto, entretanto, pode ser eleito para compor o polo
passivo da relacdo juridica tributaria de forma imediata, ou seja, a partir da realizagdo
da hipotese de incidéncia, a relacdo juridica tributaria j& se forma em face do sujeito
passivo indireto. Pode também ser eleito para compor esta posicdo em razdo da
ocorréncia de outro fato previsto por outra hipotese normativa, cujo consequente é a
alteracdo do polo passivo da relacdo juridica tributaria originariamente formada em
relacdo ao sujeito passivo direto.

No primeiro caso, esta-se diante da substituicdo tributaria e, no segundo,
trata-se de responsabilidade tributaria em sentido restrito.

Adota-se, assim, a classificagdo das modalidades de sujeicdo passiva
tributaria da seguinte forma®®*: sujeicao passiva direta (contribuinte); sujeicdo passiva
indireta (substituto e responsavel). No ambito da responsabilidade, identifica-se,
ainda, subdivisdes nas modalidades conforme se dé por sucessao, por infracdo ou por
ato de terceiro.

Adiante, ao tratar de cada uma dessas modalidades, serd exposta a
justificativa juridica para a adocao desta classificacdo, uma vez identificados os tracos

caracteristicos que levam a referida distingéo.

3.2.3 Classificacdo adotada

3.2.3.1 Sujeicdo passiva direta: O contribuinte

1 Classificacdo esta espelhada nos ensinamentos de Renato Lopes Becho (BECHO, Renato Lopes. As
modalidades de sujei¢do passiva tributdria no ordenamento juridico brasileiro. Revista Dialética de
Direito Tributario. S&o Paulo. N° 192, p. 113-131, set/2011. P. 128/129).
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No ambito da sujeicdo tributaria passiva direta, 0 sujeito passivo é
denominado contribuinte.

Hector Villegas define contribuinte como o destinatario legal tributério
que tem o dever de pagar o tributo ao fisco, em razdo de compor o mandamento da
norma, constituindo-se sujeito passivo da relacdo juridica tributaria principal. Ele é o
devedor tributério a titulo proprio®®.

Além de ser devedor a titulo prdprio, o contribuinte é caracterizado por
ser aquele que pratica o fato materialmente descrito no antecedente da norma de
incidéncia (relacdo pessoal e direta com o “fato gerador”), integrando, por
conseguinte, o polo passivo da relacdo tributaria que se forma por ocasido da
incidéncia normativa. Tem ainda o conddo de responder, com seus proprios bens, pelo
inadimplemento do débito.

E o obrigado por natureza, por sua relacdo com a causa juridica do
tributo®®®. Pode ser identificado, ainda, como o detentor da capacidade contributiva
configurada como pressuposto para a imposi¢cdo compulsoria.

Dino Jarach defende, inclusive, que o sujeito principal (sujeito passivo
direto) pode ser determinado apenas atraves de deducdo a partir da natureza do fato

1264 Assim

imponivel, sem a necessidade de alguma norma expressa do direito materia
é que o contribuinte do Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial Urbana
(IPTU) é o titular desta propriedade, assim como o contribuinte do Imposto sobre a
Renda (IR) é aquele que aufere a renda, e assim por diante.

A partir de uma analise do direito positivo brasileiro infraconstitucional,
seria possivel, a principio, concordar com Jarach, tomando como parametro 0s
conceitos de contribuinte e responsavel extraido diretamente do art. 121, pardgrafo
tnico do CTN. Isso porque, quando prevé que o contribuinte € aquele que tem relacéo
direta e pessoal com o “fato gerador” e o responsavel é aquele cuja obrigacdo decorra
de disposicdo expressa da lei, leva a precipitada conclusdo da desnecessidade de
previsdo expressa por lei acerca da obrigacao do contribuinte.

Esta andlise precipitada configura-se completamente dissonante do

Sistema Constitucional Tributario, tendo em vista que o art. 146, Ill, “a”, da

%2 \/ILLEGAS, Héctor B. Curso de direito tributario. Trad. Roque Antonio Carraza. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980. P. 109.

263 JARACH, Dino. O fato imponivel (teoria gral do direito tributario substantivo). Trad. Dejalma de
Campos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. P. 156.

*ibidem. P. 163.
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Constituicdo Federal exige que o contribuinte do tributo esteja definido por lei,
inclusive exigindo a forma especifica da lei complementar.

Disso se depreende que as disposi¢cOes do art. 121 do CTN nédo sdo
suficientes para definir as diferentes modalidades de sujei¢do passiva tributéria, na
medida em que ndo se conforma com o préprio Sistema Constitucional Tributario.

Desta forma, como todos 0s sujeitos passivos, sejam diretos como
indiretos, estardo explicitamente previstos em lei, o contribuinte (sujeito passivo
direto) se distinguira dos demais em razdo da sua correspondéncia com a causa do
tributo®®®,

Conforme se verificara adiante, a norma de substituicdo incidird, em
decorréncia de previsdo legal, no mesmo momento em que incidira a norma de
incidéncia do tributo, de forma que leva a prépria substituicdo do polo passivo da
relacdo tributaria.

Hector Villegas acentua, assim, ser incorreto continuar a denominar o
sujeito passivo direito de contribuinte, quando, em raz&o de ser objeto de substituicéo,
deixa de assumir, por lei, a obrigagdo de pagar o tributo. Neste caso, o autor entende
que a obrigacdo do substituido deixa de ser a de pagar o tributo ao fisco, para se
constituir a de ressarcir o substituto®®®,

H& de se discordar, neste ponto, do autor. Isso porque uma das
caracteristicas do contribuinte, para que ele integre 0 mandamento da norma de
incidéncia tributaria, é que ele pratique o fato materialmente previsto no antecedente
da norma, o que faz com que, em razdo da sua relacdo pessoal e direta com o fato
imponivel, seja integrado a relagdo juridica tributéria na condicdo de sujeito passivo.

Aquele que, originariamente, compde o polo passivo, em razdo de sua
relacdo pessoal e direta com o fato materialmente previsto no antecedente da norma,
ndo perde a sua caracteristica de sujeito passivo, mais especificamente, de
contribuinte, podendo, inclusive, ter o seu patrimonio constrito, em caso de
inadimplemento, pelo substituto.

O substituto ndo serd o novo contribuinte, tendo em vista que nao praticou
o fato imponivel, o que se constitui caracteristica essencial do contribuinte. Ele se

configura como um responsavel por divida alheia, ndo excluindo, completamente, a

5 JARACH, Dino. O fato imponivel (teoria gral do direito tributario substantivo). Trad. Dejalma de
Campos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. P. 163.

%8 \/ILLEGAS, Héctor B. Curso de direito tributario. Trad. Roque Antdnio Carraza. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980. P. 110.
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responsabilidade (em sentido lato) do contribuinte, que, portanto, ndo perde essa
caracteristica.

O contribuinte, portanto, pode ser definido como o sujeito passivo da
relacdo obrigacional tributéria, previsto por lei, em razdo de possuir relagdo direta
com o fato imponivel, por havé-lo praticado ou por encontrar-se na situacao
abstratamente prevista, representando, desta forma, a capacidade contributiva
pressuposta para a imposicdo. E, ainda, aquele ao qual a obrigacdo tributaria é
atribuida de forma direta e natural, ainda que a lei exija que o adimplemento da

obrigacdo seja realizado por um terceiro a ele relacionado ou ao pressuposto de fato.

3.2.3.2 Sujeicdo passiva indireta

3.2.3.2.1 Substituicao tributaria

O vocébulo substituicdo traz a ideia de colocar determinado objeto no
lugar de outro. No caso de pessoas, ensejaria a colocacdo de uma pessoa em lugar de
outra.

No campo do direito privado, ndo é comum se verificar a utilizacdo do
termo “substitui¢do”. Mais comum ¢é a utilizagdo do termo sub-rogacao®®’.

As referencias a sub-rogacao no direito civil ndo podem ser transportadas,
entretanto, para a substituicdo prevista pelo direito tributario. Neste, o instituto da
substituicdo nasce, sempre da lei (substituicdo legal), e em decorréncia do dever
fundamental de pagar tributos, submetido as limitacdes de capacidade contributiva e
do dever de colaboracéo com a Fazenda Publica®®.

Alfredo Augusto Becker entende que a substituicdo tributaria ocorre no
plano econémico e ndo no plano juridico, decorrendo de um processo técnico de

ficcdo utilizado pela lei. A relagdo juridica para o autor é aquela entre o Estado e o

#TPAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicdo Tributérias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. P. 35.No Cddigo Civil Brasileiro, cita-se, como exemplo, os arts. 346 (“A
sub-rogagdo opera-se, de pleno direito, em favor: (...)”) e seguintes, integrantes do Capitulo III do
Titulo 11, que se referem ao pagamento realizado pelo terceiro, que pode, apds, substituir o credor,
fundado no seu direito de reembolso.

*%ibidem. P. 37.
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substituto, ndo havendo que se falar em relacéo juridica entre o Estado e o substituido.
A relacdo com o substituido é econdmica, por ser ele titular do fato-signo presuntivo
de riqueza®®®.

Para Luis Cesar Souza de Queiroz, o regime juridico da substituicdo se
justifica por trés motivos: dificuldade em fiscalizar contribuintes extremamente
pulverizados; necessidade de evitar a evaso fiscal ilicita; agilizar a arrecadacao®™.

Ao contrario de Becker, para Queiroz, o substituto sé atua como mero
agente arrecadador. Ele defende, ainda, que h& duas relagdes juridicas formais
diversas e inconfundiveis: uma estabelecida entre o contribuinte e o Estado (relacdo
juridica de natureza tributaria) e outra entre o Estado e o substituto (relacdo juridica
administrativa)®’,

Renato Lopes Becho rechaga qualquer declaracdo que tente justificar a
substituicdo tributaria como sendo facilitador do trabalho do Fisco, como medida de
comodidade administrativa etc., sob a concepcao de que esses dados ndo interessam a
dogmaética juridica®’.

No entanto, a posic¢ao de Becho identifica-se com a de Queiroz, na medida
em gue entende que o retentor ndo € sujeito passivo dos tributos que retém, este, sim,
é figura auxiliar do Fisco. O substituto (no caso de retencdo), quando, por algum
motivo, fosse estudado pelo Direito Tributario, portanto, estaria no polo ativo, nunca
no polo passivo?”.

Acrescenta ainda o autor que s6 reconhece a substituicdo tributaria para
fatos futuros e para o diferimento. As demais hipdteses, como é o caso da substitui¢éo
para retencdo e para auxiliar o Fisco, sdo estranhas ao direito tributario, a primeira por
se constituir relacdo de direito administrativo e a segunda por sequer encontrar
suporte constitucional, desvirtuando o critério material da hipotese de incidéncia. O
substituto tributario (para fatos futuros e para o diferimento) € um sujeito passivo
tributario, 0 mesmo ndo afirmando o autor a respeito das outras modalidades de

substituicao®™.

%9 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 42 Ed. S3o Paulo: Noeses, 2011.

"% QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujeicao passiva tributéria. Rio de Janeiro: Forense, 1999. P. 199.
“ibidem. P. 201.

"2 BECHO, Renato Lopes. Sujeicdo passiva e responsabilidade tributaria. S&o Paulo: Dialética, 2000.
P. 114,

“Bibidem. P. 129.

ibidem. P. 142.
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Para Margal Justen Filho, “substituto” é o sujeito passivo desde o
momento em que nasce a obrigacdo tributaria, ndo havendo qualquer distin¢éo entre o
substituto e o contribuinte, tendo em vista que esta decorreria de preconceitos
extrajuridicos, pondo em relevancia uma interpretacéo econdmica®’™.

Leandro Paulsen entende que a substituicdo tributaria consiste na
determinacéo legal de pagamento por pessoa ndo contribuinte de determinado tributo,
em razéo de sua situacdo de ascendéncia em relacdo ao contribuinte, sob pena de
responder, pessoalmente, com seu préprio patriménio, pela satisfagdo do montante
devido?"®.

Ha de se concordar com a doutrina que entende ser inutil a busca pela

natureza juridica da substituicdo tributaria®’’

. O substituto existe em razdo de criagdo
legislativa para facilitar a realizacdo da principal finalidade do tributo (arrecadacéo
aos cofres publicos). O importante, portanto, € distingui-lo do contribuinte e das
demais formas de sujeicdo passiva tributaria.

Na concepcao de Hector Villegas®’®, o substituto, apesar de ser totalmente
alheio ao fato imponivel, tem algum nexo econdmico ou juridico com o destinatério
legal do tributo.

Neste sentido, ndo se coaduna com a afirmacdo de ser o substituto
“totalmente alheio ao fato imponivel”. E certo que ele ndo esta diretamente ligado ao
fato imponivel, mas est4, sim, indiretamente, na medida em que 0 seu nexo
econdbmico ou juridico com o destinatario legal do tributo ndo pode ser
completamente alheio a materialidade deste fato.

N&o se pode eleger um substituto, por exemplo, simplesmente com base
em um vinculo juridico de parentesco. O pai do sujeito que aufere renda,
simplesmente por ser pai (vinculo juridico), ndo pode ser eleito o seu substituto na
obrigacdo de pagar imposto sobre a renda. No entanto, se o pai do sujeito firma um
negocio juridico para prestacdo de servicos, na qual este deve prestar o servico e
aquele adimplir com o valor correspondente, este vinculo juridico pode ensejar a
configuracdo, através da lei, de uma hipotese de substituicdo, em que o pai, que detém

a riqueza de titularidade do filho, pode ser instado a cumprir a obrigacdo deste de

25 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 265.

Z®pAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicdo Tributérias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. P. 43.

2T \/ILLEGAS, Héctor B. Curso de direito tributario. Trad. Roque Antdnio Carraza. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980. P. 113.

Sibidem. P. 114.
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pagar o imposto sobre a renda. Ainda que ndo esteja diretamente ligado ao fato
imponivel praticado pelo contribuinte (auferir renda), o pai esta indiretamente ligado
ao fato por um vinculo juridico com o contribuinte (seu filho)?”.

Para evitar a arbitrariedade do legislador quando da previsdo da hipotese

280

de incidéncia da substituicdo, Marcal Justen Filho“™ estabelece trés exigéncias

autorizativas da substituicéo:

a) existéncia de uma situacdo de poder, por decorréncia da qual o
destinatario legal tributario esteja subordinado a vontade de outra pessoa;
b) referir-se essa situacdo de poder ao gozo, pelo destinatario legal
tributério, da situagdo presuntiva de riqueza estatuida na materialidade da
hip6tese de incidéncia da norma autbnoma; e c) ser essa situagdo de poder
decorrente de circunstancias alheias a uma norma tributéria.

A titulo exemplificativo, tomemos uma relagdo de substituicdo relativa ao
imposto sobre a renda. Se dois sujeitos firmam um negdcio juridico de compra e
venda em que o sujeito A vende um objeto X ao sujeito B, em que B tem a obrigacao
de pagar o valor do objeto a A, o que configurard um acréscimo patrimonial (renda)
para A, B pode ser eleito pela lei como substituto, por possuir uma relagdo de poder
em face de A (neste caso, poder econdmico), que decorre da situacdo presuntiva de
riqueza (auferir renda em decorréncia de um negocio juridico oneroso), nao tendo esta
relacdo de poder qualquer circunstancia afeta a norma tributéria.

Acredita-se, portanto, que a averiguacao dessas condicdes é essencial para
a caracterizacdo de uma situacdo de substituicao tributaria.

Leandro Paulsen destaca que a substituicdo pode ser privativa ou
cumulativa. Seria privativa quando o sujeito passivo direto resta afastado, assim como

sua obrigacdo de pagamento. Cumulativa seria a substituicdo em que a obrigacao

2% Neste caso, ha de se destacar que Hector Villegas pode entender que se trata de agente de retencéo e
nao substituicdo. O autor caracteriza esse tipo de sujeito passivo como “um devedor do destinatario
legal tributario ou alguém que, por sua funcdo publica, atividade, oficio ou profissdo, se acha na
possibilidade de amputar uma porgdo de dinheiro do destinatario legal tributario. A lei outorga ao
agente de retencdo a faculdade de reter o dinheiro e de fazé-lo ingressar, posteriormente, nos cofres
publicos”. Outro sujeito passivo semelhante é o que o autor denomina como agente de percepcao,
assim designado “aquele que, por sua profissdo, oficio, atividade ou fun¢@o, esta numa situacédo tal que
Ihe permite receber do destinatario legal tributario um montante tributario que, posteriormente, deve
depositar a disposi¢cdo do fisco (VILLEGAS, op. Cit.,, 1980. P. 115). Entende-se, entretanto, no
presente trabalho, que também neste caso se estar diante de uma hipétese de substituicéo.

*%JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 275.
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material permanece, respondendo 0 sujeito passivo originario e o substituto
solidariamente?®".

H& quem defenda que a efetividade do direito de regresso do substituto
em relacdo ao substituido é essencial para a validade da substituicdo?®?. Conforme ja
se demonstrou, a substituicdo tributaria advém de uma relacdo de poder do substituto
em relacdo ao substituido, em que, muitas vezes, aquele ja € detentor de uma parcela
de riqueza do substituido, sendo, portanto, totalmente desnecesséria a averiguacao da
efetividade do regresso para o direito tributério.

A substituicdo tributaria, portanto, é a modalidade de sujeicdo passiva
indireta, em que um terceiro é eleito pelo legislador para realizar o cumprimento da
obrigacdo tributaria do contribuinte, por ocasido da propria incidéncia da norma
juridica tributaria. Essa eleicdo, pelo legislador, da-se em razdo de uma relacdo
indireta do substituto (terceiro) com o fato imponivel, por decorréncia de uma relacdo
econdmica de poder com o contribuinte relacionada ao gozo da situacdo presuntiva de
riqueza.

H&, assim, uma relacdo juridica tributéria, que ja nasce em face do
substituto, sem, entretanto, excluir a condicdo de contribuinte do sujeito passivo
direto. Pode, ainda, haver (mas ndo necessariamente) uma relacao juridica de direito
privado entre o substituto e o substituido, relativa ao exercicio do direito de regresso.
A relevancia desta relacdo para o direito tributario é apenas a sua possibilidade, em
razdo do principio da capacidade contributiva, mas ndo a sua efetividade

propriamente dita.

3.2.3.2.2 Responsabilidade tributaria: sucessores, terceiros e infratores

A responsabilidade e a substituicdo estdo bem préximas, a ponto de seus
conceitos serem interligados de forma a incluir a substituicdo como uma modalidade
de responsabilidade (responsabilidade por substituicio). E bem comum, por isso, que

as regras de substituicdo estejam incluidas no ambito das regras de responsabilidade.

ZIPAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicdo Tributarias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. P. 39.
*®ibidem. P. 261.
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A proximidade entre a natureza das suas hipoteses de incidéncia € que
gera tal equivocada perspectiva: em ambas, ndo hd uma situacdo avaliavel
economicamente e suas materialidades envolvem situacdes de poder juridico®®*,

Margal Justen Filho esclarece que a diferenca estd em que, na
substituicdo, o poder do substituto envolve o gozo da riqueza por parte do destinatario
legal do tributo, enquanto que na responsabilidade, o poder do responsavel esta ligado
ao adimplemento do dever tributario do sujeito passivo. Assim, o responsavel possui
0 poder sobre o sujeito passivo tributario, podendo exigir ou verificar o cumprimento
da prestacéo®®*.

