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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivos a analise e a reflexdo sobre a
técnica da substituicdo tributaria progressiva. Portanto, apds uma exposigao acerca
da relagdo juridica tributaria em si e da sujeicdo passiva — o que se faz
imprescindivel para a compreensdo do tema principal — busca-se expor o motivo
pelo qual foi implementada a referida técnica em territério brasileiro, a sua
incorporagao e aprimoramento legal, bem como as consequéncias de sua utilizagéo
para as pessoas por ela atingidas.

Ressalte-se que, embora a substituicdo tributaria progressiva tenha sido
recepcionada através da emenda constitucional n. ° 3/93, em nossa Magna Carta,
mais especificamente em seu artigo 150, § 7°, muitos doutrinadores entendem que
ela seria inconstitucional, por violar alguns principios constitucionais relevantes, e,
consequentemente, ndo respeitar as garantias e direitos dos cidadéos. Face essa
polémica criada ao redor da técnica em questdo, visa-se fazer um estudo critico,
apresentando os motivos mais ponderantes pelos quais os doutrinadores tém
defendido tal posigao.

Palavras-chaves: substituigdo tributaria progressiva, critica doutrinaria,
inconstitucionalidade, violagdo de principios, desrespeito as
garantias e direitos do cidad&o.
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INTRODUCAO

Através da emenda constitucional n® 3, de 17 de margco de 1993, foi
recepcionado pelo nosso ordenamento constitucional, em seu artigo 150, § 7°, o
instituto da substituigdo tributaria progressiva. Embora ele ja existisse legalmente
desde 1966, quando foi implementado o Cddigo Tributario Nacional, somente em
1993 ele foi alcado a nivel constitucional. Todavia, em que pese sua
“constitucionalizagao”, bem como as decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal
no sentido da sua constitucionalidade, ele continua sendo alvo de inumeras criticas
doutrinarias, havendo uma forte corrente defensora da sua inconstitucionalidade.

Portanto, visa-se com o presente estudo analisar o instituto da substituicdo
tributaria progressiva em todos os seus aspectos, assim como identificar as
principais caracteristicas da sua técnica de funcionamento para, entdo, demonstrar o
motivo pelo qual grande parte dos doutrinadores tem caracterizado-no como sendo
inconstitucional. Assim, para uma melhor compreensao do tema, seguiremos uma
sequéncia logica, partindo da relagédo juridica tributaria, do sujeito passivo, da
sujeicdo passiva por responsabilidade, para, entdo chegarmos a substituicdo
tributaria progressiva e suas criticas.

Deste modo, este trabalho tera inicio com uma exposi¢cdo acerca das normas
tributarias e de seus elementos constitutivos, momento em que sera demonstrado
como se aperfeicoa o vinculo juridico tributario entre o sujeito ativo — credor do
tributo — e o sujeito passivo — devedor do tributo. A partir de entdo, serdo analisados
ambos os sujeitos citados, além do objeto em si da relagao juridica tributaria, dando
uma maior énfase ao sujeito passivo tributario, elemento cuja compreensao se faz
indispensavel para que se entenda o instituto da substituig&o tributaria progressiva.

No segundo capitulo, trara-se a luz deste trabalho a sujei¢do passiva por
responsabilidade, a qual se divide em sujeigdo passiva por transferéncia e sujeicéo
passiva por substituicdo. Serdo, entdo, demonstradas as diferengas essenciais entre
essas duas modalidades, com destaque para o grande fator diferenciador, o fato de
que na sujeigdo por transferéncia ha necessidade de ocorréncia de um evento
posterior para que o terceiro venha a ser responsabilizado a pagar o tributo,
enquanto que na sujeigdo por substituicdo a obrigagado de pagar o tributo ja nasce
para o terceiro, independentemente da ocorréncia de um evento posterior. Ademais,

serdo destacadas as subespécies de cada uma das referidas espécies de sujeicéo



passiva ftributaria, quando, entdo, sera apresentada a substituicdo tributaria
progressiva.

No terceiro capitulo, por sua vez, proceder-se-a a analise da substituicdo
tributaria progressiva em si, partindo de um breve historico, onde sera demonstrado
o motivo pelo qual ela foi implementada em territorio brasileiro. Em seguida sera
apresentado o seu disciplinamento legal, desde sua insergdo em nosso
ordenamento infraconstitucional, em 1966, até sua insercdo em nossa Magna Carta,
em 1993, para, entédo ser explicado o seu mecanismo legal de funcionamento. Nesta
etapa do trabalho serdo apresentadas as principais caracteristicas da presente
técnica de arrecadagao tributaria, como o fato de ela utilizar um fato gerador
presumido e uma base de calculo também presumida, peculiaridades que a tornam
uma técnica muito distinta das outras e alvo de tantas criticas.

Assim, ap6s uma elucidagéo acerca da substituicio tributaria progressiva em
si, passar-se-a, na quarta etapa deste estudo, a demonstrar os motivos pelos quais
uma parcela dos doutrinadores vem afirmando a inconstitucionalidade deste instituto,
sendo, entdo, apresentado individualmente cada caracteristica dele e o respectivo
principio constitucional ou tributario violado. Logo, sera demonstrado que a
tributacdo com base em fato gerador presumido - futuro e incerto - fere o principio da
seguranca juridica e da tipicidade, além de ser um procedimento vedado pela nossa
Constituicdo; a utilizagdo de uma base de calculo presumida viola frontalmente o
principio da capacidade contributiva; o pagamento antecipado do tributo infringe o
principio da ndo cumulatividade; e a previsao de restituicdo, conforme disposta na
Constituicdo, fere o principio do n&o-confisco. Ademais, nesse quarto capitulo
destacar-se-a que mesmo que a garantia de restituigdo seja interpretada
extensivamente, conforme propdéem alguns autores, ela ndo é suficiente para tornar
a técnica da substituigdo tributaria eficaz, visto resultar em inumeras desvantagens.

Por fim, no quinto e ultimo capitulo deste estudo, apresentar-se-a o
entendimento jurisprudencial acerca do tema, dando destaque ao fato de que o
Supremo Tribunal Federal vem mudando seu entendimento em relagdo a garantia de
restituicdo do tributo pago, considerando-na devida ndo apenas no caso de né&o
ocorréncia de fato gerador, mas também em caso de pagamento a maior, fato que,
embora se configure em uma maior garantia ao contribuinte, esta longe de tornar a

técnica eficaz.



