A CHAMADA SUJEICAO PASSIVA INDIRETA

Apontamentos criticos sobre a “Substituicdo Tributéaria”.
— Quando é inconstitucional
— A posicao do S.T.F.

Sacha Calmon Navarro Coelho

“Los conceptos juridicos que surgen de las normas
positivas non son separables de las motivacionos politicas
y economicas que han determinado al legislador”.

(Dino Jarach — Curso superior de Derecho Tri-
butario — pag. 21).

O pensamento que encima e inaugura o presente ensaic
marca uma posicao metodologica e uma escola que pode ser
chamada de inter-disciplinar. Propugnou-a no passado
GRIZZIOTI.

Ja no Brasil, contra as opinioes de Becker, Geraldo Ata-
liba, Barros Carvalho e outros, adotou-a RUBENS GOMES DE
SOUZA. Entendemos que no plano estrito da Ciéncia do Di-
reito ndo cabem nocoes econdmicas ou politicas ou éticas.
Todavia, no plano dos comentéarios & legislacdo assim como
no da compreensdo do fendémeno juridico a Teoria interdis-
ciplinar é imbativel por isso que ilumina e explica o Direito.
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Dentro dessas coordenadas procuraremos abordar os te-
mas da “Substituicdo Tributaria” de maneira eclética e pois
conciliando as exigéncias cientificas do Direito com as moti-
vagoes extra-juridicas, econdémicas e éticas, que informam a

Tributacao.

A NORMA JURIDICA

A norma juridica se nos apresenta dual. Toda e qualquer
norma divide-se, logicamente falando, em duas partes: ante-
cedente e consequente. Em outras palavras pode-se dizer que
ela, a norma, se compde de uma hipotese e de um man-

damento.

Assim, a cada hipotese ha de corresponder uma conse-
qliiéncia juridica. E um fendmeno compreensivel. Sendo o
Dir. Positivo um sistema de regras de comportamento, as suas
normas encerram Juizos hipotecarios devidamente tipifica-
dos (1). As hipoOteses normativas descrevem “in abstrato”
situagoes juridicamente relevantes, isto é, situacdes que in-
teressam ao Direito e, os mandamentos ou comandos pres-
crevem as conseqiiéncias juridicas que héo de advir quando
as situacoes descritas nas hipéoteses se realizarem no plano
existencial (“in concretu”).

O legislador, destarte, trabalha com previsoes abstratas,
as quais liga efeitos juridicos. E o Dever ser, esséncia do

fendmeno juridico, inserindo-se no real.

Destarte, o fato de um cidaddao qualquer possuir renda
liquida de K num periodo X, desde que descrito numa nor-
ma como pressuposto de algo, constitue uma hipétese

normativa.

1) A norma ndo é um artigo de lei nem um texto mas um CON-
TEXTO juridico.
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O legislador, ao construir a norma, pode determinar que a
conseqiiéncia da hipétese supra seja pagar o cidaddo imposto
de renda a pessoa juridica qualquer de Direito Publico U.F.

Supondo-se que um cidaddo qualquer venha, no plano
real, enquadrar-se na hipétese e tera ocorrido a incidéncia do
mandamento da norma.

A incidéncia do mandamento da norma faz surgir um
dever juridico imputado a um sujeito — o passivo — no caso,
o cidadao possuidor da renda. Faz concomitantemente, de-
sabrochar em favor de outro sujeito — o Ativo — o Direito
de beneficiar-se do cumprimento desse dever (e que no exem-
plo em tela seria a pessoa juridica U.F., na qualidade de
credora) .

ALGUMAS ESPECIES NORMATIVAS

As normas nao sdo iguais no que tange ao conteudo das
hipoteses e dos mandamentos. No exemplo dado, a norma
através do seu mandamento imputou um dever de pagar, de
dar dinheiro a titulo de tributo. Pode ocorrer, entretanto,
que este dever ndao venha a ser espontaneamente cumprido, o
que é plausivel e até freqiiente. Havera no sistema juridico
e, efetivamente ha, uma outra espécie de norma que se opora
a este comportamento desrespeitante,. (Por isso PONTES DE
MIRANDA fala em “respeitabilidade” de norma, efeito diverso

de sua “vigéncia”).