Além disso, do ponto de vista finalistico, é possivel verificar que,
enquanto que na substituicdo 0 que se persegue é golpear uma certa riqueza, na
responsabilidade, o que se visa é assegurar o direito do Estado de receber determinada
quantia®®.

No que diz respeito ao direito de regresso, enquanto que na substituicao
este é indispensavel para a sua validade (pelo menos no que diz respeito a sua
possibilidade), na responsabilidade, ele ndo é determinante, ainda que se reconheca

presente 2%

. Isso porque a hipdtese de substituicdo, ao nascer juntamente com a
hipbtese de incidéncia, ocorre em razdo do envolvimento do substituto com o signo
presuntivo de riqueza, sobre o qual detém poder. Na responsabilidade, a capacidade
contributiva é averiguada a partir de outro fato, que pode ocorrer anterior,
concomitante ou posteriormente ao fato imponivel.

Da redacdo do art. 128 do CTN, pode-se extrair que o conceito legal de
responsavel seria a terceira pessoa, vinculada ao “fato gerador” da respectiva
obrigacdo, cuja responsabilidade pelo crédito tributério € atribuida por lei.

Enquanto o contribuinte tem relacdo direta e pessoal com o fato
materialmente previsto no antecedente da norma, o responsavel tem relacdo apenas
indireta, que pode se d& com o fato materialmente previsto ou com o proprio
contribuinte.

Na analise juridico-positiva da responsabilidade, é possivel, portanto,

subdividi-la em algumas categorias: sucessores, terceiros e infratores.

%3 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 294.

*%ibidem. P. 294.

*%ibidem, 1986. P. 299.

#pPAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicdo Tributarias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. P. 261
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a) Responsabilidade por sucesséo

De acordo com Orlando Gomes, “a sucessdo ¢ um dos modos de aquisi¢ao
da propriedade”®®’. Tecnicamente, ¢ a mudanca do sujeito ativo ou passivo da relagdo
juridica®®.

No caso do direito tributario, trata-se de alteracdo do sujeito passivo da
relacdo juridica tributéria.

A sucessao pode se da por ato “inter vivos” ou “mortis causa”.

A sucessdo “mortis causa” compreende todas as espécies de aquisigao,
configurando-se o modo, por exceléncia, de sucessdo universal e caracterizando-se
pela completa identidade juridica entre o sucessor e o autor da sucessao”®.

A sucessdo “mortis causa” pode se dd de forma legitima, quando prevista
por lei, ndo podendo ser afastada pela vontade das partes. Pode, ainda, configurar-se
testamentéria, quando deriva de ato de ultima vontade praticado na forma estabelecida
em lei.

Quanto a esta modalidade de sucessdo (mortis causa), 0 CTN prevé que
sdo pessoalmente responsaveis: “0 sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro,
pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha ou adjudicacdo, limitada
esta responsabilidade ao montante do quinhdo do legado ou da meacdo”; e o “o
espolio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucessao” (art.
131, e ).

Identifica-se, portanto, na sucessdo “mortis causa”, dois momentos. O
primeiro momento é representado pela abertura da sucessdo, na qual o responsavel
tributario por sucessdo serd o espolio. O segundo momento consiste na partilha ou
adjudicacdo, na qual os responsaveis serdo, pessoalmente, os herdeiros, na medida do
respectivo quinh&o, legado ou meacéo.

A abertura da sucessdo é efeito imediato do Obito, representando o
momento em que nasce o direito hereditario®®. Desta forma, a responsabilidade

tributaria do espolio, por sucessao “mortis causa”, nasce com no momento do 6bito,

BIGOMES, Orlando. Sucessdes. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. P. 1.
“ibidem. P. 5.

“ibidem. P. 5.

20GOMES, Orlando. Sucessdes. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. P. 13/14.
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com a abertura da sucessao. A partir deste momento, o de cujus sera substituido no
polo passivo da relacéo tributaria pelo seu espdlio.

O espolio ndo tem personalidade juridica, mas consiste apenas na
composicdo dos bens antes integrantes do patriménio do de cujus, que, com o 6bito
(abertura da sucessao) sdo transferidos, de forma universal, para os seus herdeiros,
que atuam em forma de condominio sobre eles. Antes da partilha definitiva, os bens
integram o espdlio.

Orlando Gomes define o espdlio como conjunto de bens e interesses que,
unitariamente, compdem uma massa que exerce atividade juridica assemelhada a dos
sujeitos de direito®*. O legislador atribui-lhe a representacdo da massa, mesmo sem
personalidade juridica.

Até o momento da partilha, os bens do espolio sdo indivisiveis, sendo
administrados pelo inventariante. A chamada comunhdo hereditaria é provisoria,
ocorrendo a distribuicdo dos bens entre os herdeiros através da partilha.

A partilha €, portanto, a divisdo dos bens do espdlio em que cada porc¢ao
é, individual e pessoalmente, atribuida a cada herdeiro.

A partir deste momento (partilha), portanto, a relacdo tributaria sera
também dividida, de modo que cada herdeiro somente sera responsavel (substituindo
o0 de cujus no polo passivo da relagdo) na medida do seu quinhéo, legado ou meacéo.

Héa de se fazer uma ressalva, nesta nuance, tendo em vista que, apesar de
se configurar uma responsabilidade tributaria por sucessdo do codnjuge meeiro,
tecnicamente, ndo h4a uma sucessdo “mortis causa”. O cOnjuge meeiro, em
decorréncia do regime de casamento da comunhdo universal de bens, ja é titular da
metade dos bens do casal. Ndo h4, portanto, sucessdo “mortis causa”.

Entretanto, por alguma questdo pratica ou formal, o de cujus integrou o
polo passivo da relacdo tributaria relativa ao patriménio que ultrapassa a sua quota-
parte, o que € comum. Neste caso, ha configuracdo da responsabilidade tributaria, mas
a sucessdo se da, tecnicamente, apenas em relacdo a obrigacdo tributaria e ndo em
relacdo aos bens propriamente ditos, que ja eram de titularidade do cdnjuge meeiro,
por ocasido do regime matrimonial.

Quanto a sucessdo “inter vivos”, esta se configura com a mudanca da

titularidade sobre algum bem, que pode se dar por cessdo gratuita ou onerosa. E o

Dlipidem. P. 284.
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caso da compra e venda, da doacdo, da cessdo, etc., por ocasido das quais 0 novo
titular do bem sucede ao anterior em todos 0s seus direitos e obrigacdes.

O CTN preve, basicamente, duas modalidades de sucessdo “inter vivos™: a
sucessdo relativa a propriedade de bens e a sucessdo empresarial.

No que diz respeito a sucessdo relativa aos bens imoveis, o CTN dispde

que

Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a
propriedade, o dominio Util ou a posse de bens imoveis, e bem assim o0s
relativos a taxas pela prestacdo de servigos referentes a tais bens, ou a
contribuicdes de melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos
adquirentes, salvo quando conste do titulo a prova de sua quitacdo (art.
130).

O CTN fala em ‘“sub-roga¢@ao”, pois o sucessor ocupara o lugar do
contribuinte na relacdo juridico tributaria. Por esta razéo, € possivel que se confunda
esta hipdtese de responsabilidade com a substituicao.

Tal seria um equivoco. O sucessor ocupa o lugar do contribuinte (ou
sujeito passivo direto) na relacdo juridico tributaria, em razdo de um fato posterior ao
fato imponivel, qual seja, a sucessao por transmissdo da propriedade, dominio til ou
posse dos bens imdveis. A obrigacdo do sucessor ndo nasce concomitantemente com a
do contribuinte e ndo ha qualquer espaco para se falar em direito de regresso, pelo
menos nao com relevancia para o direito tributario.

A incidéncia de norma tributéria ap6s a sucessdo colocara 0 sucessor no
polo passivo como sujeito passivo direto (contribuinte), ndo havendo que se falar em
responsabilidade. No entanto, em relacdo as obrigacdes anteriores a sucessdo, 0
sucessor serd pessoalmente responsavel, ocupando o lugar do sujeito passivo indireto
e por sub-rogacao.

A outra modalidade de responsabilidade tributaria por sucessdo € a
empresarial. Neste caso, 0 CTN elenca os seguintes responsaveis: a pessoa juridica
resultante de fusdo, transformacéo ou incorporacgédo de outra ou em outra (art. 132) e 0
adquirente de fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou
comercial que continuar a respectiva exploracgdo (art. 133, 1).

Acerca da responsabilidade tributaria por sucessdo empresarial (arts. 132
e 133 do CTN), haverd uma abordagem mais especifica, no capitulo 4 do presente

trabalho.
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b) Responsabilidade de terceiros

A responsabilidade de terceiros decorre de determinados atos por estes
praticados que ensejam a sua colocacdo no polo passivo da relacdo juridica tributaria
originariamente composta pelo contribuinte, com este, de forma solidaria ou
subsidiaria, ou em seu lugar.

Acerca do que dispde o art. 134, inciso 1, do CTN?*?, Marcal Justen Filho
entende que ndo seria um caso de responsabilidade tributaria (apesar de assim
designado pelo CTN), tendo em vista que a imposicao sobre o pai ndo decorre de ato
ilicito por este praticado, mas apenas do vinculo de parentesco®®.

Né&o parece adequada esta constatacdo. Conforme ja verificado quando do
tratamento da sujeicdo passiva indireta ndo é apenas o vinculo juridico de parentesco
gue enseja a responsabilidade dos terceiros elencados no art. 134 do CTN. Conforme
expressamente preceitua este dispositivo, os terceiros s6 serdo responsaveis “nos atos
em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis”.

H4, neste caso, uma relacdo de poder entre o terceiro e o contribuinte, em
que aquele interfere diretamente, seja por acdo ou omissdo, na vida econémica deste,
de forma a provocar a ocorréncia do fato imponivel.

Note-se que a acdo ou omissdo do terceiro pode ser licita ou ilicita.
Apesar de a principio ndo se conferir a responsabilidade a um terceiro em decorréncia
de um ato licito, é preciso averiguar que, em determinados casos, este terceiro
envolve o sujeito passivo direto em uma situacdo econdmica que representa fato
imponivel, em decorréncia de uma relacdo de poder, sem que este tenha economia
suficiente para arcar com as obriga¢des tributarias consequentes. Neste caso, esta a
hipbtese do pai que adquire um imdvel para um filho menor sem que este tenha
economias suficientes para arcar com o0 Imposto sobre Propriedade Predial e
Territorial Urbana (IPTU).

N&do se admite, entretanto, que o terceiro se configure responsavel sem
que tenha concorrido para o fato imponivel com alguma agdo ou omissédo, seja licita

ou ilicita.

22Art. 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 responsaveis: | - 0s pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores; (...).
%8 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicéo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 308.
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Sobre os incisos do art. 134 do CTN?**, Marcal Justen Filho entende que
0s seis primeiros ndo poderiam ser acatados, em razdo de nao vincularem o
nascimento da responsabilidade tributaria a uma conduta do terceiro. Quanto ao inciso
VI (responsabilidade dos sécios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas), 0
autor entende tratar-se de norma incompreensivel, tendo em vista ignorar 0s
principios relativos a sociedade de pessoas, no que diz respeito a responsabilidade
subsidiaria dos sdcios, restringindo as disposicdes do direito comum?*°.

Quanto as hipoteses dos seis primeiros incisos, reafirma-se a posicdo ja
adotada, segundo a qual h& necessidade de que o terceiro concorra com acgao ou
omissdo para a ocorréncia do fato imponivel, o que se extrai do préprio caput do art.
134.

No que diz respeito a afirmacdo do autor de que o inciso VII ignora 0s
principios relativos a sociedade de pessoas, que preveem a responsabilidade apenas
subsidiaria dos socios, ha também que se fazer uma objecdo. O caput do art. 134
inicia a sua redac¢do dispondo que “nos casos de impossibilidade de exigéncia do
cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte (...)”, do que se extrai que a
acdo ou omissao do terceiro que concorre para a ocorréncia do fato imponivel em face
dos contribuintes elencados nos incisos ndo é suficiente para a configuracdo da
responsabilidade.

E necessario que seja impossivel o cumprimento da obrigacdo pelo
contribuinte, o que, conforme ja defendido no presente trabalho, representa hipdtese
de responsabilidade subsidiaria apenas e ndo pessoal ou solidaria. A expressao
“solidariamente” disposta no caput € equivocada e contraditdria, tendo em vista que o
pressuposto para esta responsabilidade é a impossibilidade de cumprimento da
obrigacdo pelo devedor originario, o que faz dela evidentemente subsidiéria.

No caso a responsabilidade dos sécios (art. 134, VII do CTN), portanto,
ndo ha que se falar em violacdo aos principios do direito privado que norteiam a

sociedade de pessoas, tendo em vista que eles sO se configurardo responsaveis de

2411 - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados; Il - os

administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes; IV - o inventariante, pelos
tributos devidos pelo espolio; V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou
pelo concordatério; VI - os tabelides, escrivaes e demais serventudrios de oficio, pelos tributos devidos
sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio; VII - os sécios, no caso de
liquidacdo de sociedade de pessoas.

#JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributéria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 354.
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forma subsididria (na impossibilidade de cumprimento da obrigacdo pelo
contribuinte).

Entende, ainda, aquele autor que também o art. 135 do CTN ndo trata de
um caso de responsabilidade®®. Para o autor, neste caso, 0 CTN previu a pratica da
conduta descrita na hipdtese de incidéncia pelo proprio representante, pessoalmente,
cuja consequéncia é que o fato imponivel seja imputado exclusivamente a este. Nao
hé&, portanto, dois sujeitos, como na substitui¢do e na responsabilidade.

Discorda-se do autor também neste ponto. Note-se que, em todas as
hipdteses de responsabilidade de terceiros prevista no CTN (art. 134 e 135), o terceiro
responde pela préatica de ato proprio, podendo ser licito ou ilicito (art. 134), ou apenas
ilicito (art. 135).

O ato praticado pelo terceiro é o pressuposto de fato para a incidéncia da
norma de responsabilidade tributaria e tem por consequéncia atrair a hipotese de
incidéncia para o sujeito passivo direto.

No caso do art.135 do CTN, o terceiro ndo age em nome proprio, mas em
nome do sujeito passivo direto. A hipotese € de atuagao por representacéo.

Note-se que € um equivoco referir-se ao art. 135 do CTN como hipdtese
de responsabilidade do sécio de pessoa juridica. A responsabilidade do sécio da
pessoa juridica esta prevista no art. 134, VII do CTN e s6 ocorre subsidiariamente, ou
seja, no caso de impossibilidade do cumprimento da obrigacéo pelo contribuinte.

No entanto, se 0 socio for gerente, diretor ou representante da pessoa
juridica (sécio-administrador) e pratique ato ilicito (excesso de poderes, infracdo a lei,
contrato social ou estatuto) que se venha a se constituir fato imponivel para a pessoa
juridica, atrai a responsabilidade pessoal para si, conforme art. 135, 111 do CTN.

Da mesma forma, as pessoas referidas no art. 134, os mandatéarios,
prepostos e empregados que atuem com excesso de poderes, infracdo a lei, ao contrato
social ou ao estatuto.

E uma tipica hipétese de responsabilidade tributéria. Isso porque, apesar
de responder em decorréncia de seus proprios atos, essa atuagdo se da em

representacdo a uma terceira pessoa, o sujeito passivo direto. O ato ilicito praticado

2%JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 315. Art. 135. S&o
pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos: | - as pessoas
referidas no artigo anterior; Il - os mandatarios, prepostos e empregados; Il - os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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pelo terceiro, em nome da pessoa juridica, com excesso de poderes, infracdo a lei, ao
contrato social ou estatuto, atrai a hipotese de incidéncia para a prépria pessoa
juridica. O aspecto pessoal da hipdtese de incidéncia serd composto pela pessoa
juridica representada pelo terceiro, podendo o terceiro compor o polo passivo da
relacdo tributaria (consequente da norma de incidéncia) caso se comprovem 0S
requisitos descritos no caput do art. 135 do CTN?".

Também ndo se pode colocar esta hipdtese (art. 135 do CTN) no rol da
responsabilidade por infragdes. Conforme se verificara adiante, a responsabilidade por
infracdo tem como hipotese de incidéncia uma infracdo a lei tributaria. O ato ilicito
previsto no art. 135 para a responsabilidade do terceiro se constitui em infracéo
empresarial (a lei, contrato social ou estatuto).

Ap0s reiterados posicionamentos do Superior Tribunal de Justica (STJ)
ratificando este entendimento®®, o Supremo Tribunal Federal (STF)** confirmou-o,
proferindo posicionamento ndo apenas no sentido de que o simples inadimplemento
do tributo (infracdo a lei tributaria) ndo gera responsabilidade tributaria do socio-
gerente, mas também no sentido de que o terceiro ndo compde a hipotese de
incidéncia do tributo, mas apenas a da responsabilidade tributéaria.

O STF entendeu, assim, que a lei ordinaria que prevé responsabilidade do
socio, simplesmente em razdo da sua condicdo de sécio, é inconstitucional, pois

ofende & competéncia da lei complementar(art. 146, Il da CF)*%, que trouxe

297 Importante destacar a necessidade de apuracdo da ocorréncia do pressuposto de fato para a
responsabilidade tributaria, que se configurara a partir da simples ocorréncia do fato imponivel da
obrigacdo tributéaria. De acordo com Paulo Roberto Lyrio Pimenta, “(...) o sujeito passive indireto ndo
¢ indicado pela lei, a medida que esta apenas indica o pressuposto de fato que possibilita a atribuicéo
da responsabilidade tributaria a alguém. Sendo assim, tal pressuposto devera ser apurado mediante
processo administrativo, do qual resultara uma decisdo fixando um prazo para o pagamento do tributo,
como prevé o mencionado art. 201” (PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Da necessidade de apuragio da
responsabilidade tributaria no &mbito do processo administrativo fiscal. Revista Dialética de Direito
Tributério. S&o Paulo. N° 211, p. 147-54, 2013).

280 STJ j4 firmou este entendimento quando editou a simula 430, com a seguinte redagdo: “O
inadimplemento da obrigacéo tributéria pela sociedade ndo gera, por si s, a responsabilidade solidaria
do sdcio-gerente”.

29BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinrio n° 562276 (Parand). Recorrente: Uni&o.
Recorrido: Owner’s Bonés Promocionais Ltda. ME. Relator Min. Ellen Gracie. Brasilia, DJe n° 27 ,

09/02/2011. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=618883.
%0 Art, 146. Cabe & lei complementar: 11l - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo

tributaria, especialmente sobre: (...) a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagao
aos impostos discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes; b) obrigagdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios; c) adequado
tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas; d) definicdo de
tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte,
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condicdes para o0 implemento da responsabilidade do socio, de acordo com o art. 135

do CTN, que ndo se configura mediante o simples inadimplemento do tributo.
Ressalte-se, ainda, que o STF aplicou o procedimento previsto no art.

543-B, 83° do CPC, para aplicar o entendimento aos demais casos com matéria

idéntica.

c) Responsabilidade por infracdo

A responsabilidade tributaria por infracéo diz respeito a prépria legislacéo
tributaria, ponto em que se diferencia da responsabilidade de terceiro por ato ilicito
(art. 135 do CTN), na qual a “infracdo a lei” remete a lei civil (empresarial),
relacionando-se com os atos de méa gestdo, conforme j& assentado na jurisprudéncia.