1 — DA RELAGAO JURIDICA TRIBUTARIA

1.1 — CONSIDERAGOES PRELIMINARES

O Estado tem como fim primordial a realizagdo do bem comum, motivo pelo
qual desenvolve diversas atividades em diferentes areas, tais como politica,
economia, social, administrativa, financeira, educacional e policial. Para custear tais
atividades € imprescindivel a existéncia de verba publica, ou seja, € necessario que
o Poder Publico disponha de dinheiro nos cofres publicos para poder financia-las.
Assim, o Estado utiliza-se do direito como o meio primordial para a obtencdo dos
recursos econémicos, sendo o tributo uma das formas empregadas para arrecada-
los.

O tributo, de acordo com o disposto no Codigo Tributario Nacional, em seu
artigo 3°, “é toda prestacao pecuniaria, compulsoéria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sanc¢ao de ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa publicamente vinculada”. Conforme ensina
Geraldo Ataliba:

Juridicamente define-se tributo como obrigagéo juridica pecuniaria, ex lege,
que se ndo constitui em sangdo de ato ilicito, cujo sujeito ativo &€ uma
pessoa publica (ou delegado por lei desta), e cujo sujeito passivo € alguém
nessa situagdo posto pela vontade da lei, obedecidos aos designios
constitucionais (explicitos ou impl |’citos).1
Depreende-se, assim, que o tributo € um vinculo juridico transitério, de cunho
econdmico, que nasce entre um sujeito ativo e um sujeito passivo, em razdo da
ocorréncia real de um fato descrito e previsto em lei. Sd0, portanto, as leis tributarias
que criam os tributos, definindo quando nasce o dever de paga-los, quem deve
paga-los e quem deve cobra-los, sendo irrelevante a vontade das partes
interessadas.
Ruy Barbosa Nogueira assevera que a Constituicdo discrimina e partilha os

tributos, enquanto a legislagdo complementar traga o conceito dos fatos geradores e

! ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 4. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1990, p. 31.



a lei material do poder competente descreve minuciosamente todos os elementos do
fato gerador por meio das hipéteses de incidéncia.

Conclui-se, assim, que as leis tributarias — ou normas tributarias — sdo o cerne
do sistema tributario, sendo responsaveis por criar os tributos e, ao mesmo tempo,

estabelecer os elementos constitutivos da relacgao juridica tributaria.
1.2 —-ANORMA TRIBUTARIA E SEUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

As normas tributarias tém como funcédo precipua a regulagdo da relagéo
existente entre Estado e contribuinte. Embora existam duas correntes, cada qual
com uma proposta de estruturagao distinta quanto a normas tributarias, tanto uma
quanto a outra identificam os mesmos elementos no interim destas. Logo, para este
trabalho, a escolha por uma ou por outra proposta € irrelevante para a compreensao
da idéia final, motivo pelo qual sera adotada neste trabalho a proposta de Geraldo
Ataliba.

De acordo com este autor, a norma tributaria € formada por uma hipotese, um
mandamento e uma sang3o. > A hipétese de incidéncia é a previsdo abstrata de um
fato que se concretizado dara origem a obrigacao tributaria; o mandamento € uma
ordem imposta no caso do fato vir a ser praticado no mundo real (contém previsdes
tedricas de comportamentos humanos); e a sangdo € uma pena aplicada em caso de
descumprimento da ordem. S&o, portanto, trés os elementos que constituem a
norma tributaria.

Quanto ao primeiro elemento dela — a hipétese de incidéncia — tem-se que ele
consiste na descricdo de um fato* que se e quando ocorrido faz surgir a obrigagao
tributaria, ou seja, a relagao juridica tributaria. Sdo fatos delineados abstratamente
na norma, que, se concretizados no mundo real, fazem incidir o mandamento —

segundo elemento normativo. Nas palavras de Maria Rita Ferragaut:

> NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 14 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, pp.
141/142.

% “Com efeito, a estrutura das normas juridicas é complexa; ndo é simples, n&o se reduz a conter um
comando pura e simplesmente. Toda norma juridica tem hip6tese, mandamento e sangédo.” ATALIBA,
Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 5. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1996, p. 39.

4 “Os fatos que entram na composi¢cao da hipétese da norma sao livremente escolhidos pelo
legislador no mundo fatico. Passam, entdo, a constituir modelos de fato jurigenos, isto €, produtores
de efeitos juridicos.” FERRAGUT, Maria Rita. Fato gerador presumido. Cadernos de Direito
tributario e finangas publicas. Sao Paulo, n. 16, jul./set., 1996, p. 69.



Assim, a hipotese prevé tanto um fato abstrato quanto a conseqiéncia
juridica desejada. O mecanismo é tal que, uma vez acontecido o fato,
previsto hipoteticamente na norma, decorre necessariamente a
consequéncia, também estatuida de maneira abstrata. °

Ressalte-se que a descrigdo destes fatos é feita de maneira tdo minuciosa,
que sao identificaveis na hipotese de incidéncia quatro aspectos diferentes, quais
sejam: material, pessoal, espacial e temporal. ® Em sintese, pode-se estabelecer que
o aspecto (ou critério) material descreve o nucleo da hipétese de incidéncia, a agéo
em si contida nesta. E a descricdo do fato que se praticado desencadeia o dever de
pagar o tributo. O critério pessoal revela quem sao os sujeitos da relagao tributaria —
sujeito ativo e sujeito passivo. O critério espacial, por sua vez, determina onde deve
ser adimplida a obrigagédo tributaria, enquanto o critério temporal identifica o
momento em que tal obrigacdo deve ser cumprida. Assim, se efetivado o aspecto
material, isto €, se o fato descrito na hip6tese de incidéncia se realizar no mundo
real, havera a incidéncia da norma tributaria, a qual determinara um comportamento
(um comando) e fara nascer o vinculo juridico tributario.