A norma que enfrentard o desrespeito tera, identica-
mente, uma hipétese e um mandamento. S0 que neste caso,
a hipotese é, sempre, um fato que consubstancia descum-
primento de dever legal por parte de alguém que estava obri-
gado a cumpri-lo.
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Por sua vez, o comando ou mandamento dessa nor-
ma, consubstancia, sempre uma san¢ao, um castigo, que de-
pendendo do dever antes descumprido, podera ser pena pri-
vativa da liberdade, perda de direitos, multa, execugao forca-
da judicial ou extra judicial, desfazimento do pactuado, etc.

No exemplo de que vimos nos valendo, o cidadao, por
forca de uma norma especifica, ficaria sujeito ao recolhi-
mento forcado do tributo nao pago, acrescido de multa, ju-
ros e correcao monetaria, ressalvada a hipotesse de denuncia
espontanea, quando a multa ficaria excluida.

A TIPOLOGIA DAS NORMAS JURIDICAS

Analisando os dois tipos ou espécies de normas que vimos
de retratar, verifica-se que uma prescreve um dever que nao
é uma sancao e a outra comina uma sancao.

A primeira determina isto €, o seu mandamento deter-
mina, um procedimento obrigatorio: Pagar tributo. A se-
gunda prescreve uma san¢ao para reprimir um comporta-
mento ilicito: naoc TER PAGO O TRIBUTO QUE DEVERIA
TER SIDO PAGO.

Poderemos entdo chamar & primeira norma de imposi-
tiva, porquanto prescreve para o seu destinatario um dever
e, a segunda, de sancionante, vez que prescreve uma sancao,
(contra-ataque tacito da ordem juridica contra aqueles que a
desrespeitam) .

KELSEN (2) achava que as normas sancionantes é que,
verdadeiramente, simbolizavam o Direito e, por isso, as cha-
mava de primarias e autonomas. Conseqiientemente, denomi-
nava as normas impositivas de secundarias e nao-auténomas.
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O seu critério nao era o loégico-cronolégico mas sim o da
importancia sistémica da norma. (2)

ALF ROSS (3), a seu turno, utilizando critérios 16gico-
cronologicos, alcunhou as normas impositivas de primarias
e as sancionantes de secundarias, porque, para ele, s6 havia
descumprimento de um dever desde que este existisse. (Uma
espécie de “a priori” irredutivel e necessario) .

CARLOS COSSIO, por sua vez, na sua teoria Ecolégica
do Direito, enveredou pela terminologia de radicacdo grega
para apelidar as normas impositivas de endonormas e, as
sancionantes, de perinormas.

Assim terfamos:
a) Normas impositivas:

— Sao secundarias para KELSEN
— Sao primarias para ROSS
— Sao endenormas para COSSIO

b) Normas sancionantes:

— S380 primarias para KELSEN
— Sao secundarias para ROSS
— S&ao perinormas para COSSIO

2) Teoria Pura do Direito — pag. 104 — Coimbra — 1962.

“Se uma Ordem Juridica ou uma lei feita pelo parlamento con-
tém uma norma que prescreve determinada conduta e, uma outra
norma que liga 4 nido-observancia da primeira uma sangédo, aquela
primeira norma nio é auténoma mas estd essencialmente ligada a
segunda; ela apenas estabelece — negativamente — o pressuposto
a que a segunda liga a sancdo. E, quando a segunda norma deter-
mina positivamente o pressuposto a que liga a sancéo, a primeira
torna-se supérflua sob o ponto de vista de técnica legislativa.

3) LOGICA DE LAS NORMAS — pig. 90 — Ed. Tecnos —
Madrid — 1971.
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A diversidade terminolégica, acreditamos nos, nao altera
o entendimento da matéria, desde que se tenha em mente que:

I — Um tipo de norma p6ée um dever, tendo por hipo-
tese um fato licito.

II — O outro tipo sanciona e impo6e 6nus, a partir de

uma hipétese que é sempre um ilicito (um descumprimento
a dever legal preexistente) .

Até agora vimos as normas segundo o seu conteudo, quer
o conteudo das hipéteses, quer o contetido dos mandamentos.
Isto foi feito, em cortes 16gicos, supondo-se a norma em po-
sicdo estéatica.

