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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo estabelecer premissas Constitucionais e
Infraconstitucionais que estabelecem balizadores para a criagdo de novas hipdteses de
responsabilidade tributaria. Este trabalho parte da premissa que a responsabilidade tributéria é
norma de insercdo de sujeito estranho a ocorréncia do evento tributario no polo passivo da
obrigacdo tributaria. Uma vez que o sujeito distante do evento tributario ¢ inserido na norma
tributaria como sujeito passivo, este adquire os 6nus e bonus idénticos ao contribuinte. A
auséncia da Constituicdo Federal, em discriminar os individuos que compdem o polo passivo
da obrigacdo tributdria, ndo enseja em auséncia de limitagdo Constitucional, no entanto das
normas constitucionais extraimos trés balizadores para a responsabilidade tributéria: primeiro,
a competéncia pela materialidade tributéria; o principio tributario da capacidade contributiva;
e por ultimo, a obrigacdo de legislagdo complementar. Da legislagdo infraconstitucional
também extraimos balizadores expressos nos art. 124 e do 134 a 137 do CTN. Ao final, com
énfase nas incoeréncias verificadas quanto a responsabilidade tributaria das plataformas de
comercio digital, o trabalho traz comentario e a aplicagao dos balizadores para as hipdteses de

responsabilidade tributarias trazidas pelo PL 3887/2020.



ABSTRACT

The present study seeks to establish Constitutional and Infraconstitutional premises that
establish beacons for the creation of new hypotheses of tax liability. This study begins from the
premise that tax liability is the legal norm of insertion of a foreign subject in the occurrence of
a tax event in the passive pole of the tax obligation. Once the subject distant from the tax event
is inserted in the tax norm, it acquires the same burdens and bonuses linked to the taxpayer. The
absence of the Federal Constitution, in discriminating the individuals who compound the
passive pole of the tax obligation, dos does not result in the absence of constitutional limitation,
instead from the constitutional norms we extracted three beacons for tax liability: first,
jurisdiction for tax materiality; the tax principle of contributory capacity; lastly, the obligation
of supplementary legislation. From the infraconstitutional legislation we also extract beacons
expressed in art. 124 and 134 to 137 of the “National Tax Code”. At the end, with an emphasis
on the inconsistencies found in the tax liability of digital trading platforms, the work brings
commentary and application of the beacons over the hypotheses of tax liability brought with

PL 3887/2020.
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1. INTRODUCAO

A relagdo juridica tributaria sempre foi um assunto controverso em relagao aos sujeitos
do direito privado. As frequentes alteracdes normativas que regulam a arrecadacdo e trazem
inseguranga a qualquer ente privado sdo, sem duvida, um obstaculo para o desenvolvimento

financeiro e empresarial brasileiro.

Em ambiente em que ha constante “guerra fiscal” entre paises, unido, estados e
municipios, muitos contribuintes buscam defender-se por meio do expediente da sonegacao
para que, de forma fraudulenta, se evite o pagamento de tributos. Destes contribuintes poucos
entendem que a sonegacao fiscal nao € resposta adequada aos eventuais excessos dos Fiscos ou
mesmo as incertezas sobre a aplicacao da legislacao tributaria; pelo contrario: ¢ uma doenga
terminal, que traz consigo um agravamento da complexidade fiscal para todo o sistema

tributério brasileiro.

Por outro lado, ¢ do conhecimento de todos, que a arrecadagdo ¢ atividade
imprescindivel para a mantenga do Estado de Direito, o qual, em luta contra as quedas de
arrecadagdo, acirra a legislagao tributaria a fim de extinguir a elisao e sonegacao, rumo a pratica

tributéria ideal.

Buscando reduzir a sonegacdo, os entes competentes propdem, através da ampliacdo
de controles fiscais e obrigacdes de recolher tributos devidos por terceiros, concentrar a
responsabilidade fiscal em pontos da cadeia comercial que relinem transagdes de grande

significancia para a arrecadagao estatal.

Em nosso Estado Democratico de Direito a arrecadagdo estatal ¢ guiada por normas
Constitucionais, ¢ regulada na legislacdo infraconstitucional elaborada pelos poderes
Legislativo e Executivo. O que de fato enxergamos ¢ um sistema infraconstitucional incoerente
com normas tributarias constitucionais, parte infraconstitucional do sistema normativo ignora
os excessos de intromissao na atividade privada, nos direitos individuais e no direito de gozar

dos frutos do trabalho.

Em meio ao aquecimento de uma antiga discussdo quanto a necessaria reforma do
sistema juridico tributario, se vislumbra a necessidade de também reaquecer a discussao quanto
o incessante interesse das autoridades fiscais em ampliar e estender a responsabilidade tributaria

além dos limites impostos pelo sistema constitucional.

Neste momento de mudancga visualizamos em propostas de reforma tributaria, como

exemplo PEC 45/2019 e PL 3.887/2020, a ampliacdo no instituto da responsabilidade pelo



pagamento do tributo. E como toda mudanca reacende discussoes ja superadas, essa ndo poderia
ser diferente, ainda mais porque nunca conseguimos superar a incongruéncia da matéria de

responsabilidade tributaria como prevista pelo Codigo Tributario Nacional.

Infelizmente, ndo nos parece que a redagdo destas propostas, como apresentada na
Camara de Deputados e no Senado, trard conforto interpretativo com a devida seguranga
juridica para a classe arrecadadora. E com a preocupagio no aumento da litigiosidade e
diminui¢do da arrecadacao que se fazem criticas aos projetos que sem sombra de diividas visam
modernizar o direito tributdrio brasileiro, trazendo para c4 padrdes internacionalmente ja

conhecidos.

Acreditando na existéncia de balizadores constitucionais e infraconstitucionais que
limitam a criagdo da responsabilidade tributdria, busca-se nesse trabalho trazer um desenho
teorico dos limites a extensdo do poder regulatorio e legiferante na criacdo de novas normas

infraconstitucionais que visam ampliar a responsabilidade ao pagamento do tributo.

Ao final, em topico proprio, testaremos a compatibilidade da proposta com a legislacao
vigente e trazemos uma analise critica quanto ao descuido do legislador na edi¢ao de nova

proposta para a legislagdo tributaria.

2. SUJEICAO PASSIVA
Para iniciar o trabalho fixamos premissas basilares, as quais serdo constantes até as

ultimas linhas desta pesquisa.

Visto a conflitante utilizagdo pelo legislador de expressdes como sujeito passivo,
contribuinte e responsavel tributario, ¢ nesse ponto que iniciaremos o nosso trabalho,
distinguindo, conforme a ciéncia do direito, critérios objetivos que determinam as trés espécies
de sujeicdes passivas da obrigagdo tributaria, quais sejam: i. Contribuinte. ii. Responsavel iii.

Substituto.

A sujei¢do passiva, em analise superficial sugere ser assunto de facil discernimento,
mas a classificagdo dos sujeitos passivos ¢ matéria de grandes discussdes académicas. Tema
que divide a doutrina e a jurisprudéncia, quais se distinguem a entender que a matéria €, e nao

¢ de cunho constitucional.

De fato, em que pese a Constituicdo Federal, estabelecer em linhas gerais os
quadrantes de cada tributo por meio da discriminacao das competéncias, nao indica claramente

quais sdo os sujeitos passivos de cada tributo, mas do texto constitucional ¢ possivel tracar



certos critérios minimos eleitos pelos constituintes.

O que percebemos ¢ que a Constituicdo traga premissas gerais para a tributagao, preveé

a materialidade passivel, e a competéncia dos Estados, Municipios e da Unido.

As materialidades referem-se a hipdteses de comportamentos de pessoas, o que
pressupde a existéncia de um sujeito que realizara o comportamento descrito, mas ndo
obrigatoriamente impdem que o sujeito realizador sera o sujeito contra qual constituira a relagao

juridica tributaria com o fisco.

Ocorre que como veremos em nosso trabalho, € possivel que a obrigacao tributaria seja
constituida em face de terceiro responsavel pelo pagamento do tributo, que ndo serd 0 mesmo
sujeito realizador do fato previsto como hipdtese de tributacdo na constitui¢ao. Esse terceiro

serd inserido na obrigagao tributaria por norma de responsabilidade.

A norma de responsabilidade segue premissas constitucionais para que a constituicao
da obrigagdo tributiria seja em face de sujeito passivo admissivel no sistema normativo

brasileiro.

Conforme a doutrina tradicional, doutrina de Geraldo Ataliba e Roque Carrazza', a
constituicdo federal ¢ a fonte inesgotavel que delimita todos os critérios para a constitui¢ao da
obrigagdo tributaria. Segundo estes autores, ¢ possivel tracar a regra matriz de incidéncia

tributaria apenas a partir dos conceitos trazidos pela Constitui¢ao Federal.

A partir do artigo 150, paragrafo 7°, da Constituicao Federal passamos a interpretar
que o termo constituinte delimita o alcance a classificacdo dos sujeitos passivos entre

contribuintes e responsaveis:

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

A andlise literal do texto normativo nos parece rasa demais para a ciéncia do direito,
por isso buscamos na andlise conjuntural as demarcagdes propostas pela Constituicdo Federal,
para que em momento de constituicao da obrigacdo tributaria nao ultrapassem os balizadores

da norma geral e abstrata.

Renato Lopes Becho também nos traz posicionamento que o sujeito passivo tributario

estd implicitamente previsto pelo Codigo Tributirio Nacional, assim a sujei¢do passiva da

"' CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros.
2003, passim.
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norma tributdria no ¢ matéria para a livre escolha do legislador?.

Ainda, o art. 146 da Constitui¢do Federal ordena ao legislador infraconstitucional que
edite lei complementar dispondo sobre varios institutos do direito tributario, inclusive, dentro

das delimitagdes constitucionais, definindo os contribuintes dos tributos.>

Como vimos, o sujeito realizador do fato previsto como hipotese de tributacio ¢
previsto pela Constituigao Federal, mas para a constitui¢do da obrigagdo tributaria, esse pode
compartilhar com, ou ser substituido por terceiro responsavel pelo pagamento do tributo, a

sujeicao passiva da obrigacdo tributdria

No CTN a classificagdo do sujeito passivo ¢ expressa no artigo 121 do mencionado
codigo:

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

pecuniaria.

Paragrafo tinico. O sujeito passivo da obrigagédo principal diz-se:

I - Contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situacdo que
constitua o respectivo fato gerador;

II - Responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua
obrigacgdo decorra de disposigdo expressa de lei.

A singela classificagdo do sujeito passivo em contribuinte e responsavel
tributario, sem trazer o conceito de contribuinte ou responsavel, deixa uma
lacuna para a construcdo de outros posicionamentos ndo expressos no codigo,
vez que o proprio codigo tras contradi¢des conceituais na classificacdo dos
sujeitos passivos em artigos seguintes.

Os sujeitos da relagdo juridico tributarias sao encontrados a partir do critério pessoal
do consequente da norma geral e abstrata, que trazem ao ordenamento juridico “dados

indicativos para reconhecer os sujeitos ativo e passivo da relagdo juridica do tributo”.4

2.1 O sujeito passivo

A sujei¢do passiva, ¢ definida pelo critério subjetivo da regra matriz de incidéncia
tributaria. O sujeito passivo € a pessoa fisica ou juridica que previsivelmente (previsto em lei)

compora o polo passivo da obrigagao tributaria como devedor/prestador.

Paulo de Barros Cavalho define o sujeito passivo como

2 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade Tributaria de terceiros: CTN, art. 134 ¢ 135. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

3 Art. 146, 111, a, da Constitui¢do Federal.

*CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 10* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. Pg. 176
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(...) pessoa — sujeito de direitos — fisica ou juridica, privada ou publica, de
quem se exige o cumprimento da prestagdo: pecunidria, nos nexos
obrigacionais; e insusceptivel de avaliagdo patrimonial, nas relagdes que
veiculam meros deveres instrumentais ou formais.’

Em outras palavras, para o autor o sujeito passivo ¢ aquele sujeito com capacidade
juridica de direito privado, sem obrigatoriamente ser o mesmo sujeito autor do evento

tributavel, mas portador do dever juridico de adimplir a referida prestacao.

Para Paulo de Barros Carvalho, em termos juridicos, o contribuinte € o Uinico sujeito
passivo da obrigagao tributaria (norma individual e concreta), ou seja, aquele que deve realizar

o pagamento dos tributos devidos.

Em outro polo, parte majoritaria da doutrina, ha longo tempo, valoriza a distin¢ao do
sujeito passivo em contribuinte e responsavel tributdrio, assim como descrita no Codigo
Tributario Nacional. Na realidade, ainda hoje nao ha consenso quanto a classificagdo da
sujeicdo passiva. Sao diversas as formas que a doutrina e a jurisprudéncia utilizam para
classificar os sujeitos que compdem o polo passivo da obrigagdo tributaria como contribuintes

€ responsaveis.

Como foi visto no artigo supracitado, o Codigo Tributario Nacional classifica o sujeito
passivo como contribuinte, identificado na pessoa que tem relagao direta e pessoal com o fato
juridico; e como responsavel, pessoa que embora ndo tenha relagdo direta e pessoal com o fato

é eleita pela lei para satisfazer a obrigacio tributéria®.

A autora Maria Rita Ferragut entende que em ambas as espécies de sujeito passivo,
por terem obrigacao de adimplir como objeto da prestacdo obrigacional, sdo responsaveis,

considerando a acepgao lata do termo.