Para que o vinculo juridico tributario se aperfeicoe € imprescindivel a perfeita
correspondéncia da descri¢do fatica — fato real — com a descricdo da norma — fato
hipotético.” Ndo basta a mera semelhanca entre este e aquele, deve haver uma
correlagcdo rigorosa dos fatos®, o que caracteriza a subsuncdo.’ Destarte, a
subsuncao leva a incidéncia da norma ao caso concreto, fazendo surgir o direito

subjetivo do Poder Publico de exigir a prestagéo e o dever juridico do contribuinte de

® FERRAGUT, Maria Rita. Fato gerador presumido. Cadernos de Direito tributario e finangas
(?L’lblicas. Séo Paulo, n. 16, jul./set., 1996, p. 70.

Esta visualizagdo de quatro aspectos na hipotese de incidéncia € o entendimento do Professor
Geraldo Ataliba. (ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 4. ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1990, p. 70). Ja para o Professor Paulo B. Carvalho ha ainda um quinto aspecto, que
ele denomina de critério quantitativo. (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 10.
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.168).

” Conforme ensina Alberto Xavier, esta idéia emana do principio da tipicidade tributaria, segundo o
qual a norma deve descrever rigorosamente os elementos constitutivos do fato gerador do tributo,
sendo, ainda, indispensavel a perfeita e integral verificagdo deles para que a norma passe a produzir
seus efeitos. XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade de tributagdo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 87.

® Em relacgao a correlagdo rigorosa da hipotese de incidéncia e do fato gerador, afirma José Jayme de
Macedo Oliveira, que: “O fato para ser gerador juridico-tributario carece de perfeita adequagéao entre a
hipétese de incidéncia descrita na lei e a situagao realizada concretamente pela pessoa, s6 entao
produzindo efeito juridico ou consequiéncia (contribuinte pagar o tributo). OLIVEIRA, José Jayme de
Macedo. Cédigo Tributario Nacional — comentarios, doutrinas e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p. 292.

% “Costuma-se designar por incidéncia o fendbmeno especificamente juridico da subsungéo de um fato
a uma hipotese legal, como conseqiiente e automatica comunicagdo ao fato das virtudes juridicas
previstas na norma.” ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 4. ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990, p. 43.



realizar a prestagdo. Ocorre, assim, o nascimento do vinculo juridico tributario, o
qual é composto de trés elementos principais: sujeito ativo — credor do tributo; sujeito
passivo — devedor do tributo; e objeto, que é a prestagao tributaria em si. Todos

estes elementos estédo estabelecidos na norma juridica tributaria.
1.3 — O OBJETO DA RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA

O objeto da relacéo juridica tributaria é a prestagcado que deve ser realizada — o
dever imposto ao sujeito passivo em razéo da incidéncia da norma tributaria ao fato
concreto. Pode-se dizer que ele € a obrigagdo tributaria em si'. Este dever,
geralmente, consiste na entrega de dinheiro aos cofres publicos como pagamento
por uma movimentacdo de riqueza, podendo, entretanto, versar sobre deveres de
fazer e ndo fazer'', motivo pelo qual se adota a dualidade da obrigacgao tributaria.

Destaque-se, porém, que o carater dualista da obrigagdo tributaria nao
decorre de uma compreensao pacifica entre os doutrinadores tributarios, havendo
divergéncias sobre o assunto, conforme é o entendimento de Marcgal Justen Filho:
“Qualquer que fosse o ponto de vista, porém, é insustentavel aludir a uma noc¢ao da
‘teoria dualista da obrigagao’, por parte do direito tributario”. Nao se faz necessario,
porém, uma exposi¢ao acerca desta discussdo, sendo utilizado neste trabalho o
carater dualista da obrigagcdo, em face do qual esta é dividida em obrigagao principal
e obrigagcao acessoria'?, estrutura adotada e prescrita pelo préprio ordenamento
tributario, seu artigo 113 do Cédigo Tributario Nacional.™

' Ha autores que entendem que utilizacdo da expressdo ‘obrigacdo’ seria indevida, ja que estaria se
utilizando um termo do direito privado para se fazer mengéo a um instituto do direito publico. Nesse
sentido assevera Margal Justen Filho que: “Sustentamos, porém, que é inutil aludir a uma obrigagéo
tributaria. Ao menos, a tentativa de identificar a figura tributaria a figura de direito privado ndo merece
éxito cientificamente. Nem ao menos, ao nosso ver, apresenta qualquer utilidade pratica” (JUSTEN
FILHO, Marcgal. Sujeigdo passiva tributaria. Belém: Cejup, 1986, p. 75) Todavia, no presente
trabalho, sera utilizada tal expressao, visto ser esta a forma adotada pelo Cédigo Tributario Nacional. .
oep relacdo tributaria, eventualmente, compreende o dever diverso da prestacdo em dinheiro,
exaurindo-se em deveres de fazer ou nao fazer’.— JUSTEN FILHO, Margal. Sujeigdo passiva
tributaria. Belém: Cejup, 1986, p. 89.

> Para Paulo Barros Carvalho as obrigagbes acessorias ndo podem ser chamadas assim,
primeiramente porque ndo se tratam de obrigagdes, mas sim meros deveres, e segundo porque nao
sao acessorias, ja que nao seguem o principal. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito
Tributario. 10. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998, pp.205/206.

'3 art. 113 - A obrigagao tributaria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagéo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigagéo acessoria decorrente da legislagao tributaria tem por objeto as prestagdes, positivas
ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagao ou da fiscalizagdo dos tributos.



A obrigacédo principal, segundo disposto em lei, tem como objeto o dever de
pagar o tributo ou a penalidade pecuniaria que nasce com a ocorréncia do fato
gerador. Quanto ao seu nascimento, intrinseco a ocorréncia do fato gerador, &
entendimento sedimentado de que ele surge apenas no instante em que o fato se
concretiza no mundo real. A questdo polémica tange-se ao objeto em si previsto na
lei: “pagamento de tributo e penalidade pecuniaria”, visto que a penalidade
pecuniaria ndo seria considerada tributo, segundo estabelece o proprio Cddigo
Tributario Nacional quando define o tributo. '* Portanto, entende-se que a obrigagéo
tributaria principal se refere ao pagamento de tributo. Neste sentido afirma Ruy
Barbosa Nogueira: “A prestacédo pode consistir em pagamento de uma soma que € o
débito do tributo. Nesse caso se tratara de obrigagao principal (...)" °

A obrigagdo acessoria constitui-se nos deveres de fazer ou ndo fazer
impostos ao sujeito passivo para que contribua com a arrecadagao e fiscalizagao
dos tributos — por exemplo, o dever de extrair nota fiscal de servico nas operacoes
tributaveis, de nos submeter a fiscalizagdo, etc. E “o instrumento de que dispde o
Estado-Administracdo para o acompanhamento e consecugao dos seus designios
tributarios”.'® De acordo com o disposto na legislacdo, art. 113, § 2°, do Cddigo
Tributario Nacional, sdo prestagdes, positivas ou negativas, previstas na legislagéao
tributaria, que tem por objeto a arrecadacado e a fiscalizagdo dos tributos. Seriam,
portanto, destituidas de valor patrimonial.