O proprio CTN dispensa a configuracdo do dolo como pressuposto para a
responsabilidade por infra¢do, ou seja, ela “independe da intengdo do agente ou do
responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato” (art. 136).

A responsabilidade tributaria por infragdo é pessoal do agente e tem como
pressuposto de fato: “infracBes conceituadas por lei como crimes ou contravencoes,
salvo quando praticadas no exercicio regular de administracdo, mandato, funcéo,
cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de
direito” (art. 137, I do CTN); “infragdes em cuja defini¢do o dolo especifico do agente
seja elementar” (art. 137, II do CTN); “infragdes que decorram direta e
exclusivamente de dolo especifico” das pessoas descritas nas alineas do art. 135 (art.
137, 111 do CTN).

Apesar de, muitas vezes, a infracdo se constituir crime ou contravengdo
penal, o art. 138 do CTN prevé a sua exclusdo a partir da dendncia espontanea,
acompanhada do tributo devido, com os acréscimos legais, ou depdsito da
importancia devida, o que destoa do tratamento conferido as infraces criminais pelo
direito penal.

No caso da responsabilidade por infracdo, portanto, ainda que se
configure um tipo penal, o responsavel eximir-se-a de responder por ela pessoalmente
se proceder a denuncia espontanea, o que leva a conclusédo de que o bem protegido

pela obrigacdo tributaria (tributo — distribuicdo dos 6nus das despesas publicas) é

inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, Il, das
contribuigdes previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.
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mais importante, para a lei, do que aquele protegido pelo tipo penal, ou até de que

seriam coincidentes.

3.2.3.3 O instituto da solidariedade nas relagdes tributarias

A solidariedade se configura “quando na mesma obrigacdo concorre mais
de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida
toda” (art. 264 do Cddigo Civil).

Além de definir o instituto, o Codigo Civil de 2002 também determina
que a solidariedade resulta de lei ou da vontade das partes (art. 265).

No caso da solidariedade passiva, o credor tem direito de exigir a divida
comum, parcial ou totalmente, de qualquer um dos devedores. Se essa exigéncia for
parcial, todos os demais continuam obrigados ao restante do montante da divida (art.
275 do Cadigo Civil).

A solidariedade, apesar de ser um instituto do Direito Civil, que traz a sua
definicdo e peculiaridades, pode ser transportado para os outros ramos do direito em
que se tenha como objeto uma relacéo juridica obrigacional, como é o caso da relacdo
juridica tributéria.

No caso do Direito Tributario, a solidariedade ndo pode resultar da
vontade das partes, em razdo do principio da estrita legalidade, segundo o qual 0s
sujeitos passivos da relacdo devem estar previstos em lei.

Em decorréncia disso, em Direito Tributario, a solidariedade s6 pode
resultar da lei.

O Cadigo Tributario Nacional trouxe algumas previsdes acerca da
solidariedade. O art. 124 do CTN prevé que serdo solidariamente obrigadas: “as
pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da
obrigacdo principal” (inciso I) e “as pessoas expressamente designadas por lei”

(inciso 11).
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Completamente desnecessaria a previsao do paragrafo (nico deste
dispositivo, tendo em vista que prevé que a solidariedade a que se refere nao
comporta beneficio de ordem. Nota-se que, nesta hipotese (de beneficio de ordem), ha
subsidiariedade, em que um devedor somente estd obrigado no caso de
impossibilidade de adimplemento por conta do devedor originario.

E inerente ao instituto da solidariedade que o credor possa exigir a
totalidade do objeto da prestagéo de qualquer um dos devedores. Nao obstante isto, o
contribuinte que arcar com a obrigacdo tera direito ao ressarcimento, mediante
cobranca de cada um dos coobrigados sua parte proporcional. Hector Villegas
justifica que o direito ao ressarcimento decorre do principio do “enriquecimento sem
causa™%,

Alguns doutrinadores entendem ser a solidariedade uma modalidade de
responsabilidade tributaria, na hipdtese de haver um interesse comum de dois ou mais
sujeitos em uma situacéo que se constitua fato juridico tributario®®.

Correta estd, entretanto, a perspectiva de Marcal Justen Filho, de acordo
com a qual a solidariedade ndo é uma especial categoria de sujei¢do passiva tributéria.
Trata-se apenas de uma situacéo juridica de pluralidade de sujeitos ocupando o polo

passivo de uma relacdo tributéria, sendo cada um obrigado pelo todo®®

. Assim, pode
haver solidariedade entre contribuintes, substitutos e responsaveis, assim como entre
diferentes categorias de sujei¢do passiva.

A lei pode prever que o responsavel, ao invés de responder isolada ou
subsidiariamente pela prestacdo tributaria, responda solidariamente ao contribuinte ou
substituto®®,

Neste caso, Hector Villegas®® explica que o destinatario legal tributario
(contribuinte) e o terceiro estranho a realizacdo do fato imponivel coexistem no polo
passivo da relacdo juridica tributaria principal.

Os vinculos dos diferentes sujeitos passivos sdo autdbnomos, mas, por
integrarem a mesma relacdo juridica tributaria (mesmo objeto), séo

interdependentes®®.

%01 \/ILLEGAS, Héctor B. Curso de direito tributario. Trad. Roque Antonio Carraza. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980. P. 116.

*2CALCINI, Fabio Pallaretti. Responsabilidade Tributéria e Solidariedade. Algumas consideracdes ao
art. 124 do Cadigo Tributario Nacional. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo. N° 167, p.
39-54, ago/2009.

%3 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 300.

*ibidem. P. 300.

%% VILLEGAS, op. Cit., 1980. P. 111.
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Importante salientar que, para a configuracdo de solidariedade, o débito
tem que ser Unico, com a pluralidade de sujeitos no polo passivo da relacdo. Isso é
importante, pois, numa andlise juridico-positiva da responsabilidade por sucessdo
mortis causa, poder-se-ia entender uma hipotese de solidariedade, j& que os herdeiros
sucederdo o de cujus no polo passivo da relacdo tributaria relativa as suas obrigacdes
tributarias devidas até a data da partilha.

No entanto, o0 CTN, quando prevé a responsabilidade por sucessdao mortis
causa, limita a responsabilidade de cada um dos sucessores (herdeiro, legatario ou
meeiro) “ao montante do quinhao do legado ou da meagao” (art. 131, I1).

Assim, cada um respondera pelo tributo correspondente ao seu quinhéo,
formando-se relac@es tributérias distintas para cada um dos sucessores. Ndo ha que se
falar em solidariedade, portanto, ja que a pluralidade dos devedores ndo se configura
em torno de um unico débito, em torno do qual se formaria uma Unica relacdo
juridica.

No que diz respeito a relacdo juridica tributaria, o CTN traz também as
regras gerais acerca dos efeitos da solidariedade, nos casos em que a lei néo disponha
em sentido contrario. Assim é que “0 pagamento efetuado por um dos obrigados
aproveita aos demais” (art. 125, I do CTN), de forma que o fisco ndo pode persistir na
cobranca em face de outros coobrigados, na hipétese de um deles ja haver adimplido
0 débito em sua totalidade.

Além disso “a isen¢do ou remissdo de crédito exonera todos os obrigados,
salvo se conferida pessoalmente a um deles, subsistindo, nesse caso, a solidariedade
quanto aos demais pelo saldo” (art. 125, IT do CTN). Ou seja, no caso de a isengdo (ou

imunidade) se dar em razdo de uma caracteristica pessoal®®’

, que apenas detém um

dos coobrigados, os demais ndo podem, por esta razdo liberar-se do débito tributario.
Dispoe ainda o CTN que “a interrupgdo da prescri¢do, em favor ou contra

um dos obrigados, favorece ou prejudica aos demais” (art. 125, IIT do CTN). Neste

caso, se a interrupcdo da prescricdo ocorrer em razdo de uma situagdo ou

“Bibidem. P. 115.

%7 As isencBes podem ser objetivas ou subjetivas (COSTA, Regina Helena. Curso de direito
tributario: Constituigdo e Cddigo Tributario Nacional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012). Sera objetiva,
por exemplo, se uma lei previr a isencdo do Imposto de Importacdo para a importacdo de determinado
produto. Esta isencéo é objetiva, pois recai no objeto da operagdo, pouco importado as caracteristicas
pessoais do sujeito que esta realizando a importacdo. No entanto, se a lei previr a isen¢do Imposto de
Impostacdo para microempresas, estd atrelando o gozo da exclusdo do crédito tributdrio a uma
caracteristica pessoal do sujeito passivo. Esta serd uma isencdo subjetiva. A isencdo pode, ainda, ser
objetiva e subjetiva ao mesmo tempo, tudo depende das condigdes estabelecidas pelo legislador.
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caracteristica pessoal de um dos coobrigados, 0s demais se aproveitardo da situacao,
seja ela benéfica ou prejudicial.

H& que se destacar, neste ponto, o equivoco do CTN ao qualificar,
expressamente, como solidaria a responsabilidade descrita no art. 134°%. Isso porque,
quando o dispositivo determina que os terceiros elencados em seus incisos respondem
apenas ‘“nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagao
principal pelo contribuinte”, esta descrevendo uma responsabilidade subsidiaria, e ndo
solidéaria, como equivocadamente nomeia®.

A solidaria, como visto, caracteriza-se pela composi¢éo conjunta do polo
passivo por mais de um sujeito, seja a titulo de contribuintes, responsaveis ou
substitutos, ou ainda entre estas categorias. No caso do art. 134, entretanto, o terceiro
sO serd responsavel no caso de impossibilidade de adimplemento pelo contribuinte.
Ou seja, o terceiro ndo é solidariamente responsavel com o contribuinte, ndo esta
conjuntamente com este no polo passivo da relacdo. Apenas compora o polo passivo,
se e somente se for impossivel o adimplemento por parte do contribuinte.

Trata-se de responsabilidade subsidiaria, de acordo com a qual o devedor
¢ apenas o contribuinte, somente sendo o terceiro responsavel no caso de
impossibilidade de adimplemento pelo contribuinte.

Como se percebe, portanto, a solidariedade nas relacBes juridicas
tributarias ndo é uma modalidade de sujeicdo, mas apenas uma situacdo juridica de
pluralidade de sujeitos, que pode se configurar no ambito de qualquer das categorias
de sujeicdo passiva (direta ou indireta). Além disso, em razdo do principio da
legalidade estrita que norteia o Direito Tributario, somente pode estar prevista em lei
e ndo pode ser objeto de rendncia pelo credor tributério (sujeito ativo).

Assim, apesar de ser um instituto originario do Direito Civil, de onde se
extrai 0s seus conceitos e delineamentos basicos, deve-se observar as peculiaridades

de sua aplicacdo as relagdes juridicas tributérias.

3.3A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

%%8Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagdo principal pelo
contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de
que forem responsaveis: (...).

¥ Deste posicionamento compartilha Marcal Justen Filho, quando afirma que “so é possivel ao fisco
exigir algo do terceiro diante da impossibilidade de cumprimento da prestacao tributaria por parte do
contribuinte” (JUSTEN FILHO, Marcal. Sujei¢do Tributéria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 306).
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3.3.1 Anélise conceitual

De acordo com o Dicionario Aurelio da Lingua Portuguesa, o termo
responsabilidade designa a “obrigacdo de responder pelas agdes préprias ou dos
outros”, bem como o “carater ou estado do que é responsavel”.

Diante do conceito do vocabulo, transporta-lo para o Sistema Juridico
torna-se essencial, ainda que ndo estivesse previsto como instituto pelas proposicoes
normativas de forma expressa.

O instituto da responsabilidade, portanto, é inerente ao proprio Direito.

Tomando-se o instituto da responsabilidade, em sentido amplo, como
um conceito da Teoria Geral do Direito, ha de se destacar que ele pode ser aplicado
aos diversos ramos do direito, em decorréncia das préprias obrigacfes juridicas.
Orlando Gomes ja afirmava que a responsabilidade é a sujeico & obrigagdo™.

No Direito Civil, por exemplo, a responsabilidade trata da obrigacao
de responder pelos danos causados a outrem, a teor do que se extrai do art. 927 do
Cédigo Civil*.

No Direito Tributario, a responsabilidade consiste na obrigacdo de pagar o
tributo, em razdo da ocorréncia de um fato qualificado hipoteticamente como
imponivel, com a peculiaridade de ser esta obrigacdo compulsoria.

No campo do Direito Tributério, no entanto, ndo se extrai apenas esta
responsabilidade em sentido amplo, decorrente da prépria Teoria Geral do Direito.

Misabel de Abreu Machado Derzi bem explica que o CTN utiliza a
palavra responsabilidade em duas acepcdes: Em sentido lato, como todo dever
juridico, e outra em sentido restrito, técnico, que designa espécie de sujeito passivo

diferente do contribuinte®?,

%10 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. P. 15.

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

%12 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 Ed. rev. e compl. por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. P. 722.
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A redacdo do art. 128 do CTN>'® deixa clara esta dupla acepcdo, na
medida em que trata da possibilidade de a previsdo, pela lei, da responsabilidade do
terceiro (em sentido restrito) excluir a responsabilidade do contribuinte (em sentido
amplo).

Hector Villegas critica a denominagdo “responsavel”, remetendo a sua
utilizacdo as velhas doutrinas alemas, que distinguiam a divida (shuld) e a
responsabilidade (haftung). O autor entende que esta impropriedade decorre do fato
de que todos declarados sujeitos passivos da relagdo juridica tributéria pela lei sdo
igualmente responséaveis®**. No entanto, é possivel perceber que o autor se prende &
acepcao da responsabilidade em sentido amplo. No presente estudo, entende-se que ha
um sentido amplo e um restrito, no qual pode-se localizar o responsavel tributério,
como sujeito passivo indireto.

Da redacdo do art. 121 do CTN3!®, pode-se extrair que o conceito legal de
responsavel tributario (em sentido restrito)corresponde a terceira pessoa, vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigacdo, cuja responsabilidade pelo crédito tributario €
atribuida por lei.

O responsavel tributario, apesar de ndo ter relacdo direta e pessoal com a
hipbtese de incidéncia (art. 121 do CTN), deve ter relacdo com ela, de forma indireta,
seja através de alguma relacdo com a base econdmica, seja em substituicdo do sujeito
passivo direto, em raz&o do seu desaparecimento (como nos casos de sucesséo).

Ainda que ndo integre o aspecto pessoal da hipdtese de incidéncia, o
responsavel compora a relacdo juridica tributaria que se forma com a ocorréncia do
fato imponivel, de forma que ndo pode ser eleito pelo legislador ao acaso, mas a partir
de uma relacdo com o sujeito passivo direto ou uma relacdo indireta com a

materialidade prevista.

3 Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigag&o.

314 VVILLEGAS, Héctor B. Curso de direito tributario. Trad. Roque Antonio Carraza. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980. P. 111.

$15Art. 121. Sujeito passivo da obrigacéo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecuniéria. Paragrafo Gnico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se: | -
contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagcdo que constitua o respectivo fato
gerador; Il - responsével, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigagdo decorra de
disposicao expressa de lei.
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No entanto, por exemplo, no caso da responsabilidade prevista no art. 134,
|, do CTN*®, além da atribuicdo legal de responsabilidade pelo crédito tributario
relativo aos seus filhos menores aos pais, poder-se-ia afirmar, a principio, que ndo se
percebe qualquer necessaria vinculacdo destes com o fato gerador dessa obrigagéo.
Se, por exemplo, o cumprimento das obrigacdes tributarias do filho menor foi
conferido a administrador dos seus bens ou tutor, ou se o filho menor foi emancipado,
ou, ainda, se, no momento em que deveria ser cumprida a obrigacdo, o filho menor
ndo possuia capacidade econdmica para tanto; em nenhuma dessas hipoteses percebe-
se, a principio, a vinculacdo dos pais com o0 ndo cumprimento da obrigacao.

Trata-se de presuncdo decorrente do art. 932 do Cédigo Civil, que prevé a
regra de que os pais sdo responsaveis pela reparacdo civil decorrente dos atos
praticados pelos filhos menores sob sua autoridade e sua companhia. O CTN,
entretanto, previu como condicdo para que o pai seja solidariamente responsavel pela
obrigacdo tributaria do filho menor que aquele interviesse de alguma forma ou se
omitisse no ato que corresponde a hip6tese de incidéncia. 1sso sem que,
necessariamente, esteja envolvido com as finangas do filho menor, quando ndo se
confundem com as dos pais.

Trata-se de uma hipdtese de responsabilidade por ato de terceiro, que, a
partir de uma analise mais integrada dos institutos, decorre de uma relacdo, sim, do
pai com a hipétese de incidéncia.

Isso porque, impende interpretar que, quando o CTN determina a
responsabilidade do pai “nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem
responsaveis” nao se trata de qualquer ato ou qualquer omissdo, mas aquele ato ou
omissdo que provoque a ocorréncia do fato imponivel. Ou seja, ainda que o terceiro
(pai) ndo esteja diretamente ligado a hipdtese de incidéncia, para se configurar
responsavel, é necessario que seu ato ou omissao provoque a ocorréncia da hipotese
de incidéncia em face do seu filho.

Um exemplo comum da configuracdo desta responsabilidade € a hipdtese
de um pai presentear o filho com um veiculo automotor, sem que este tenha economia
propria suficiente para adimplir as obrigagdes tributarias decorrentes do Imposto

sobre Propriedade de Veiculo Automotor. Neste caso, a hipotese de incidéncia

18Art. 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 responsaveis: | - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores; (...).
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somente ocorreu (e somente poderia ter ocorrido) em face do filho por provocacéo de
uma acdo de seu pai, de forma que este se configurara o responsavel tributario por
esta obrigacéo.

Coaduna-se, assim, com o posicionamento de Renato Lopes Becho®!’
quando afirma que ndo ha exigéncia de que haja uma vinculacao entre o responsavel e
o0 contribuinte. Isso porque a vinculacdo do responsavel com a hipotese de incidéncia
é indireta, podendo se configurar em relacdo a qualquer um dos aspectos da hipotese
de incidéncia. A vinculacdo, entretanto, ainda que indireta, é indispensavel.

De antemdo, mediante breve leitura dos dispositivos incluidos no capitulo
atribuido a responsabilidade pelo proprio CTN, percebe-se ser inadequada a adocao
do conceito legal, recorrendo-se, aqui, a um conceito légico-semantico da
responsabilidade tributéria.

Renato Lopes Becho, seguindo os ensinamentos de Paulo de Barros
Carvalho, filia-se a corrente segundo a qual o responsavel é apenas um garantidor
fiduciario do crédito tributario. Ele ndo participa da relacdo juridico-tributaria que
surge com a ocorréncia do fato imponivel previsto na hipétese de incidéncia®®.

Ha de se tratar uma ressalva neste aspecto. O responsavel ndo integra a
relacdo juridico-tributaria de modo originario, ou seja, ndo é ele o sujeito passivo que
integra o proprio antecedente da hipétese de incidéncia (relacdo pessoal e direta com
0 aspecto material), de modo que, logicamente, integre o consequente, como devedor
da obrigacao tributéria.