Contribuinte ¢ pessoa que realizou o fato juridico tributario, e que
cumulativamente encontra-se no polo passivo da relagao obrigacional. Se uma
das condigdes estiver ausente, ou o sujeito serd o responsavel ou sera o
realizador do fato juridico, mas ndo o contribuinte’.

Ultrapassando a simplificacdo, ¢ necessario reforgar que o responsavel e o contribuinte

ndo sdo sujeitos passivos de uma mesma obrigacao juridica.

Para clarear a distincdo entre as duas classificagdes propostas pelo Codigo, o

Desembargador Federal Leandro Paulsen traz a seguinte explicacao:

SCARVALHO, Paulo de Barros. Ibid. Pg. 179
¢ FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020, Pg. 9
"FERRAGUT, Maria Rita. Loc. cit.
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O contribuinte ¢ obrigado no bojo de uma relagao contributiva, instituida por
lei forte no dever fundamental de pagar tributos. O terceiro — designado pelo
art. 121 simplesmente de responsavel — ¢ obrigado no bojo de uma relagéo
de colaboragdo com a Administragdo, para a simplificacdo, a facilitagdo ou a
garantia da arrecadagio®.

Assim, mantendo o conceito trazido pelo Cédigo Tributario Nacional entendemos que
a sujeicdo passiva da norma de obrigagdo tributiria (norma individual e concreta) serd
preenchida ou por contribuinte ou por terceiro responsavel pelo pagamento do tributo. Havendo

distingdo de normas e obrigacgao tributdria para cada um destes sujeitos.

Ambas as qualificagdes de sujeito passivo podem ser obrigadas ao pagamento,
sujeitando-se a cobranga e a execucdo no caso de inadimplemento. Mas ressalta-se que, mesmo
quando idénticas, as suas obrigagdes decorrem de diferentes dispositivos legais, pois a
materialidade da norma de responsabilidade nunca coincide com a materialidade da norma da

norma tributaria (norma geral e abstrata).

Observamos que o artigo 121 coloca o contribuinte como espécie de sujeito
passivo, fixando o conceito de contribuinte como sujeito passivo direto, e
responsavel tributario na condi¢do de sujeito passivo indireto. Essa
classificagdo ¢ muito similar a classificacdo proposta por Rubens Gomes de
Souza, mas o artigo 121 néo pretende alcangar as subespécies de substituicdo
e transferéncia.

2.2 O contribuinte.

Em consenso com a doutrina majoritaria, € com a classificagao proposta pelo Codigo
Tributdrio Nacional no artigo 121, para essa pesquisa, fixamos o contribuinte como uma das
espécies de sujeito passivo, reconhecido por Rubens Gomes de Souza na nomenclatura de
sujeito passivo direto, ou seja, aquele que foi incluido na obrigagao tributaria (norma individual

e concreta) por ter ligagdo direta com a ocorréncia do evento tributario.

O contribuinte ¢ o sujeito que cumula dois cargos, primeiro como agente do critério
material no antecedente da regra matriz — aquele que pratica o ato--, também como agente que
compoe o critério pessoal, no consequente da norma tributdria. Ou seja, para que o sujeito
passivo seja classificado como contribuinte, esse devera ter ligacdo direta com o evento
tributario e cumular a sujei¢do passiva no consequente da norma tributaria (norma individual e

concreta).

Neste caminho construido até o presente topico do trabalho, entendemos que o sujeito

imprescindivel para a existéncia da obrigacdo tributaria, ¢ o sujeito que realiza o evento

8 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020.
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tributério (fato imponivel). Quando este sujeito compde o liame obrigacional tributario no polo
passivo da obrigacdo tributaria, sera reconhecido como contribuinte; mas quando este sujeito
ndo compuser o liame obrigacional, vindo a ensejar em obrigagdo tributaria composta por
terceiro responsavel pelo pagamento do tributo, o sujeito que realizou o evento tributario sera

reconhecido como contribuinte substituido.

Mesmo nao compondo o liame obrigacional tributario, € impossivel o nascimento da
obrigacdo tributaria sem a existéncia do contribuinte substituido. Sem ele nao haveria a

ocorréncia do evento, que é critério essencial para constitui¢io da obrigacio’.

Em consideragdo aos substituidos, que sustentam a arrecadagdo estatal, mas ndo
compOe a obrigagdo tributaria por luxo do legislador, estes também devem ser reconhecidos
como contribuintes, pois ¢ o esfor¢o de seu trabalho que enseja a possibilidade de constituigao

do crédito tributario e a arrecadacao tributaria.

O substituido ¢ contribuinte que ndo sofre a coercdo para adimpléncia do crédito
tributario, pois arca com o tributo frente ao responsavel pelo pagamento (responsavel

tributario).
Para o conceito de contribuinte, trazemos mais uma citacdo de Leandro Paulsen'’:

Nos tributos com fato gerador ndo vinculado, contribuinte ¢ a pessoa cuja
capacidade contributiva é objeto de tributagdo, ou seja, uma das pessoas que
pratica o ato ou negécio juridico ou que esta na situagdo indicada por lei como
geradora da obrigagdo tributaria, por exemplo, o titular da receita, do lucro, da
propriedade, o que vende ou adquire mercadorias, o que importa produto
estrangeiro. Nos tributos com fato gerador vinculado a atividade estatal, sera
aquele que demanda o servigo publico, que sofre o exercicio do poder de
policia ou que tem o seu imovel valorizado pela obra publica.

Assim, fixamos o conceito de contribuinte, parecido com que traz o Codigo Tributério
Nacional, em sentido que ser ele a pessoa que realizou o evento tributario, e que
cumulativamente encontra-se no polo passivo da relagdo obrigacional. E contribuinte
substituido € pessoa que realizou o evento tributario, mas nao figura a sujeicdo passiva da

obrigacao tributaria.

% No antecedente da norma individual e concreta h4 discreta apari¢do de um sujeito, o qual realiza uma hipotese
de incidéncia da norma tributaria (evento que convertido em linguagem sera o critério material), ndo havendo a
preexisténcia do evento tributario, ndo havera posterior constituicao da obrigacdo tributaria. Sem a apari¢do de
sujeito, havera apenas norma abstrata que aguarda a sua utilizagdo na incidéncia tributaria. Para haver a incidéncia
¢ necessario a ocorréncia do evento e a posterior conversdo do evento em linguagem juridica (fato juridico).
10 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020.
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2.3 Responsabilidade tributaria

A génese da complexidade que abarca o estudo da Responsabilidade Tributaria pode
ser explicada com as ligdes de Rubens Gomes de Souza, um dos juristas que elaborou o
anteprojeto do codigo tributario nacional''. O autor constréi hipétese de relagio tributaria Inter

obrigacional, que abrange sujeito economicamente relacionado com o fato gerador.

Assim, sujeito que nao compora a sujeicdo passiva direta, conforme prescrita em
norma geral abstrata, passaria a compor a sujeicdo passiva indireta por transferéncia ou
substituicdo — hoje poderiamos utilizar ambas as classificagdes propostas pelo autor como

espécies de responsabilidade tributaria, dando em amplo sentido a responsabilidade.

Conforme citado em tdpicos anteriores, a responsabilidade tributéria foi introduzida
no ordenamento juridico pelo Cddigo tributario Nacional. Antes dele, em seu ante projeto,
Rubens Gomes de Souza utilizava critério econdmico para distinguir duas classes de sujeitos
passivos da obrigagdo tributaria: os sujeitos diretos e os indiretos, de acordo com a respectiva

repercussdo econdmica da cobrancga de tributos.

Para explicar a inclusdo dos sujeitos indiretos ao liame obrigacional, o0 mencionado
autor utiliza dois veiculos normativos que resultam na inclusdo destes sujeitos estranhos ao
evento tributdrio na obrigacdo tributaria (norma individual e concreta): a norma de

responsabilidade por transferéncia e a norma de responsabilidade por substitui¢do.

Segundo o autor a transferéncia ocorre quando o sujeito que se pretende incluir na
obrigacdo tributaria ndo ¢ de fato o qual praticou o evento tributario (fato imponivel) mas €

incluido na obrigacao por relagdo econdmica ou de interesse econdomico com o fato gerador.

Aqui ha de se fazer uma ressalva, que divergimos da posi¢cdo de Rubens Gomes de
Souza, pois entendemos indevida a utilizacao de critério econdmico como norma que altera a

sujei¢do passiva tributaria'?.

J4, 0o mesmo jurista, entendia por substitui¢do o fendmeno que em virtude de lei (norma
geral abstrata) a obrigagdo tributaria (norma individual e concreta) ¢ constituida contra uma

pessoa diferente daquela que realizou o evento (fato gerador): nesse caso seria a propria lei

' BRASIL. Trabalhos da comissio especial do Codigo Tributario Nacional. Rio de Janeiro: Ministério da
Fazenda, 1954. P. 263

12¢(...) o indice de relacionamento econdmico da pessoa escolhida pelo legislador, com a ocorréncia que faz brotar
o liame tributario, ¢ alguma coisa que escapa da cogitagdo do direito alojando-se no campo da indagacdo da
Economia ou da Ciéncia das Finangas” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 10? ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. Pg. 179)
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(norma geral abstrata) que substituiria o sujeito passivo direto pelo sujeito passivo indireto.

E, nesse ponto, Paulo de Barros Carvalho discorda quanto a existéncia de
responsabilidade por substituicdo, vez que a previsao legal afastaria hipdtese de
responsabilidade. O jurista sustenta que, quando for por forca de norma geral abstrata de
incidéncia concomitante a norma tributaria (norma geral e abstrata), a substituicdo do sujeito
presente no evento tributario por outro sujeito, ndo enseja em responsabilidade, mas sim em
nova norma tributaria (nova obrigacao) onde o sujeito passivo da obrigacao tributéria € sujeito
diferente do sujeito que participou do evento tributario. E sera inserido na norma individual e

concreta como contribuinte e ndo responsavel tributério.

A tradicional posicdo de Rubens Gomes de Souza difundiu a classificagdo de
contribuintes e tributos entre diretos e indiretos, tal classificacao até hoje ¢ utilizada por parte
da doutrina. Ocorre que esta classificagdo econdmica entre contribuinte de direito (de jure) e

contribuinte de fato ndo foi positivada no sistema juridico brasileiro.

Ao se atentar a legislacdo, percebemos que a classificacdo elaborada por Rubens
Gomes de Souza foi indevidamente simplificada no artigo 121 do CTN, que trata de classificar
0 sujeito passivo em contribuinte e responsavel. Em analise profunda da matéria entendemos
que quando o mencionado artigo traz o responsavel, refere-se ao conceito amplo de

responsabilidade, qual seja, responsabilidade de terceiro pelo pagamento do tributo.

Voltando as proposi¢des de Paulo de Barros Carvalho, a responsabilidade tributéria s6
aparece na transferéncia da obrigacao de um primeiro sujeito para outro sujeito, o qual compora
nova norma obrigacional como sujeito passivo. A responsabilidade ¢ relevante para o
procedimento de enuncia¢do da norma individual e concreta, pois ap6s a constitui¢do da
obrigacao tributaria (norma individual e concreta) ndo havera tratamento distinto para o sujeito
passivo que foi inserido na norma por responsabilidade e para o contribuinte (sujeito descrito

no evento tributario).

Para detalhar a divergéncia doutrinaria quanto a substitui¢do como espécie de
responsabilidade tributaria ou espécie de sujeito passivo, a professora Maria Rita Ferragut traz

uma precisao mais apurada ao distinguir a responsabilidade tributaria e responsabilidade civil.

Segundo preceitos da autora, a Responsabilidade Civil pressupde a existéncia de dano,
que pode ser decorrente de ato licito ou ilicito, desde que este ao violar direito de terceiro, traga
dano a outrem e implica em obrigacao de indenizar. J4 para a Responsabilidade Tributaria o

dano nao ¢ pressuposto da norma de Responsabilidade.
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Maria Rita Ferragut, assim como Paulo de Barros Carvalho, sustentam a existéncia
apenas uma modalidade de sujeito passivo inserido na norma individual e concreta, o
contribuinte. Ambos os autores entendem a responsabilidade como norma veiculo de inclusdo
do sujeito passivo em nova obrigacao tributaria. Uma vez incluido no polo passivo da obrigagao
tributdria, o sujeito sera o contribuinte, independentemente se foi incluido por norma de

responsabilidade ou norma de materialidade tributaria.

Do contrario, a doutrina majoritaria, acompanhada da jurisprudéncia, traz a

classificagdo do sujeito passivo em trés hipoteses: Contribuinte, Substituto e Responsavel.

A classificagdo acima mencionada ao se atentar ao instrumento que trouxe os sujeitos
ao liame obrigacional, distingue os sujeitos conforme a norma de responsabilidade. (i) Se foi
norma de responsabilidade direta, quando o sujeito passivo ¢ Unico e vinculado diretamente ao
evento juridico tributario, ¢ classificado como contribuinte; (ii) se o sujeito passivo que
compuser a norma individual e concreta foi inserido por norma de responsabilidade que também
exclui, o sujeito presente ao tempo do evento tributdrio do fato juridico tributario, esse serad
nomeado pela doutrina como substituto; (iii) e o responsavel sera aquele que ¢ inserido pela
norma de responsabilidade e estara no polo passivo da obrigacdo tributaria em companhia do

contribuinte.

Para tratar dos balizadores da responsabilidade pelo pagamento do tributo,
utilizaremos o amplo conceito de responsabilidade, ou seja, a responsabilidade pelo pagamento

do tributo.