Em relagcdo ao objeto em si da relagao juridica tributaria, relevante destacar
que ele ndo pode ser estabelecido pelo legislador de modo arbitrario, devendo haver
um respeito aos principios tributarios. Conforme muito bem ensina Ruy Barbosa

Nogueira:

No que se refere ao objeto, ndo deve o legislador pretender excesso de
prestacao, deve procurar tributar proporcionalmente de acordo com a
capacidade contributiva; também o aplicador ndo pode exigir mais do que
devido nos termos da lei e na obrigagdo acessoéria ndo deve exigir o
impossivel, o impraticavel. R

§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigagéo
principal relativamente a penalidade pecuniaria.

' Estabelece o artigo 3° do CTN, que o tributo 3°, “é toda prestagéo pecuniaria, compulséria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, gue ndo constitua sancéo de ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa publicamente vinculada.”

' NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 14. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 150.
'® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 10. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.
206.

" NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 14. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 150.




Portanto, para que ndo haja uma atuagao discricionaria daquele que institui a
obrigacdo tributaria em si, deve haver uma consideragdo dos principios que
fundamentam o direito tributario. Somente desta forma havera um equilibrio entre o
sujeito passivo e o sujeito ativo, embora, conforme afirma Margal Justen Filho, o
sujeito ativo seja beneficiado na fase legislativa, em face da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado. '

Realizado o objeto da relagdo juridica tributaria, esta se extingue, o que
comprova o carater eminentemente transitorio da obrigagdo tributaria. Neste sentido
afirma Geraldo Ataliba que “depois de cumprido o objeto, depois que o sujeito
passivo pratica aquele comportamento que estava previsto, desaparece o lago

obrigacional, extinguindo-se o liame entre os dois sujeitos.” '

1.4 — O SUJEITO ATIVO

O sujeito ativo da relacdo tributaria é aquele que pode cobrar o tributo, &
sempre o credor da obrigagcdo tributaria. Tem o direito subjetivo de exigir a
prestacdo, direito este atribuido por lei, visto que somente esta pode designar
alguém como sujeito ativo de uma relagdo. Ele € sempre designado através da
hipétese de incidéncia, podendo ser definido implicitamente ou explicitamente. °

De acordo com o disposto no artigo 119 do Codigo Tributario Nacional: “o
sujeito ativo da obrigagdo €& a pessoa juridica de direito publico titular da
competéncia para exigir o seu cumprimento.”

O sujeito ativo sempre tem capacidade tributaria ativa, isto €, tem o poder de
cobrar tributos, a qual ndo se confunde com competéncia tributaria, que é a aptidao
genérica das pessoas de direito publico para criar e cobrar tributos, e que é
concedida apenas a alguns sujeitos ativos. Destaque-se que todo aquele que tem
competéncia tributaria tem capacidade tributaria, mas a reciproca nao é verdadeira,
existindo casos em que ha capacidade, mas nao ha competéncia, como € o caso da
parafiscalidade.

'® JUSTEN FILHO, Margal. Sujeigdo passiva tributaria. Belém: Cejup, 1986, pp. 84/85.

'Y ATALIBA, Geraldo. Elementos de Direito Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p.
42.

20 ATALIBA, Geraldo. Elementos de Direito Tributario. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, pp.
48/49.



Este fendbmeno, denominado de parafiscalidade, consiste na atribuicdo legal
da titularidade dos tributos a pessoas diversas daquela que os criam. Conforme

conceitua Roque Carrazza:

(...) € a atribuicdo, pelo titular da competéncia tributaria, mediante lei, de
capacidade tributaria ativa, a pessoas publicas ou privadas (que persigam
finalidades publicas ou de interesse publico), diversas do ente imposto, que,
por vontade desta mesma lei, passam a dispor do produto arrecadado, para
a consecucdo dos seus objetivos. 2’

Portanto, o sujeito ativo no caso da parafiscalidade n&o é aquele que institui o
tributo, mas outro a quem é delegado a capacidade para cobrar o tributo, sendo esse
outro uma pessoa de direito publico ou privado que persegue interesses publicos.
Este, a quem é delegada a capacidade tributaria, deve estar definido explicitamente
por lei. ?

Assim, a parafiscalidade € suficiente para demonstrar que a norma disposta
no artigo 119 é insatisfatoria para definir sujeito ativo, sendo melhor que o legislador
utilizasse a expressao ‘capacidade tributaria’ do que ‘competéncia tributaria’, a qual
nao € inerente a todo sujeito ativo. Todavia, destaque-se que havendo ou n&o
parafiscalidade, ou seja, tendo o sujeito ativo competéncia e capacidade tributaria,
ou apenas capacidade tributaria, o regime tributario sera o mesmo, e o sujeito ativo

podera exigir do sujeito passivo a realizagdo do objeto previsto na norma.

1.5 - 0O SUJEITO PASSIVO

O sujeito passivo da obrigagao tributaria € o devedor, aquele que tem o dever
juridico de realizar a prestacdo. E alguém indeterminado, visto que pode ser
qualquer pessoa da sociedade, mas ao mesmo tempo determinavel, ja que a lei
determina os elementos suficientes para definir claramente a pessoa sobre a qual a
lei vai incidir, e que, portanto, sera o sujeito passivo da relagéo.

Para que o individuo seja caracterizado como sujeito passivo da relagao
juridica tributaria € imprescindivel que ele tenha capacidade tributaria passiva, ou
seja, tenha aptiddo para figurar no polo passivo da relagdo juridica de natureza

*' CARRAZZA, Roque. O Sujeito Ativo da obrigagio tributaria. S0 Paulo: Resenha Tributaria,
1997, p. 40.