No entanto, de modo derivado, o responsavel integrara, sim, esta relagéo,
em decorréncia da incidéncia da norma de responsabilidade, que tera por escopo
alterar o polo passivo da relagdo juridico-tributaria, substituindo o contribuinte pelo
responsavel (a ndo ser nos casos de solidariedade, em que ambos permanecerdo no
polo passivo).

Como bem explica MisabelDerzi, o responsavel € outra espécie de sujeito
passivo (como concluiu-se na classificacdo adotada no presente trabalho), titular legal

do dever juridico®™.

$1"BECHO, Renato Lopes. As modalidades de sujeicdo passiva tributaria no ordenamento juridico
brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo. N° 192, p. 113-131, set/2011. P. 128/129.
%18 BECHO, Renato Lopes. Sujeicdo passiva e responsabilidade tributaria. S&o Paulo: Dialética, 2000.
P. 152.

19 BALEEIRO, Aliomar. Direito Triubtario Brasileiro. 112 Ed. rev. e compl. por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. P. 723.
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Paulo Roberto Lyrio Pimenta elege a acessoriedade como traco
caracteristico da responsabilidade. Por esta razdo, a responsabilidade, por exemplo,
pressupde a existéncia do crédito tributario e extingue-se com a prescri¢do da divida.
Pode, ainda, o responsavel alegar todas as obje¢des relativas a ocorréncia do fato
imponivel arguiveis pelo contribuinte, assim como as objecdes relativas a ocorréncia
do pressuposto de fato da responsabilidade®®.

A partir de uma analise l6gico-juridica, portanto, a responsabilidade é o
instituto juridico, através do qual uma terceira pessoa, que ndo compde,
originariamente, o aspecto pessoal da hipotese de incidéncia, pela ocorréncia de um
fato também previsto hipoteticamente em lei, substituird (ou compord em conjunto,
nos casos de solidariedade) o contribuinte no polo passivo da relagdo juridico-
tributaria, de modo derivado e acessorio.

A principal diferenca para a responsabilidade em sentido lato, do
contribuinte, é que este compde a prépria hipotese de incidéncia, compondo a relacao
juridica tributaria de modo originario. O responsavel compora também esta relacgéo,
mas de modo derivado, decorrente da incidéncia de outra norma juridica, a norma da

responsabilidade.

3.3.20 carater tributario da responsabilidade

A partir de uma andlise rigorosa, Paulo de Barros Carvalho entende que a
relacdo que envolve o responsavel tributario ndo corresponde a uma verdadeira
“obrigacdo tributaria”. Trata-se de vinculo juridico com natureza de sangdo
administrativa®*,

Luis Cesar Souza de Queiroz entende que o contribuinte é o Unico
sujeito que pode figurar no polo passivo da relagdo juridica tributaria. Sua

identificacdo é realizada através do critério pessoal passivo do consequente da norma

%20 pMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Da necessidade de apuracdo da responsabilidade tributaria no
ambito do processo administrativo fiscal. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo. N° 211, p.
147-54, 2013.

%1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 42 Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2011. P. 646. No mesmo sentido, Renato Lopes Becho (BECHO, Renato Lopes. Sujei¢do passiva e
responsabilidade tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2000. p. 156).
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de incidéncia. Na opinido do autor, se 0 sujeito passivo desta norma € outro que ndo o
contribuinte, esta ndo tem natureza tributaria®?.

Continua o autor explicando que, em sua concepgdo, a norma da
responsabilidade tributaria pode se apresentar de duas formas: norma priméria
principal ndo-tributaria (sub-rogacéo subjetiva de todos os direitos e deveres, como é
caso da responsabilidade por sucess&o) ou norma priméria punitiva®?.

Margal Justen Filho refuta esta tese sob trés pilares de discussdo: 1) o
dever do responsével corresponde a prestacdo exigivel do contribuinte, decorrente de
situacOes estranhas a conduta do responsavel; o dever do responsavel ndo elimina
nem substitui o dever do sujeito passivo originario (contribuinte ou substituto); 3) o
Estado ndo podera exigir mais de uma vez a prestacdo (se o contribuinte houver pago
a prestacdo exigida, ndo poderéo Estado exigir do responséavel)®*.

MisabelDerzi esclarece, de forma salutar, que a responsabilidade (em
sentido restrito) ndo nasce do descumprimento, pelo contribuinte, do dever de cumprir
a obrigacdo. A responsabilidade nasce de fato proprio, tendo a sua prépria hipotese de
incidéncia legal, que pode prevé um ato licito (sucessdo, p. ex.) ou ilicito (infracdo a
lei, p. ex.)***.

N&o se pode, portanto, categorizar a responsabilidade como uma sancao
administrativa, tendo em vista que as suas hipoteses nem sempre preveem atos ilicitos
para a sua incidéncia.

A norma de responsabilidade tem o carater tributario, na medida em que
impbGe uma obrigacdo de natureza tributaria a um sujeito passivo (responsavel em
sentido restrito) de modo compulsorio. A diferenca para a norma que sujeita o proprio
contribuinte a obrigacdo tributaria é que a norma de responsabilidade sujeitara o
responsavel de modo derivado, para que ele substitua o contribuinte no polo passivo
da relacdo juridico-tributaria.

Com a incidéncia da norma de responsabilidade, o responsavel, como
sujeito passivo derivado da obrigacdo originaria, sujeitar-se-a, inclusive, as sancgoes

porventura impostas ao contribuinte.

$22QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujeicéo passiva tributaria. Rio de Janeiro: Forense, 1999. P. 180.

*Zibidem. P. 185.

%% JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 288.

%5 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 Ed. rev. e compl. por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. P. 723.
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Desta forma, percebe-se que, por ser modalidade de sujeigédo tributaria
passiva, que faz com que o responsavel participe, sim, da relacéo juridico-tributaria, a
responsabilidade tem natureza tributaria, impondo, tipicamente, uma obrigacdo

tributaria a determinado sujeito, de forma compulsoria.

3.3.3Peculiaridades da estrutura normativa da responsabilidade tributéria

Conforme ja se verificou ao tratar das hipoteses de responsabilidade
tributaria previstas no CTN, h& pressupostos de fato especificos para a
responsabilidade tributaria, que ndo coincidem com a hipétese de incidéncia do
tributo (antecedente da norma tributaria), mas o pressupdem.

Mizabel de Abreu Machado Derzi explica que, toda vez que se fala em
responsabilidade tributéria, fala-se em duas normas juridicas. Uma denominada de
basica ou matriz, que disciplina a obrigacéo tributaria (ver topico 3.1.3). A segunda
norma, denominada complementar ou secundaria, depende da primeira e tem por
escopo alterar apenas o aspecto subjetivo da consequéncia da primeira norma (alterar
0 polo passivo da relacdo juridica tributaria — consequente da norma tributaria de
incidéncia)®?°,

O pressuposto de fato para a responsabilidade tributaria € encontrado na
hipétese da segunda norma ou, conforme denomina Mizabel, no fato gerador
secundario®*’. Prefere-se a denominagio “hipotese de incidéncia secundaria” ou
“antecedente da norma de responsabilidade”.

A relacdo de dependéncia entre essas duas normas é evidente, de forma
que, se ndo acontecer o fato descrito na hipotese da norma basica ou matriz (primeira
norma) ou se extinta a obrigacdo tributaria nascida em decorréncia da incidéncia da
norma basica, impossivel se falar em incidéncia da segunda norma ou norma de

responsabilidade®?®.

%26 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 Ed. rev. e compl. por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. P. 724. Preferimos ndo utilizar a denominagéo
“secundaria” da segunda norma, a fim de ndo confundir com a denominagdo da norma sang¢do ou
consequente preceituado por Kelsen em sua teoria da norma juridica.

*Tibidem. P. 724.

ibidem. P. 724.
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Mizabel explica que ndo ¢ correto afirmar que o “fato gerador” da
segunda norma seja suplementar, sucedaneo ou de substituicdo. Ele apenas pressupde
a ocorréncia do fato imponivel da norma bésica®®.

A autora, assim, explica quais sdo as caracteristicas dessa segunda norma
ou norma de responsabilidade, como aqui denomina-se: O fato descrito na sua
hipdtese esta condicionado a ocorréncia do fato descrito na hipétese de incidéncia da
norma basica; o fato descrito na sua hipdtese deve estar relacionado com o fato
descrito na hipdtese da norma bésica, numa relacdo de dependéncia; seu mandamento
coloca o responsavel como sujeito passivo do consequente da norma basica; serem
ambas as normas modeladas de acordo com o estatuto do contribuinte, ou seja,
obedecerem aos ditames constitucionais>*.

Para melhor esclarecer essas caracteristicas, toma-se como exemplo a
responsabilidade do terceiro prevista no art. 135, 1l do CTN, em uma obrigacdo
tributaria decorrente do Imposto sobre a Renda. A primeira norma, de incidéncia do
Imposto sobre a Renda, tem como antecedente auferir renda, no caso da pessoa
juridica, lucro, e como consequente a formacdo da relacdo juridica tributéria entre a
Unido e aquela pessoa juridica que auferiu lucro, cujo objeto é a prestacao do tributo
(Imposto sobre a Renda).

Neste caso hipotético, o sOcio-gerente desta pessoa juridica agiu com
infracdo a lei empresarial, pois ndo promoveu a escrituracdo dos livros fiscais
necessarios para a apuracao do lucro auferido pela pessoa juridica. Esta descricdo diz
respeito a segunda norma ou de responsabilidade, cujo antecedente é o fato de o
socio-gerente haver agido com infracdo a lei (omissdo na escrituracdo dos livros
contébeis, obrigacdo que lhe cabia como administrador e representante da pessoa
juridica), o que gerou o arbitramento do lucro para a apuracao da obrigacdo gerada a
com primeira norma, pressupondo, portanto, a incidéncia desta. O consequente desta
segunda norma sera a inclusdo do sécio-gerente no polo passivo da relacdo tributaria
que se formou com a incidéncia da primeira norma.

Para Marcal Justen Filho, a estrutura normativa da responsabilidade
tributaria € composta por uma endonorma e uma perinorma. A endonorma estabelece

a hipotese de incidéncia e gera o dever de pagar determinada quantia pelo sujeito

$9BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 Ed. rev. e compl. por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. P. 724.
*Nibidem. P. 725.
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passivo. A perinorma imputa ao responsavel o cumprimento do dever estabelecido
pela endonorma®’,

O raciocinio € o mesmo tracado por Mizabel quanto a primeira e a
segunda norma, sendo esta a de responsabilidade. No entanto, a nomenclatura
endonorma e perinormautilizada por Marcal, pode levar a confusdo quanto a prépria
composicdo de cada uma das normas juridicas, subdividida em antecedente e
consequente. Deixa-se claro que, quando se fala que a responsabilidade tributéria
pressupde a existéncia de suas normas, fala-se em duas normas juridicas completas,
cada uma com antecedente e consequente proprios.

Marcal ressalta, ainda, uma justificativa essencial para a existéncia da
norma de responsabilidade. Isso porque, tendo em vista o poder que o responsavel
detém sobre o sujeito passivo, aquele deve verificar se houve o adimplemento do
dever descrito na primeira norma, para que nao pratigue nenhum ato que possa a este
favorecer sem a sua comprovacdo. O inadimplemento deste dever de verificacdo
imposto ao responsavel, consiste em um ato ilicito (tributéario), que esta descrito, junto
com o pressuposto de fato da responsabilidade, na hipétese de incidéncia da segunda
norma, que prevé, como mandamento, a responsabilidade tributaria®.

Leandro Paulsen ratifica este posicionamento quando expde que o0
pressuposto de fato da responsabilidade tributaria é a infracdo a um dever que o
legislador impde ao responsavel, ainda que de modo implicito. Para este autor, o
instituto da responsabilidade tributaria prevé, em primeiro plano, um dever de
colaboracdo com o Fisco. A atribuicdo da responsabilidade ocorre num momento
seguinte, em que ocorre a infracdo a este dever de colaboracdo associada a auséncia
de pagamento pelo contribuinte, ficando o responsavel instado a responder com seu
préprio patrimdnio para sua satisfacdo®®.

Né&o se verifica, entretanto, este posicionamento como regra. Ha algumas
modalidades de responsabilidade tributaria em que ndo se tem, sequer de forma
implicita, um dever de colaboragdo do responsavel com o Fisco. E o caso, por
exemplo, da responsabilidade por sucessdo ‘“mortis causa”. A hipotese da
responsabilidade €, justamente, a sucessdo “mortis causa”, relacionando-se com 0

antecedente da norma de incidéncia apenas de forma objetiva, tendo em vista a

%1 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributaria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 293.

¥2JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributéria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 296.

¥3PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicdo Tributarias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. P. 233.
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correspondéncia dos bens adquiridos por sucessdo com as obrigacOes tributéarias
nascidas em face do de cujus. Nao se extrai, portanto, qualquer dever de colaboracao
do responsavel com o Fisco em um plano antecedente ao da incidéncia da norma de
responsabilidade, que, efetivamente, s6 ocorre com a sucessdo definitiva a partir da
partilha de bens.

No casos em que a responsabilidade é prevista de forma subsidiaria, é
preciso destacar que o antecedente da norma de responsabilidade (segunda norma)
ser4d composto por: Ocorréncia do fato imponivel previsto na norma basica,
inadimplemento da obrigacdo, ocorréncia do pressuposto de fato especifico da
responsabilidade e verificacdo da impossibilidade de adimplemento da prestacdo pelo
sujeito passivo direto. A responsabilidade, portanto, fica condicionada ndo apenas a
mora, mas também & insuficiéncia patrimonial do contribuinte®*.

Pode-se assim, sintetizar a estrutura normativa da norma de
responsabilidade, que é uma norma juridica completa. O seu antecedente é formado
por um pressuposto de fato, consistente em uma ac¢do ou omissao, licita ou ilicita, que
se relaciona com hipotese de incidéncia (ou antecedente) da norma de incidéncia
tributaria (item 3.1.3), somado ao inadimplemento da obrigacdo pelo contribuinte
(sujeito passivo direto) descrito na hipotese de incidéncia e a verificacdo da
impossibilidade deste adimplemento (este apenas nos casos de responsabilidade
subsidiaria). O seu consequente ou mandamento gera a alteracdo do polo passivo da
relacdo juridica tributdria formada pela incidéncia de uma norma tributaria
(pressuposta), para incluir o responsavel em seu polo passivo.

Assim, a norma de responsabilidade é propria e completa, tendo seu
préprio antecedente e consequente, mas sua incidéncia nunca pode se dar de forma
isolada, sempre pressupondo a incidéncia de uma norma tributaria bésica
correspondente a uma obrigacdo principal (prestacédo do tributo).

Tracadas as linhas da responsabilidade tributéaria, principalmente no que
diz respeito a sua estrutura normativa, 0 proximo capitulo tera por escopo debrucar-se
as normas de responsabilidade tributaria por sucessao empresarial, cuja proposta &,

justamente, dissecar o antecedente e o consequente delas, a fim de esclarecer

¥4PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicdo Tributarias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012. P. 233. “A obrigacdo do responsavel estd sujeita a condi¢do suspensiva do
descumprimento da obrigacdo pelo contribuinte e a verificagdo da sua insuficiéncia patrimonial” (p.
239).
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quaisquer equivocos porventura existentes acerca da eleicdo do sujeito passivo para

incidéncia desta modalidade de responsabilidade tributaria.
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4 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR SUCESSAO EMPRESARIAL

No presente trabalho, verificou-se que a sucessdo ocorre com a alteracao
da titularidade sobre algum objeto (bem ou direito). Verificou-se também que a
responsabilidade tributaria decorre da incidéncia de norma prépria que pressupde a
incidéncia de uma norma basica, que enseja 0 nascimento de uma obrigacéo tributaria
principal.

Importante também observar a premissa assentada com base no art. 129
do CTN, segundo o qual a sucessao ocorre em relacdo aos créditos ja constituidos no
momento do fato que enseja a sucessdo, como também em relacdo aqueles que se

constituirem em decorréncia de fatos ja ocorridos até a data da sucessao®*

. Apbs o
fato que enseja a sucessdo empresarial, ndo h& que se falar em responsabilidade, ja
gue o sucessor se configurard o contribuinte (sujeito passivo direito) das obrigac6es
tributarias que porventura surjam em decorréncia de fatos préprios.

A sucessdo pode, ainda, da-se a titulo universal ou particular/parcial,
configurando-se universal apenas quando a pessoa sucedida desaparece®*®. No caso da
sucessdo “mortis causa” pelo espdlio, configura-se a titulo universal, por exemplo. No
caso de sucessdo empresarial, esta pode se configurar nas duas modalidades,
conforme haja ou ndo extin¢do da sociedade sucedida.

O CTN, em seus artigos 132 e 133, prevé hipéteses de responsabilidade

tributaria em caso de alteracdes societarias:

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fuso,
transformagdo ou incorporagdo de outra ou em outra € responsavel pelos
tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado
fusionadas, transformadas ou incorporadas.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingdo de
pessoas juridicas de direito privado, quando a exploracdo da respectiva
atividade seja continuada por qualquer sécio remanescente, ou seu espolio,
sob a mesma ou outra razdo social, ou sob firma individual.

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de
outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento
comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploracéo,

**Humberto Avila destaca que a finalidade do art. 129 do CTN é demarcar a extensdo temporal da

responsabilidade, de forma que a responsabilidade do sucessor abrange os fatos geradores ocorridos
antes da sucessdo, sem importar se os créditos tributarios a ele referidos foram ou ndo constituidos
antes da sucessdo (AVILA, Humberto. Responsabilidade por sucessdo empresarial. Responsabilidade
da empresa sucessora por penalidades decorrentes de faltas cometidas pela empresa sucedida. Exame
da abrangéncia do art. 132 do Codigo Tributario Nacional. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo
Paulo. N° 187, p. 119-131, abr/2011).

¥°pPEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributaria e os atos de formacdo, administracio,
reorganizacdo e dissolugdo de sociedades. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 396.
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sob a mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual,
responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido,
devidos até a data do ato: (...)

Tais dispositivos trazem referenciais diferentes das operagdes societarias.
O primeiro (art. 132) aponta a responsabilidade de determinados sujeitos, em
decorréncia de extingdo da pessoa juridica, enquanto que o segundo (art. 133) faz
referéncias aos sujeitos que compdem um negdcio juridico envolvendo alienagdo de
estabelecimento ou fundo de comércio.

Neste capitulo, propde-se um estudo juridico-dogmatico a respeito da
responsabilidade tributaria por sucessdo empresarial. Para tanto, em cada hipotese,
serdo analisados, em um primeiro momento, 0s conceitos préprios de direito
empresarial, sobre os quais se pdem as normas de responsabilidade tributéaria,
dissecando-se, assim, 0s antecedentes e consequentes de cada uma delas.

Em seguida, debruca-se sobre a proposta do trabalho, a fim de analisar a
compatibilidade de cada hipdtese de responsabilidade tributaria por sucessdo
empresarial com o principio da isonomia. Para isso, serdo identificados os sujeitos
passivos envolvidos e o critério de discriminacdo entre eles adotado por cada uma das

normas analisadas.

41. SUCESSAO EMPRESARIAL: FUSAO, TRANSFORMACAO OU
INCORPORACAO DE PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO

O art. 132 do CTN prevé hipdteses de responsabilidade tributaria, por
sucessdo empresarial, no caso de fuséo, transformag&o ou incorporagéo.