Daqui por diante trataremos a responsabilidade sem especificamente tratar da
classificagdo dos sujeitos passivos, pois independentemente da classificagdo dos sujeitos, a

responsabilidade pelo pagamento pode ser solidaria ou subsidiaria.

r

A posicdo que adotamos para esse trabalho ¢ a responsabilidade ndo como
classificagdo do sujeito passivo, mas como instrumento para a inclusdo de terceiros, sujeitos
préximos ou distantes do critério material, na obrigacao tributdria (norma individual e concreta)

como sujeitos passivos (responsaveis pelo pagamento do tributo).

Antes de entrar a temas de interpretagcdo legislativa, atentamos que uma vez que o
sujeito, por responsabilidade, compor o polo passivo da obrigagdo tributaria (norma individual
e concreta) este terd tratamento idéntico ao aplicado ao contribuinte. Por isso vemos que a
distingdo entre contribuinte e terceiro responsavel pelo cumprimento da obrigagdo se restringe

espécie de norma geral e abstrata que incidiu para a introducao do sujeito passivo na obrigagao
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tributaria.

Em nosso estudo ndo nos preocuparemos em determinar a forma em que o sujeito
passivo foi inserido na obrigacdo, mas sim em determinar critérios pessoais € objetivos que

balizam a inser¢ao de qualquer sujeito no polo passivo da obrigagdo tributaria.

3. RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO DO TRIBUTO.

3.1 A norma de responsabilidade.

Para iniciar o estudo da norma, utilizamos o conceito de responsabilidade tributaria

trazido pela professora Maria Rita Ferragut:

Como proposi¢do prescritiva, responsabilidade tributaria é norma juridica
deonticamente incompleta (norma lato sensu), de conduta, que, a partir de um
fato ndo tributario, implica a inclusdo do sujeito que o realizou no critério
pessoal passivo de uma relagio juridica tributaria.'3

Assim a responsabilidade tributaria ¢ parte de uma norma que podera ser como veiculo
introdutor que institui tributo ou que insere novo sujeito na obrigacao tributaria, diferente do

sujeito que realizara o comportamento descrito no critério material da norma.

Ou ainda, a responsabilidade pode ser interpretada como fato, e entdo, como citamos
em topico anterior, sera o consequente da proposi¢do prescritiva que indica o sujeito que devera

ocupar o polo passivo da relagio juridico tributaria'®.

Nao s6 a doutrina, como a jurisprudéncia pressupOe para a responsabilidade tributéria
a existéncia de duas normas autdnomas: a regra matriz de incidéncia tributaria e a regra matriz

de responsabilidade tributaria, cada uma com seu pressuposto de fato e seus sujeitos proprios'>.

Nesse ponto ¢ preciso esclarecer que ndo ha a necessidade de constitui¢ao do crédito
tributario em face do contribuinte para que haja o nascimento da norma de responsabilidade,
mas ha a necessidade da ocorréncia de evento tributario para que a norma de responsabilidade

seja construida.

Partindo dos conceitos ensinados por Paulo de Barros Carvalho, entendemos que o
evento tributdrio ¢ pré-juridico. Ou seja, o evento ¢ anterior a constitui¢do da obrigagdo

tributéria e, consequentemente, anterior a constituicdo do crédito tributario.

13 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020, Pg. 14
14 FERRAGUT, Maria Rita, loc. cit.
15 STF, Tribunal Pleno, rela. Mina. ELLEN GRACIE, RE-562276, 2011.
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Assim também ensina a doutrina de Maria Rita Ferragut:

A partir do nosso sistema de referéncia, que nao define o contribuinte como
sendo mero realizador do evento descrito no fato juridico, mas sim essa pessoa
ocupando o polo passivo de uma relacdo juridica tributaria, ndo defendemos a
necessaria existéncia de duas normas individuais e concretas (a de constituigao
do crédito em face do contribuinte, e da responsabilidade, alteraria a primeira),
se o direito positivo ndo impdem essa necessidade.'®

Observa-se que para o sujeito diverso daquele que praticou o evento tributdrio ser
inserido na norma individual e concreta serd necessario a existéncia de duas normas gerais e
abstratas veiculadas em suportes fisicos diferentes. A primeira, sera a norma geral e abstrata
referente a responsabilidade, e a segunda de qualificagdo do fato juridico tributério, antecedente

da norma de constitui¢do do crédito.

Ao interesse arrecadatorio a instituicdo de norma de responsabilidade visa,
invariavelmente, a alcangar um de trés objetivos fundamentais: i. punir o responsavel (sangao);

i1. Viabilizar a arrecadagao (necessidade); ou iii. Simplificar a arrecadagao (interesse).

O objetivo da instituicdo da norma de responsabilidade ultrapassa o alcance do estudo
juridico, mas, a natureza do fato ndo tributario escolhido pelo legislador como hipdtese de
incidéncia da norma de responsabilidade, por sua vez, determina o regime juridico que lhe ¢
aplicavel, existindo, desta forma uma relagdo de implicacao necessaria entre as razoes da

responsabilidade, a sua hipdtese de incidéncia e o regime juridico ao qual esta sujeita'’.

3.2 Responsabilidade tributaria: Balizadores Constitucionais.

Vimos anteriormente, mas nunca ¢ demais ressaltar, a responsabilidade tributaria ndo
como espécie de sujeito passivo, € sim uma norma que insere sujeito diverso do qual aparece

no evento tributdrio no polo passivo da obrigacao tributaria.

Também, conforme premissas estabelecidas no primeiro topico deste trabalho, vimos
que a Constitui¢ao Federal ndo prescreve quem deva ser o sujeito passivo das relagdes juridico
tributarias, mas estabelece critérios minimos para a escolha do sujeito passivo. A extensao dos
critérios minimos elegidos pelo constituinte originario ainda ¢ matéria de grande divergéncia

jurisprudencial e doutrinaria.

A doutrina majoritariamente divide-se em dois posicionamentos, 0 posicionamento

tradicional iniciado por Geraldo Ataliba que hoje muito influencia a posi¢cdo do professor

16 FERRAGUT, Maria Rita. Op. cit., Pg. 16
7 DARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade tributaria: solidariedade e subsidiariedade. 2009. 391 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009.
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Antonio Roque Carrazza e Renato Lopes Becho; e um segundo grupo, que entendem que a
constituicdo ndo estabelece critérios para a eleicdo de sujeitos passivos, cabendo ao legislador
infraconstitucional livremente legislar sobre tal matéria, grupo encabecado por Luciano Amaro

e seguido por Maria Rita Ferragut e Andreia Medrado Darze.

J& a jurisprudéncia do Supremo tribunal Federal ¢ condizente aos autores que veem na
constituicdo todos os elementos para a fixagdo de quem deva recolher o tributo. No Recurso
Extraordinario n 166.772-9/RS, relatado pelo Ministro Marco Aurelio e julgado pelo tribunal
pleno em 12/05/1994, o STF entendeu que o sujeito passivo € determinado pela materialidade

do tributo na constituicao.

Para nos, neste estudo, entendemos que a partir das normas constitucionais nao
conseguimos identificar qualquer prescrigao fixando o sujeito passivo especifico a cada tributo,
0 que a constituicao prevé, e somente nos casos em que discrimina a materialidade sdo os fatos
passiveis de tributag¢do, ndo indica nenhum dos sujeitos que compordo o critério pessoal da

norma tributaria.

Ao desentranhar as normas constitucionais de competéncia, encontramos critérios
minimos elegidos pelo constituinte para a elei¢ao do sujeito passivo das obrigagdes tributarias.
Assim, o legislador infraconstitucional tem liberdade para construir as normas abstratas, e esta
liberdade ¢ cerceada apenas em pequeno fator exdgeno, no momento da constru¢do da norma

individual e concreta quanto na analise do relacionamento do sujeito com o evento fatico.
Vejamos a explicacao de Paulo de Barros Carvalho:

Para esse escopo, o legislador tributério desfruta de ampla liberdade, cerceada
apenas de dois fatores exdgenos, quais sejam, os limites da outorga
constitucional de competéncia e o grau de relacionamento da entidade com o
evento fatico(...)

A Constituicdo Brasileira ndo aponta quem deva ser o sujeito passivo das
exagdes cuja competéncia legislativa faculta as pessoas politicas.
Invariavelmente, o constituinte se reporta a um evento ou a bens, deixando a
cargo do legislador ordinario ndo s6 estabelecer o desenho estrutural da
hipétese normativa, que devera girar em torno daquela referéncia
constitucional, mas, além disso, decidir qual o sujeito que vai arcar com 0 peso
da incidéncia fiscal, fazendo as vezes do devedor da prestagdo tributaria'®.

Maria Rita Ferragut sustenta entendimento que “(...) o legislador ¢ livre para eleger
qualquer pessoa como responsavel, dentre aquelas pertencentes ao conjunto de individuos que

estejam (i) indiretamente vinculados ao fato juridico tributario; (ii) direta ou indiretamente

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Sujeicdo Passiva e Responsdveis Tributdrio. Programa de Pos-graduagio em
Direito Tributario, PUC/SP, n 2, 1995, p.260 et seq.
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vinculados ao sujeito que praticou”'?.

Renato Lopes Becho, na classificagdo propria de sujeitos passivos entre contribuintes,

substitutos e responsaveis, entende que:

(...) acompanhamos o STF ao estipular que o sujeito passivo possivel ¢é
identificavel pela materialidade que estd na constitui¢do. Isso atende aos
anseios de prevaléncia constitucional, de segurancga juridica e de ndo surpresa.

(..)

Quanto ao responsavel, para nos, ele pode ter relagdo com o fato gerador da
obrigagdo tributaria ou ndo. O substituto tributario precisa ter vinculagdo com
algum dos critérios da regra matriz constitucional tributaria (fato gerador)®.

Resgatando nossas premissas basilares, entendemos que a liberdade do legislador para
tratar do sujeito passivo da norma tributdria (norma geral e abstrata) também abrange para tratar
da responsabilidade, vez que a responsabilidade ¢ instrumento normativo de inser¢@o do sujeito
responsavel pelo cumprimento da obrigagdo no polo passivo da obrigagao tributaria (norma

individual e concreta).

Em profundo estudo constitucional, percebemos que nao havia mencdo do terceiro
responsavel pelo pagamento de tributo (responsavel tributario), anterior a Emenda 03/93. Até

entdo o Constituinte s se referia ao contribuinte.

Em consideracao a restrita aplicacdo do texto constitucional ao signo contribuinte,
entendemos como medida rasa e incorreta, vez que, seguindo a doutrina de Andreia Medrado
Darze, o texto constitucional tomou o léxico contribuinte em acepcao plurivoca, utilizando o
termo em diversos sentidos, ora como género (equivalente a sujeito passivo), ora como espécie
(se conformando a defini¢io do art. 121, I e II, do CTN)?!. Assim, utilizamos o texto
constitucional para toda a norma que se regula a insercdo do sujeito no polo passivo de

obrigagdo tributéria, qualquer que seja a espécie do sujeito passivo.

A andlise de previsao constitucional, quanto a determinagao de sujeito competente para
compor o polo passivo da obrigacdo tributaria, conclui que ndo ha condi¢ao suficiente para a
imediata identificagdo dos sujeitos que deverdo compor a obrigacdo tributdria, nem como
sujeito ativo nem passivo, ha apenas delimitacdo de competéncia legislativa. Mas a auséncia de
identificacdo, ndo ¢ equivalente a liberdade ampla e irrestrita para o legislador competente.
Trataremos de principios constitucionais, que estdo expressos na carta magna, que vinculam a

determinagdo do devedor da relacdo juridico tributario direta ou indiretamente ao fato juridico.

19 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020, Pg. 18

2BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade Tributaria de terceiros: CTN, art. 134 € 135. Sio Paulo: Saraiva, 2014.
2IDARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade tributaria: solidariedade e subsidiariedade. 2009. 83-84f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009
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Mais adiante estudaremos as normas infraconstitucionais que refor¢cam essa nebulosa
limitag¢do constitucional para legislador competente, pois, nao ha como se construir norma geral
e abstrata que especificamente aborde as infinitas possibilidades de vinculo, mas nao havendo
vinculo direto ou indireto, do sujeito com a materialidade tributdria, ndo hd como constituir

obrigag¢do tributaria (norma individual e concreta) em face daquele sujeito.

Voltando aos balizadores constitucionais, encontramos trés principios que devem ser
atentos a competéncia dos sujeitos passivos para compor a norma individual e concreta. Dentre

eles estdo i. a capacidade contributiva; ii. a vedagdo ao confisco; iii. o direito a propriedade.

A capacidade contributiva € critério limitador da atuacdo impositiva do estado, vé-se
que este limitador ¢ aplicavel tanto a selegdo da materialidade para imposicdo quanto em
aspecto quantitativo, estas hipdteses sao classificadas respectivamente como capacidade

contributiva objetiva e capacidade contributiva subjetiva.

Desenvolvemos a capacidade contributiva subjetiva como um dos balizadores da
responsabilidade. Entendemos ela exige que o legislador leve em conta a subjetividade do

sujeito passivo, por estar envolvido por circunstancias que necessitam a analise equitativa.

Misabel Derzi sustenta que “o critério fundamental e mais importante (embora nao
seja 0 unico), a partir do qual, no Direito Tributério, as pessoas podem compor uma mesma

categoria essencial e merecer 0 mesmo tratamento, ¢ o critério da capacidade contributiva™??.