2 «A e, quando quiser atribuir a titularidade de um tributo a outra pessoa, que nao responsavel pela
feitura da lei, tem que ser expressa”. ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 4. ed.,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 49.
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fiscal. Esta capacidade independe da capacidade civil, o que significa que a
obrigacdo de pagar o tributo pode recair sobre o relativamente ou o absolutamente
incapaz.?® Portanto, basta que o individuo preencha os elementos legais previstos
para definir o sujeito passivo da obrigagdo, para que assim o seja considerado.
Saliente-se, ainda, que a capacidade tributaria passiva independe também da
pessoa natural estar privada de suas atividades civis, comerciais ou profissionais ou
da administracdo de seus bens ou negdcios, assim como da pessoa juridica estar
regularmente constituida.

O sujeito passivo difere na obrigagdo principal e na acessoéria, segundo
prescreve o proprio Cédigo Tributario Nacional, em seus artigos 121 e 122%.
Enquanto na obrigag&o principal o sujeito passivo é o contribuinte ou o responsavel,
na obrigacdo acessoria ele € “a pessoa obrigada pela legislagdo tributaria ao
cumprimento das prestagdes positivas ou negativas que constituem o seu objeto”.26
Embora tal diferenciagdo tenha sua relevancia, para este trabalho ndo se faz
necessario um maior aprofundamento sobre ela, sendo analisado apenas o sujeito
passivo na obrigagao principal.

Convencionalmente entende-se que o sujeito passivo da obrigagéo tributaria
principal € o contribuinte, ou seja, aquele que manifestou riqueza, praticando o fato
imponivel (concretizando o fato hipotético previsto na norma).27 Assim enfatiza Ruy

Barbosa Nogueira:

Como objetivamente a situagéo fatica € de conteido econémico, o titular ou
beneficiario do fato deve ser em principio o contribuinte, mesmo porque é
com o resultado da realizagao do fato tributado que ganha para pagar o
tributo ou manifesta capacidade contributiva.”®

% DENARI, Zelmo. Suijeito Ativo e Passivo da relagéo juridica tributaria. lves Gandra da Silva Martins
(coord). Curso de direito tributario. v. 1, 5. ed., Belém: Cejup — Centro de Estudos de Extenséo
Universitaria, vol. 1, 1997, p. 196.

2 Art. 121 - Sujeito passivo da obrigagdo principal € a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico — o sujeito passivo da obrigagéo principal diz-se:

| — contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato
gerador;

Il — responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposicao expressa de lei.

% Art. 122 — Sujeito passivo da obrigagdo acessoria € a pessoa obrigada as prestagbes que
constituam seu objeto.

*® BORGES, Arnaldo. O Sujeito Passivo da Obrigagio Tributaria. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1981, p. 48.

" Nesse sentido ver o ja citado artigo 121, |, do Cédigo Tributario Nacional.

® NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 14. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 144.
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Portanto, o contribuinte seria o responsavel pelo pagamento do tributo, assim
como por suportar este 6nus, visto que da realizagdo do fato gerador surgiria a
vantagem econdmica para ele, e, consequentemente, a possibilidade de pagamento
do tributo ao fisco. Nos dizeres de Geraldo Ataliba, o contribuinte seria “a pessoa
que fica na contingéncia legal de ter o comportamento objeto da obrigagdo, em
detrimento do préprio patrimdnio e em favor do suijeito ativo”.? Seria, entéo, o sujeito
passivo direto, que em face da realizagdo do fato gerador fica obrigado ao
pagamento do tributo.

Nesse diapasao, ensina José Jayme de Macedo Oliveira que:

“Contribuinte” é os sujeito passivo da obrigagcdo de pagar o tributo, que
praticou o ato descrito como nucleo do “fato gerador’, i. e., a quem se
imputa autoria do fato imponivel. Eis ai a denominada “sujei¢do passiva
direta”, pois quem ocupa o pélo negativo da obrigacdo guarda a relagéao
pessoal e direta referida na disposi%éo em comento, cuja ratificagdo exsurge
do exame do proprio fato gerador. 8

E, referindo-se ao sujeito passivo direto, Dino Jarach assevera que ele é o
“sujeito que esta obrigado ao pagamento do tributo por um ‘titulo proprio’, que ‘é
obrigado por natureza, porque, em relagdo a ele, se verifica a causa juridica do
tributo”. %!

A regra geral, portanto, € a responsabilidade pela obrigagdo tributaria do
sujeito passivo direto. Entretanto, ha hipoteses em que o contribuinte ndo € o sujeito
passivo, ou seja, ndo é o responsavel por realizar o pagamento do tributo ao sujeito
ativo, recaindo a obrigagao tributaria sobre uma terceira pessoa. 2 Verifica-se,
entdo, que a lei ampliou o rol dos devedores tributarios, permitindo a
responsabilizacdo de terceiros, ligados ao fato gerador. Nas palavras de Giuliani

Forouge:

* ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 4. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1990, p. 77.
% OLIVEIRA, José Jayme de Macedo. Cédigo Tributario Nacional — comentarios, doutrinas e
ggjrisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 307.

JARACH, Dino. O fato imponivel — Teoria Geral de direito tributario substantivo. Trad.: Dejalma
Campos. vol. 15, 1. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 156.
%2 De acordo com o Professor Paulo de Barros Carvalho, a integralizagdo de um sujeito passivo alheio
ao fato tributado na relagéo juridica apresenta a natureza de sangdo administrativa. (CARVALHO,
Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 10 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 230.) Ocorre que
este entendimento ndo é pacifico, havendo divergéncias. Em sentido contrario: BORGES, Arnaldo. O
Sujeito Passivo da Obrigagao Tributaria. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 63.
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Em geral, o sujeito do tributo (ou seja, o contribuinte, segundo a
terminologia corrente) € o sujeito da obrigagdo, porém, em certos casos
particulares, a lei atribui a condicdo de obrigado (que deve efetivar a
prestagdo) a pessoas diferentes do contribuinte e que, por essa
circunstancia, se somam a este, ou atuam paralelamente a ele, ou também
podem substitui-lo integralmente. *

Ressalte-se que tal ampliagdo teve como principais fundamentos a
praticidade, segurancga e aceleragdo da arrecadacgéo, a simplificagdo do langamento
tributario, e a concentracdo e facilitacdo da fiscalizacdo. Trata-se, portanto, de
responsabilidade legal tributaria em oposigao a sujeigao passiva direta.