De acordo com o art. 227 da Lei n® 6.404/76, que dispde sobre a
sociedade por agdes, “a incorporacao é a operacao pela qual uma ou mais sociedades
séo absorvidas por outra, que Ihes sucede em todos os direitos e obrigagdes”. Ou seja,
uma determinada sociedade é extinta por ser incorporada em outra também ja
existente.

O art. 228 desta mesma lei dispde que “a fusdo é a operagdo pela qual se

unem duas ou mais sociedades para formar sociedade nova, que Ihes sucederd em
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todos os direitos e obrigagdes”. Neste caso, opera-se a extin¢do das duas sociedades
anteriores e verifica-se o surgimento de uma nova, resultado da unido daquelas.

Para Sérgio Botrel, os conceitos dos termos sdo muito mais do que a
interpretacéo literal do que trazem as normas mencionadas. As fusdes e aquisi¢cdes sdo
medidas de crescimento da corporacéo, que sdo efetivados através da concretizacao
de negdcios e de reorganizacbes societarias, € ndo somente a compra e venda de
ativos empresariais>>’.

Tanto a fusdo como a incorporagdo contam com as seguintes
caracteristicas: sdo envolvidas pelo menos duas sociedades empresarias; nao ha
processo liquidatdrio; a sucessdo patrimonial se da a titulo universal, ou seja, o
patriménio global da sociedade incorporada ou fusionada sera transmitido para a
sociedade incorporadora ou a resultante da fuséo; os sécios/acionistas da fusionada ou
incorporada participam diretamente na nova sociedade ou na sociedade
incorporadora; extingcdo das sociedades fusionadas ou incorporadas, em razdo da
transmiss&o dos seus s6cios e de seu patrimonio®®.

S&o diversos os motivos que levam sociedades a se fundirem, ligados,
principalmente as regras de concorréncia do mercado. No entanto, esses motivos
restringem-se a andlise pelo direito empresarial e econébmico, ndo sendo relevantes
para a analise da hipotese de incidéncia da responsabilidade tributéria.

O que é relevante, para o direito tributario, é a ocorréncia da sucessao
empresarial, 0 que enseja a alteracdo da titularidade patrimonial entre sociedades
empresarias. Assim, no caso de fusdo, o patrimdnio das duas ou mais sociedades
fusionadas serdo universalmente transmitidos para a nova sociedade formada em
decorréncia da fusdo. No caso de incorporacdo, a integralidade do patriménio da
sociedade incorporada se transmitira para a sociedade incorporadora, integrando o seu
0 patriménio.

A transformacdo, também prevista no caput do art. 132 do CTN, é o ato
de alterac@o da espécie societaria. Por exemplo, a transformacdo em uma sociedade
andbnima em limitada. Ndo implica, entretanto, em extincdo da pessoa juridica
transformada nem nascimento de nova pessoa juridica. Da mesma forma, ndo se pode

falar em sub-rogacdo dos débitos, tendo em vista que a sociedade transformada

%7 BOTREL, Sérgio. Fusdes e aquisicdes. S&o Paulo: Saraiva, 2012. P. 21.
%% FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributéaria e o Codigo Civil de 2002. 22 ed. S&o Paulo:
Noeses, 2009. P. 78.
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permanece, ela mesma, devedora de todos os tributos devidos, ndo havendo alteracéo
no polo passivo das relacdes juridicas tributarias firmadas com ela®®.

H4, portanto, uma atecnia do CTN ao tratar da transformag&o no caput do
art. 132, ja que ndo pode se constituir uma hipotese de sucessdo, ja& que ndo ha
alteracdo da titularidade sobre qualquer bem ou direito®®. Logo, ndo héa que se falar
em responsabilidade tributaria por transformacdo, ja que ndo ha alteracdo do polo
passivo da relacdo juridica tributéria. A sociedade transformada ndo sai do polo
passivo de suas relacdes tributdria nem outra sociedade é incluida em razdo da
transformacéo, até porque ndo ha duas sociedades envolvidas na operacao.

Outra curiosidade do art. 132 do CTN € a sua omissdo quanto a previsdo

%1 De acordo com o art. 229 da Lei n°

de responsabilidade em casos de ciséo
6.404/76, cisdo ¢ “a operacdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu
patrimdnio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes,
extinguindo-se a companhia cindida, se houver versao de todo o seu patriménio, ou
dividindo-se o seu capital, se parcial a verséo”.

H4, portanto, na cisdo, hipdtese de sucessdo empresarial, na medida que o
patrimdnio de uma pessoa juridica é transferido para uma ou mais sociedades,
ocasionando a extincdo da sociedade cindida. E o caminho inverso da fusdo, mas com
efeito semelhante. A sociedade cindida se extingue e parcelas do seu patriménio sdo
transferidas para outras sociedades.

Pode haver, ainda, uma cisdo parcial, em que a sociedade cindida subsiste,
transferindo apenas uma parcela do seu patrimonio.

Apesar de representar o caminho oposto da fuséo, a cisdo com ela nédo se
assemelha como instituto juridico. Séo institutos completamente diferentes ndo se

verificando possibilidade de se aplicar a analogia aos efeitos de um para outro.

*ibidem. P. 77.

0 «A transformagio, conforme disposi¢des dos arts. 220 a 223 da Lei n. 6.404/76 (“LSA”), ¢ a
operacdo pela qual a sociedade passa, independentemente de dissolucdo e liquidacdo, de um tipo
societario para outro. Ou seja, a sociedade transformada continua a ser a mesma entidade, mas
funcionando sob um tipo societario diferente. Trata-se de operacdo aplicavel a qualquer tipo de
sociedade, devendo ser obedecidos os preceitos que regulam a constituicdo e o registro do tipo a ser
adotado pela sociedade” (RIBEIRO, Jodo Ricardo de Azevedo. Notas sobre reorganizages societérias.
In: FINKELSTEIN e PROENCA (coord.). Direito Societario: Gestdo e Controle. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. P. 214-247).

#!Alberto Lopes de Oliveira Junior faz uma importante observacéo de que o termo cisdo surgiu, no
ordenamento juridico brasileiro, com a Lei das S/As, em 1976, posteriormente a edicdo do CTN, razdo
pela qual este foi omisso & terminologia (OLIVEIRA JUNIOR, Alberto Lopes de. Responsabilidade
tributaria frente aos débitos de ICMS em uma cisdo parcial de sociedade empresaria. Revista
Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo. N° 201, p. 28-36, jun/2012).
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Maria Rita Ferragut entende que, mesmo havendo o CTN deixado de
mencionar a cisdo como hipdtese de responsabilidade tributaria, o fundamento de
validade desta responsabilidade pode ser extraido do proprio art. 128 do CTN, que
autoriza a criacio de outras hip6teses de responsabilidade®*.

Ndo parece nem totalmente correto nem totalmente incorreto este
posicionamento. Isso porque é certo que o art. 128 do CTN previu a possibilidade de
o legislador criar novas hipoteses de responsabilidade tributaria e uma delas poderia
ser a responsabilidade por cisdo empresarial.

No entanto, a autorizacdo constante no art. 128 do CTN é direcionada ao
legislador e ndo ao intérprete, de forma que, enquanto a lei nao previr, de forma
expressa, a responsabilidade tributaria em decorréncia de cisdo de sociedades, esta
ndo pode ser considerada existente nem aplicada por analogia.

Né&o se exclui, entretanto, que os débitos tributarios possam ser sucedidos,
em caso de cisdo, em decorréncia do que dispéem os arts. 229, 81° e 233 da Lei n°
6.404/76. Neste caso, ha sucessdo dos débitos patrimoniais, nos quais se inclui os
débitos tributarios. Pode-se aplicar, portanto, a responsabilidade tributaria na cisdo, de
acordo com tais dispositivos combinados com o art. 128 do CTN, sem entretanto
qualquer peculiaridade relativa a natureza tributaria dos débitos, diante dos débitos de
outra natureza.

O problema de se admitir a cisdo como hipotese de incidéncia de
responsabilidade tributaria € estabelecer a extensdo dessa responsabilidade. Isso
porque, se a cisdo é parcial, a sociedade cindida ndo se extingue. Neste caso, é
possivel aplicar o critério de continuidade da empresa, de forma que, se a sociedade
cindida continua na exploracdo da atividade, permanece, por conseguinte, no polo
passivo das relacdes tributarias. Caso contrario, extinta a sociedade cindida, a
responsabilidade sera da nova sociedade®*.

Neste caso (cisdo parcial), é possivel que, ao invés de se indagar o
tratamento juridico conferido, especificamente a responsabilidade tributaria
decorrente da cisdo, verifique-se 0s contornos de outra hipdtese de incidéncia ja

delineada pelo legislador. Como bem acentua Alberto Lopes de Oliveira Junior, na

%2 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002. 22 ed. S&o Paulo:
Noeses, 2009. P. 81.

*OLIVEIRA JUNIOR, Alberto Lopes de. Responsabilidade tributéria frente aos débitos de ICMS em
uma cisdo parcial de sociedade empresaria. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo. N° 201,
p. 28-36, jun/2012.
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cisdo parcial, a empresa cindenda representa um estabelecimento (filial) transmitido
para outra titularidade, ndo mantendo relacdo com os demais estabelecimentos da

empresa cindida®**

. Assim, o tratamento juridico nesta hipdtese é conferido pelo art.
133 do CTN (aquisicdo de estabelecimento comercial), cuja normatividade sera
explorada adiante.

No entanto, se a cisdo for total, resultando em duas novas sociedades,
ambas dando continuidade & empresa (atividade empresarial), os limites da
responsabilidade ficam obscuros, na medida em que se questiona se ambas ficariam
responsaveis pela totalidade das obrigacGes tributarias. Em razdo do principio da
capacidade contributiva, neste caso, deve-se atribuir a cada uma das empresas
cindidas a responsabilidade pelos tributos vinculados aos ativos que adquiriu,
identificando-se, desta forma, sua vinculagdo indireta com o “fato gerador”.

Debrucando-se sobre a redacdo do caput do art. 132, portanto, verifica-se
que este somente prevé dois pressupostos de fato juridicamente possiveis: fusdo e
incorporagéo (a ciséo tem o seu tratamento conferido pela Lei n°6.404/76. Percebe-se,
assim, que, no caso de fusdo e incorporacdo (ja que a transformacdo ndo configura
sucessdo empresarial), a responsabilidade tributaria, pelos tributos devidos até a data
do ato de fusdo e incorporacdo, serd das pessoas juridicas que resultarem deste
processo de fusdo e incorporacdo. Ou seja a nova sociedade ou a sociedade
incorporadora serd a responsavel pelas obrigacBes tributarias das sociedades
fusionadas e incorporadas.

Desta forma, pode-se descrever a hipOtese de incidéncia desta
responsabilidade da seguinte forma:

a) Antecedente: pendéncia de obrigagdes tributéarias ainda ndo adimplidas em
face das sociedades fusionadas ou transformadas + implementacdo dos
atos de fusdo e incorporacao, nos termos do direito civil;

b) Consequente: em razdo da extingdo das sociedades fusionadas ou
incorporadas, estas serdo substituidas no polo passivo das relagdes
tributarias correspondentes as suas obrigacGes pelas pessoas juridicas
resultantes dos atos de fusdo e incorporacao.

A sucessdo patrimonial, portanto, gera, em regra, sucessdo dos débitos

tributarios, de forma que a sucessora (pessoas juridicas resultantes da fusdo e

*ibidem.
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incorporagdo) passara a se configurar sujeito passivo indireto, na modalidade da

responsabilidade tributaria por sucessdo empresarial.

4.2. SUCESSAO EMPRESARIAL: EXTINCAO DE PESSOA JURIDICA DE
DIREITO PRIVADO

O paragrafo unico do art. 132 do CTN dispde que 0 gue previsto no caput
“aplica-se aos casos de extingdo de pessoas juridicas de direito privado, quando a
exploracdo da respectiva atividade seja continuada por qualquer socio remanescente,
ou seu espolio, sob a mesma ou outra razao social, ou sob firma individual”.

Isso ocorre porgue, em que pese haja a extingdo da pessoa juridica, ha a
continuidade da empresa. O conceito de empresa é tomado como “uma atividade
econdmica organizada que retne capital, trabalho, insumos e tecnologia para a
producéo e circulacéo debens ou prestagdo de servicos™®*°. Ou seja, na medida em que
esses fatores continuam a existir, considera-se que a empresa continua a existir,
mesmo que em relacdo a pessoa juridica distinta.

A dissolucdo é o procedimento para extingdo da personalidade juridica de
uma sociedade, que pode ocorrer ndo apenas por vontade dos sécios/acionistas, como
também pode acontecer por decisdo judicial, como disposto nos artigos 1036/1038 do
Cédigo Civil e 206 da Lei das S/A%*®. A dissolucdo da sociedade, entretanto, ndo
enseja, necessariamente, dissolucdo da empresa.

Pode ser que a dissolucdo contratual ocorra no mesmo instrumento em

347 Neste caso, a continuidade da

que se formalize uma fusdo ou incorporacao
empresa pode ser promovida pela sociedade resultante da fusdo ou pela sociedade
incorporadora. Pode também a dissolucdo da sociedade ocorrer com a extin¢do da
propria empresa, assim como pode a empresa ser continuada por um dos socios

remanescentes.

¥5 GUSMAO, Ménica. LicBes de direito empresarial. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. P. 14.

%8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Vol. 2. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. P.
286.

¥T FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributéaria e o Cédigo Civil de 2002. 22 ed. S&o Paulo:
Noeses, 2009. P. 76.
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Importante observar, portanto, que o art. 132 trata, essencialmente, da
extincdo, ou dissolucédo, das pessoas juridicas de direito privado, com excecao apenas
da transformacdo. No entanto, a partir de sua confusa redagéo, poder-se-ia concluir
que o disposto no caput € uma regra para 0s casos em que a extingdo de uma pessoa
juridica de direito privado se d&d com a fusdo ou incorporacdo, sem ressalvas.

A partir do que dispde o caput, verifica-se que, além de este prevé uma
regra para 0S casos em que a extincdo da pessoa juridica se dé por fusdo ou
incorporacgdo, o paragrafo Unico traz a ressalva para que, também nestes casos, seja
necessario que se dé continuidade a exploracdo das atividades, ou seja, a propria
empresa>®.

Disso se depreende as seguintes hipdteses de sucessdao empresarial por
extingdo da pessoa juridica de direito privado:

a) quando a extingdo se da por fusdo ou incorporacao e a pessoa juridica de
que resultar da operacdo continuar com a exploracdo da respectiva
atividade (empresa);

b) quando a extincdo se d& por fusdo ou incorporagdo e algum sécio
remanescente dé continuidade a exploracdo da respectiva atividade e nédo
continuada pela pessoa juridica que resultar da fusdo ou incorporacao;

c) quando a dissolucdo se da pura e simplesmente, permanecendo um sécio
remanescente com a exploracdo da respectiva atividade.

No primeiro caso, a responsabilidade tributaria se dara conforme ja
dissecado no item 4.1. Nos demais casos, entretanto, o responsavel sera o socio ou 0
seu espdlio que der continuidade na respectiva atividade empresarial, conforme
paréagrafo Unico do art. 132.

Importante também salientar que, assim como o socio que da continuidade
a exploracdo da atividade, o seu espdlio que a inicia entre a data do ébito (abertura da
sucessdo) e a data da partilha dos bens, também sera responsavel, na forma do
paragrafo Gnico do art. 1323%. Isso porque, a partir da abertura da sucessdo, o
patrimdnio do de cujus é transferido para o espolio e, com ele, a sua capacidade

empresarial e contributiva.

*®1bidem. P. 76.
¥SFERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributéaria e o Cédigo Civil de 2002. 22 ed. S&o Paulo:
Noeses, 2009. P. 77.
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Retomamos, portanto, a hipotese de incidéncia que se extrai a partir do

caput do art. 132 com o novo fatos que o paragrafo Unico inclui como pressuposto

para a sua incidéncia, além de tracar as demais hipdteses de incidéncia da

responsabilidade que decorrem do paragrafo Unico.

a)

b)

No caso de sucessdo empresarial por fusao e incorporacao:

Antecedente: pendéncia de obrigacdes tributarias ainda ndo adimplidas em
face das sociedades fusionadas ou transformadas + implementacdo dos
atos de fusdo e incorporagdo, nos termos do direito civil + continuidade da
atividade empresaria pela nova sociedade resultante da fusdo ou
incorporadora;

Consequente: em razdo da extingdo das sociedades fusionadas ou
incorporadas, estas serdo substituidas no polo passivo das relacOes
tributarias correspondentes as suas obrigacbes pelas pessoas juridicas
resultantes dos atos de fusdo e incorporacao.

No caso de fusdo e incorporacdo em que a transmissdo dos bens das

sociedades ndo importa em continuidade da empresa pelas sociedades resultantes da

fusdo ou incorporadoras:

a)

b)

Antecedente: pendéncia de obrigacgdes tributarias ainda ndo adimplidas em
face das sociedades fusionadas ou transformadas + extingdo da sociedade
em razéo de fuséo e incorporacgdo + continuidade da empresa por um dos
socios remanescentes ou pelo seu espdlio;

Consequente: em razdo da extincdo das sociedades fusionadas ou
incorporadas, estas serdo substituidas no polo passivo das relacOes
tributarias correspondentes as suas obrigacdes pelo sécio, ou pelo seu
espolio, ou pela pessoa juridica que representar a empresa individual a este
relativa.

No caso de dissolugdo pura e simples da sociedade com continuidade da

exploracdo da atividade por um dos socios:

a)

Antecedente: pendéncia de obrigages tributarias ainda ndo adimplidas em
face da sociedade dissolvida + dissolugdo da sociedade, com respectiva
baixa e demais formalidades exigidas pela Lei Civil + continuidade da
exploracdo da atividade empresaria por um dos socios sob a mesma ou

outra razao, ou sob firma individual;
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b) Consequente: em razéo da dissolucdo da sociedade, esta serad substituidas
no polo passivo das relages tributarias correspondentes as suas obrigacgdes

pelo socio, ou pelo seu espolio, ou pela pessoa juridica que representar a

empresa individual a este relativa.

Verifica-se que, para fins de incidéncia das hipoteses de responsabilidade
tributaria por sucessdo empresarial descritas no art. 132 do CTN, o que importa é
averiguar a titularidade da continuidade da empresa (atividade empresaria), uma vez
que este é o fator de suma relevancia para identificar o responsavel.

Com a extingdo do sujeito passivo direto, seja por fusdo, incorporagéo ou
dissolucdo pura e simplesmente, a responsabilidade sera daquele que der continuidade
a exploracdo da atividade empresaria, que pode ser a pessoa juridica resultante da
fusdo, a incorporadora ou 0 sdcio remanescente.

O pressuposto de fato que se nota, ou seja, a linha mestra para a
materialidade, além da sucessdo empresarial, € a continuidade da exploracdo da

empresa por aquele que se configurara o responsavel.

4.3 SUCESSAO EMPRESARIAL: ALIENACAO DE ESTABELECIMENTO OU
FUNDO DE COMERCIO

O art. 133 do CTN traz as hipdteses de responsabilidade tributéria por
sucessdo empresarial decorrente da aquisicdo de estabelecimento ou fundo de
comércio.