Geraldo Ataliba e Aires Barreto abordam a capacidade contributiva como um principio
que impde ao legislador a escolha como pressuposto dos tributos um fato, ligado ao

contribuinte, fato este que revele sua capacidade contributiva.

Esse fato deve ser um “fato signo presuntivo de riqueza” (Alfredo Becker) do
contribuinte e ndo de terceiro. Logo, a pessoa que deve ter seu patrimonio
diminuido em razdo do acontecimento desse fato ha de se a que provoca ou
causa e que dele extrais proveito ou vantagem econémica (Rubens Gomes de
Souza)*

Vista a importancia que a Constituigdo apresenta a materialidade do tributo,
entendemos que o direito positivo o elegeu como critério para demonstrar a capacidade
contributiva objetiva, observamos que como regra ¢ indiferente a pessoa do realizador do evento
tributario. Assim nos parece que o direito presume a capacidade a partir da materialidade do

evento tributario. Apenas abre a excecdo para a subjetividade da capacidade contributiva aos

22DERZI. Misabel. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 21. Ed. Rio de
Janeiro: Forence, 2006, p. 697

ZATALIBA, Geraldo; BARRETO, Aires F. Substituicio e Responsabilidade Tributaria. Revista de Direito
Tributario. Cadernos de Direito Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n 49, 1989, p.76
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impostos (artigo 145, paragrafo 1 da Constitui¢ao).

A vedagdo ao confisco ¢ principio complementar, que integraliza o conceito de
capacidade contributiva: quando o legislador nao observa a capacidade contributiva acaba por

infringir a vedagao ao confisco.
Nas palavras de Roque Antdnio Carrazza:

O legislador encontra outro limite nos grandes principios constitucionais.
Também a norma constitucional que proibe utilizar tributo com efeito de
confisco (art. 150, IV) encerra um preceito vinculante, que inibe o exercicio

r

da competéncia tributaria. O que estamos querendo dizer é que sera
inconstitucional a lei que imprimir a exacdo conotagdes confiscatorias,
esgotando a riqueza tributavel dos contribuintes(...)*.

A definicdo exata do confisco traz grande divergéncia entre juristas e doutrinadores,
as varias espécies de tributos e a influéncia econdmica na cadeia de sujeitos que arcam com a

oneragao tributaria dificulta o conceito ou a quantificacdo do que € o efeito de confisco.

Para este trabalho mantemos a vedacdo ao confisco como um dos balizadores da
responsabilidade tributaria, que ndo podera trazer mais 6nus do que bonus aos sujeitos incluidos

no polo passivo da obrigacao tributaria por norma de responsabilidade.

Nas palavras de Roque Carrazza, vimos que a vedagdo do confisco ¢ principio
responsavel por manter a riqueza na operagao (critério material). Uma vez que posta em risco
a vantagem econOmica ou a riqueza existente no critério material da norma, pode-se apontar a

existéncia de confisco.

Mais uma vez, o terceiro ponto, Direito a Propriedade € resultante da atuagdo dos dois
principios previamente descritos. Sem a eficaz aplicacdo dos principios ndo havera de fato a

tutela ao Direito de Propriedade.

Como dito anteriormente, € como pode ser visto as letras da grande doutrina brasileira,
tanto a capacidade contributiva quanto o ndo confisco sdo critérios minimos para a conservagao

do Direito a Propriedade.

3.2.1 Necessidade de Lei Complementar.
Como se extrai do artigo 150, I da Constituicdo Federal, a cobranga de tributos esta

sob a guarda da estrita legalidade, necessitando a previsao legal para a exigibilidade ou aumento

XCARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 23. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 488.
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da tributacdo. O que se afasta a possibilidade de se constituir ou instituir direitos subjetivos e

deveres correlatos sendo por via legislativa.

Desta forma, exige-se edi¢ao de lei para a dispor qualquer dos aspectos que informam
a regra matriz de incidéncia tributéria, o que incluia o aspecto pessoal e a passiva. E nesta toada
o Constituinte, dando grande grau de importancia a matéria tributaria, para afastar dificuldades
interpretativas na aplicagdo de seus comandos constitucionais, delegou ao legislador

complementar a permissao para desdobrar seus enunciados sobre a outorga de competéncia.
Paulo de Barros Carvalho traz comentérios a fun¢do da lei complementar:

A lei complementar cumpre, em matéria tributaria, relevante papel de
mecanismo de ajuste, regulando a produc¢do legislativa ordinaria em sintonia
com mandamentos supremos da Constituigdo da Republica. A legislagdo
complementar opera, invariavelmente, de dois modos: (i) como instrumento
das chamadas “normas gerais de direito tributario”, introduzindo aqueles
precitos que regulam as delimitagGes constitucionais ao exercicio do poder
tributario, bem como os que dispdem sobre conflitos de competéncia entre as
pessoas politicas; e (ii) como veiculos deliberadamente escolhidos pelo
legislador constituinte, tendo em vista a disciplina juridica de certas matérias.
O contetido de tais consideragdes for¢a-nos a concluir que o constituinte a
elegeu como o veiculo apto a regular, de forma minuciosa, as varias outorgas
de competéncias atribuidas as pessoas politicas, compatibilizando os
interesses locais, regionais e federais, debaixo de disciplina unitaria, sempre
que os elevados valores do texto supremo estiverem em jogo.?

Visto que a competéncia tributiria ¢ matéria constitucional a qual foi construida e
restringida a partir da materialidade de cada tributo, esta deve ser minunciosamente interpretada
e regulada por lei complementar. Como citamos em topicos anteriores, ¢ na materialidade que
extraimos os critérios minimos que indicam a sujei¢ao passiva de cada tributo, sendo a sujei¢ado

passivel adstrita a regulamentacdo da materialidade e da competéncia tributaria.

Uma vez que é reconhecida a responsabilidade como uma norma de inser¢ao de sujeito ndo
praticante do evento tributdrio no polo passivo da obrigagdo tributaria. Ou seja, a
responsabilidade também pode ser reconhecida como espécie do género sujeito passivo, a

matéria ¢ resguardada pelo contribuinte a produgdo de lei complementar.

A questdo se a responsabilidade tributaria ¢ matéria restrita a lei complementar ¢ ponto
de grande discussao na doutrina e na jurisprudéncia. A doutrina minoritaria, que nao entende a
responsabilidade como norma de insercao de sujeito estranho ao evento tributario ao polo

passivo da obrigacao tributaria, compreende que novas hipoteses de responsabilidade tributaria

ZCARVALHO. Paulo de Barros. Limitagdes Constitucionais ao poder de tributar. Revista de Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, n 62, out/dez. 1993
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ndo se encontram adstritas a reserva da lei complementar (Art.146, I1I da Constituicao Federal).

Maria Rita Ferragut e Leandro Paulsen fazem parte do grupo de juristas que entendem
que o Art.146, 11l da Constituicao Federal tdo somente se aplicam a criagdo de normas gerais
que tratem de sujei¢cdo passiva em matéria tributdria deixando a margem desta regulamentacao
para que leis ordindrias disponham sobre regras especificas acerca da responsabilidade

tributéria.
Segue trecho de julgamento do desembargador Leandro Paulsen:

A invocagdo do artigo 146, III, “a”, da Constituicdo ndo apresenta apontar
para a inconstitucionalidade do artigo 30, IX, da Lei 8.2012/91. A norma
constitucional mencionada ¢ bastante clara ao definir que cabe a lei
complementar ndo apenas tratar dos conflitos de competéncia e da regulagdo
das limitagdes ao poder de tributar, mas também estabelecer normas gerais
disciplinando os institutos juridicos basicos da tributagdo, capazes de dar
uniformidade técnica a instituicao de tributos pelas diversas pessoas politicas.
Ao impor a edi¢do de lei complementar na defini¢do dos fatos geradores, bases
de calculo e contribuintes, a Constitui¢iao niio esta a exigir a criacao de toda
e qualquer situacio de responsabilidade tributaria seja veiculada de lei
complementar. Na verdade, esta a exigir tdo somente que as normas gerais
que tratem de sujei¢do passiva em matéria tributaria sejam fixadas por lei
complementar, deixando, por outro lado, uma margem regulamentatoéria para
que a lei ordinaria venha a dispor acerca das regras especificas sobre a
defini¢do dos contribuintes e das hipoteses de responsabilidade tributaria. Nao
¢ por outro motivo que o artigo 128 do CTN vem a apresentar regra genérica
em matéria de responsabilidade tributaria, a qual expressamente prevé a
possibilidade de lei —aqui compreendida como ordinaria — “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-se a este em carater supletivo do cumprimento total
ou parcial da referida obrigagdo®. (posto em negrito)

Como visto, o jurista citado aparta a responsabilidade da sujei¢ao passiva, definicao
que diverge das premissas estabelecidas neste trabalho. Por isso, para prosseguir com a

pesquisa, entendemos que a responsabilidade tributdria ¢ matéria restrita a lei complementar.

3.3 Artigo 128 do CTN: Responsabilidade por Substituicdo

Na legislagdo infraconstitucional encontramos hipoteses de responsabilidade tributaria
que foram introduzidas ou recepcionadas no sistema juridico por lei complementar. Também
temos no Coddigo Tributario Nacional, o artigo 128 que regulamenta a nova criagdo de

hipdteses de responsabilidade tributaria.

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada

26Cf. AC N 2003.70.01.001616-0/PR — TRF4, 2 turma, DJU de 18/01/2006
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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 obrigacdo.

Vemos neste artigo um artificio interpretativo do legislador que traz hipdteses ja
previstas na constitui¢ao, a vinculacao do sujeito passivo a materialidade do tributo, se referindo

ao sujeito passivo indireto, traz hipdtese de responsabilidade por substituigao.

Com o advento do artigo 128 do CTN a lei instituidora do tributo estd autorizada a
inovar em matéria de responsabilidade nos restritos termos do artigo. Ou seja, a criacdo de

responsabilidade estara restrita a pessoas vinculadas ao fato gerador do tributo.

Mesmo sem utilidade para o nosso estudo, ¢ bom relembrar que a classificagao dos
sujeitos passivos leva em consideracdo a proximidade do sujeito obrigado com a ocorréncia do
fato que se imputa o dever de pagar tributos, entdo nessa logica, o contribuinte seria o sujeito
mais proximo a evento tributdrio enquanto o “responsavel” seria o mais distante, mas com

vinculo com fato gerador.

Relembrando o que citamos anteriormente, a doutrina de Maria Rita Ferragut entende
que “o legislador ¢ livre para eleger qualquer pessoa como responsavel, dentre aqueles que
pertencentes ao conjunto de individuos que estejam (i) indiretamente vinculados ao fato juridico

tributario ou (ii) indiretamente vinculados ao sujeito que o praticou.

Nosso posicionamento diverge com o da mencionada doutrina, pois entendemos que a
matéria de responsabilidade tributéria € restrita a legislacdo complementar, e como o inicio do
artigo se refere as hipoteses de responsabilidades previstas ao codigo como excecao ao artigo
128, sendo que esta norma ¢ direcionada a criagdo de novas normas destinadas a regulamentar
a responsabilidade, normas essas que deverdo ser introduzidas por lei complementar conforme

art. 146, Il e II da CF.

O que se verifica, ¢ que a clausula de excec¢do, disposta no inicio da redagao do artigo,
autoriza que as hipoteses de responsabilidade previstas no codigo tributario nacional
mantenham sua validade e eficdcia mesmo sem o vinculo direto com fato gerados, podendo
apenas apresentar vinculo indireto ou vinculo com o sujeito que o realizou, conforme as

disposig¢oes do capitulo V do CTN.

Ultrapassada a interpretagao do artigo, esclarece que este foi recepcionado pela
constituicdo como lei complementar, assim como o restante do cdédigo. Harmonicamente o
artigo coexiste com o restante da sec¢do que trata da responsabilidade tributéria vez que este

sugere eficicia e regulamentagdo a criacdo de novas hipodteses de responsabilidade.
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4. SOLIDARIEDADE DECORRENTE DE ATOS LiCITOS E ILICITOS (ART. 124, 1
E I1 DO CTN)

Dentre as hipoteses de responsabilidades existentes no Codigo tributdrio Nacional,
notamos a existéncia de uma hipotese fora do capitulo intitulado responsabilidade (capitulo V).
O Artigo 124 do CTN propde hipodtese de solidariedade entre os sujeitos que compordo o polo

passivo da obrigacao tributaria em duas hipoteses.

Art. 124, Sdo solidariamente obrigadas.

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

II - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo tnico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio
de ordem.

Como tratamos anteriormente, para esta pesquisa entendemos a solidariedade como
efeito interno do critério pessoal da norma tributaria. Mais especificamente, entendemos que ¢

o tratamento entre os sujeitos que compde o polo passivo da obrigagao.

Assim, ndo entendemos que este artigo se refira especificamente a responsabilidade
tributaria, mas sim, havendo a multiplicidade de sujeitos no polo passivo da obrigacao
tributaria, determina como devemos trata-los. Neste caso, como descrevem os incisos, havendo
sujeitos ja situados no polo passivo da obrigacdo tributdria e com interesse comum na situagao
que constituiu o fato gerador da obrigagdo, estes serdo solidariamente obrigados. E a
solidariedade, também serd a relagdo entre sujeitos, quando a lei assim expressamente

determinar.