O terceiro responsavel é aquele que tem o dever juridico de realizar o
pagamento do tributo, mas que nao tem referibilidade natural ao fato tipico tributario,
ndo tendo também que suportar o énus relativo ao pagamento. E, deste modo,
pessoa diversa daquela que realizou o fato juridico, mas que com esse tem alguma
relagdo, vinculagdo. Conforme ensina Paulo Lucena de Menezes, ele “responde
perante o ente tributante por obrigacdo de terceiros, sendo que seu vinculo com o
fato gerador, apesar de necessariamente existente, é reflexo e mediato.” > Ressalte-
se que a vinculagdo com o fato gerador e com o real contribuinte € imprescindivel
para que o terceiro venha a ser responsabilizado pelo fato, ndo podendo ser
escolhido um outro individuo qualquer, de forma aleatéria, o que feriria os principios
constitucionais reguladores do nosso ordenamento juridico. *°

O sujeito passivo direto, ou seja, aquele que tem relagdo pessoal e direta com
o fato gerador € denominado de contribuinte, enquanto o terceiro que tem vinculagéo
com o fato gerador, recebendo atribuicdo legal e expressa para adimplemento da
obrigacdo tributaria, € designado genericamente pela denominagdo de

|36

responsavel™, podendo este ser dividido em varias espécies, as quais variam de

acordo com a classificagdo doutrinaria adotada.

% FONROUGE, Giuliani. Conceitos de Direito Tributario. Trad.: Geraldo Ataliba e Marco Greco, S&o
Paulo: Lael, 1973, p. 97.

¥ MENEZES, Paulo Lucena de. Curso de direito tributario. 8. ed., S3o Paulo: Saraiva, 2001, p. 557.
% “po eleger o sujeito passivo da obrigacgdo tributaria o legislador deve obedecer a uma regra basica:
s6 podera onerar quem participou da ocorréncia do fato tipico. Nao pode fazer recair a carga tributaria
sobre pessoa estranha ao fato gravado pela incidéncia fiscal. Noutro giro verbal, ninguém pode ser
compelido pela lei a pagar tributo sem que tenha participado, de algum modo, da realizagéo do fato
imponivel”. CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 92 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 229.

% Neste sentido ver o ja citado artigo 121, II, do CTN.
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Segundo a melhor doutrina, de Rubens Gomes de Souza®, a
responsabilidade pode ser dividida em duas espécies: por substituicado e por
transferéncia, sendo que esta pode ser subdividida em trés subespécies:
solidariedade, sucessao e responsabilidade propriamente dita, e, aquela, em duas,
regressiva e progressiva. Estas espécies e subespécies serdo mais profundamente

analisadas no proximo capitulo.

% SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislagdo Tributaria. ed. postuma. Sdo Paulo:
Resenha Tributaria, 1975, pp. 92/93.
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2 — SUJEIGAO PASSIVA POR RESPONSABILIDADE
2.1 — RESPONSABILIDADE POR TRANSFERENCIA

A sujeicdo passiva por transferéncia é uma modalidade de sujeicdo passiva
por responsabilidade, na qual a obrigag&o tributaria surge para o sujeito passivo
direito (o contribuinte), entretanto, em virtude de um fato posterior, é transferida para
um terceiro, o responsavel, por forca de lei. Rafhael Frattari, com muita clareza,
explica que “pela transferéncia, a obrigacéo tributaria que nasceu como tendo sujeito
passivo o contribuinte X, €& transferida para o contribuinte Y, em razdo de
determinado fato posterior ao nascimento da obrigagdo, regido por normas que
alteram a responsabilidade tributaria”.>®

A ocorréncia do fato posterior € imprescindivel para que o terceiro
responsavel se responsabilize pela obrigagéo, pois, caso contrario, se o contribuinte
vier a realizar a obrigagcdo, nada € exigido daquele. Pode-se dizer que este fato
posterior produz efeitos modificativos na relagdo juridica, visto que altera a sujei¢ao
passiva da obrigacdo. Assim, ndo cumprida a obrigac&o tributaria pelo contribuinte,
cabe ao responsavel fazé-la, tendo, ainda, o direito de regresso contra o
contribuinte, para que ele Ihe restitua o quantum pago em face da obrigacgéao, ja que
ele (o contribuinte) seria o real devedor.

Embora existam divergéncias quanto a divisdo da sujeigcdo passiva por
transferéncia, para este trabalho sera adotada a ja citada proposta de Rubens
Gomes de Souza. *° Ele divide-a em trés categorias distintas: por solidariedade, por
sucessao e por responsabilidade.

2.1.1 — Transferéncia por Solidariedade
A transferéncia por solidariedade esta prevista no artigo 124 do Codigo

Tributario Nacional, e se verifica quando duas ou mais pessoas s&o obrigadas a
arcar com a mesma obrigagéo. Nos dizeres de José Jayme de Macedo Oliveira: “Ha

% FRATTARI, Rafhael. Sopesamento de principios para uma interpretacdo constitucionalmente

adequada da substituigéo tributaria progressiva. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo,
n. 70, jul., 2001, p. 120.
% Vide nota n° 38.
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solidariedade passiva no caso de, na mesma relagéo juridica obrigacional, existir
mais de um devedor, cada um obrigado a divida toda (...)".*°

E neste mesmo sentido leciona Vittorio Cassone:

A solidariedade é instituto que implica na co-responsabilidade, segundo a
qual a obrigagéo é satisfeita, em sua totalidade, ou por um dos devedores,
ou por alguns, ou por todos, de conformidade com o disposto em lei, a teor
dos arts. 124 e 125 do CTN. ¥

De acordo com a proposta estipulada no ordenamento tributario, as hipoteses
de solidariedade se resumem a duas, uma de fato — quando as pessoas tém
interesse comum na situagao que constitua o fato gerador da obrigagéo principal — e
outra de direito — quando as pessoas sao designadas como sendo solidarias pela
propria lei. 2

Embora a expressao “interesse comum” seja muito abrangente, entende-se
que a primeira hipotese de solidariedade ocorre quando mais de uma pessoa
participa na realizagdo do mesmo fato gerador, praticando-o conjuntamente. Arnaldo
Borges explica que ‘“interesse comum significa relacdo pessoal e direta com a
situagdo que constitua o fato gerador da obrigagdo principal cujo objeto € o
pagamento do tributo”. BA segunda hipotese, por sua vez, verifica-se nos casos em
que a lei ordinaria prescreve a solidariedade entre as pessoas, obviamente entre
pessoas que nao revelam o interesse comum, mas que sdo vinculadas, de alguma
maneira, ao fato gerador.