Antes de adentrarmos na averiguacdo da hipdtese de incidéncia desta
responsabilidade, importante ressaltar os conceitos basicos em torno da “aquisi¢do de
estabelecimento ou fundo de comércio”.

De acordo com o art. 1.142 do Cdédigo Civil, “considera-se
estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por
empresario, ou por sociedade empresaria”.

O estabelecimento empresarial €, portanto, o conjunto de bens que o
empresario reine para a exploracdo de sua atividade econémica, compreendendo 0s

bens indispensaveis ou Uteis para tal exercicio. Como elemento indissociavel a
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empresa,ndo € possivel dar inicio a exploracéo de qualquer atividade empresarial, sem
a organizacdo de um estabelecimento®®°.

Alberto Xavier visualiza dois elementos no conceito legal de
estabelecimento. O primeiro € um elemento material, 0 seu objeto, que é a
complexidade dos bens. O segundo é um elemento formal finalistico, identificado na
organizacdo que transforma o complexo dos bens em uma combinacdo de bens
instrumentais, ou seja, confere a este conjunto a aptiddo para satisfazer uma
necessidade que ndo poderia ser satisfeita pela consideracdo individual de cada
bem®*,

Essa unidade, extraida do proprio conceito de estabelecimento, ndo diz
respeito a uma conexdo fisica entre os bens. Diz respeito a uma coordenacdo
funcional em vista da vontade do empresério®?.

A totalidade dos bens €, portanto, abstrata e distinta dos direitos e
obrigacBes singulares que integram o0 estabelecimento. Este goza, portanto, de
autonomia como objeto de relacdes proprias>.

Quando se fala, portanto, em aquisicdo do estabelecimento, trata-se da
alteracdo da titularidade desta universalidade abstrata de bens instrumentalmente

organizados para o fim empresarial para o qual foram unidos.

4.3.1 A responsabilidade no Codigo Civil de 2002

O proprio Codigo Civil de 2002 trata da sucessdo em razdo da
transferéncia do estabelecimento empresarial. No caso, o estabelecimento e os bens

que o integram respondem indistintamente pela divida do empresério®*.

%50 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Vol. 2. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P. 164.
%1 XAVIER, Alberto. Responsabilidade Tributaria de Sucessores na Alienacédo de Estabelecimento.
Revista Dialética de Direito Tributario. N. 167, p. 7-17, agosto. 2009.
352 1h:

Ibidem.
*31hidem.
$®XAVIER, Alberto. Responsabilidade Tributaria de Sucessores na Alienagdo de Estabelecimento.
Revista Dialética de Direito Tributério. N. 167, p. 7-17, agosto. 20009.
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O contrato de compra e venda de estabelecimento é denominado de
trespasse. O trespasse ndo se confunde com a cessdo de quotas sociais de sociedade
limitada ou a alienagdo de controle de sociedade andnima, embora seus efeitos
econdmicos sejam idénticos (sdo meios de transferéncia da empresa). No trespasse, 0
estabelecimento  empresarial deixa de integrar 0 patrimdnio de um
empresario/sociedade empresaria, passando ao patrimonio de outra pessoa. O objeto
da venda é o complexo de bens corpéreos e incorpéreosque integram o
estabelecimento. Por outro lado, na cessdo de quotas sociais de sociedade limitada ou
na alienacdo de controle de sociedade andnima, o estabelecimento empresarial ndo
muda de titular, permanecendo integrado ao patrimonio da sociedade. O seu objeto € a
participacdo/quotas da sociedade®”.

A partir da redagdo do art. 1.143 do Cddigo Civil, Alberto Xavier
entende que a sucessdo a titulo universal nos direitos e obrigacfes relacionados ao
estabelecimento decorre automaticamente de sua alienag&o>°.

Alberto Xavier explica que a sucessdo a titulo universal decorre do
principio da ineréncia, de acordo com o qual as relagGes juridicas que se encontrem
conexas ou relacionadas a unidade econdmica do estabelecimento estdo abrangidas
pela sucessdo®’.

Entre outros dispositivos, o Cddigo Civil procura identificar os
responsaveis pelas dividas civis, elencando as seguintes disposicdes decorrentes da

sSucessao:

Art. 1.145. Se ao alienante ndo restarem bens suficientes para solver o seu
passivo, a eficacia da alienacdo do estabelecimento depende do pagamento
de todos os credores, ou do consentimento destes, de modo expresso ou
tacito, em trinta dias a partir de sua notificacao.

Art. 1.146. O adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos
débitos anteriores a transferéncia, desde que regularmente contabilizados,
continuando o devedor primitivo solidariamente obrigado pelo prazo de
um ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicacdo, e, quanto aos
outros, da data do vencimento.

(...)

Art. 1.148. Salvo disposi¢do em contrério, a transferéncia importa a sub-
rogacdo do adquirente nos contratos estipulados para exploracdo do
estabelecimento, se ndo tiverem carater pessoal, podendo os terceiros
rescindir o contrato em noventa dias a contar da publicacdo da
transferéncia, se ocorrer justa causa, ressalvada, neste caso, a
responsabilidade do alienante.

%5 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Vol. 2. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P. 184.
$OXAVIER, op. Cit.. 2009.
3bidem.
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Art. 1.149. A cesséo dos créditos referentes ao estabelecimento transferido
produzira efeito em relacdo aos respectivos devedores, desde o momento
da publicacdo da transferéncia, mas o devedor ficara exonerado se de boa-
fé pagar ao cedente.

Acerca da adogcdo de um conceito de estabelecimento como uma
universalidade, Fabio Ulhoa Coelho afirma que o estabelecimento € uma propriedade
com caracteristicas dinamicas singulares, de forma que a desarticulagdo de um ou
alguns bens pode ndo comprometer o estabelecimento como um todo®®®.

Os delineamentos para a sucessdo empresarial das obrigacdes civis em
decorréncia da alienacao de estabelecimento sdo bem definidos no Codigo Civil e ndo
coincidem, necessariamente, com as hipoteses de responsabilidade tributaria previstas

pelo CTN para estas mesmas situagdes.

4.3.2 A responsabilidade no CTN

O art. 133 do CTN traz as seguintes disposicdes a respeito das hipdteses
de responsabilidade tributéria por sucessdo empresarial decorrente da aquisi¢do de

estabelecimento ou fundo de comércio:

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

| - integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, indistria
ou atividade;

Il - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragdo ou
iniciar dentro de seis meses a contar da data da alienacdo, nova atividade
Nno mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou profissao.

Em primeiro lugar, ha de se destacar a previsdo do caput acerca da
aquisicao da propriedade do estabelecimento. A aquisicdo do estabelecimento pode se
da por sucessdo mortiscausa ou inter vivos, por ato oneroso ou gratuito. O mais
comum e peculiar é a aquisicdo do estabelecimento mediante negocio juridico

(compra e venda, cessdo onerosa etc.).

38 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Vol. 2. 17 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2013. P. 164.
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A partir do conceito de estabelecimento como universalidade de bens,
percebe-se que o arrendamento de maquinas, a aquisicdo de parte dos ativos, a
locacdo de um imdvel ndo se constituem suficientes para justificar a responsabilidade

tributéria por sucessio **°

. Essa posicdo pode ser extraida da interpretagdo dos
dispositivos do proprio Cadigo Civil acerca do conceito de estabelecimento, bem
como da sucessao empresarial decorrente da sua alienacéo.

Entende Maria Rita Ferragut que o fundo de comércio é apenas um dos
elementos do estabelecimento®®.

Deste posicionamento diverge Ives Gandra Martins. Para este autor, o
conceito de estabelecimento ndo é tdo abrangente quanto o de “fundo de comércio”.
Quanto se refere a estabelecimento, pode se estar diante de apenas uma parte da
sociedade, podendo a empresa sucedida continuar a exploracao da atividade em outro
local, por exemplo. O conjunto com todos os locais variados nos quais a empresa ou
sociedade possa exercer a sua atividade configura-se, para o autor, o “fundo de
comércio”, enquanto o estabelecimento esta ligado a cada um desses locais. Para o
autor, o sucessor responderd exclusivamente em relacdo aquela parte do negdcio
adquirida, a qualquer titulo®®.

A respeito do conceito de estabelecimento utilizado na legislacdo
tributaria, ao que parece, ndo coincide, necessariamente com 0 conceito bem
abrangente extraido das disposicdes do Cédigo Civil®*®%.

Apesar de reconhecer o estabelecimento como uma universalidade de
bens, o legislador tributario o atrela a um critério de localizacdo, de forma a se
aproximar mais do posicionamento de Ives Gandra Martins do que do de Maria Rita
Ferragut.

A prépria Maria Rita Ferragut constata a ambiguidade, reconhecendo que

0 vocabulo estabelecimento é utilizado tanto para se referir a pessoa juridica como um

$FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributéaria e o Cédigo Civil de 2002. 22 ed. S&o Paulo:
Noeses, 2009. P. 87.

*Orbidem.

%1 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sucesséo tributéria e a figura desconsiderativa. Revista Dialética
de Direito Tributario. N. 165, p. 135-146. Junho. 2009.

%2 |sso pode ser percebido a partir do que dispde o art. 4° da Lei Complementar n® 116/2003, quando
conceitua estabelecimento, para fins de definicdo do aspecto pessoal (sujeito ativo) e espacial da
hipétese de incidéncia do ISS: Art. 40 Considera-se estabelecimento prestador o local onde o
contribuinte desenvolva a atividade de prestar servigos, de modo permanente ou temporario, e que
configure unidade econémica ou profissional, sendo irrelevantes para caracteriza-lo as denominagdes
de sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritorio de representacdo ou contato ou
quaisquer outras que venham a ser utilizadas.
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todo (complexo de bens visto como um todo unitario pelo direito) como para se
referir a segmentos da sociedade®®,

Concorda-se plenamente com este posicionamento, tendo em vista que,
enquanto os dispositivos do Codigo Civil se referem a primeira acepcdo de
estabelecimento, o CTN, por outro lado, traz diversas referéncias com base na
segunda acepg¢do, como € o caso do art. 127, Il, quando trata do domicilio da pessoa
juridica, que pode ser considerado em “cada estabelecimento”.

Resta saber qual é a acepcdo do termo adotada pelo art. 133 do CTN.
Neste caso, é importante observar que a redacdo do caput ndo se refere apenas ao
“estabelecimento”, mas também ao “fundo de comércio”, deixando clara a intencado
da norma em abranger mais possibilidades do que uma Unica acepcdo do termo
estabelecimento.

A uma excelente conclusdo chega Maria Rita Ferragut, ao analisar o
referido dispositivo, entendendo que esta responsabilidade ocorre tanto em relagéo a
aquisicdo total da pessoa juridica (em relacdo a universalidade dos bens), como na
hip6tese de aquisicdo de apenas um dos seus segmentos (estabelecimento como
parcela da empresa como um todo)®®*.

Neste ultimo caso, portanto, o préprio caput do art. 133 delineia a
limitagdo da sucessdo aos tributos “relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido”.
Ou seja, a sucessdo somente se da em relacdo aos débitos atinentes a parcela (ou
estabelecimento) adquirida. A sucessao, neste caso, ndo sera universal, mas parcial.

Acerca da primeira hipétese de responsabilidade prevista (art. 133, | do
CTN), trata-se de responsabilidade integral, que significa responsabilidade Unica e
exclusiva do adquirente, que assume sozinho todas as obrigac@es tributérias relativas
ao estabelecimento®®. E a regra geral, que comporta a excecao prevista no art. 133, I1.

Desta forma, caso o adquirente adquira o estabelecimento a titulo
universal, sera responsavel pela universalidade dos débitos tributarios. Caso o0 objeto
do negocio seja apenas o estabelecimento como parcela da empresa ou sociedade

empresaria, serd responsavel apenas pelos débitos tributarios atinentes a esta parcela.

*%3FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002. 2 ed. Sao Paulo:
Noeses, 2009. P. 88.

*1bidem.

%5 XAVIER, Alberto. Responsabilidade Tributaria de Sucessores na Alienacéo de Estabelecimento.
Revista Dialética de Direito Tributério. N. 167, p. 7-17, agosto. 20009.
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Entretanto, esta responsabilidade so € integral do adquirente se a hipotese
descrita no inciso Il ndo ocorrer. Ou seja, se 0 alienante do estabelecimento continuar
com a exploragdo da atividade empresarial (critério da continuidade da empresa) ou
se iniciar, dentrode seis meses contados da data da alienacdo, nova atividade no
mesmo ou em outro ramo, este ficard com a responsabilidade (lato sensu) pelos
débitos tributario, sendo a responsabilidade do adquirente apenas subsidiaria, 0 que
quer dizer que s6 se configurara no caso em que se verifique a impossibilidade de
adimplemento pelo sujeito passivo direto.

A andlise do inciso Il do art. 133 pode ser destrinchada em duas partes.

O primeiro caso em que a responsabilidade do adquirente é apenas
subsidiaria (primeira parte do inciso Il) segue o critério da continuidade da empresa
adotado no art. 132 do CTN. Isso quer dizer que o critério de capacidade contributiva
eleito, em regra, pelo CTN, para a fixacdo da responsabilidade tributaria por sucessao
empresarial, é a expressdo econémica decorrente do exercicio da empresa (atividade
economica com fins lucrativos).

O segundo caso de responsabilidade subsidiaria do adquirente (segunda
parte do inciso Il do art. 133), entretanto, ndo segue o critério da continuidade da
empresa. Esta hipotese prevé a manutencdo do sujeito passivo direto como principal
responsavel pelos débitos tributérios, a partir do critério de inicio de atividade, no
mesmo ou em qualquer outro ramo, no prazo de seis meses.

Apesar de ndo se notar, de antemdo, maiores problemas com o critério
eleito, é importante notar que ele ndo se fixa no inicio da atividade empresarial, mas
no corte temporal de seis meses. I1sso porque o alienante que se encontrar na mesma
situagdo, querendo iniciar nova atividade, se aguardar o prazo de seis meses da data
da alienacdo, é sucedido pelo adquirente, que serd pessoalmente responsavel na forma
do art. 133, 1 do CTN.

O grande problema é que a responsabilidade do adquirente, se integral e
direta ou subsidiaria, dependera de um ato que ndo € seu, mas de um terceiro, que
pode ndo ter qualquer relagdo consigo.

Um dos pressupostos de fato para a responsabilidade do terceiro sera,
portanto, 0 ndo inicio de atividade empresaria, pelo alienante, no prazo de seis meses,
sem que o responsavel tenha qualquer ingeréncia nesta condi¢do, o que parece violar

os limites estabelecidos pelo estatuto do contribuinte para a sujei¢éo tributaria.
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Para Alberto Xavier, a finalidade do art. 133, Il do CTN é reforcar as
garantias do Fisco, caso o alienante mantenha uma vida econémica ativa, revelando
capacidade contributiva®®,

Questionavel, entretanto, a possibilidade de ele se configurar o
responsavel ainda que o alienante inicie outra atividade no prazo de seis meses. Este
critério destoa completamente daquele adotado pelo CTN no art. 132, tendo em vista
que este pressupde a continuidade da atividade (empresa), enquanto aquele se satisfaz
apenas com o inicio de qualquer outra atividade num prazo (fixado sem qualquer
critério também) de seis meses.

Dito isso, pode-se inferir a teleologia da do artigo 133, que visa a evitar
que sejam utilizados artificios, como o fechamento de uma empresa e a abertura de
outra com a mesma finalidade, para exclusivamente se furtar de realizar o pagamento
das obrigages tributarias assumidas pela primeira pessoa. Nesse sentido, a propria
Lei Civil ja traz alguns requisitos para evitar esse tipo de manobra, como é o caso dos
artigos 1.144 a 1.146, que atribui uma séria de obrigagdes ao alienante, bem como a
expressa autorizagdo dos credores para realizagdo da transacao.

De acordo com Marcal Justen Filho, a relacdo de poder que caracteriza a
responsabilidade decorrente da aquisicdo de estabelecimento industrial ou comercial
pode ser verificada no adquirente em relagdo ao sujeito passivo, tendo em vista que
aquele pode exigir deste a prova do adimplemento do dever de pagamento dos
tributos. Se o adquirente deixa de exercitar esse poder, torna-se responsavel pelo
tributo®®’.

Do ponto de vista do responsavel, entretanto, a hip6tese descrita na
segunda parte do inciso Il do art. 133, quando engloba o critério tempo, torna-se sem
critério juridico, incluindo, na hipétese de incidéncia da responsabilidade, fato
completamente alheio ao préprio responsavel, o que, certamente, questiona-se em
face dos ditames constitucionais.

Apesar das injusticas que se possa notar nesta hipdtese, o presente topico
propbe uma analise dogmatica a respeito das hipéteses de incidéncia da
responsabilidade tributiria por sucessdao empresarial, em razdo da aquisi¢cdo de

estabelecimento ou fundo de comércio, que podem ser sintetizadas nos seguintes

%8 XAVIER, Alberto. Responsabilidade Tributaria de Sucessores na Alienacéo de Estabelecimento.
Revista Dialética de Direito Tributério. N. 167, p. 7-17, agosto. 20009.
%7 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo Tributéria Passiva. Belém: CEJUP, 1986. P. 297.
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formatos. A analise critica do critério adotado para elei¢do do responsavel sera objeto
do item 4.4.

comércio:

a)

b)

Responsabilidade integral do adquirente de estabelecimento ou fundo de

Antecedente: pendéncia de obrigacdes tributarias ainda ndo adimplidas em
face da sociedade alienante + aquisicdo do estabelecimento ou fundo de
comércio a qualquer titulo + cessacdo da atividade pelo alienante + néo
inicio de exploracdo da mesma ou de outra atividade pelo alienante no
prazo de 6 meses;

Consequente: o adquirente substitui o alienante no polo passivo de todas
relagdes juridicas tributarias, em caso de aquisi¢do do estabelecimento a
titulo universal, ou apenas das relagBes juridicas tributérias relativas ao
estabelecimento a titulo parcial.

Responsabilidade subsidiaria do adquirente de estabelecimento ou fundo

de comércio:

a)

b)

Antecedente: pendéncia de obriga¢es tributarias ainda ndo adimplidas em
face da sociedade alienante + aquisicdo do estabelecimento ou fundo de
comércio a qualquer titulo + continuidade da atividade pelo alienante ou
inicio de exploragcdo da mesma ou de outra atividade pelo alienante no
prazo de 6 meses + verificacdo da impossibilidade de adimplemento pelo
alienante;

Consequente: o adquirente substitui o alienante no polo passivo de todas
relagBes juridicas tributarias, em caso de aquisi¢do do estabelecimento a
titulo universal, ou apenas das relacBes juridicas tributérias relativas ao
estabelecimento a titulo parcial.

Percebe-se, assim, que, apesar de algumas indicacdes confusas do CTN a

respeito das hipoteses de responsabilidade tributaria por sucessdo empresarial por ele

previstas, € possivel delinear o antecedente e consequente da norma de incidéncia de

cada uma das principais hipOteses, o que é importante para que aqueles sujeitos

envolvidos nos negécios juridicos que geram sucessao empresarial tenham a exata

consciéncia das condicdes para que responda pelas obrigacdes tributarias.
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E importante salientar que ha uma série de excecdes para as hipGteses
delineadas no presente trabalho que dizem respeito ao processo falimentar®®. No
entanto, essas excegdes ndo serdo tratadas no presente trabalho, pois envolvem
abordagens peculiares sobre o direito falimentar ndo abrangidas neste corte
epistemoldgico, que se prople apenas a analisar a estrutura normativa das hipoteses
de responsabilidade tributaria por sucessdo empresarial em face do principio

constitucional da isonomia.