Nao entendemos o interesse comum como critério material de norma de inser¢ao de
sujeito diverso do contribuinte no polo passivo da obrigacdo tributaria. O simples interesse na

ocorréncia do fato ndo pode ser considerado vinculo suficiente com a materialidade do tributo.

Voltamos aos balizadores constitucionais, analisamos o interesse comum Se este €
signo de riqueza, e se podera ser utilizado como critério material da norma de responsabilidade.
Definido o Interesse comum que pode ser estabelecido como norma de responsabilidade, este

se tornara um balizador infraconstitucional.

Que pese seja o interesse um balizador instituido pelo Cdédigo Tributario Nacional,
para a criagdo de novas normas de inser¢do de sujeito distante do critério material do tributo no
polo passivo da obrigacgdo tributaria, entendemos que o Inciso primeiro do artigo 124 nao ¢
norma de responsabilidade e apenas de instrucdo ao legislador e interprete do direito na

aplicabilidade da solidariedade dos sujeitos passivos. Hugo de Brito Machado completa o nosso
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entendimento, quando define a solidariedade como adjetivo da relacdo entre sujeitos que
compartilham o polo passivo da obrigacao tributéria: “Havera a responsabilidade solidaria das
pessoas com interesse comum “mesmo que a lei especifica do tributo em questiao nao o diga. E

uma norma geral, aplicavel a todos os tributos”?’

Em 2018 a Receita federal, em solucdo consulta estabeleceu a COSIT/RFB 4/18, no
qual entendeu que, o mero interesse econdomico, sem comprovagdo do vinculo com o fato
juridico tributario (incluidos os atos ilicitos a ele vinculados) ndo pode caracterizar a
responsabiliza¢do solidaria, ndo obstante ser indicio da concorréncia do interesse comum

daquela pessoa no cometimento do ilicito.
Como no Carf ja se sustentava ostensivamente o seguinte entendimento:

O interesse comum de que trata o artigo 124, inciso I, do CTN ¢ sempre
juridico, ndo devendo ser confundido com "interesse econdmico", "sancdo",
"meio de justica" etc. O interesse econdmico, reconhecemos, até pode servir
de indicio para a caracterizacdo de interesse comum, mas, isoladamente
considerado, ndo constitui prova suficiente para aplicar a solidariedade. E
também ndo ¢ suficiente que a pessoa tenha tido participagdo furtiva como
interveniente num negdcio juridico, ou mesmo que seja soOcio ou
administrador da empresa contribuinte, para que a solidariedade seja
validamente estabelecida. Pelo contrario, a comprovagao de que o sujeito tido
por solidario teve interesse juridico, o que se faz com a demonstracao cabal
da relagdo direta e pessoal dele com a pratica do ato ou atos que deram azo a
relacdo juridico tributaria, é requisito fundamental para fins de aplicagdo de
responsabilidade solidaria.?®

No parecer normativo a Receita Federal do Brasil explica que o vinculo juridico nao
se confunde com interesse juridico, o vinculo ¢ fortalecido por norma que vincule terceiro, ndo
contribuinte, ao fato e a este terceiro o fato tributavel gere riqueza. Para que seja reconhecida a
solidariedade € necessario que ambos o0s sujeitos com interesse juridico no fato tributario
estejam no mesmo polo de interesse, ndo havendo a solidariedade tributaria se os diferentes

sujeitos, estiverem em polos oposto. Ou seja, o interesse deve ser conjunto e convergente.

Cabe novamente ressaltar que a solidariedade ndo ¢ norma (norma geral e abstrata) de
responsabilidade, mas ¢ a relagdo entre os sujeitos presentes no polo passivo da obrigacao
tributaria. Uma vez que o sujeito foi inserido por qualquer das normas de responsabilidade
tributaria (normas gerais e abstratas) no polo passivo da obrigacdo e, cumulativamente, esta
presente o interesse comum como foi conceituado acima, haverd a solidariedade entre os

sujeitos passivos.

Y’MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 33 ed. Malheiros, 2012, p. 149
BCf. CARF, Acorddo n® 1201-001.974, Rel. Luis Henrique Marotti Toselli.
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Na posi¢ao de Andrea Medrado Darze, o legislador positivou dois enunciados que

integram duas normas de competéncia diferentes com contetido e destinatarios distintos.
O inciso I se destina a norma que regula o langamento do crédito tributario,
autorizando o sujeito competente a constituir norma individual e concreta em
face de todas as pessoas que tenham interesse comum na situacao que é “fato
gerador” da obrigagdo principal. Ja o segundo (inciso II) interfere diretamente
na norma de competéncia para instituir tributos, estabelecendo expressa
permissdo para o ente politico definir denotativamente outros vinculos de

solidariedade, inclusive entre sujeitos passivos distintos daqueles enumerados
no proprio cédigo. ¥

No entendimento da doutrina trazida o inciso I possibilitaria o langamento do tributo,
ndo existiria a exigéncia de norma especifica, e o inciso segundo seria dispositivo de
competéncia para a produg¢do de novas normas que instituissem a responsabilidade entre os

sujeitos passivos.

De fato, o posicionamento mais aceito pela doutrina e jurisprudéncia se assemelha ao
entendimento da autora, mas temos que discordar, pois ndo seriamos coerentes com que
construimos até aqui se utilizarmos do interesse comum como critério material da norma de

responsabilidade.

Nos posicionamos em entendimento similar ao trazido por Aliomar Baleeiro e Maria
Rita Ferragut em que a solidariedade tributaria do art. 124 sé deveria ser utilizada quando outra
norma individual e concreta ja haveria inserido a multiplicidade de sujeitos no polo passivo da

obrigag¢do tributaria.

A solidariedade tributaria do art. 124, I, do CTN s6 sera validamente aplicada
nos casos em que: (1) Consistindo o suporte fatico do tributo em situagao
juridica, exista mais de uma pessoa realizando a sua materialidade, como
ocorre, por exemplo, na incidéncia de do IPTU, m que dois ou mais sujeitos
sdo proprietarios do mesmo imovel(...) (2) no caso em que o suporte de fato
da tributagdo configura negocio juridico bilateral, caracterizado pela presenca
de sujeitos em posicdes diversas e, por isso mesmo com objetivos diferentes,
a solidariedade podera intalar-se apenas entre as pessoas que integrarem o
mesmo polo da relagdo e tdo somente estiverem efetivamente praticando o
verbo tomado pelo legislador como critério material do gravame (...)30.

J& o inciso II do artigo, que indica a solidariedade entre os sujeitos quando as pessoas
sdao expressamente determinadas por lei. Sera aplicavel tanto para casos licitos quanto para
ilicitos. Neste sentido o parecer normativo COSIT/RFB 4/18 também tratou do tema da

solidariedade passiva para atos ilicitos.

YDARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade tributaria: solidariedade e subsidiariedade. 2009. Dissertagio
(Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2009
S'FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria. 4 ed.S3o Paulo: Noeses, 2020, Pg. 18



29

Sdo atos ilicitos que ensejam a responsabilidade solidaria: (i) abuso da
personalidade juridica em que se desrespeita a autonomia patrimonial e
operacional das pessoas juridicas mediante diregdo unica ("grupo econdmico
irregular"); (ii) evasdo e simulag@o e demais atos deles decorrentes; (iii) abuso
de personalidade juridica pela sua utilizagdo para operagoes realizadas com o
intuito de acarretar a supressao ou a reducdo de tributos mediante manipulagéo
artificial do fato gerador (planejamento tributario abusivo)?!

Ainda, na aplicacdo da solidariedade entre sujeitos, temos que ter o cuidado na
aplicabilidade de tal instituto aos grupos econdmicos. A grande quantidade de reconhecimento
de grupos economicos em pedidos judiciais em execucao fiscal e o acolhimento do pedido de
solidariedade destes sujeitos, sempre embasados no art. 124, I do CTN, pode trazer confusao

na aplicagdo da norma de solidariedade.

Na existéncia e reconhecimento de grupo econdmico ndo se presume o interesse
comum como O conceituamos anteriormente. O interesse comum que desencadeia a
solidariedade entre os sujeitos passivos € decorrente de compartilhamento, na pratica de fato
tributario, de interesse convergente. E necessario a existéncia de agio conjunta e convergente
da multiplicidade de sujeitos do grupo para que haja a solidariedade destes na obrigagdo de

adimplir.

Assim, uma vez reconhecido a legalidade do grupo econdmico, ainda hé insuficiéncia
de norma que insira sujeito distante do critério material para o polo passivo da obrigagdo
tributaria. Ja o reconhecimento do grupo econdomico nos termos de responsabilidade decorrentes
de ato ilicito, hipoteses que iremos tratar no topico seguinte, onde se verifica a existéncia de
grupo econdmico com o fim de dissimular, ocultar ou dificultar a tributagdo, estes ensejardo na

solidariedade dos sujeitos passivos da norma tributaria.

5. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DE TERCEIROS.

Finalmente chegamos a parte da legislagdo que estabelece algumas das hipoteses de
materialidade para a norma de responsabilidade tributaria. Até aqui tratamos de o que ¢ a
responsabilidade e de normas gerais para a criagdo de novas hipdteses de responsabilidade

tributaria.

Para tratar do tema de responsabilidade solidaria por atos ilicitos reunimos os artigos
134 e 135 do CTN, mesmo com materialidades diferentes, e consequéncia “teoricamente”

diferentes, na pratica observamos que a consequéncias destas hipdteses de responsabilidade tem

3ICf. COSIT/RFB 4/18
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resultado idéntico.

5.1 Artigo 134 do CTN

O artigo 134 traz a solidariedade de sujeitos para o rol exaustivo, na “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”.

Vemos como um dos critérios materiais da norma de responsabilidade a ocorréncia de
obstaculos na exigéncia de cumprimento da obrigagdo principal pelo contribuinte, obstaculo
este resultante de intervencdao ou omissao de terceiros —terceiros que serdo introduzidos na

norma tributaria (norma individual e concreta).

Apesar da utilizagdo do termo “solidariamente”, ndo entendemos que hé solidariedade
entre os sujeitos passivos no consequente proposto pela norma de responsabilidade com critério

material embasado em uma das hipdteses do artigo em comento.

Nos parece que a falta de tecnicidade do legislador resultou na confusao de dois
institutos diferentes, uma vez que utiliza os termos “respondem solidariamente” para se retratar
a composicao de ambos os sujeitos no polo passivo da obrigacdo tributaria. E como tratamos
em topicos anteriores, a solidariedade, em linguagem técnica, ndo ¢ termo utilizado para
insercdo de sujeito no polo passivo da obrigacdo e sim para tratar do relacionamento entre

sujeitos com o credor.

A falta de tecnicidade do legislador deste artigo ja foi comentada em julgamento no

STJ, pelo ora ministro do STF, Min Luiz Fux.
10. Flagrante auséncia de tecnicidade legislativa se verifica no artigo 134, do
CTN, em que se indica hipotese de responsabilidade solidaria ‘nos casos de
impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagdo principal pelo
contribuinte’, uma vez cedigo que o instituto da solidariedade ndo se coaduna

com o beneficio de ordem ou de excussdo. Em verdade, o aludido preceito
normativo cuida de responsabilidade subsidiaria.>

No texto do artigo vemos que expressa a existéncia de uma ordem sequencial de
sujeitos passivos, para que o fisco busque a satisfacdo de seu crédito. Nos parece que a
solidariedade que o legislador apresenta ¢ o compartilhamento da sujei¢cdo passiva, € ndo o

compartilhamento integral e solidario da obrigagao.

32Cf. STJ, Primeira Sec¢do, EREsp 446.955/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, abr/08
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Renato Becho traz compatibilidade de entendimento com a nossa interpretagao:

(...) é possivel sustentar o carater subsidiario da responsabilidade (...) talvez o
legislador, por equivoco, tenha estipulado uma aparente solidariedade apenas
no intuito de manter o contribuinte no polo passivo da a¢do de cobranga do
crédito tributério (...)*

Nos parece claro que o artigo trata de espécie de redirecionamento da obriga¢do em
face de novo devedor, quando por ato deste (agao ou omissao) houver a impossibilidade da
satisfacdo do crédito pelo primeiro devedor. Assim, o segundo devedor (responsavel) sera
subsidiario, pois na possibilidade de ocorrer a cobranga em face do primeiro, o segundo nao
sera responsabilizado nem incluido ao polo passivo da obrigagdo tributaria pela norma de

responsabilidade.

De fato, a doutrina diverge bastante sobre o tema da responsabilidade, pois ¢ dificil a
constru¢do de uma interpretagdo logica que se aplique linearmente a todas hipdtese trazidas no

rol do artigo 134, quais sejam estas:

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

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

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

III - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;
IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espoélio;

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

VI - os tabelides, escrivdes ¢ demais serventuarios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu
oficio;

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

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

Para nossa pesquisa nos parece mais logico, dentre varias explicacdes e interpretacdes
existentes, adotarmos a subsidiariedade em caso de atuagdo culposa de terceiro. A citada
solidariedade, encontrada no caput do artigo, nos parece a manifestacdo de vontade do

legislador em manter ambos os sujeitos no polo passivo da obrigagao tributaria.

Superada a questdo da inexisténcia da solidariedade como relagdo de sujeitos na
obrigag¢do tributaria, passamos a tratar dos critérios materiais trazidos pelo artigo 134 do CTN

que resultam em responsabilidade ao rol taxativo.

