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RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. INAPLICABILIDADE.

1. "O agravo podera ser julgedo, conforme 0 caso, conjuntamente com o
recurso especia ou extraordindrio, assegurada, neste caso, sustentacao
ord, observando-se, ainda, o dispostivo no regimento interno do tribuna
respectivo” (art. 1.042, 8 5° do CPC).

2. O Plenaio do STJ decidiu que “aos recursos interpostos com
fundamento no CPC/1973 (relativos a decisdes publicadas até 17 de
marco de 2016) devem ser exigidos os requisitas de admissibilidede na
forma nele prevista, com as interpretacbes dadas até entdo pela
jurisprudéncia do  Superior  Tribund de Justica’ (Enunciado
Adminigrativo n. 2).

3. "Art. 124. Séo solidariamente obrigadas: | - as pessoas que tenham
interesse comum na Situacao que condtitua o fato gerador da obrigacéo
principd" (CTN).

4. Hipbtese em que o0 acdrddo recorrido, com base nesse digoostivo
legd, reconheceu a responsabilidade objetiva da empresa adquirente pe o
pagamento de ICM S néo recolhido pela empresa vendedora que redizou
a operacdo mediante indevida emissdo de nota fiscal pela sistemética do
Simples Naciona, a qua ndo contém o destague do imposto.

5. O "interesse comum" de que trata o preceito em destaque refere-se
as pessoas gue se encontram no mesmo polo do contribuinte em relacéo
a dtuacdo juridica ensgadora da exacdo, no caso, a venda da
mercadoria, sendo certo que esse interesse ndo se confunde com a
vontade oposta manifestada pelo adquirente, que néo € a de vender, mas
sm de comprar a coisa.

6. A Primera Secdo, quando do julgamento do REsp 1.148.444/MG,
submetido & sistemdtica dos recursos repetitivos, decidiu que "o
comerciante de boa-fé que adquire mercadoria, cuja nota fiscal (emitida
pela empresa vendedora) posteriormente seja declarada inidonea, pode
engendrar o aproveitamento do crédito do ICMS pdo principio da
ndo-cumulatividade, uma vez demonstrada a veracidade da compra e
venda efetuada, porquanto o ato declaratério da inidoneidade somente
produz efeitos a partir de sua publicacéo”.



7. In casu, essa razéo de decidir, mutatis mutandis, pode ser aplicada

a0 presente caso, pois, se 0 adquirente de boafé tem o direto de

creditar o impodo oriundo de nota fisca posteriormente declarada

inidbnea, com maior raz&o ndo pode ser responsabilizado pelo tributo que

deixou de ser oportunamente recolhido pelo vendedor infrator.

8. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial.
ACORDAO

Vidos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Minigros da Primeira Turma do Superior Tribund de Justica, por
unanimidade, conhecer do agravo para dar provimento ao recurso especia nos termos do voto do
Sr. Minigro Relator. Os Srs. Ministros Napoledo Nunes Maia Flho, Benedito Goncalves, Sérgio
Kukina e Regina Helena Costa (Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 04 de dezembro de 2018 (Data do julgamento).

MINISTRO GURGEL DE FARIA

Relator
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RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO GURGEL DE FARIA (Relator):

Trata-se de agravo interposto por LOJAS AMERICANAS S.A. em que
pretende a admissao de recurso especia que desafia acorddo assm ementado (e-STJ fl. 281):

EMBARGOS INFRINGENTES — Empresa vendedora de mercadorias que, ao
simular a condicdo de microempresa deixou de recolher ICMS -
Responsabilidade solidaria da empresa adquirente pelo tributo sonegado, jaque
ambas contribuiram para a prética do fato gerador — Artigo 24, inciso |, do
Cadigo Tributario Nacional — Embargos infringentes ndo acol hidos.

Reetados os aclaratorios (e-STJ fls. 295/300).