Cabe agora vizualiza-la em funcédo do seu dinamismo,
examinando-se o papel da manifestacdo da vontade das pes-
soas no processo de sua incidéncia.

Segundo a insercao da vontade as normas sido auté-
nomas ou heteréonomas.

E auténoma quando a pessoa que fica obrigada a cum-
prir um dever empresta o prestigio de sua boa vontade para
que isto aconteca e, heteronoma em caso contrario, isto é,
quando A) (via de regra o Estado) fixa unilateralmente o
dever a ser cumprido por B), & revelia da vontade deste
ultimo.

Assim, v.g., quem contrata assume, por querer, uma
obrigacdo, um dever, visando um fim determinado. A sua
vontade é que provoca a incidéncia da norma aplicavel. Vem
dai o “pacta sunt servanda” dos Romanos. (O caso é de
autonomia) .

Todavia, quem vé-se obrigado a pagar um TRIBUTO,
fa-lo ndo por vontade prépria mas de outrem, que pode ser
a do Principe ou a do Parlamento, nos Estados de Direito.
Paga-se o Tributo porque a Lei quer. Lei, que expressa uma
vontade alheia, “ab extra”. (O caso é de heteronomia) .
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Nesta distincdo entre autonomia e heteronomia, é que
radica a diferenca entre obrigacdes ‘“ex-lege” e ‘“ex-volun-
tate” tao em voga nos repertérios tributéarios, assim como é
nos tipos de norma — impositivas e sancionantes — que a
teoria civilista da “shuld” e da “haftung”, de origem alema,
encontra fundeadouro cientifico.

A propésito diz KELSEN (4):

“El Contrato — creacion contratual de obrigaciones —
corresponde al principio da autonomia. En la ordem de
pagar un impuesto, la obrigacion del contribuyente esta
determinada por una norma secundiria en cuya creacion
no participa el sujeto que resulta obligado. Este antago-
nismo entre autonomia y heterenomia es el que funda la
distincion entre derecho privado e derecho publico...” (5).

Observamos, sem embargo, que a obrigacdo de prestar
alimentos e a responsabilidade informada pela teoria do risco,
v.g., geram deveres ‘“ex-lege” e nao ‘“ex-voluntate”, posto
sejam normas de Direito Privado. Em todo caso, a observacao
KELSENIANA é valida. Simplesmente, o interesse publicis-
tico, inserto nas normas heteronomas acima referidas, excep-
ciona o principio da autonomia que domina o Direito Privado.
Nas grandes linhas, KELSEN tem razao, inegavelmente.

4) Teoria General Del Derecho y del Estado — pag. 243 — Trad.
de GARCIA MAYNEZ — MEXICO — 1969.

5) Note-se, para o fim de evitar confusdo, que o conceito de
autonomia expresso por KELSEN na “Teoria Pura” (nota 2, ao
rodapé) é totalmente diverso do que ele mesmo utiliza na “teoria
general”, transcrito acima. L4, na nota 2, a autonomia era entre
as normas em si consideradas. Aqui diz respeito ao prestigio da von-
tade no mecanismo de incidéncia da norma.
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O TRIBUTO COMO NORMA

As breves nocoes propedéuticas ora versadas serao agora
utilizadas para debuxar o perfil do tributo como norma ju-
ridica (ente juridico) e também para a abordagem do tema
do ensaio: A sujeicdo passiva indireta.

- & valido, em principio, dizer que o tributo, de acordo
com os principios até aqui perlustrados, € uma figura légica
com as seguintes qualidades juridicas:

a)E uma norma (um dever-ser),

b) de natureza impositiva, quanto ao contetido do man-
damento, por isso que prescreve um dever que nao € sancao;

c¢) heterébnoma quanto ao dado volitivo, porquanto &
incidéncia do DEVER contido no mandamento normativo in-
depende da manifestacdo da vontade da pessoa obrigada (o
sujeito passivo);

d) cuja hipdtese de incidéncia é um fato qualquer que
nao configure desrespeito a dever juridico, isto é, que néo
seja ilicito.

Alguém, todavia, poderia indagar:

— Tais qualidades serao suficientes para extremar o tri-
buto, como ente juridico de outras realidades igualmente ju-
ridicas, tais como a indenizacao por dano, o contrato e o
dever de votar?

— E mister responder que sim, desde que se inclua no
dever tributario a sua inseparavel natureza patrimonial (néo
exclusivamente monetaria) .