3BECHO, Renato Lopes. Desdobramentos das decisdes sobre responsabilidade tributaria de terceiros no
STF: regras-matrizes de responsabilizagdo, devido processo legal e prazos de decadéncia e prescricdo. RDDT n°
204/45-57, set/2012
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Apontamos que o mencionado artigo traz dois critérios cumulativos que desencadeiam
a norma de responsabilidade, primeiro a impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacdo principal pelo contribuinte, e por segundo, a identificacdo de ato ou omissdo que

resultou na impossibilidade.

A responsabilidade de terceiros, prevista no art. 134 do CTN, pressupde duas
condigdes: a primeira € que o contribuinte ndo possa cumprir sua obrigagao, e
a segunda é que o terceiro tenha participado do ato que configure o fato
gerador do tributo, ou em relacdo a este se tenha indevidamente omitido. De
modo nenhum se pode concluir que os pais sejam sempre responsaveis pelos
tributos devidos por seus filhos menores. Nem que os tutores ou curadores
sejam sempre responsaveis pelos tributos devidos pelos seus tutelados ou
curatelados etc. E preciso que exista uma relagio entre a obrigagdo tributaria
e 0 comportamento daquele a quem a lei atribui a responsabilidade.>*

Nos critérios, acima discriminados, fixamos o critério material da norma de

responsabilidade tributaria prevista no artigo 134 do CTN.

Seguindo conceito previamente estabelecidos, temos que verificar se o terceiro que
sera incluso na obrigagdo tributaria por norma de responsabilidade prevista no artigo 134 do
CTN cumpre aos balizadores constitucionais. Para que o terceiro seja incluido ao polo passivo
da obrigacdo tributaria, ha de se analisar a proximidade e a vantagem econdmica do agente

(terceiro) com o evento tributario (critério material que ensejou a tributacao).

Ao primeiro ver, os balizadores constitucionais foram respeitados pelo legislador
infraconstitucional na edi¢ao dos incisos do artigo 134 do CTN, mas para aplicagao da norma

de responsabilidade ¢ necessaria a observancia fatica individual.

Quanto a definicdo de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagdo
principal pelo contribuinte, também ¢ assunto controverso, que a doutrina ndo alcangou
consenso. Mas para nés ¢ importante fixar posicionamento para o prosseguimento desta

pesquisa.

Parte da doutrina entende que a impossibilidade de exigéncia, expressao utilizada pelo
caput do artigo, ¢ referente a caréncia de instrumentos para a executividade do crédito
(impossibilidade juridica), ja outra parte da doutrina entende por impossibilidade a

impossibilidade econdmica do pagamento.

Nos entendemos que a impossibilidade econémica ¢ a defini¢do mais adequada para
a interpretacdo do artigo, mas para a norma de responsabilidade ela deve ser composta com a

intervengdo ou omissdo do terceiro (responsavel) que tenha assistido a insolvéncia. Ou seja,

3*MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 33 ed. Malheiros, 2012, p. 162
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para haver a incidéncia da norma de responsabilidade serd necessario que o terceiro que prestou
assisténcia, ao tempo do evento tributario, tenha agido ou se omitido em suas fungdes e, com

isso, levado o contribuinte a insolvéncia tributaria.

Mas como vimos no trecho trazido, o legislador ndo indica por quais agdes ou omissoes
deva o terceiro ser “responsabilizado” (incluido na obrigacao tributéria). Implicitamente nao
podem ser atos licitos, pois a norma de responsabilidade transformaria os terceiros em

garantidores™.
Paulo de Barros Carvalho segue no mesmo entendimento.

A cabega do artigo ja diz muita coisa, e fizemos questdo de grifar nos atos em
que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis porque revela a
existéncia de um indisfarg¢avel ilicito ¢ do animus puniendi que inspirou o
legislador, ao construir a prescrigdo normativa®.

Encerrando nossa interpretacao do artigo 134 do CTN, entendemos tratar de norma de
responsabilidade de terceiro, que tem como pressupostos para a sua aplicagdo a impossibilidade
econOmica do contribuinte solver o débito; e a atuacao ilicita e culposa do representante. Uma
vez que o terceiro € inserido no polo passivo da obrigagdo tributaria, havera a subsidiariedade

entre os sujeitos que compde o polo passivo.

Assim como preve a culpa, o artigo 134 do CTN ndo tem como objetivo o alcance do
patrimonio pessoal do terceiro, por isso a subsidiariedade atinge apenas o patrimonio
proporcional ou igual ao do contribuinte, faca-se excecdo quando previsto o requisito da
solidariedade entre sujeitos passivos (art. 124, I do CTN). Nao configurada a solidariedade entre
0s sujeitos, o patrimonio pessoal do representante (terceiro responsavel) so sera alcangado para

satisfazer o crédito tributario nos termos do art. 135 do CTN.

5.2 Artigo 135 do CTN

O artigo 135 do CTN traz outra hipdtese de incidéncia da norma de responsabilidade,
onde a materialidade desta norma se assenta em evento/atos praticados com excesso de poderes

ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos.

Vemos aqui mais uma vez a previsao de subsidiariedade entre sujeitos, com excegao

aos casos que forem comprovados o dolo e o interesse comum, assim como mencionado no

3Misabel Abreu Machado Derzi indica que a responsabilidade de terceiros ocorre pela pratica de atos ilicitos, por
culpa levissima (no art. 134) ou dolo (nos casos do art. 135). (Notas de atualizagdo em Direito Tributario
Brasileiro, de Aliomar Baleeiro. 11. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. P. 753 e 755.

36 Carvalho, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
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topico proprio do nosso trabalho.

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacgdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes
ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

II - os mandatarios, prepostos e empregados;

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

O artigo 135 traz norma geral e abstrata de responsabilidade por infragao,
diferentemente do artigo anterior (art. 134), temos no artigo 135 ha necessidade de dolo no ato
praticado e a norma de responsabilidade atingira o patrimonio pessoal do novo sujeito inserido

no polo passivo da obrigagdo tributaria.

Temos na materialidade da norma de responsabilidade dois requisitos para a sua

incidéncia: “i. que os sdcios, diretores, gerentes ou representantes pratiquem atos de gestao e ii.

que a obrigacdo tributria decorra de atos contrarios a lei, contratos e estatutos™’.

Do rol de incisos, do mencionado artigo, extraimos que a responsabilidade tributaria
de terceiros se aplica na hipotese em que os gestores ou representantes extrapolam os limites

do exercicio de suas fungdes na pratica de ato ou evento ensejador da tributacao (fato gerador).

Como Infracao a lei entendemos a pratica de ato tipificado em legislacao especifica,
aplicada aos sujeitos descritos nos incisos do artigo 135. Também nesse entendimento segue

explicagdo de Renato Lopes Becho:

Literalmente e fora do contexto normativo, infragdo a lei significa qualquer
descumprimento de regra cogente. Deixar de recolher tributo, estacionar o
veiculo em lugar proibido, emitir cheque sem fundos a serem sacados e tudo
0 mais que seja veiculado por normas juridicas pode significar infragdo a lei.
Se fosse essa interpretacdo melhor para o conteudo do art.135, do CTN,
teriamos que considerar apenas ha separac@o de personalidade juridica entre
contribuintes e responsavel para os casos de absoluta ilicitude. (...)Por tudo
isso podemos afirmar que a lei que rege as acdes da pessoa mencionada em
seus incisos. Como inc. I traz para o seu nticleo todos os sujeitos listados no
artigo anterior, teremos que a lei sera o patrio poder para os pais, a da tutela
para os tutores e curadores, a da administragdo civil de bens de terceiros para
os administradores civis (...)Para os demais, aqueles arrolados nos incisos do
art. 135, ser também sua lei de regéncia. Assim, para os administradores de
empresas, serd a lei comercial.*®

Vemos que a norma nao dispde expressamente sobre a necessidade de dolo do

S'DARZE, Andrea Medrado. Responsabilidade tributaria: solidariedade e subsidiariedade. 2009. Dissertagdo
(Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009

3BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade Tributaria de terceiros: CTN, art. 134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.
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representante ou do administrador no ato que enseja a responsabilidade, mas a culpa ndo ¢

elemento suficiente para caracterizagao do tipo.

Como citamos no trecho trazido acima, a separacdo das personalidades juridicas,
combinada com a necessidade de gestdo de sociedades juridicas estaveis e instaveis, que tem
peculiaridades proprias inerentes a pessoa do representante ou do administrador, somados aos
balizadores da responsabilidade que ja foram fixados neste trabalho, vedam que a
responsabilidade seja decorrente de ato nao doloso. A intencao de fraudar, de agir de ma-fé e
ter vantagem econdmica ¢ fundamental para a incidéncia da norma de responsabilidade prevista

no art. 135 do CTN.

O Parecer Normativo COSIT/RFB 04/2018, qual ja foi citado neste trabalho, também
aborda que para a responsabilidade “solidaria” seria necessitario o dolo, para nos para qualquer

das hipoteses de responsabilidade sustentadas no art. 135 do CTN ¢ necessario o dolo.

(...) ndo ¢ qualquer ilicito que pode ensejar a responsabilidade solidaria. Ela
deve conter um elemento doloso a fim de manipular o fato vinculado ao fato
juridico tributdrio (vide item 13.1), uma vez que o interesse comum na
situagd@o que constitua o fato gerador surge exatamente na participacdo ativa e
consciente de ilicito com esse objetivo.*

Em coeréncia com a interpretagdo da responsabilidade como norma/instrumento de
inserc¢ao de terceiro no polo passivo da obrigacao tributéria, afastando o assunto principal que
trata o Parecer Normativo —art. 124, I, do CTN--, o trecho trazido ¢ de entendimento claro, no
sentido que trata de norma de responsabilidade fundada em ato ilicito (art. 134 e 135 CTN), e
que ndo ¢ todo ilicito que gera responsabilidade solidaria, para haver a responsabilidade

solidaria é necessario o dolo.

Resgatando conceitos anteriores, lembramos que a solidariedade decorrente do
interesse comum (interesse juridico), quando decorrente de ato licito, ndo prescinde prova do

interesse comum, e quando decorrente de ato ilicito, nao prescinde o dolo.

Assim, entendemos que o artigo 135 trata de hipdtese de responsabilidade de terceiro,
assim como o art. 134, e a regra de relagdo entre sujeitos no polo passivo da obrigagao tributaria
em responsabilidade de terceiro ¢ por subsidiariedade, exce¢des feitas quando i. aplicavel o

previsto ao art. 124, I e Il do CTN ou; ii. na pessoalidade da obrigacao (art. 135 do CTN)).

Vimos no Parecer Normativo COSIT/RFB 04/2018 que a regra para a aplicacao da

solidariedade (excecdo I) também se aplica a solidariedade imposta na pessoalidade da

39Cf. COSIT/RFB 04/2018
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obrigag¢do tributéria (excegdo II), quando o administrador ou representante ¢ inserido no polo

passivo da obrigacao tributaria pelo art. 135 do CTN.

Também vimos que o mesmo Parecer Normativo, também, instrui as atividades da
Receita Federal do Brasil para a inclusdo de terceiro como solidario no adimplemento da
obrigacdo tributaria apenas quando houver dolo na prética do ilicito. Se aplicavel a norma de

responsabilidade de terceiro sem dolo, ndo ha solidariedade, e sim subsidiariedade.

Em sintese, vemos o dolo como fator essencial para que haja solidariedade entre
sujeitos, independentemente se os sujeitos foram inseridos no polo passivo da obrigagdo

tributaria pelo art. 134 ou 135 do CTN.

Para a incidéncia do art. 134, a culpa do administrador ou representante ¢ requisito
essencial no cometimento de ato ilicito que impossibilite a exigéncia do crédito tributario.
Evidente que na existéncia de dolo no ato que em impossibilitou a exigéncia do crédito

tributério, havera a solidariedade de sujeitos.

Jé& para a incidéncia da norma de responsabilidade prevista no artigo 135, ¢ necessario
o dolo na pratica do ato ilicito que resultou na tributagdo e na obtencao de vantagem econdmica.
Uma vez que se comprova o dolo, havendo interesse comum entre representante e representado
ou administrador e administrado, havera a solidariedade entre sujeitos. Nao havendo o interesse
comum (interesse juridico), havera a subsidiariedade, atingindo o patrimonio pessoal do

terceiro responsavel.

6. RESPONSABILIDADE POR INFRACAO (ART. 136 E 137 DO CTN)
Na Secao IV do Codigo Tributdrio Nacional vemos uma nova hipdtese de
responsabilidade, a qual nao se confunde com a responsabilidade tributaria, espécie de

responsabilidade que tratamos até aqui.

A responsabilidade por infragdo prevista nos artigos 136 ¢ 137 do CTN, tem natureza
diversa da responsabilidade de terceiro. Como bem expressa o artigo 136, a infragdo fiscal
enseja em responsabilidade objetiva, para a incidéncia desta norma sao imprescindiveis culpa

e dolo.

Vemos que responsabilidade aqui apontada ¢ independente do consequencialissimo
causado pelo ato ilicito, hipotese distinta de qualquer hipotese de critério material tributario, ou
hipoteses de responsabilidade. Ou seja, na responsabilidade por infracdo ndo havera a inserg¢ao

de novo sujeito passivo na norma tributdria.
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Enquanto a responsabilidade tributdria trata de comtemplar hipoteses em que sujeitos
distintos dos contribuintes sejam responsaveis pelo pagamento do tributo na insercdo de
terceiros no polo passivo da obrigagdo tributdria, a responsabilidade por infracdo exige de

terceiro o pagamento do tributo sem o incluir na obrigagao tributaria.