Nesta modalidade de sujei¢ao passiva por transferéncia, a obrigagéo pode ser
realizada por qualquer um dos solidariamente responsaveis, assim como qualquer
um deles pode ser demando para realizar a obrigagdo, motivo pelo qual se diz que
todos os sujeitos sdo contribuintes. Pode-se dizer que o pagamento feito por um

aproveita a todos, e que aquele que paga adquire a condi¢do de obrigado indireto

0 OLIVEIRA, José Jayme de Macedo. Cédigo Tributario Nacional — comentarios, doutrinas e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 310.

* CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 15. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.185.

*2 Edita o artigo 124 do Cédigo Tributario Nacional, que: “Sao solidariamente obrigados: | — as
pessoas que tenham interesse comum na situagao que constitua fato gerador da obrigagao principal;
Il — as pessoas expressamente designadas por lei.”

*> BORGES, Arnaldo. O Sujeito Passivo da Obrigagao Tributaria. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1981, p. 81.

“ Tal vinculagdo se faz necessaria porque “ndo pode o legislador agir com absoluta
discricionariedade ao estabelecer hipotese de solidariedade tributaria.” OLIVEIRA, José Jayme de
Macedo. Cédigo Tributario Nacional — comentarios, doutrinas e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p. 310
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quanto a parte que caberia aos demais, *° fato que o caracteriza como responsavel.

Concretizada a obrigacéo, ela se extingue em relagdo a todos os sujeitos passivos.
2.1.2 — Transferéncia por Sucessao

A modalidade de sujeigdo passiva por sucessao ocorre nos caso em que a
obrigacao se transfere para um terceiro em virtude do desaparecimento do devedor
originario. Este terceiro sucede o contribuinte na obrigagéo tributaria principal. Zelmo

Denari, assim a contempla:

A sucessao tributaria € um modelo de sujei¢cao passiva legalmente previsto
para assegurar a continuidade das relagbes juridicas ativadas pelo
contribuinte, que, por razdes diversas (v.g., venda do estabelecimento
comercial, industrial ou profissional, venda de bem patrimonial, mével ou
imovel; morte ou faléncia), deve ser sucedido na relagéo juridica tributaria.*®

Tal hipétese é prevista pelo ordenamento juridico com a finalidade de
assegurar a continuidade da relagdo juridica tributaria, independentemente da
ocorréncia de um fato posterior, para que assim haja a satisfagdo integral dos
interesses envolvidos na relagao juridica. Ha, deste modo, uma mudanga quanto ao
titular do dever de pagar o tributo, com a finalidade de que este seja efetivamente
pago.

A responsabilidade tributaria por sucessao — ou transferéncia por sucessao —
€ abordada nos artigos 129 a 133 do Codigo Tributario Nacional, os quais
estabelecem diferentes espécies de sucessdo. O artigo 129 versa sobre a regra
geral imposta a todas as espécies de sucessao, estabelecendo que “o sucessor é
obrigado a pagar o tributo quer o crédito tributario esteja definitivamente constituido
ou em curso de constituicdo até a data da sucessdo e obriga-se, também, ao

by

pagamento daqueles constituidos posteriormente a sucessdo, desde que

decorrentes de obrigacdes tributarias surgidas até a sucessao”.*’

* MENEZES, Paulo Lucena de. Curso de direito tributario. 8. ed., Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2001, p.
559.

“° DENARI, Zelmo. Suijeito Ativo e Passivo da relagao juridica tributaria. lves Gandra da Silva Martins
(coord). Curso de direito tributario. v. 1, 5. ed., Belém: Cejup — Centro de Estudos de Extenséo
Universitaria, vol. 1, 1997, p. 201.

*" BORGES, Arnaldo. O Sujeito Passivo da Obrigagio Tributaria. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1981, pp. 85/86.
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O artigo 130 do CTN, por sua vez, prevé a primeira espécie de sucessao, a
sucessao imobiliaria, a qual trata da obrigagdo de pagamento de impostos, taxas ou
contribuicdes de melhoria sobre a propriedade, o dominio util ou a posse dos bem
imoveis. Segundo esta disposigdo normativa, o adquirente do bem responde
solidariamente com o transmitente, pelos débitos relativos a tais obrigagdes, visto
que estes acompanham o imovel. Isto significa que o sucessor imobiliario fica
obrigado ao pagamento de tais tributos, de maneira solidaria com o sucedido, se
este ndo os houver quitado. Ha, porém, uma excegdo a regra, no caso de
arrematagado em hasta publica, onde os débitos tributarios mencionados sub-rogam-
se sobre o preco da arrematacao.*®

Outra espécie de sucesséo € a comercial, prevista nos artigos 132 e 133 do
CTN. O primeiro destes dispositivos estabelece que a pessoa juridica de direito
privado que resultar de fusdo®, transformacdo® ou incorporacdo de outra em
outra®, sera responsavel, na qualidade de sucessora tributaria, pelos débitos
tributarios da pessoa juridica dissolvida, até a data em que as operagdes ocorreram.
O mesmo ocorre nos casos de extingdo da pessoa juridica de direito privado, em
gque o soécio remanescente ou seu espolio continua explorando a respectiva
atividade, sob a mesma ou outra raz&o social, ou sob firma individual. °* O artigo 133
versa sobre a responsabilidade daquele que adquirir de outrem, a qualquer titulo,
fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e
continuar a respectiva exploragcdo, sob a mesma ou outra razao social ou sob firma
ou nome individual. O adquirente respondera pelos tributos devidos até a data do
ato, relativos a estes bens adquiridos, de duas maneiras: de maneira original, se o
alienante cessar a exploracdo do comércio, industria ou atividade; ou de maneira
subsidiaria com o alienante, se este prosseguir na exploragdo ou reinicia-la no prazo

de seis meses, a contar da data da alienagéo.