No apelo nobre (e-STJ fls. 303/325), a recorrente gpontou violagéo do
art. 124, 1, do CTN. Sustentou, em resumo, que, por ser adquirente de boafé, ndo pode ser
solidariamente responsabilizada pelo pagamento de ICM S que deixou de ser recolhido por fraude
perpetrada pela empresa vendedora, que, segundo a autuagéo fiscal, emitiu notas fiscals sem o
destaque do imposto, utilizando-se indevidamente da sistemética do Smples Naciond. Aduz que,
"no presente caso, ndo existe interesse comum das partes na Situagdo que deu origem a
obrigacdo tributaria, na medida em que a Recorrente, inquestionavelmente, agiu de boa-fé, e ndo
se beneficiou economicamente no caso em questéo, por ndo ter aproveitado crédito do imposto
na entrada das mercadorias, ndo sendo aplicavel a responsabilidade tributéria prevista no
dispostivo em questao”.

Contrarrazoes as e-STJ fls. 330/344.

O Tribuna de origem obstou 0 recurso especia por entender que "os
argumentos expendidos ndo sdo suficientes para infirmar as conclusdes do v. acorddo combatido
gue contém fundamentacdo adequada para lhe dar respado, tampouco ficando evidenciado o
suposto maltrato as normas legais enunciadas, isso sem falar que rever a posicdo da Turma
Julgadora importaria em ofensa a Simula n° 7 do Superior Tribund de Justica’ (e-STJ fl. 367),
n&o concordando o agravante com essa fundamentacéo (e-STJ fls. 370/389).

Contraminuta as e-STJ fls. 397/399.

E o rdatorio.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO GURGEL DE FARIA (Relator):

Inicidmente, por compreender estarem preenchidos os pressupostos
legais para o conhecimento do agravo e do préprio recurso especia, submeto o presente feito
diretamente ao Colegiado, conforme faculta o art. 1.042, § 5°, do CPC/2015, dispositivo de ordem
procedimenta que, por representar importante ingrumento que prestigia os principios da
economia e da celeridade processuais, também pode ser aplicado aos agravos ainda interpostos
sob a égide do "Cadigo Buzad', conforme entendimento mgoritario desta Primeira Turma
assentado no- julgamento AREsp 851.938/RS, de minha relatoria, publicado no DJe de
09/08/2016.

E cedico que, segundo o Enunciado Adminigtrativo n. 2, do Plenério do
STJ, “aos recursos interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisdes publicadas
até 17 de marco de 2016) devem ser exigidos os requisitos de admissbilidade na forma nele
prevista, com as interpretacoes dadas até entdo pela jurisprudéncia do Superior Tribund de
Justica’.

Conforme relatado, discute-se a responsabilidade solidaria da empresa
adquirente peo pagamento de ICMS néo recolhido pela empresa vendedora que redizou a
operacéo mediante indevida emissdo de nota fisca pela sistematica do Simples Naciond, a qua
néo contém o destaque do imposto.

Quanto do julgamento dos embargos infringentes, a Corte estadual
justificou a responsabilidade solidaria e objetiva da empresa adquirente, nos termos do art. 124, 1,
do CTN, com base no regime de subgtituicdo tributaria para frente e no interesse comum
existente para a realizacéo do fato gerador. Vea-se (e-STJ fls. 283 e seguintes):

Como se sabe, o recolhimento de ICMS é realizado sob o regime de substituigao
tributéria "para frente", em que o contribuinte é responsavel pelo pagamento do
valor do tributo incidente nas operacBes subsequentes, até a sua saida
destinada ao consumidor final (artigo 6° § 1° da Le Complementar n° 87/1996),
com base em valor presumido.

Por ter simulado a sua condicdo de microempresa, enquadrando-se
incorretamente no Simples Nacional, a empresa vendedora (Antonella Il
Alimentos e Afins LT-ME), deixou de recolher o ICMS, emitido notas fiscais sem
destaque do imposto, ja que o tributo supostamente estaria abrangido no
documento Unico de arrecadacdo daquele regime tributério (artigo 13, inciso VII,
da Lel Complementar n°® 123/2006).

Apobs a verificagdo da fraude, o Fisco paulista passou a cobrar o ICMS, a ser
exigido de acordo com as regras ordinarias do Regime Periddico de Apuragdo
(RPA). Neste contexto, é possivel invocar a responsabilidade solidaria do
adquirente pelo pagamento daquele tributo, enquanto integrante da cadeia
marcada pela substitui¢éo tributaria e pelo regime da ndo cumulatividade.