O dever decorrente de norma que prevé uma obrigacao
de indenizar ou a imposicdo de uma multa, s6 aparentemente
parece possuir as mesmas qualidades do tributo.
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Com efeito, a indenizagdo decorre de norma juridica que
impoe, sem audiéncia do obrigado, um o6nus reparatoério de
cunho patrimonial. O mesmo ocorre com a multa. Entre-
tanto estas normas, nédo sdo impositivas (6) e sim san-
cionatérias.

Ai é que reside a diferenca e o critério de diferenciacéo.

Assim, quando a lei (a norma) impoe um dever de cunho
patrimonial ndo € sempre pelos mesmos motivos.

Eis af!

— As hipoteses sao diferentes

Uma hipétese de norma tributaria € sempre um FATO
qualquer que nao um ilicito tipico. Dai o tributo ser
norma impositiva, isto €, norma que poe um dever sem cuniio
sancionatoério. Ja as hipéteses das normas cujos manda-
mentos prescrevem multas ou indenizacoes sao feitos de fa-
tos que consubstanciam desrespeito a deveres juridicos pre-
existentes. Os mandamentos dessas normas estipulam de-
veres de cunho sancionatério. Sao sancionantes, portanto!

Mencione-se aqui que as sang¢des nao sao exclusividade
do Direito Penal posto que este seja, por exceléncia, direito
sancionatério. Tdo somente nesta provincia juridica as sancoes
sdo qualificadas e denominam-se penas (pecuniarias, priva-
tivas da liberdade, de direitos e até mesmo, privativas da vi-
da). Apresentam como fungdo precipua a penalizacao dos
agentes dos crimes e das contravencoes (ilicitos penais ti-
picos) . Isto ndo significa a inexisténcia, fora do Direito Penal,
de ilicitos eleitorais, civis, administrativos ou tributarios, de-
vidamente sancionados pela ordem juridica através da inflicao
de castigos ao infrator, perda de certos direitos, multas, proi-
bicGes, restricoes diversas sem o concurso do Codigo Penal.

6) Impositivos para nos; endonormas para Cassio; primarias
para Ross; secundarias para Kelsen.
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Isto posto, j4 se pode afiangar que o tributo € uma nor-
ma juridica (7) impositiva, heterdnoma, cujo mandamento
prescreve um dever patrimonial que incide tendo por hip6-
tese um fato qualquer, que ndo um ilicito tipico.

Diferencia-se do contrato porque o dever insito no man-
damento deste incide por autonomia (a vontade dos destina-
tarios é revelante) e o dever tributario decorre de um man-
damento que incide por heteronomia (ex-lege) .

Extrema-se da obrigacdo de votar e de outras afins por-
que o dever, nesses casos, brota de um mandamento que or-
dena atos ou omissoes de cunho nao-patrimonial e o dever tri-
butario, embora de formac¢ao também heterénoma, tem cunho
patrimonial.

Afasta-se, quer da multa quer da indeniza¢ao, por que
estas dimanam de mandamentos normativos que cominam
sancoes de natureza patrimonial a partir de hipéteses de in-
cidéncia que consubstanciam transgressdes a deveres juri-
dicos preexistentes e, o dever de pagar tributo, posto que
dever patrimonial, nasce de hipdéteses que nao configuram
violacoes a dever legal (8).

As ilacoes até aqui realizadas ou os conceitos até aqui
expendidos estdao de acordo com o conceito de tributo ado-
tado pela legislacdo brasileira vigente.

7) Dizemos que ¢ uma norma porque o estamos vendo como
Ente Juridico e ndo como uma “coisa”. O tributo &€ um ser légico.
Um ser juridico. Um ser ideal, posto que real.