4.4ADOGMATICA DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR SUCESSAO
EMPRESARIAL A LUZ DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA
TRIBUTARIA

Ap0s consolidadas as premissas do presente trabalho, é valido destacar a
concepcdo ampla atribuida ao principio da capacidade contributiva (capacidade
econdbmica + aptiddo para contribuir / relacionada a outros valores constitucionais) e
sua posicdo como critério prima facie adotado para a aplicacdo do principio da
isonomia em matéria tributaria.

Por esta razdo, na analise dogmaética da compatibilidade das regras de
responsabilidade tributéaria por sucessao empresarial com o principio constitucional da
isonomia, o critério adotado para tal investigacdo serd o principio da capacidade
contributiva.

Isso porque, no ambito das operacGes que acarretam a sucessao
empresarial, verifica-se que as normas de direito tributario ndo trazem uma regra geral
aplicavel a todos os sujeitos passivos, mas adota critérios de diferenciacdo, de forma

que, a depender de como se aplique o critério, 0 sujeito passivo sera um ou outro.

%8 Art. 133. § 10 O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hipétese de alienacdo judicial: | —
em processo de faléncia; Il — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperacéo
judicial. 8 20 N&o se aplica o disposto no § 1o deste artigo quando o adquirente for: | — sécio da
sociedade falida ou em recuperagdo judicial, ou sociedade controlada pelo devedor falido ou em
recuperacdo judicial; Il — parente, em linha reta ou colateral até o 40 (quarto) grau, consangiiineo ou
afim, do devedor falido ou em recuperacao judicial ou de qualquer de seus socios; ou Il — identificado
como agente do falido ou do devedor em recuperagdo judicial com o objetivo de fraudar a sucessdo
tributéria. 8 30 Em processo da faléncia, o produto da alienacdo judicial de empresa, filial ou unidade
produtiva isolada permanecera em conta de depdsito a disposi¢do do juizo de faléncia pelo prazo de 1
(um) ano, contado da data de alienacdo, somente podendo ser utilizado para o pagamento de créditos
extraconcursais ou de créditos que preferem ao tributério.
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Tem-se ai uma discriminacao entre 0s sujeitos passivos possiveis, que, a depender do
critério utilizado, pode ser considerada ou ndo constitucional.

Nota-se que, como se esta tratando de sucessao empresarial, a capacidade
contributiva pode ser identificada através do proprio exercicio da empresa, entre
outros indices. Isso decorre da constatacdo de que o exercicio da atividade
empresarial tem como finalidade precipua a obtencdo de lucros e, portanto, de
riquezas além daquelas necessarias para a sua sobrevivéncia. A continuidade da
empresa, portanto, € um indice de capacidade contributiva nas operacfes societérias.

Admitindo-se ndo ser o principio da capacidade contributiva absoluto,
podendo, portanto, em uma situacdo concreta, ceder a outro principio que prepondere,
apenas quando nao for possivel a sua aplicacdo, em carater residual, buscar-se-a outro
critério constitucional de diferenciacdo que possa tornar a norma valida.

Apenas em Ultima ratio é que se pode concluir, no presente trabalho, que
uma determinada norma é invalida, por ofensa ao principio constitucional da
isonomia.

A anélise, portanto, parte da identificacdo dos sujeitos passivos possiveis,
para, em seguida, averiguar o critério de discriminacdo utilizado pelas normas

tributarias aplicaveis nos casos de sucessdao empresarial.

4.4.1 Responsabilidade tributaria das pessoas juridicas de direito privado

fusionadas ou incorporadas

Conforme ja esclarecido, ndo se abordara a hipotese de transformacao,
pois ndo ha dois sujeitos envolvidos nesta operacdo, mas apenas a mudanca da forma
de uma mesma sociedade empresaria. Ndo hd que se falar, portanto, em
responsabilidade tributéria, em sentido estrito.

Também néo se abordara a cisdo, tendo em vista que o legislador nédo
delineou as consequéncias juridicas para esta operacdo em termos de responsabilidade
tributéria. Viu-se que € possivel a aplicagdo da responsabilidade com determinadas
limitacGes. No entanto, na presente analise dogmatica, concentrar-se-a nas hipoteses

de fuséo e incorporacéo.
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Na incorporacgdo, tem-se dois sujeitos: a incorporadora e a incorporada.
Mediante a operacdo de incorporacdo, a incorporada desaparece e reside apenas um
sujeito, que é a incorporadora, que daré continuidade a empresa.

Neste caso, como a incorporada desaparece, é natural que ndo possa dar
continuidade a empresa nem que detenha qualquer outro indice de capacidade
contributiva, pelo menos a principio.

O critério de diferenciacdo entre esses dois sujeitos (incorporadora e
incorporada), para fins de definicdo da responsabilidade tributéria, é a continuidade da
empresa e a propria existéncia da incorporadora, em detrimento do desaparecimento
da incorporada.

Neste caso, percebe-se que a eleicdo do responsavel, a incorporadora,
obedece as diretrizes da isonomia, haja vista que utiliza o critério da capacidade
contributiva, através do indice continuidade da empresa.

No caso da fusdo, pode-se dizer que ha pelo menos trés sujeitos:
fusionadas (pelo menos duas) e a sociedade resultante da fuséo. Diferente da
incorporagéo, na fusdo, ambas as sociedades fusionadas desaparecem, dando lugar a
uma sociedade nova, resultante da operacao.

Neste caso, também ndo se pode averiguar qualquer indice de capacidade
contributiva permanecente nas sociedades fusionadas (pelo menos a principio), haja
vista que deixam de existir com a operagéo.

A eleicdo do responsavel, portanto, obedece ao mesmo critério utilizado
na incorporacao, qual seja, capacidade contributiva, através do indice continuidade da
empresa, considerando que apenas a nova sociedade, resultante da fusdo, dara
continuidade a atividade empresaria.

No caso de sucessdo empresarial por fusdo e incorporacdo, dissecou-se a
norma de incidéncia da responsabilidade da seguinte forma:

a) Antecedente: pendéncia de obrigacgdes tributérias ainda ndo adimplidas em
face das sociedades fusionadas ou transformadas + implementacdo dos
atos de fusdo e incorporagdo, nos termos do direito civil + continuidade da
atividade empresaria pela nova sociedade resultante da fusdo ou
incorporadora;

b) Consequente: em razdo da extingdo das sociedades fusionadas ou

incorporadas, estas serdo substituidas no polo passivo das relacoes
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tributarias correspondentes as suas obrigacfes pelas pessoas juridicas

resultantes dos atos de fusdo e incorporacao.

Neste caso, verifica-se que a aplicacdo do indice da continuidade da
empresa (contemplando a capacidade contributiva) ndo gera qualquer discriminagao
entre sujeitos que se encontram na mesma situacdo juridica. Todos aqueles que
conferem continuidade a empresa serdo tratados da mesma forma, tornando-se
responsaveis tributarios pelos débitos contraidos pela sucedida.

As regras de responsabilidade tributdria por sucessdo empresarial
decorrente de incorporacdo e fusdo, portanto, atendem ao principio constitucional da
isonomia, pois elegem 0s responsaveis com base na capacidade contributiva do
sujeito, sem fazer discriminacOes arbitrarias entre sujeitos que se encontram em

situacdo semelhante.

4.4.2 Responsabilidade tributéria do sécio remanescente em caso de extingdo da
pessoa juridica de direito privado

Como jé verificado, a extingdo da sociedade pode se dar com a finalidade
de uma fusdo ou incorporacdo ou pode ser pura e simples e, neste caso, algum sécio
remanescente pode dar continuidade a atividade empresaria da sociedade extinta.

No caso de fusdo e incorporacéo, o critério para elei¢cdo do responsavel €
compativel com o principio constitucional da isonomia, conforme verificado no item
5.1 deste trabalho.

No presente topico, analisar-se-a, principalmente, o critério de
diferenciacdo entre 0s sujeitos no caso se extin¢do pura e simples, ou seja, aquela que
ndo visa a fusdo ou a incorporacao.

No caso de dissolucdo pura e simples da sociedade com continuidade da
exploracdo da atividade por um dos socios, dissecou-se a norma de incidéncia da
responsabilidade da seguinte forma:

a) Antecedente: pendéncia de obrigacdes tributarias ainda ndo adimplidas em
face da sociedade dissolvida + dissolucdo da sociedade, com respectiva

baixa e demais formalidades exigidas pela Lei Civil + continuidade da
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exploracdo da atividade empresaria por um dos socios sob a mesma ou

outra razéo, ou sob firma individual;

b) Consequente: em razdo da dissolugdo da sociedade, esta serd substituidas
no polo passivo das relagGes tributarias correspondentes as suas obrigaces

pelo socio, ou pelo seu espdlio, ou pela pessoa juridica que representar a

empresa individual a este relativa.

Nesse caso, identifica-se duas classes de sujeitos: a sociedade extinta e
seus socios. A responsabilidade dos socios geralmente estd enquadrada na
classificagdo “responsabilidade de terceiros”, conforme artigo 134 (responsabilidade
subsidiaria dos sécios no caso de liquidacdo da sociedade) e artigo 135 do CTN
(responsabilidade por ato ilicito do socio-administrador da pessoa juridica). Tais
dispositivos ndo se enquadram no corte epistemoldgico do presente trabalho, ja que
este se ocupa da responsabilidade tributaria por sucessdo empresarial.

Assim, tem-se que a extin¢cdo da sociedade empresaria ndo é suficiente
para responsabilizar os seus antigos sécios. No caso de extincdo da sociedade
empresaria, em regra, ndo ha continuidade da empresa. Entdo, tem-se que a
responsabilidade, em regra, permanece com a extinta sociedade, podendo o0s sécios
serem responsabilizados nos termos dos artigos 134 e 135 do CTN.

A sucessdo empresarial, portanto, somente ocorrera se um dos sécios ou
seu espdlio der continuidade a atividade empresaria. Tal hipotese estd prevista no
paragrafo Unico do artigo 132 do CTN. Isso ocorrera inclusive nos casos de fusdo e
incorporacdo, na hipétesede um dos sécios (ou o seu espdlio) da sociedade fusionada
ou incorporada dar continuidade a empresa.

Neste caso, o critério para eleicdo do responsavel €, novamente, a
continuidade da empresa, que é um indice de capacidade contributiva e, portanto, um
critério para um tratamento isonémico.

Desta forma, a responsabilidade lato sensu permanecera com a classe de
sujeito “sociedade extinta” se nenhum dos socios ou Seu espdlio der continuidade a
empresa. Se tal ocorrer, haverd sujeicdo passiva indireta, na modalidade
responsabilidade, daquele socio (ou espolio) que der continuidade a atividade
empresaria.

A discriminacdo que se verifica, nesta hipotese, se da entre a sociedade
extinta e 0s socios remanescentes e entre siécios de sociedades extintas. A

discriminacdo entre os socios de sociedades extintas se justifica pelo fato de que o
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socio que da continuidade a empresa encontra-se em situacdo diversa daquele que
assim nao procede. Desta forma, aquele sécio atrai para si 0 indice de capacidade
contributiva, torna-se responsavel pelos tributos da extinta sociedade. Justifica-se,
portanto, o tratamento diferenciado entre esses s6cios que se encontram em situacdes
completamente distintas no que diz respeito a capacidade contributiva.

A hipoétese de responsabilidade tributéria nos casos de extingdo da pessoa
juridica de direito privado, portanto, ndo ofende o principio constitucional da
isonomia, haja vista que o critério adotado para a discriminacdo entre 0s sujeitos
passivos (indiretos) € a capacidade contributiva.

Note-se que a presente hipdtese também se aplica para o caso de extin¢ao
da sociedade para fusdo e incorporacgdo, em que as sociedades resultantes da fuséo e
incorporacdo ndo derem continuidade & empresa e assim o fizer um dos seus sOcios.
Neste caso, ndo se aplica o regramento disposto no item 5.1 do presente trabalho, mas

0 presente.

4.4.3 Responsabilidade tributdria do adquirente e do alienante de

estabelecimento comercial ou fundo de comércio

4.4.3.1 Anélise critica da situacdo juridica dos sujeitos

Ja se ressaltouque a alienacdo do estabelecimento a qual se refere o art.
133 do CTN pode se dar a titulo universal ou parcial. A responsabilidade tributaria,
portanto, sera universal ou recaira sobre os tributos relativos a parcela do patriménio
(material ou imaterial) alienado, conforme for a hipdtese.

No que diz respeito aos sujeitos, na alienagdo do estabelecimento
empresarial, identificam-se duas categorias: alienante e adquirente.

As normas que contemplam a hipotese de alienacgdo de estabelecimento ou
fundo de comércio foram dissecadas da seguinte forma:

Responsabilidade integral do adquirente de estabelecimento ou fundo de

comércio:
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c) Antecedente: pendéncia de obrigacdes tributarias ainda ndo adimplidas em
face da sociedade alienante + aquisicdo do estabelecimento ou fundo de
comércio a qualquer titulo + cessacdo da atividade pelo alienante + néo
inicio de exploragcdo da mesma ou de outra atividade pelo alienante no
prazo de 6 meses;

d) Consequente: o adquirente substitui o alienante no polo passivo de todas
relagdes juridicas tributarias, em caso de aquisi¢do do estabelecimento a
titulo universal, ou apenas das relacdes juridicas tributérias relativas ao
estabelecimento a titulo parcial.

Responsabilidade subsidiaria do adquirente de estabelecimento ou fundo
de comércio:

c) Antecedente: pendéncia de obrigacgdes tributérias ainda ndo adimplidas em
face da sociedade alienante + aquisicdo do estabelecimento ou fundo de
comércio a qualquer titulo + continuidade da atividade pelo alienante ou
inicio de exploracdo da mesma ou de outra atividade pelo alienante no
prazo de 6 meses + verificacdo da impossibilidade de adimplemento pelo
alienante;

d) Consequente: o adquirente substitui o alienante no polo passivo de todas
relagBes juridicas tributarias, em caso de aquisi¢do do estabelecimento a
titulo universal, ou apenas das relagBes juridicas tributérias relativas ao
estabelecimento a titulo parcial.

As regras de responsabilizacdo, portanto, sdo fixadas de forma a atingir ou
o alienante ou o adquirente. No entanto, é preciso reforcar que a responsabilidade, em
sentido estrito, do adquirente ndo depende apenas da sua aquisicdo ou de qualquer
outro ato seu, mas esta relacionada com decisdes do alienante posteriores a operacao
de alienacao.

Da mesma forma, a manutencdo da responsabilidade do alienante esta
relacionada a decisdes empresariais deste, posteriores a alienagdo, que nao
necessariamente possuem qualquer correspondéncia com o estabelecimento alienado
ou sua atividade empresaria.

Destaca-se, nesta hipdtese, que ha uma discriminagédo entre os adquirentes
de estabelecimento ou fundo de comercio, tendo em vista que estes SO serdo
responsaveis se o0 alienante ndo continuar a empresa ou ndo iniciar a mesma ou outra

atividade no prazo de seis meses.
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A seguir analisar-se-a qual o critério que o legislador utilizou para a

sujeicdo passiva do alienante ou do adquirente.

4.4.3.2 ldentificacédo do critério de diferenciacao

Na hipotese do art. 133, I, do CTN, a responsabilidade é integral do
adquirente se o alienante cessar a exploracdo da empresa. Neste caso, percebe-se que
o critério para a eleicdo do adquirente como responsavel é o da continuidade da
atividade empresaria, que, como ja verificado, corresponde a um indice de capacidade
contributiva e, portanto, esta de acordo com o principio constitucional da isonomia. O
alienante cessa a atividade e, portanto, deixa de demonstrar capacidade contributiva, e
o0 adquirente continua e, portanto, atrai para si esse indice.

Neste caso, ndo hé, portanto, qualquer discriminacdo entre os adquirentes
de estabelecimento que ddo continuidade a atividade empresaria, cessada pelo
alienante.

Ja no caso do art. 133, 1l do CTN, o critério ndo é facilmente identificado.
Isso porque tal dispositivo continua atribuindo responsabilidade ao adquirente, mas
desta vez subsididria, eis que elege o alienante como responsavel (lato sensu) no caso
em que este continue a empresa ou a inicie no prazo de seis meses da alienacdo, na
mesma ou em outra atividade empresaria.

Poder-se-ia, mediante uma analise superficial, identificar o critério da
continuidade da empresa. No entanto, este critério somente pode ser identificado na
restrita hipotese de o alienante continuar a mesma atividade empresaria, caso em que,
apesar de alienar o estabelecimento ou fundo de comércio, permanece com o indice
de capacidade contributiva, tendo em vista que persegue o lucro mediante
continuidade de uma atividade que ja existia. Neste caso, faz sentido juridico que a
responsabilidade (em sentido estrito) do adquirente seja apenas subsidiaria,
pressupondo que este também explorard a mesma atividade. Apesar de o adquirente
também demonstrar uma certa continuidade, o indice demonstrado pelo alienante
acaba se destacando, pois a sua continuidade na exploracdo da atividade fica mais
evidente do que a do adquirente que a iniciara partindo do estabelecimento ou fundo

de comércio.
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No entanto, na hipdtese de o alienante iniciar a mesma atividade ou
qualquer outra, ainda que em outro ramo, no prazo de seis meses, ndo demonstra
necessariamente uma continuidade. Além disso, a responsabilidade serd integralmente
atribuida ao adquirente em razdo de uma decisdo sobre a qual ndo tem qualquer
ingeréncia ou influéncia, qual seja, a decisdo do alienante de iniciar a mesma
atividade ou qualquer outra no prazo de seis meses.

Quando o legislador possibilita que a suposta “continuidade” se configure
ainda que o alienante inicie atividade em outro ramo empresarial, desde que isso se dé
em um prazo de seis meses, ja demonstra que o critério adotado ndo é o0 mesmo.

Isso porque, ao iniciar uma atividade empresaria em outro ramo, nao
representa, necessariamente, que tudo o que ja havia implementado na exploracdo da
atividade anterior influencie na persecucdo pelo lucro desta nova atividade. O
alienante pode iniciar outra atividade, justamente, por ndo haver obtido capacidade
econémica suficiente para fomentar a atividade anterior.

N&o h4, portanto, continuidade da empresa quando o alienante vende o
estabelecimento ou fundo de comércio e inicia atividade em outro ramo dentro do
prazo de seis meses.

Do ponto de vista do adquirente, a sua configuracdo como responsavel
depende de uma decisdo do alienante posterior a operacdo que gerou a suposta
sucessdo empresarial. Ou seja, um dos pressupostos para a responsabilidade do
adquirente € a omissdo do alienante em iniciar a mesma ou outra atividade
empresaria, no prazo de seis meses.

Outro questionamento a ser levantado para identificacdo do critério para
eleicdo do sujeito passivo € por que o inicio da mesma atividade imediatamente apds
0s seis meses ndo representa continuidade da empresa e a ocorrida imediatamente
antes de completos 0s seis meses € uma continuidade.