N&o esta sendo imposta a embargante uma sancao pela simulagédo praticada por



outra empresa. Nao se poderia, por exemplo, aplicar a terceiro uma multa ou,
imaginando uma hi p6tese extrema, encerrar as suas atividades pelo mero fato de
ter comercializado com empresa inidénea, sem comprovar que teria contribuido
para airregularidade.

O que se esta exigindo na hip6tese dos autos € apenas e tdo somente a
exigéncia do tributo que deveriater sido recolhido, j4 que ambas as empresas —
vendedora e adquirente — praticaram o fato gerador, podendo ser imposta a
responsabilidade solidarianos termos do Codigo Tributario Nacional:

[..]

Por se a responsabilidade decorrente da prética do fato gerador do ICMS, sem
guardar correlagdo com a pratica de ato ilicito, desinteressa a questao da boa ou
méfé da empresa adquirente.

Ja no exame do embargos de declaracdo, o Tribund loca manteve a
conclusdo do julgado, independentemente do regime de tributacdo em que se deu a operagéo.
Confirarse (e-STJfl. 298):

Ficou claro que a embargante recebeu mercadoria com a documentacéo que nao
destacava ICMS de acordo com alegislacdo; de modo que ambas as empresas,
ao praticarem o fato imponivel, tém interesse comum na situacéo que deu origem
a obrigacéo principal, independentemente da cadeia ser marcada ou néo pela
substituicao tributéria. Aplica-se, portanto, o artigo 124, inciso |, do Codigo
Tributario Nacional.

Ponderados esses elementaos, tenho que assiste razéo a recorrente.

Registro, desde logo, que esta claro que o ICMS ora exigido peo fisco €
oriundo de operacdo de compra e venda redizada pelo regime norma de tributacdo, em que
figuram como vendedora a empresa Antondla Il Alimentos e Afins LT-ME e como compradora
a empresa recorrente Lojas Americanas S.A.

Com efeito, ndo € o caso de substituigdo tributéria para frente, como
inicidmente sugerido pelo acérdéo recorrido, até porque o débito discutido ndo se refere a parte
gue seria devida pela recorrente na condi¢go de empresa subgtituida, mas ao imposto que néo foi
recolhido pelo vendedor contribuinte em uma das fases da cadeia comercial.

Sendo o caso, portanto, de regime normd de tributacdo, tem-se o
vendedor como responsavel tributério, na figura de contribuinte (art. 121, paragrafo Unico, |, do
CTN), pelo ICMS incidente sobre a operagcdo mercantil.

Nesse contexto, diversamente do assentado pela Corte a quo, mostra-se
absolutamente inaplicavel o art. 124, |, do CTN para o propdsito de atribuir ao adquirente a
responsabilidade solidaria e objetiva peo pagamento de exagdo que ndo foi oportunamente
recolhida pelo vendedor.

Com efeito, a expressdo contida nesse dispogtivo legd, concernente ao
"interesse comum na Situacdo que constitua o fato gerador da obrigagéo principd”, refere-se as
pessoas que se encontram no mesmo polo do contribuinte em relagdo a Situagdo juridica
ensgjadora da exacdo, no caso, a venda da mercadoria, sendo certo que esse interesse néo se
confunde com a vontade oposta manifestada pelo adquirente, que ndo € a de vender, mas Sm de
comprar a coisa.



A esse respaito, confira-se o seguinte precedente:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. EXECU(;AO
FISCAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. EMPRESAS DO MESMO GRUPO
ECONOMICO. SOLIDARIEDADE. INEXISTENCIA. VIOLACAO DO ART. 535
DO CPC. INOCORRENCIA.

1. A solidariedade passiva ocorre quando, numa relacdo juridico-tributéria
composta de duas ou mais pessoas caracterizadas como contribuintes, cada uma
delas esté obrigada pelo pagamento integral da divida. Ad exemplum, no caso de
duas ou mais pessoas serem proprietérias de um mesmo imovel urbano, haveria
uma pluralidade de contribuintes solidarios quanto ao adimplemento do IPTU,
umavez que asituacdo de fato - a co-propriedade - é-lhes comum.