8) Isto nédo significa que a renda ou a circulacdo de merca-
dorias auferidas ou promovida por alguém por meios ilegais ou em
circunstancias ilicitas, escapem a tributag¢do. H4 que fazer um esco-
lastico “distinguo”: Ilicita ndo € a renda ou a circulacio de mer-
cadorias mas o “modo de ganhar renda ou promover a circulacio.
Ora, as hipoteses de incidéncia do Imposto de Renda e do ICM sdo
a renda e a circulacao e ndo os atos ilicitos subjacentes. ..
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Segundo o Cédigo Tributario Nacional, o tributo é:

a) uma prestacao pecuniaria, isto é, um dever patri-
monial;

b) em moeda ou em valor que nela possa se exprimir,
isto é, um dever patrimonial n2o necessariamente monetéario;

c) compulséria, isto é, de incidéncia heterénoma, por
isto que instituida em lei, sem audiéncia do sujeito obrigado
ao cumprimento do dever;

d) que nao seja sancao de ato ilicito, isto é, que tem
como hip6tese ndo a transgressdao de um dever legal preexis-
tente mas um fato licito qualquer.

SUJEICAO PASSIVA DIRETA E INDIRETA

Direta: Normalmente o dever tributério previsto no man-
damento da norma é atribuido a pessoa que se enquadra nas
previsdes da hipoétese.

Assim, se a hipétese de uma norma tributaria que no
mandamento determina a paga anual de um imposto predial
€ a propriedade ou posse a qualquer titulo de prédio nos li-
mites urbanos, todo aquele que se quadrar nesta hipotese,
ficara sujeito ao pagamento do gravame.

A sujeicao passiva é entao direta, porque o sujeito en-
volvido na hipétese € o mesmo que suporta o dever contido
no mandamento.

Indireta: Pode ocorrer que a norma tributaria atribua
a uma pessoa, que nao a envolvida na hipétese normativa, o
dever de pagar o tributo. Nestas circunstancias, de acordo
com a terminologia em voga (9), diz-se que ocorre sujeicao

9) A expressdo é ambigua e criticavel mas a aceitamos porque
ja consagrada.
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passiva indireta, e ocorre exatamente porque o destinatario
do dever, o obrigado, ndo é quem praticou o fato gerador da
obrigacao.

RUBENS GOMES DE SOUZA, lecionava (10):

“O tributo deve ser cobrado da pessoa que esteja em re-
lacao econdmica com o fato, ato ou negodcio que da origem
a tributacé@o, ou por outras palavras, da pessoa que tira uma
vantagem econdémica do ato, fato ou negécio tributado”.

Nao obstante, isto nem sempre ocorre. H4 motivos me-
tajuridicos que aconselham a adocao, em Direito Tributario,
da sujeicao passiva indireta.

A Doutrina tem acolhido estes motivos e, sob o ponto de
vista juridico, tem concedido ao Estado a faculdade de atri-
buir a terceiros a responsabilidade pelo pagamento de tri-
buto decorrente de fato alheio.(11) Apenas exige que a su-
jeicao passiva indireta venha expressamente consignada em
lei, do contrario da direta que pode ser implicita, como ja o
demonstrou AMILCAR DE ARAUGJO FALCAO (12)

“Basta que o legislador fale em venda, compra, rendi-
mentos, propriedade imével, para se deduzir que os contri-
buintes dos impostos que sobre estas operacoes recaem sao
o vendedor, o comprador, o que aufira rendimentos ou quem
detenha a propriedade econémica de prédio ou terreno”.

10) “In” Compéndio de Legislacdo Tributaria. Ed Financeiras —
3* Ed., 1960 — pag. T1.

11) Veja-se Barbosa, Ruy Nogueira “in” Dir. Financeiro. J.
Bushatsky pag. 117/8 — Baleeiro, Aliomar “in” Uma Introducdo a
Ciéncia das Financas. Forense — pag. 225 — Albert Hensel “in” Di-
reito Tributario — Ed. Giuffré — Milano — pag. 9415 — G. Fon-
rouge “in” Derecho Financeiro DEPALMA — pag. 386.

12) “in” R. D. P. n° 8 — pag. 46 — Ed. Revista dos Tribunais.
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AS RAZOES META JURIDICAS QUE NOS PLANOS
ECONOMICOS E POLITICO JUSTIFICAM A
SUJEICAO PASSIVA INDIRETA

Dessas razoes, tentaremos tracejar um breve resumo ba-
seados, em principio, numa sistematizacdo levada a efeito
por HENRY TILBERY no seu muito bom “DIREITO TRI-
BUTARIO — 27,