Em uma linguagem simplista, poderiamos conceituar a norma de responsabilidade por
infragdo como o redirecionamento da obrigacdo de adimplir o débito tributario, sem que isso
extinga a obrigagao tributaria originaria, que constituiu vinculo de crédito tributario exigivel do

contribuinte para o sujeito ativo.

Vemos que a responsabilidade por infragdo ¢ instrumento utilizado para a coergao de
terceiros ao cumprimento das obrigagdes instrumentais, de colaboragao com a arrecadagao, pois
0s responsaveis por infragdao nunca irdo responder por débito de terceiro tributario de terceiros

(contribuintes), serdo responsaveis por débito proprio.

No codigo tributario nacional encontramos duas espécies de obrigacdo (art. 113) a
principal, ou substancial, e a assessoria. Arnaldo Borges refere-se as obrigagdes acessorias com
obrigacao de prestacao ao seu objeto. Ainda o jurista assevera que ha cunho de patrimonialidade
nesta prestagao no sentido que “€ por intermédio dessas relagdes que o estado consegue dados

econdmicos fiscais dos sujeitos passivos para melhor planejar a administracio tributaria”*

Nao vemos como ¢ possivel atribuir o signo econdmico na pratica de obrigacdes
acessorias. Por obvio que tratando-se de direito tributario, que tem o viés econdmico de
arrecadar para os cofres publicos, a obrigacao assessoria terd importancia para a arrecadagao,

mas nao ¢ a importancia econdmica que traz a riqueza do ato.

Por isso, mesmo ndo tratando-se de hipotese de inser¢do de novo sujeito no polo
passivo da obrigacdo tributaria. E necessario que a responsabilidade siga os balizadores

constitucionais impostos para a responsabilidade pelo pagamento do débito tributario.

Para que se imponha responsabilidade ao infrator pelo inadimplemento da obrigacao

principal, € necessario que o sujeito a ser responsabilizado tenha meios de se ressarcir.

Em resumo, entendemos que a responsabilidade objetiva prevista, em suas
particularidades, pelo art. 136 ¢ 137 do CTN tem como critério material ato ilicito que enseje
na impossibilidade de exigéncia do tributo, resultante de descumprimento de obrigagdo

tributéria assessoria propria.

“BORGES. Arnaldo. Revista de Direito Tributario n. 4. Obriga¢des tributarias acessorias. Sio Paulo. Ed. Ver.
Trib.
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7. NOVAS HIPOTESES DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA NO PL 3.887/2020.

Em 21/07/2020 o Poder executivo encaminhou para a Camara dos Deputados o
PL3.887/2020 que preve o inicio de uma extensa reforma tributaria, que chega em momento de
crise na arrecadacdo, ¢ com urgéncia, tem como objetivo primordial pacificar a alta no

contencioso relativo a dois tributos federais, o PIS e a COFINS.

O novo tributo foi apresentado em proposta de lei ordinaria, e assim estara submetido
a todos os balizadores anteriormente descritos nesse trabalho. O governo traz uma proposta ja
aplicada em outros paises, popularmente conhecido como IVA, este novo tributo visa a
tributagao sobre o comercio, € no decorrer da reforma tributaria, tem a ambicao de substituir

Tributos Federais Estaduais e Municipais.

A primeira etapa da reforma, que ¢ a analisada neste trabalho, restringe a pretensao de
substituir aos tributos PIS e COFINS pelo CBS, esta proposta segue diretrizes internacionais

propostas pela Organizacao para a Cooperagao ¢ Desenvolvimento Economico (OCDE).

As diretrizes para a constru¢ao de um tributo sobre consumo alcangam os conflitos
internos e externos na tributacdo no comercio internacional. Conhecidas como diretrizes VAT,
as sugestdes da OCDE determinam que a jurisdi¢do de destino deve ser a titular do direito de

tributar, sem excegdes.*!

Quanto aos critérios utilizados pela proposta de lei, para a elei¢ao dos sujeitos passivos
da obrigacdo tributaria, vemos uma grande influéncia da teoria e do consequencialissimo
econdmico do tributo. Para a ciéncia do direito, a consequéncia econdmica do tributo deve ser
analisada em campo pratico, ndo vindo alterar a linguagem na redagdo de normas e da teoria

pura do direito.

Expressa em pontos de grande importdncia como a ndo cumulatividade plena e na
especificidade do desenho tedrico dada a base de célculo do tributo, vemos uma grande
preocupacao do legislador com a repercussao economica do tributo, que a todo momento afasta

a cumulatividade e as hipoteses de bitributagao.

Os problemas se instalam em seara juridica, pois as obriga¢des impostas na cadeia

41 RAUSCH, Aluizo Porcaro. O Brasil, a OCDE e a incoeréncia na tributa¢fio do consumo: a manutenc¢io dos
métodos brasileiros em relagdo ao icms e 0 iss traz prejuizos concretos. A manutengdo dos métodos brasileiros em
relagio ao ICMS e o ISS traz prejuizos concretos. 2019. JOTA: Impostos. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-brasil-a-ocde-e-a-incoerencia-na-tributacao-do-consumo-
06092019. Acesso em: 16 mar. 2021.
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econdmica devem ser compativeis com a interpretacao de todo um sistema juridico tributario.
E como veremos nesse topico, em alguns pontos, a redagdo, assim como proposta pelo

legislador, ¢ incompativel com a teoria da obrigagao tributaria.

Para o estudo concentramos as criticas em parte da tributacdo das plataformas digitais,
sdo partes do texto de lei que poderdo trazer muita discordia quanto sua aplicacdo e resultar em
um grande contencioso, que mais uma vez, atrapalhara a arrecadacao estatal, a seguranca

juridica, e o desenvolvimento econdmico brasileiro.

7.1 A Responsabilidade das Plataformas Digitais (Art. 5)

Art. 5° As plataformas digitais sdo responsaveis pelo recolhimento da CBS
incidente sobre a operagao realizada por seu intermédio nas hipdteses em que
a pessoa juridica vendedora ndo registre a operagdo mediante a emissdo de
documento fiscal eletronico.

Para a andlise critica elegemos a responsabilidade tributaria no e-comerce, matéria que
até entdo sO havia sido abordada na legislacdo de estados e municipios, € agora aparece com
uma defini¢cao bem especifica que traz mais um player para a problematica da responsabilidade

tributaria.

A primeira vista, nos parece que o artigo se refere a responsabilidade como norma
sancionatdria de descumprimento de dever de colaboracdo, uma vez que a plataforma deve
verificar se o usudrio do sistema digital, descrito no artigo como pessoa juridica vendedora,
registrou a opera¢do mediante a emissdo de documento fiscal, caso contrario sera responsavel

por recolher valor igual ou referente a tributagdo daquela operacdo nao registrada.

Uma vez que a emissdao do documento foi verificada pela plataforma, essa exonera a
hipotese de responsabilidade, mesmo que posteriormente o tributo venha a ser inadimplido ou

que seja comprovada a falsidade do documento apresentado pelo contribuinte.

Até aqui, nos parece que a responsabilidade, de forma a deixar bastante duvida, o que

gera grande risco de posterior questionamento, seria objetiva.

Mas em hipdtese que a plataforma verificar que a pessoa juridica vendedora ndo
registrou a operacao mediante a emissao de documento fiscal eletronico, como sera a norma de
responsabilidade que incluir a plataforma no polo passivo da obrigagdo tributaria para que ela

proceda o recolhimento?

r

A resposta para pergunta ¢ trazida apds a andlise de todos os balizadores

constitucionais e infraconstitucionais: a plataforma ndo serd incluida no polo passivo da
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obrigag¢do, pois ela ndo tem capacidade de sujeito passivo.

O artigo quinto ndo € norma de responsabilidade tributaria, este impde obrigacao nao
tributaria, propria da plataforma prestar atividade de colaboragao com o fisco. Como vimos,
ndo ha previsdo constitucional, muito menos infraconstitucional que permita ao legislador criar
hipotese de responsabilidade que insira na obrigacao tributéria sujeito distante do fato signo de

riqueza*?, ou de qualquer dos critérios da regra matriz tributaria.*’

A responsabilidade decorrente do descumprimento do dever de verificar que a pessoa
juridica vendedora ndo registrou corretamente a operagdo pode ser enquadrado no Art. 136 do
CTN, mas uma vez verificado o ndo registro da operacdo mediante a emissdo de documento
fiscal eletronico, ndo ¢ possivel obrigar o recolhimento do tributo por norma de

responsabilidade.

A plataforma intermedia o negoécio juridico que ensejou a tributagdo, ndo havendo
proximidade do ato realizado pela plataforma com a materialidade do tributo, ndo ¢ possivel a

instituicdo de norma de responsabilidade.

Além de esbarrar em balizadores constitucionais, a distdncia da materialidade do
tributo € incoerente com as previsoes infraconstitucionais (art. 128, 134 ¢ 135 do CTN). A

hipotese que mais se aproxima seria a do 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 obrigagdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigacao.

Nao ¢ possivel a substitui¢cdo, visto que nao hé proximidade da plataforma com o “Fato
Gerador” da respectiva obrigac@o. E muito menos, ha como a plataforma buscar a retengdo ou

reembolso junto ao contribuinte.

Como citamos em tOpicos anteriores, a interpretacao do artigo 128 ¢ matéria de grande
divergéncia doutrinaria, entende-se como vinculada ao fato gerador pessoa que tenha relagao
direta ou indireta com o evento que ensejou a tributacdo. Ainda, essa relacdo direta ou indireta
deve conter signo de riqueza, caso contrario, a responsabilidade tributaria sera instrumento

utilizado pelo fisco para o confisco de bens.

Paulo Ayres Barreto trata da matéria sobre a responsabilidade tributaria dos

“BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. Sdo Paulo, Noeses: 2018.
$BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade Tributaria de terceiros: CTN, art. 134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.
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Marketplaces em corrente convergente a nossa intepretacao:

(...) pelo menos, tenha condigdes de acessar a riqueza do terceiro exprimida
na operagdo, por meio do exercicio do direito de retencao, por exemplo. Fora
dessas hipoteses, havera violagdo a capacidade contributiva, pois o imposto
estara sendo cobrado sobre patrim6nio que ndo consubstancia manifestagdo
de riqueza apta a incidéncia tributaria, na forma da Constituicdo. Destaque-se
que o acesso do responsavel a riqueza exprimida na operacao tributada deve
ser aferido em conformidade com a realidade da operagdo em questdo. Trata-
se de exigéncia do postulado da razoabilidade, que demanda a congruéncia
das normas com a realidade fatica, ndo se podendo ignorar as condigdes
externas de realiza¢do do direito.**

Para enquadrar o artigo 5 da lei a hipdtese de responsabilidade prevista no art. 128 do
CTN seria necessario, de alguma forma, mudar a redacdo, para que a responsabilidade fosse
adstrita as hipdteses de intermediacdo que a plataforma digital tenha mecanismos de controle

sobre a atividade juridica realizada.

Como vimos na area da responsabilidade, o artigo traz enorme inseguranga, além de
ser incompativel com os balizadores da responsabilidade fundada em Constituicdo e Codigo

Tributario Nacional.

Os problemas ndo se restringem ao tema de responsabilidade, também encontramos
problemas na linguagem, que traz ruido a comunica¢ao. Na nomenclatura utilizada para se
referir ao contribuinte do tributo, CBS, a lei utiliza a seguinte expressao: “a pessoa juridica
vendedora”, essa expressdo parece adequada para comercio, mas ndo para a prestagdo de

Servico.

Se o tributo, a CBS, tem como “fato gerador” (critério material) o faturamento, e
utilizara como base de calculo a recita bruta (art. 2), entendemos que ela também fundamentara
a incidéncia sobre prestagdes de servicos prestados por pessoa juridica, inclusive sobre servigos

intermediados pelas plataformas digitais, mencionadas no artigo quinto.

Nao esta claro se a responsabilidade em que se refere o artigo quinto € ou ndo aplicavel
quando a plataforma intermediar a prestacao de servigos. Talvez o legislador tenha imaginado
a venda de um servigo, mas seguindo preceitos do Codigo Civil, a expressao “venda” € restrita
ao comercio de bens moéveis e imoéveis, e ainda, para imoveis continuamos a utilizar
“alienacdo”. Me parece que ndo ¢ possivel associar a figura de vendedor ao prestador de

Servigos.

“BARRETO, Paulo Ayres. Limites Normativos a Responsabilidade Tributaria das Operadoras de
Marketplace. Revista de Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, v. 2020, n. 45, p. , maio 2020. Quadrimestral.
Disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/45-2020/limites-normativos-a-responsabilidade-tributaria-das-
operadoras-de-marketplace/. Acesso em: 16 mar. 2021.
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Quanto aos critérios utilizados pela proposta de lei, para a elei¢do dos sujeitos passivos
da obrigacdo tributdria, vemos uma grande influencia da teoria e do consequencialissimo
econOmico do tributo. Para a ciéncia do direito, a consequéncia econdmica da tributacao deve
ser analisada em campo pratico, ndo vindo alterar a linguagem na redag¢ao de normas e da teoria

pura do direito tributario.