2. A Le Complementar 116/03, definindo o sujeito passivo da regra-matriz de
incidénciatributériado ISS, assim dispde: "Art. 5°. Contribuinte é o prestador do
servigo."

6. Deveras, o instituto da solidariedade vem previsto no art. 124 do CTN, verbis:
“Art. 124. Sao solidariamente obrigadas: | - as pessoas que tenham interesse

comum na situagdo que constitua o fato gerador da obrigago principal; Il - as
pessoas expressamente designadas por lei."
7. Conquanto a expressdo "interesse comum" - encarte um conceito

indeterminado, € mister proceder-se a umainterpretacdo sistematica das normas
tributérias, de modo a alcancar a ratio essendi do referido dispositivo legal.
Nesse diapaséo, tem-se que o interesse comum na situacéo que constitua o fato
gerador da obrigacéo principal implicaque as pessoas solidariamente obrigadas
sejam sujeitos da relacdo juridica que deu azo a ocorréncia do fato imponivel.
Isto porque feriria a l6gica juridico-tributaria a integragdo, no pélo passivo da
relacdo juridica, de alguém que ndo tenha tido qualquer participacdo na
ocorréncia do fato gerador da obrigacao.

8. Segundo doutrina abalizada, in verbis: 0 interesse comum dos
participantes no acontecimento factual néo representa um dado satisfatério para
a definicdo do vinculo da solidariedade. Em nenhuma dessas circunstancias
cogitou o legislador desse elo que aproxima os participantes do fato, o que
ratifica a precariedade do método preconizado pelo inc. | do art 124 do Cadigo.
Vaesm, parasituacdes em que ndo haja bilateralidade no seio do fato tributado,
como, por exemplo, na incidéncia do IPTU, em que duas ou mais pessoas sao
proprietarias do mesmo imével. Tratando-se, porém, de ocorréncias em que o
fato se consubstancie pela presenca de pessoas em posicdes contrapostas, com
objetivos antagbnicos, a solidariedade vai instalar-se entre sujeitos que
estiveram no mesmo pdélo da relacdo, se e somente se for esse o lado escolhido
pela lei parareceber oimpacto juridico da exacéo. E o que se da no imposto de
transmissao de iméveis, quando dois ou mais sao os compradores; no ICMS,
sempr e que dois ou mais forem os comer ciantes vendedores; no |SS, toda vez
gue dois ou mais sujeitos prestarem um Unico servico ao mesmo tomador."
(Paulo de Barros Carvalho, in Curso de Direito Tributério, Ed. Saraiva, 8% ed.,
1996, p. 220)

9. Destarte, a situagdo que evidencia a solidariedade, quanto ao ISS, é a
existéncia de duas ou mais pessoas ha condicéo de prestadoras de apenas um
Unico servico para o0 mesmo tomador, integrando, desse modo, o pélo passivo
da relagdo. Forcoso concluir, portanto, que o interesse qualificado pela lei n&o
ha de ser o interesse econdmico no resultado ou no proveito da situagdo que
constitui o fato gerador da obrigacdo principal, mas o interesse juridico,
vinculado a atuacdo comum ou conjunta da situacdo que constitui o fato
imponivel.

10. "Para se caracterizar responsabilidade solidaria em matéria tributéria entre
duas empresas pertencentes ao mesmo conglomerado financeiro, €



imprescindivel que ambas realizem conjuntamente a situacdo configuradora do
fato gerador, sendo irrelevante a mera participagdo no resultado dos eventuais
lucros auferidos pela outra empresa coligada ou do mesmo grupo econdmico."
(REsp 834044/RS, Rdl.

Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe
15/12/2008).

11. In casu, verifica-se que o0 Banco Safra S/A néo integra o pdélo passivo da
execucdo, tdo-somente pela presuncdo de solidariedade decorrente do fato de
pertencer a0 mesmo grupo econdmico da empresa Safra Leasing S/A
Arrendamento Mercantil. Ha que se considerar, necessariamente, que S&o
pessoas juridicas distintas e que referido banco ndo ostenta a condi¢do de
contribuinte, uma vez que a prestacéo de servico decorrente de operacoes de
leasing deu-se entre o tomador e a empresa arrendadora.