Ei-las:

a) Impossibilidade juridica ou pratica de alcancar a
pessoa que tira vantagem econémica da situacdo descrita na
hipétese da norma, quando dita pessoa reside ou é domici-
liada no exterior, é an6nima ou nao identificavel ou ainda
quando pode desaparecer fisica, econémica ou juridicamente,
como nos casos, v.g., de morte da pessoa fisica, cessacao de
atividades, alienacdo do estabelecimento, fusbes, incorpo-

racoes, etc.

b) Dificuldade do Estado (sujeito ativo) de alcancar
com eficcia a pessoa que tira vantagem econémica da situa-
cao descrita na hipétese da norma, como por exemplo nos
casos de tributacdo envolvendo produtores rurais, feirantes,
ambulantes, varejistas ou pessoas que residem em lugar de di-
ficil acesso ou de dificil localizagéo.

c) Facilidade, sob o ponto de vista da administracao,
de cobrar o tributo de um terceiro do que da pessoa que tira
vantagem econdémica da situacdo (13) (lei do menor esforco
aliada & da maior eficiéncia) .

Neste grupo motivacional de sujeicdo passiva indireta,
alguns fatos econémicos induzem o legislador a adota-la, tais
como o0s a seguir relacionados:

13) Nos impostos que dependem do valor dos bens “in comer-
cium” como base de calculo é imprescindivel a preexisténcia de um

“Sistema de precos administrados ou pautados” para que se estabe-
leca a “sujeicdio indireta”.
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I — “Concentracao de sujeitos passivos” como diria
ERNST BLUMENSTEIN, como nos casos em que poucos in-
dustriais ou atacadistas transacionam com miriades de va-
rejistas ou ainda nos casos em que uma profusao de ven-
dedores estao ligados a poucos compradores. EX.: produtores
de leite em relacéo as cooperativas ou industrias de laticinios.

II — “Disponibilidade do objeto econdémico do tributo
em poder ou sob controle de poucos”.

Ex.: Empregadores em relacao aos empregados; finan-
ceiras em face dos tomadores; administradoras de bens de
terceiros em face dos seus clientes; os inventariantes em re-
lacao ao espdlio, etc.

IIT — “Possibilidade de responsabilizar terceiras pessoas
por interveniéncia em situacodes tributaveis”, realidade que
explica a sujeicao indireta de representantes, tabelides, lei
loeiros, sindicos, tutores, curadores, corretores, etc.

AS ESPECIE DE SUJEICAO PASSIVA INDIRETA
EXISTENTES NO CTN, SEGUNDO A LICAO DE
RUBENS GOMES DE SOUZA

O Saudoso Mestre no “Compéndio” — livro tdo notavel
quanto famoso — distingue duas classes de sujeicao passiva
indireta:

a) Sujeicao passiva indireta por transferéncia;

b) Sujeicao passiva indireta por substituicéo.

E, explica: (14)

“TRANSFERENCIA: Ocorre quando a obrigacdo tribu-
taria depois de ter surgido contra uma pessoa determinada

14) Rubens Gomes de Souza — Compéndio de Legislacdo Tribu-
taria — pag. 55 — 22 Ed. — Financeira S/A — 1954.
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(que seria o sujeito passivo direto), entretanto em virtude de
um fato posterior transfere-se para outra pessoa diferente
(que serd o sujeito passivo indireto) . As hipéteses de trans-
feréncia, como dissemos, sdo trés:

“a) SOLIDARIEDADE: é a hip6tese em que as duas ou
mais pessoas sejam simultaneamente obrigadas pela mesma
obrigacéao”.

“b) SUCESSAO: é a hipétese em que a obrigacdo se
transfere para outro devedor em virtude do desaparecimento
do devedor original”

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

“c) RESPONSABILIDADE: é a hip6tese em que a lei
tributaria responsabiliza outra pessoa pelo pagamento do tri-
buto, quando nao seja pago pelo sujeito passivo direto. No
imposto de sisa (transmissdo de propriedade de inter-vivos),
o tabelido é responsével pelo imposto se néo providenciar a
sua cobranca no ato de passar a escritura”.

SUBSTITUICAO: Ocorre quando, em virtude de uma dis-
posicao expressa de lei, a obrigacdo tributaria surge desde
logo contra uma pessoa diferente daquela que esteja em re-
lacao econdmica com o ato, ou negécio tributario: nesse caso,
é a propria lei que substitui o sujeito passivo direto por outro
indireto”.