7.2 A Responsabilidade Das Plataformas Digitais Com Domicilio No Exterior (ART 65)

Art. 65. Sdo responsaveis solidarios pelo recolhimento da CBS incidente sobre
a importacdo de bens, inclusive dos acréscimos e das penalidades cabiveis: I -
o adquirente de bem de procedéncia estrangeira, na hipotese de importagdo
realizada por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa juridica
importadora; II - o encomendante predeterminado que adquire bem de
procedéncia estrangeira de pessoa juridica importadora; III - o depositario,
assim considerada qualquer pessoa incumbida da custodia de bem sob controle
aduaneiro; IV - o expedidor, o operador de transporte multimodal ou qualquer
subcontratado para a realizagao do transporte multimodal; e V - as plataformas
digitais a que se refere o art. 6° domiciliadas no exterior, em relagdo as
operagOes realizadas por seu intermédio.

O art. 65 do PL traz hipodteses de responsabilidade tributaria na importacao de bens.
Atente-se que o CBS importagdo apresenta-se como tributo diverso do CBS interno, com
materialidades de tributagdo diferentes, com critério material, temporal, pessoal e quantitativo

diferente.

Como nosso trabalho refere-se apenas a responsabilidade tributaria, analisamos que o
tributo traz hipotese de responsabilidade sem a existéncia de contribuinte. Talvez a
nomenclatura “responsaveis” tenha sido utilizado de maneira equivocada, pois no inciso V do
art. 65 o legislador trouxe hipdtese de responsabilidade sem apontar um contribuinte possivel

para esta hipdtese de tributacao.

Apesar do erro logico, nao nos parece um equivoco, realmente a intengao do legislador
¢ trazer a responsabilidade tributdria das plataformas digitais na importagdo de produtos e
servicos realizadas por pessoa fisica ou juridica, ocorre que a pessoa fisica, por coeréncia logica,

nao poderia ser contribuinte do CBS.

No artigo 64, vemos que o legislador acrescenta um “remendo” a hipotese de regra
matriz tributaria construida até ali, traz como sujeito passivo e indica como contribuinte da CBS
Importagdo a pessoa natural, o que ¢ de absoluta incoeréncia com a regra matriz do tributo

construida nos primeiros artigos do projeto de lei (CBS interno).

Sem sombra de duvida, a meng¢do a pessoa natural como contribuinte do CBS
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Importagdo foi proposital para sustentar responsabilidade tributaria que segue em inciso V do

artigo seguinte (artigo 65).

E incompativel com a constituicdo e com a propria proposta de lei trazer como
contribuinte de tributo direcionado ao consumo, com base de calculo preestabelecida em
faturamento, a pessoa fisica. A pessoa fisica, importadora ou nio, nunca terd receita bruta

(faturamento) nos moldes descritos pelo o artigo 6 € 7 do proprio projeto de lei.

Seria totalmente incoerente considerar o valor de aquisi¢ao de produto, ou pago como

retribuicdo pela prestacdo de um servigo, uma receita bruta auferida pelo consumidor.

O artigo 64, 1, que cuida do sujeito passivo do CBS Importacdo, ¢ incompativel com
os critérios pessoais estabelecidos pelos artigos 2 a 8 do PL. 3.887/2020. Ele foi criado para
embasar a responsabilidade tributdria de plataformas digitais domiciliadas no exterior, em

relacdo as operacdes realizadas por seu intermédio, quando o importador ¢ pessoa fisica.

Por obvio que o inciso V do artigo 65, acompanhado do art. 64 e 66, visa tributar a
operagao de intermediagdo das plataformas digitais domiciliadas no exterior, mas para isso seria
necessario que estas Plataformas Digitais de E-comerce praticassem a atividade no Brasil —
como nao praticam, a lei brasileira utiliza a figura de contribuinte o cidadao brasileiro, pessoa
natural, e disfarcam na nomenclatura de responsavel, as plataformas, que na hipdtese trazida

seriam os “contribuintes de direito” do CBS.

Se utilizarmos a linguagem econdmica para entender a sistematica construida pelo
legislador, entenderiamos as plataformas como contribuintes de direito e as pessoas fisicas
importadoras como contribuintes de fato. Ocorre que no mundo juridico essa classificacdo nao

deve se utilizada pois ndo sdo juridicos os critérios utilizados para essa classificacao.

A leitura do artigo, em harmonia com as normas anteriores trazidas propostas pelo PL
3.887/2020, nos leva a entender que o contribuinte, sujeito passivo, que pretende se atingir com
a incidéncia do CBS ¢ a plataforma digital com sede no exterior. Mas por 6bice da limitagdo de
competéncia Nacional, ¢ necessario colocar o importador pessoa fisica como contribuinte e a
plataforma como responsavel, senao nao haveria a possibilidade de incidéncia da norma de CBS

nas importagdes realizadas por pessoa fisica.

Caso o PL 3.887/2020 aponte-se diretamente, como contribuintes do CBS, as
plataformas digitais com domicilio e intermediacdo praticada no exterior, estariamos
infringindo a territorialidade da competéncia tributaria. O disfarce que a lei traz, colocando

estes sujeitos como responsaveis tributarios € util para trazer as plataformas digitais de atuagdo
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internacional para o liame obrigacional, como sujeitos passivos da obrigacao tributaria.

O problema se instala na norma primaria, € ndo na norma de responsabilidade. Vez
que nao € possivel a constitui¢dao de obrigagao tributaria (incidéncia de CBS) em face de pessoa

fisica, entdo como seria a constru¢do da norma de responsabilidade?

Mesmo na hipotese que o mencionado artigo de responsabilidade se refere a obrigagado
acessoria de colaboracao, nao haveria a obrigacao principal, pois ndo ha incidéncia de CBS sem
a ocorréncia de evento tributario previsto em critério material da hipdtese de incidéncia. A
responsabilidade do recolhimento, como obrigagdo de colaboragdo, ndo seria possivel, pois na

importacao de bens por pessoa fisica ndo haveria sujeito passivo.

Assim, quanto a responsabilidade das plataformas digitais, previsto no inciso V,
entendemos que seria responsabilidade pelo pagamento de obrigagdo propria, sendo que ha
impossibilidade de pessoa fisica compor polo passivo da obrigagdo tributdria. As plataformas
seriam contribuintes e ndo responsaveis como aponta o artigo. Nos parece que no inciso V, do

artigo 65 traz como contribuinte a plataforma digital, e ndo a pessoa natural.

Seguindo em frente, no caput do mesmo artigo, o legislador cita a hipotese de
responsabilidade solidaria. E como vimos em topicos anteriores, a solidariedade ¢ forma como
os sujeitos do polo passivo de uma obrigacdo tributdria se relacionam entre si com o

compartilhamento do 6nus de adimplir o débito tributario.

Para o artigo 65, a responsabilidade solidaria parece ser cabivel aos balizadores
constitucionais e pelos fixados pelo inciso II do artigo 124 do CTN. Parece-nos que neste ponto
o legislador se atentou, com exce¢do a quando se refere as plataformas digitais, a capacidade
econdmica da materialidade da norma de responsabilidade e da proximidade direta e indireta

dos sujeitos entre si ou dos sujeitos com o fato gerador.

Quanto a previsao de responsabilidade solidaria pelo pagamento do débito tributario
pelas plataformas digitais, entendemos que nao ¢ cabivel dentro dos balizadores Constitucionais
identificados durante este trabalho, pois a atividade de intermediagao ndo se presume concentrar
riqueza ou administragdo do evento tributario suficiente para ser inserida como sujeito passivo

da obrigagao tributaria com critério material em importagao.

Como explicamos anteriormente a plataforma sé poderia compor o liame obrigacional
se for como sujeito passivo de obrigagdo propria, ou como contribuinte do CBS ou como dever
de colaboragao com o fisco. E aparentemente, a redacao trazida pelo mencionado artigo nao se

refere a nenhuma destas possibilidades.
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7.3 Cadastro Perante a Administracao Tributaria Nacional

Art. 66. Os responsaveis a que se refere o inciso V do caput do art. 65 devem
se cadastrar perante a administra¢do tributdria para cumprimento das
obrigacdes relativas a CBS. Paragrafo Unico. A obrigatoriedade referida no
caput fica condicionada a disponibilizagdo, pela Secretaria Especial da Receita
Federal do Brasil do Ministério da Economia, de cadastro eletronico.

Para solucionar o problema da extraterritorialidade, para as plataformas digitais com
sede no exterior, o legislador traz artigo proprio, para obrigar que as plataformas que atuam em

territorio nacional sem domicilio no pais facam registro perante a administragao tributaria.

Mais uma vez encontramos o obstaculo da competéncia territorial. O proprio legislador
reconhece que a plataforma deve ser registrada no Brasil para haver a responsabilidade, pois se
o fato gerador € o faturamento e/ou a importagdo, em nenhuma destas hipdteses a plataforma
podera sofrer a incidéncia das normas nacionais, pois a importacao ¢ realizada por terceiro € o

faturamento da plataforma ¢ auferido no exterior.

Nos parece que a tributagdo das plataformas digitas com sede no exterior ¢ um tema
que permanece pouco desenvolvido na Proposta Legislativa, o que ainda demandaria estudo
para uma melhor inclusdo destes sujeitos como agentes pagadores do tributo CBS. Pois como
vemos, as plataformas com sede no exterior ndo poderiam ser responsaveis tributdrias em
operagdes de importacao realizadas por pessoas fisicas e ndo poderiam ser contribuintes quando

a materialidade do tributo for faturamento.

Assim nada adiantaria a criacdo de um cadastro nacional para o cumprimento das
obrigacdes relativas ao CBS pelas plataformas digitais sediadas no exterior, se ndo ha seguranca

juridica quanto a incidéncia da norma tributéria sobre as operagdes que estas desenvolvem.

8. CONCLUSAO

Encerrado o estudo dos balizadores da responsabilidade tributaria, chegamos a

algumas conclusoes.

Primeiro quanto a sujeicdo passiva, no decorrer do trabalho construimos o
entendimento que a Constituicao Federal, ao estabelecer em linhas gerais os quadrantes de cada
tributo por meio da discriminagdo das competéncias, ndo indica claramente quais sao os sujeitos
passivos de cada tributo, mas do texto constitucional € possivel tracar certos critérios minimos

eleitos pelos constituintes.
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Estes critérios minimos sd3o o fundamento para a constru¢do dos balizadores
constitucionais, que se consolidam a partir da materialidade do tributo, vindo a exigir e respeitar

principios do direito tributario.

Para ndo nos desligarmos da materialidade do tributo, elemento (critério) previsto pela
norma constitucional, nos apegamos ao principio da capacidade contributiva, onde o sujeito
distante do acontecimento de fato previsto como materialidade de tributo, ndo presencia o signo

de riqueza que a tributagdo pretende alcangar.

Ao discorrer nas minucias da classificacdo do sujeito passivo entre Contribuinte,
Responsavel e Substituto, entendemos que esta classificagdo s6 ¢ util para a norma geral e
abstrata, pois uma vez que compuser o polo passivo da obrigacao tributéria, o sujeito passivo
terd tratamento idéntico, nao importa qual foi a norma que lhe colocou dentro da obrigagao —

norma tributaria ou norma de responsabilidade pelo pagamento do tributo.

Assim construimos o entendimento que a responsabilidade tributdria ¢ norma
individual e abstrata que insere sujeito estranho a ocorréncia do evento tributdrio como sujeito

passivo da obrigacao tributaria.

Quanto a solidariedade da obrigacdo tributdria, primeiramente, a distinguimos da
responsabilidade tributaria. A solidariedade ndo ¢ norma (norma geral e abstrata) de
responsabilidade, como entente a doutrina majoritaria, mas ¢ a relagdo entre os sujeitos

presentes no polo passivo da obrigacao tributaria.

Ultrapassados os principios Constitucionais e os conceitos que influenciam a sujeicao
passiva, evoluimos o trabalho para aplicé-los as previsdes de responsabilidade tributaria
dispostas no Codigo Tributario Nacional. Vimos a necessidade do dolo para a incidéncia da
norma de responsabilidade tributaria nas hipdteses previstas pelo artigo 134 ¢ 135 do CTN e
também estudamos a relacao entre a multiplicidade sujeitos incluidos na obrigacao tributaria,
que pode ser de solidariedade ou subsidiariedade com a obrigacdo de adimpléncia do crédito

tributério.

Nos estudos da responsabilidade por infracao, prevista pelos artigos 136 e 137 do
codigo tributario nacional percebemos que esta difere da responsabilidade tributaria que foi
tratada até aquele ponto do trabalho. Enquanto a responsabilidade tributaria trata de comtemplar
hipdteses em que sujeitos distintos dos contribuintes sejam responsaveis pelo pagamento do
tributo na inser¢ao de terceiros no polo passivo da obrigagao tributéria, a responsabilidade por

infragdo exige de terceiro o pagamento do tributo sem o incluir na obrigacao tributaria.
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E ao final do trabalho fizemos uma analise das novas hipoteses de responsabilidade
que serdo trazidas pela reforma tributaria proposta pelo PL 3.887/2020. Concluimos que a
proposta de reforma nao trard pacificacdo da divergéncia de entendimentos existentes que

concerne a responsabilidade tributaria.

Ao tratar da responsabilidade tributaria de plataformas digitais de E-comerce,
prevista no PL 3.887/2020, utilizamos os balizadores da responsabilidade tributaria, e
percebemos que apesar de cabivel, com restri¢des, a proposta pode ndo solucionar o que almeja
conforme sua exposi¢do de motivos. Caso a redag¢do da proposta nao seja aprimorada, a nova
legislagdo podera trazer aumento do contencioso tributario visto que ndo se encaixa

completamente a legislagdo valida e vigente.
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