12. O art. 535 do CPC resta incélume se o Tribunal de origem, embora
sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a questdo posta
nos autos. Ademais, o magistrado ndo esta obrigado a rebater, um a um, os
argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham
sido suficientes para embasar a decisao.

13. Recurso especia parcialmente provido, para excluir do pdélo passivo da
execugédo o Banco Safra S/A.

(REsp 884.845/SC, Rdl. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
05/02/2009, DJe 18/02/2009)

Nesse mesmo sentido, 0s seguintes ensinamentos doutrinarios:

Interesse comum sé tém as pessoas que estdo no mesmo polo na situagdo que
constitui o fato juridico tributério. Assim, por exemplo, 0os conddminos tém
"interesse comum" na propriedade; se esta d& azo ao surgimento da obrigagéo
de recolher o IPTU, sdo solidariamente responsaveis pelo pagamento do
imposto todos 0s conddminos. Note-se que o débito € um sO, mas todos os
conddminos se revestem da condi¢ao de sujeitos passivos solidarios.

N&o constituem "interesse comum", por outro lado, as posi¢des antagdnicas em
um-contrato, mesmo quando em virtude deste surja um fato juridico tributério.
Assim, comprador e vendedor n&o tém "interesse comum" na compra e venda:
se o vendedor é contribuinte do ICMS devido na saida da mercadoria objeto da
compra e venda, 0 comprador nédo seré solidario com tal obrigagdo. (SCHOUERI,
Luis Eduardo, in Direito Tributério, 62 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2016, p. 573).

Importante salientar que, para que ocorra a solidariedade natural prevista pelo
inciso | do art. 124 do CTN, o interesse dos sujeitos deve ser comum, ou seja, no
mesmo sentido. Assim, um casal, unido em comunh&o de bens, tem interesse
comum na renda auferida por um deles (séo solidérios no recolhimento do IR),
dois amigos que adquiram em conjunto um imoével tém interesse comum na
aquisic¢ao, sendo portanto solidarios no recolhimento do ITBI.

Mas o aienante do imével ndo tem interesse comum com o adquirente do
imével. Isto porque o interesse do alienante é na alienagdo e o do adquirente é
em sentido oposto, na aquisicdo do bem, ndo cabendo falar em solidariedade
natural para fins de recolhimento do imposto sobre transmisséo.
(BARREIRINHAS, Robinson Sakiyama, in Manual de Direito Tributario, Editora
M étodo, S&o Paulo, 2006, p. 296).

A propdsito, pensar diferentemente levaria a insdlita situagdo de permitir
a0 fisco que, a pretexto de existir o citado "interesse comum”, pudesse exigir de quaquer
comprador, inclusve de consumidor find, o tributo ndo recolhido na cadeia comerciad peo
contribuinte de direito.



Importa sdientar, ainda, que a Primeira Secdo deste Soddicio, quando do
julgamento do REsp 1.148.444/MG, submetido a sistemética dos recursos repetitivos, decidiu que
"0 comerciante de boa-fé que adquire mercadoria, cuja nota fiscal (emitida pela empresa
vendedora) posteriormente sgja declarada inidénea, pode engendrar o aproveitamento do crédito
do ICMS pelo principio da ndo-cumulatividade, uma vez demonstrada a veracidade da compra e
venda efetuada, porquanto o ato declaratorio da inidoneidade somente produz efeitos a partir de

sua publicacéo”.

A razéo de decidir desse precedente obrigatério, mutatis mutandis, pode
ser perfeitamente aplicada ao presente caso, pois, se o0 adquirente de boa-fé tem o direito de
creditar o impogto oriundo de nota fiscal posteriormente declarada inidénea, com maior razéo néo
pode ser responsabilizado pelo tributo que deixou de ser oportunamente recolhido pelo vendedor
infrator.

Ante 0 exposto, CONHECO do agravo para DAR PROVIMENTO a0
recurso especia, a fim de afastar a responsabilidade tributéria da recorrente pelo pagamento do
tributo em comento, na condicdo de adquirente de boa-fé, e, por conseguinte, restabelecer in
totum a sentenca que julgara procedente a acdo anulatdria de débito fisca, inclusive no tocante
a0 juizo de sucumbéncia.

E como voto.
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Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na
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