O préprio Rubens Gomes de Souza, em parecer de sua
lavra encartado na R.D.P. n® 16 — 1971 — pag. 347, conclue:

“O que o C.T.N. fez (no que se refere as espécies de
sujeicdo por ele estudadas no “Compéndio”) foi sistemati-
zé-las, a todas, numa s6 hipétese de direito a que deu o nome
de “RESPONSABILIDADE”, qualquer que seja o motivo de-
terminante da sujeicdo passiva indireta” (grifo e parénteses,
NOSSO0s) .
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Sendo assim, pode-se afirmar, sem medo, que no Direito
Positivo Brasileiro, na medida em que o C.T.N. se nos apre-
senta como codigo e RUBENS GOMES DE SOUZA como seu
fautor maior, abrigam-se casos de transferéncia e casos de
cubstituicdo em tema de sujeicdo passiva indireta.

O art. 128 — caput — prevé genericamente a subs-
tituicao tributaria e os artigos 129 e 135 tratam da transfe-
réncia da obrigacao de pagar tributo na triplice figuracao
por RUBENS GOMES DE SOUZA (Solidariedade, responsabi-
lidade estrito senso e sucessao) .

CRITICA AO ENFOQUE TRADICIONAL DA SUJEICAO
PASSIVA INDIRETA

a) Casos de Transferéncia

A nossa “LEX LEGUM?” tributaria mormente nos artigos
134 e 135 prevé claramente a imputacéo de responsabilidade
pelo pagamento de tributo a terceira pessoa que néo a envol-
vida na hipoétese da norma (fato gerador) a titulo de sancio...

Se o tributo ndo é sancdo de ato ilicito, a pratica do
ilicito ndo poderia gerar para o seu autor uma obrigacdo tri-
butaria (a principal) mas tdo somente uma penalidade.

O C.T.N. é isso que faz aparentemente, quando no art.
135 diz que os pais, tutores, curadores, administradores, inven-
tariantes, sindicos, comissarios, tabelides, escrivies, demais
serventuarios de oficio, os sécios na liquidacdo de sociedades
de pessoas, mandatarios, prepostos, empregados apoderados,
diretores, gerentes e representantes de pessoas juridicas de di-
rito privado sdo pessoalmente responséveis pelos créditos cor-
respondentes a obrigacoes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, con-
trato, social ou estatutos.
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Por sua vez, o anterior art. 134 dispée que as pessoas
acima classificadas quando representarem os chamados “su-
jeitos passivos diretos” ou intervierem em atos por eles pra-
ticados responderdo solidariamente pela divida tributéaria.

E, responderao por causa de dois fatos:

I — os representantes legais, estatuarios e naturais
por nao terem se havido bem na representacao, descumprindo
ou deixando de promover o cumprimento das prescricoes le-
gais a que estavam sujeitos;

IT — os tabelides e demais intervenientes por néo exigi-
rem o cumprimento do dever tributario em atos, fatos ou ins-
trumentos formados sob os seus olhos desatentos ou até mes-
mo coniventes.

Os representantes terdao descumprido deveres inerentes
a representacdo e os intervenientes de oficio terao transgre-
dido deveres insitos as suas atribuicoes.

Ha, em ambos os casos, previamente, como motivo deter-
minante da transferéncia de responsabilidade a ocorréncia

de um fato.

Mas, assim, a responsabilidade, rigorosamente falando.
nio se transfere, antes nasce, brota, decorre, de uma hipé
tese prevista em lei, diferente da hipotese factica que origina
0 dever de pagar o tributo. ..

Ha, digamos, uma nova norma (hipétese — manda-
mento). A transferéncia é s6 aparente!

O mesmo ocorre com o art. 129 e seguintes do C.T.N.
que disciplinam a sucessdo “causa-mortis” e “inter-vivos” (e
a sucessao é uma das espécies de sujeicao passiva indireta por

transferéncia) .

O que se pode dizer nesses casos € que a sujeicdo pas-
siva é ainda direta (por forca de lei) por isso que a suces-
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sdo € um fendmeno que se da ‘“‘a posteriori” afetando a re-
lacao juridica.