Disso se depreende que o critério adotado para eleicdo do alienante ou
adquirente como responsavel, na hipétese de o alienante iniciar ou ndo a mesma ou
outra atividade empresarial, é basicamente o tempo, qual seja, seis meses.

Assim, se qualquer atividade for iniciada pelo alienante no prazo de seis
meses este serd o responsavel principal e o adquirente respondera apenas
subsidiariamente, mas se o alienante ndo iniciar qualquer atividade ou aguardar seis

meses para 0 seu inicio, a responsabilidade sera integral do adquirente.
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Além disso, ha uma discriminacdo entre os proprios adquirentes de
estabelecimento ou fundo de comércio. Aqueles que adquirem o estabelecimento ou
fundo de comércio de alienante que ndo inicia qualquer atividade no prazo de seis
meses serdo integralmente responsaveis, mas aqueles que adquirem estabelecimento
ou fundo de comércio de alienante que inicia qualquer atividade no mesmo prazo, é
apenas responsabilizado de forma subsidiéria.

O critério tempo ndo representa um indice de capacidade contributiva.
Isso porque, além de ndo possuir qualquer relagdo com a capacidade econdmica do
sujeito, ndo indica a contemplacdo de algum valor ou objetivo constitucional do
Estado a ser conquistado mediante atribuicdo de aptiddo ou ndo para contribuir. O
sujeito ndo passa a ser mais ou menos apto a contribuir com os gastos publicos
conforme o passar do tempo pura a simplesmente, sem qualquer outro indice.

Ha de se concordar, neste aspecto, com Celso Anténio Bandeira de Mello,
para quem a adog¢do o fator “tempo” como critério de discrimen sem fomento juridico
satisfatorio desrespeita a exigéncia de que o traco diferencial para promover a
discriminacdo entre pessoas seja nelas mesmas residentes. Ou seja, 0 critério tempo,
por ndo residir nas pessoas discriminadas, “ndo ¢ jamais um critério diferencial, ainda
que em primeiro relango aparente possuir este carater”®®,

Desta forma, depreende-se que o critério tempo identificado apds a
dissecacdo da norma de responsabilidade tributaria na alienacdo de estabelecimento
ou fundo de comércio (art. 133, 1l o CTN) ndo representa um indice de capacidade
contributiva nem de qualquer critério que porventura possa se adotar para a
discriminacdo entre os possiveis sujeitos (alienante e adquirente).

O fator tempo ndo esta relacionado a alguma caracteristica do sujeito, ou a
alguma situacdo na qual se enquadre, ou diz respeito a qualquer decisdo que o sujeito
possa vir a tomar. E um fator externo sem qualquer relacdo direta com a situacéo
juridica do sujeito passivo.

Assim, a hipotese prevista no art. 133, 11, do CTN, ao adotar o fator tempo
como critério para elei¢do do responsavel na hipdtese de alienacéo de estabelecimento
ou fundo de comércio, ofende o principio constitucional da isonomia, sendo, portanto,

uma hipotese inconstitucional, devendo ser extirpada do ordenamento juridico.

**MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 32 Ed. S&o

Paulo: Editora Malheiros, 2011. P. 29/30.
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444 Um paralelo entre o tratamento normativo conferido na sucessao
empresarial por alienacdo de estabelecimento ou fundo de comércio (art. 133 do
CTN) e na definicdo de condicGes para a responsabilidade de terceiro (art. 135
do CTN)

Conforme ja se salientou, o art. 135 do CTN trata de responsabilidade de
terceiro e ndo da modalidade responsabilidade por sucessdo empresarial, que é o
objeto do presente estudo. No entanto, a proposta de se tracar um paralelo entre a
responsabilidade disposta no art. 135 (de terceiros) e a responsabilidade disposta no
art. 133, 1l do CTN (por alienacdo de estabelecimento) decorre da possibilidade de
visualizar a eleicdo de outros critérios isondmicos para a responsabilizacdo, a fim de
ratificar a inconstitucionalidade do dispositivo em estudo.

De acordo com o art. 135 do CTN, “sdo pessoalmente responsaveis pelos
créditos correspondentes a obrigacOes tributarias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos”: as pessoas
previstas no art. 134, incluindo ai os socios no caso de liquidacdo da sociedade, 0s
mandatarios, prepostos ou empregados e os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado.

Trata-se, basicamente, da responsabilidade tributaria do administrador da
pessoa juridica de direito privado, tendo em vista que, para a configuracdo da
responsabilidade, é necessario que o sujeito pratique atos com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos, ou seja, ele precisa ter poderes para
praticar os referidos atos.

Poder-se-ia, a principio, dissecar a norma de incidéncia da
responsabilidade de terceiros com base no art. 135 do CTN da seguinte forma:

a) Antecedente: pendéncia de obrigagdes tributarias ndo adimplidas em face
da sociedade + pratica de ato, pelo gestor, com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos;

b) Consequente: o gestor, seja ele socio, empregado etc.,compde o polo
passivo das relac¢Oes juridicas tributarias, decorrentes de sua gestao.

Neste caso, 0s sujeitos identificados séo: sociedade empresaria (ou pessoa

juridica de direito privado) e o administrador da sociedade.
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O administrador somente serd responsabilizado pelos seus proprios atos,
no caso de agir com excesso de poderes ou infracéo a lei, contrato social ou estatutos.

O critério para eleigdo do responsavel que se identifica é a preservacao da
boa-fé nas relacdes empresariais, através da valorizagdo do gestor como responsavel
pelo estrito cumprimento das regras empresariais. Tal principio aponta para uma
aptidao deste terceiro para contribuir com os gastos publicos, em decorréncia dos seus
atos ilicitos. Apesar de ndo se vislumbrar necessaria capacidade econdémica, ha ai uma
aptiddo para contribuir em decorréncia da violagdo ao principio da boa-fé nas relagcdes
empresariais.

Em sentido amplo, portanto, o critério para a eleicdo do terceiro é o da
capacidade contributiva, que este adquire ao praticar um ato ilicito empresarial. Nao
ofende, portanto, o principio constitucional da isonomia.

Apesar de ndo ser evidente o critério constitucional adotado para eleicao
do responsavel, € possivel se extrair a partir da concepcdo ampla do principio da
capacidade contributiva adotado no presente trabalho.

No caso da responsabilidade tributaria em decorréncia da alienacdo do
estabelecimento ou fundo de comércio (art. 133, Il do CTN), o critério € apenas o
tempo, sem fomento juridico para a discriminacdo. Apenas com o critério de seis
meses para o inicio da atividade empresaria pelo alienante, para que este permaneca
responsavel pelos tributos decorrentes daquele estabelecimento, ndo se identifica a
contemplacdo de qualquer valor constitucional para a atribuicdo para si ou para o
adquirente da aptiddo para contribuir.

A fim de consolidar o presente paralelo, traz-se, novamente, a dissecacao
da norma de incidéncia da responsabilidade tributaria na alienacéo do estabelecimento
ou fundo de comércio descrita no art. 133, 11 do CTN:

Responsabilidade integral do adquirente de estabelecimento ou fundo de
comércio:

a) Antecedente: pendéncia de obrigacdes tributarias ainda ndo adimplidas em
face da sociedade alienante + aquisi¢do do estabelecimento ou fundo de
comércio a qualquer titulo + cessacdo da atividade pelo alienante + néo
inicio de exploragdo da mesma ou de outra atividade pelo alienante no
prazo de 6 meses;

b) Consequente: o adquirente substitui o alienante no polo passivo de todas

relacOes juridicas tributarias, em caso de aquisicdo do estabelecimento a
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titulo universal, ou apenas das relagOes juridicas tributarias relativas ao

estabelecimento a titulo parcial.

Responsabilidade subsididria do adquirente de estabelecimento ou fundo
de comércio:

a) Antecedente: pendéncia de obrigacdes tributarias ainda ndo adimplidas em
face da sociedade alienante + aquisicdo do estabelecimento ou fundo de
comércio a qualquer titulo + continuidade da atividade pelo alienante ou
inicio de exploracdo da mesma ou de outra atividade pelo alienante no
prazo de 6 meses + verificacdo da impossibilidade de adimplemento pelo
alienante;

b) Consequente: o adquirente substitui o alienante no polo passivo de todas
relagBes juridicas tributérias, em caso de aquisi¢do do estabelecimento a
titulo universal, ou apenas das relacGes juridicas tributarias relativas ao
estabelecimento a titulo parcial.

O ponto crucial, portanto, € o critério temporal, apesar de ndo estar tdo
bem delineado quanto na hipdtese da responsabilidade de terceiro prevista pelo art.
135 do CTN.

Percebe-se, assim, que tanto na responsabilidade de terceiros (art. 135 do
CTN), quando na responsabilidade por sucessdo empresarial na alienacdo de
estabelecimento ou fundo de comércio (art. 133, Il do CTN), os critérios para
diferenciacdo e, portanto, para eleicdo do responsavel tributario, ndo sdo facilmente
extraidos das disposicdes normativas.

Mediante a analise das respectivas normas de incidéncia, dissecando-se
todos os seus aspectos, verifica-se que, no primeiro caso, o critério é a protecdo da
boa-fé nas relacdes empresariais, enquanto no segundo caso, o critério que prevalece
é 0 tempo.

Desta forma, ratifica-se o posicionamento de que, entre 0s possiveis
sujeitos passivos, na hipotese de alienagédo de estabelecimento ou fundo de comércio,
o0 critério utilizado para a definicdo de qual deles serd4 o responsavel tributario ndo
corresponde a um critério para a aplicacdo do principio constitucional da isonomia.
Ha uma discriminacgéo entre adquirentes que ndo corresponde a um critério juridico.

Como foi definido no presente trabalho, para a verificagdo da
correspondéncia de determinada norma com o principio da isonomia, ha de se

verificar o critério de comparacao (discriminagdo) entre os sujeitos. A utilizacdo do
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critério tempo, portanto, sem qualquer fomento juridico, jamais pode figurar como
possivel para a eleicdo do responsavel entre os diversos sujeitos passivos possiveis.

O critério que deve ser utilizado, nos casos de responsabilidade tributaria
por sucessdo empresarial, como visto, deve ser, preferencialmente, o da continuidade
da empresa, expressdao de capacidade contributiva nessas operagdes. Continuidade da
empresa diz respeito a atividade empresaria que ja estava sendo fomentada antes da
operacdo que resultou em sucessdo empresarial, assim como, no caso concreto, deve-
se perquirir se houve realmente continuidade, ou se o que houve foi o inicio da
mesma ou nova atividade empresaria, de forma originaria.

O critério tempo, entretanto, mostra-se completamente destoante das
limitacbes ao poder de tributar, ofendendo, portanto, o principio constitucional da
isonomia.
5CONCLUSAO

Entre as limitagcBes constitucionais ao poder de tributar, o principio da
isonomia ganha destaque, em razdo da constatacdo de que, na instituicdo e cobranca
de tributos, geralmente, o Estado exerce uma discriminacao entre as possiveis pessoas
que podem figurar no polo passivo das relacdes tributarias, elegendo umas em
detrimento de outras.

Além disso, quando a relagdo juridica tributaria é formada com outra
pessoa que nao aquela que tem relacdo direta e pessoal com o fato gerador, na
condicdo de responsavel tributéario (responsabilidade tributaria em sentido estrito), o
antecedente normativo para que aquela determinada pessoa figure como responsavel
na relacdo juridica, em lugar ou com o contribuinte, pode também incorrer em
discriminacao.

Nestes casos, ha de se perquirir, em primeiro lugar, se a discriminacéo é
realizada entre sujeitos que se encontram em situa¢des juridicas distintas e, ainda, se 0
critério para a distingdo destas situacdes &, realmente, juridico e apto para discrimina-
las.

No presente trabalho, verificou-se que o critério geralmente adotado para
a discriminacdo dos sujeitos em matéria tributaria € o principio da capacidade
contributiva. Este critério € aplicado desde a previsdo da materialidade da hipotese de

incidéncia, passando pela eleicdo do sujeito passivo, em detrimento dos demais
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sujeitos possiveis, até funcionar como uma limitacdo ao aspecto quantitativo da
relacdo juridica tributaria, para que o tributo ndo funcione com efeito confiscatorio.

Verificou-se que, no que diz respeito as regras de responsabilidade
tributaria por sucessdo empresarial extraidas de enunciados do CTN, o critério da
capacidade contributiva é utilizado através do indice da continuidade da empresa, que
demonstra a aptiddo de determinado sujeito para contribuir, seja na condicdo de
contribuinte, seja na condicao de responsavel.

Assim, percebeu-se que, na maioria das normas, ndo ha discriminagdes
entre sujeitos passivos que se encontram em situacGes semelhantes, sendo o critério
para identificar essas situacdes, em regra, a continuidade da empresa.

E assim que, na fusdo e incorporacdo, elege-se, como responsavel
tributério pelos débitos contraidos até a data da fusdo e incorporacdo, as empresas
resultantes da fusdo e as incorporadoras, respectivamente, desde que 0s socios das
empresas fusionadas e incorporadas cessem a atividade correspondente.

Se um dos sécios, ou seu espolio, der continuidade a atividade, este serd
eleito o responsavel tributario, tendo em vista que a continuidade, neste caso, é mais
evidente do que a da empresa resultante da fusdo ou incorporacdo. Esta mesma regra
se aplica ao caso em que ha extincdo da pessoa juridica de direito privado, pura e
simples, sem a finalidade de fusdo ou incorporacao.

A discriminacdo se da, portanto, entre pessoas que se encontram em
situacBes diversas, em que uma demonstra maior capacidade contributiva que a outra,
em decorréncia de demonstrar o indice da continuidade da empresa. As
discriminagdes, portanto, ndo ofendem o principio da isonomia tributéria.

O problema esta na hipdtese de responsabilidade tributaria por sucessdo
empresarial na alienacdo de estabelecimento ou fundo de comércio, em que se verifica
discriminacdes entre sujeitos que se encontram na mesma situacdo juridica, sem que
se observe um critério isondmico para essa discriminacéo.

Isso porque, na alienagdo de estabelecimento ou fundo de comércio, o
adquirente sera responsavel tributéario e integrard o polo passivo da relacéo juridica
tributaria. No entanto, essa responsabilidade se da de forma integral, se o alienante
cessar a atividade, e serd subsidiaria (ou seja, aplicada apenas na impossibilidade de
cumprimento pelo alienante) se o alienante continuar a atividade ou inicia-la no prazo

de seis meses, no mesmo ou em outro ramo da atividade.
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O indice demonstrativo de capacidade contributiva nas operacfes de que
resulta a sucessao empresarial, qual seja, continuidade da empresa, ndo é facilmente
identificado na segunda situacdo, em que se averigua se 0 adquirente sera responsavel
integralmente ou subsidiariamente.

Em primeiro lugar, porque o inicio da atividade em outro ramo ndo indica
continuidade da atividade originariamente exercida. Em segundo lugar, porque nao ha
qualquer juridicidade no critério temporal adotado, que diferencie uma suposta
continuidade daquele alienante que inicia a atividade no prazo de seis meses e aquele
que a inicia depois dos seis meses.

O critério, portanto, adotado pelo CTN para a configuracdo do adquirente
de estabelecimento ou fundo de comércio como responsavel tributario, como
resultado desta operacdo é o tempo, o prazo de seis meses, que ndao tem qualquer
correspondéncia juridica para discriminar sujeitos.

Neste caso, a discriminacdo ndo se da apenas entre alienante e adquirente,
que, de fato, encontram-se em situacdes diversas, mas principalmente, é verificada
entre adquirentes que se encontram na mesma situacdo, posto que, para ndo serem
responsaveis, integralmente, pelos débitos da empresa cujo estabelecimento ou fundo
de comércio foi adquirido, dependem que o alienante inicie qualquer atividade
empresarial no prazo de seis meses.

Assim, 0 adquirente de um alienante que aguardou o prazo de seis meses
ndo sera responsavel tributario integral, mas apenas subsidiario, e o adquirente de um
alienante que iniciou qualquer atividade neste prazo sera responsavel integral.

Logo de inicio, verifica-se que ndo ha correspondéncia entre o indice
temporal (seis meses) e o principio da capacidade contributiva, como se o alienante
mantivesse essa capacidade por apenas seis meses.

Apesar da adocdo, no presente trabalho, de uma concepcdo ampla do
principio da capacidade contributiva, que vai além da capacidade econémica, para
contemplar outros valores e objetivos constitucionais como demonstrativos de aptidao
para contribuir, neste caso, ndo se verifica a contemplagdo de qualquer valor ou
objetivo constitucional.

Note-se que, ainda que se optasse pela concepc¢éo residual, de que outros
critérios, que ndo a capacidade contributiva, podem funcionar para a aplicacdo da
isonomia em matéria tributaria, mesmo assim ndo se encontrara o critério utilizado

para este caso.
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Neste campo residual, geralmente, os critérios que sao identificados estdo
relacionados com finalidades extrafiscais dos tributos, ou seja, decorrem de objetivo
estatal de estimular ou desestimular comportamentos ou situacdes juridicas, mediante
a instituicdo, majoracao ou desoneracao de tributos.

Ainda que se admita que tais critérios ndo correspondem a capacidade
contributiva, porque ndo se relacionamcom a mera reparticdo do d6nus publico, mas
objetivam outras finalidades estatais, ndo se verifica qualquer comportamento ou
situacdo a ser fomentada com esta regra.

Forcando a identificacdo de um comportamento a ser estimulado ou
desestimulado por esta regra, 0 Unico que se poderia identificar seria desestimular o
alienante de estabelecimento ou fundo de comércio que continue com a atividade
empresarial ou a inicie no prazo de seis meses, N0 mesmo ou em outro ramo. Isso
porque, se o alienante se mantiver omisso, a sua responsabilidade (em sentido lato)
sera transferida pelo adquirente, que respondera integralmente pelos tributos
correspondentes ao  estabelecimento ou fundo de comércio alienados
(responsabilidade em sentido estrito).

Nédo se verifica, portanto, o objetivo do Estado em desestimular este
comportamento por parte do alienante. Muito pelo contrario. Ao que parece, esse seria
um comportamento a ser fomentado pelo Estado, que deve incentivar a atividade
empresarial e respeitar a livre iniciativa.

Admitir que o objetivo da regra que condiciona o prazo de seis meses para
que o alienante inicie alguma atividade empresarial, para responsabilizar ou ndo o
adquirente, seria extrafiscal, para desestimular o comportamento do alienante, é
completamente destoante dos objetivos do Estado e, portanto, da Constituigéo,
inclusive no que diz respeito aos direitos fundamentais. O critério temporal utilizado,
portanto, também ndo é identificado como extrafiscal.

O critério para discriminacdo entre os adquirentes de estabelecimento ou
fundo de comércio ndo corresponde ao critério da capacidade contributiva nem
qualquer outro que possa indicar um objetivo extrafiscal do Estado, o que apenas
ratifica a concepgéo defendida no presente trabalho de que o tempo nédo é um critério
apto para a aplicacdo da isonomia.

A discriminacao realizada pela norma insculpida no art. 133, 11 do CTN é,
portanto, inconstitucional, por ofensa ao principio constitucional da isonomia, tendo

em vista que contempla uma discriminacgdo entre sujeitos passivos que somente se
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encontram em situacdes diferentes, em razdo do critério tempo, 0 que € desprovido de

qualquer argumentacao juridica em favor da sua manutencdo no ordenamento.
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