Deve-se notar que “algo novo” ocorre para o fim de
obrigar o sucessor. Este algo, como tudo que é novo, inova
a hipdtese juridica e, conseqiientemente, gera no manda-
mento um dever a cargo de um novo sujeito passivo que
em virtude desse ‘“plus” fica diretamente obrigado a realizar
a prestacéo.

E o proprio RUBENS GOMES DE SOUZA quem demons-
tra isso. Diz ele:

“A transferéncia ocorre quando a obrigacdo tributaria
depois de ter surgido contra uma pessoa determinada, entre-
tanto em virtude de um fato posterior transfere-se para outra
pessoa diferente”.

Ocorre assim que em todos os casos de sujeicdo passiva
indireta por transferéncia (responsabilidade,-solidariedade-
sucessao) a responsabilidade néo se transfere, nasce outra vez
a partir de uma nova norma juridica.

O maximo que se pode aceitar € que as normas, a antiga
e a nova, sao co-nexas. Mas exatamente porque possuem um
nexo, sao diversas!

RUBENS GOMES DE SOUZA com a sua notéavel lucidez
percebeu isso quando disse que em virtude de um fato pos-
terior a responsabilidade era transferida a terceira pessoa. . .

Ora, este fato posterior é precisamente a hipétese da
nova norma cujo mandamento poe diretamente o dever de
pagar o tributo a cargo de um novo sujeito passivo.

Em suma, do ponto de vista estritamente juridico toda
sujeicao passiva € direta e nem hé como néo o ser.

A “Transferéncia”, senti-mo-la apenas em termos desecri-
tivos, por uma questdo de reflexo no mundo juridico de um
fenbmeno que é econdmico.
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E pois, nesse sentido, que entendemos a expressdo ‘“su-
jeicao passiva indireta”, para sermos coerentes com o enfo-
que metodolégico utilizado no ensaio.

CASOS DE SUBSTITUICAO

Aqui é que ndo hd mesmo substituicdo. Ocorre apenas
uma assimetria no interior da norma, envolvendo o seu as-
pecto pessoal.

Desde o comec¢o, independentemente de qualquer fato
posterior, como nos casos de transferéncia, a pessoa envolvida
na hipétese da norma ndo é a mesma que, no mandamento
da mesma norma, fica obrigado do cumprimento do dever.

Por isso mesmo uma tal responsabilidade é direta, di-
retissima, juridicamente falando. .. (15)

E preciso frisar que a substituicdo daquele que, pela 16-
gica, deveria ser o sujeito passivo, por outra pessoa, que nada
tem a ver com o fato gerador da obriacgdo tributaria, € uma
realidade economica do plano pré-juridico.

Em termos juridicos, o sujeito passivo, seja o contribuinte
seja o responsavel, aparece ja diretamente obrigado por
forca da norma juridica.

Desatentos a esta sutil distincdo, muitos juristas escor-
regam na confusdo entre o que é juridico e o que é econé-
mico, politico ou ético.

S6 para exemplificar, o notdvel GIANNINI (16), numa
assertiva passivel de critica, porque na chamada substituicao
tributaria, a obrigacao ja surge da lei a cargo do “substi-
tuto” sem referéncia & pessoa que tira vantagem econd-
mica do fato gerador”, salienta que:
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“Quando uma pessoa entra no lugar de outra em uma
determinada relacdo juridica, as condicoes que determinam
o nascimento e o contetido dessa relacao, devem verificar-se
em relacao do sujeito passivo primitivo e ndo ao substituto”.

Mas, como falar em sujeito passivo primitivo, se este, em
termos juridicos, ndo existe, jamais existiu?

Achamos que o mestre peninsular quis, em verdade, cha-
mar a atencao do legislador para “o substratum” econdémico
da “substituicao” e nada mais!

De qualquer forma, com fazer GIANNINI uma tal as-
sertiva, alertou-nos o espirito para a importancia do valor
justica em tema de substituicéo.

Trata-se de fato, de uma evidéncia inconformavel: para
que haja este tipo de sujeicao salvando-se o valor justica é
imprescindivel que haja, antes, a possibilidade de o “substi-
tuinte” ressarcir-se do dinheiro desembolsado no cumpri-
mento de um dever tributario que, economicamente, seria de
outrem. ..

Isto €, o “substituto” deve ficar numa situacdo tal que
lhe permite regressar contra o “substituido” formando-se do
onus fiscal.