8 Esta excegao quanto a arrematagéo em hasta publica foi prevista pelo legislador com a finalidade
de proteger e assegurar os leildes judiciais, visto que a aquisicdo por este modo gera uma
tranquilidade tributaria no sentido de que o imdvel passa do sucedido para o sucessor livre de
qualquer 6nus tributario. RODRIGUES, Ulysses Renato Pereira. Curso elementar de direito
tributario. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 68.

9 Afusdo é a unido de duas ou mais pessoas juridicas para formar uma nova.

A transformagéo € a passagem de uma espécie de pessoa juridica para outra, independentemente
de dissolugdo ou liquidagéo.

A incorporagdo ocorre quando uma pessoa juridica é absorvida por outra, sendo que aquela
desaparece e esta permanece.

%2 £ 0 que prevé o paragrafo Unico do artigo 122 do CTN.



18

Ha quem diga haver uma terceira espécie de sucessado, que seria a sucessao
causa mortis, prevista nos incisos Il e lll do artigo 131 do Codigo Tributario Nacional,
e que, como o proprio nome revela, decorre do falecimento do contribuinte.>® Ela
compreende dois momentos sucessorios distintos: um até a data da abertura da
sucessdo e outro até a data da partilha ou adjudicacdo.>* Assim, pelos tributos
devidos pelo de cujus até aquele primeiro momento, responde o sucessor a qualquer
titulo (herdeiros legitimos ou testamentarios) e o conjuge meeiro (titular da parte
correspondente a metade dos bens pertencentes a sociedade conjugal, em
casamento pelo regime de comunhdo universal) até o montante do quinhdo, do
legado ou da meagao; enquanto que pelos tributos devidos até o segundo momento
responde o espolio.

E por fim, conforme sustenta Zelmo Denari, pode-se aludir, ainda, a uma
quarta espécie de sucessdo, a sucessao falimentar, a qual seria decorrente da

faléncia do estabelecimento comercial, industrial ou profissional. Explica ele que:

Nesta hipdtese, da mesma sorte, as relagdes juridicas ativadas pelo falido,
antes da quebra, precisam ser subsumidas por alguma entidade capaz de
dar-lhes continuidade até a integral satisfagdo de todos os interesses
envolvidos na faléncia. Essa entidade é a massa falida, que também se sub-
roga nos direitos e obrigagdes tributarias do falido, ex vi do disposto no art.
184 do CTN. *®

2.1.3 — Transferéncia por Responsabilidade

A transferéncia por responsabilidade, conforme o ordenamento tributario
nacional € denominada de responsabilidade de terceiros, havendo, ainda, quem a

classifique como responsabilidade propriamente dita® para diferenciar da espécie

* Neste sentido: OLIVEIRA, José Jayme de Macedo. Cédigo Tributario Nacional — comentarios,
doutrinas e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 326; DENARI, Zelmo. Sujeito Ativo e Passivo
da relagao juridica tributaria. lves Gandra da Silva Martins (coord). Curso de direito tributario. v. 1,
5. ed., Belém: Cejup — Centro de Estudos de Extens&o Universitaria, vol. 1, 1997, p. 203.

** Embora o CTN trate do primeiro momento arrolado no inciso Ill e do segundo momento no inciso ll,
ambos do artigo 131, a ordem cronoldgica correta seria esta, visto que primeiro a responsabilidade
recai sobre o espolio e depois sobre os sucessores e conjuges meeiros. Neste sentido: OLIVEIRA,
José Jayme de Macedo. Codigo Tributario Nacional — comentarios, doutrinas e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 1998, p. 327 e BORGES, Arnaldo. O Sujeito Passivo da Obrigagao Tributaria. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 88.

°* DENARI, Zelmo. Suijeito Ativo e Passivo da relagéo juridica tributaria. lves Gandra da Silva Martins
(coord). Curso de direito tributario. v. 1, 5. ed., Belém: Cejup — Centro de Estudos de Extenséo
Universitaria, vol. 1, 1997, p. 204.

% RODRIGUES, Ulysses Renato Pereira. Curso elementar de direito tributario. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, pp. 61/62.
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geral de sujeigao passiva denominada de sujeicdo passiva por responsabilidade, da
qual a subespécie em questéo faz parte. Como ndo convém para este trabalho uma
exposicado mais aprofundada sobre tal denominacdo, sera utilizada a expresséo
responsabilidade de terceiros.

Sobre ela dispde o Cdédigo Tributario Nacional em seu artigo 134, o qual
estabelece como um de seus pressupostos: a impossibilidade de o sujeito ativo
exigir o cumprimento da obrigag&o principal pelo contribuinte. Destaque-se que o
motivo de tal impossibilidade ndo € 0 mesmo para cada hipétese prevista nos incisos
do supracitado artigo, variando de acordo com o caso. Portanto, além do
inadimplemento da obrigag&o por parte do contribuinte — requisito que caracteriza a
modalidade de transferéncia tributaria — € imprescindivel também que o contribuinte
nao possa ser demandado para o cumprimento da mesma.

H4, ainda, um terceiro requisito a ser preenchido para que o terceiro adquira a
posicdo de responsavel em face da obrigacdo devida pelo contribuinte. Arnaldo
Borges, quando trata do assunto, expde: “as pessoas indicadas nos varios incisos do
art. 134 s6 adquirem o status de responsaveis tributarios em relagado ‘aos atos em
que intervierem ou pelas omissées de que forem responsaveis’.”’ E necessario,
entdo, a intervencéo do terceiro no fato gerador do tributo ou sua omissao na pratica
de ato a que estava compelido a realizar. Conclui-se, assim, que o terceiro somente
respondera pelo deébito tributario do contribuinte se, ndo tendo este o quitado, néo
houver possibilidade do sujeito ativo vir a cobrar dele (do contribuinte) tal débito, e
aquele (o terceiro) tiver intervindo diretamente nas situagdes constitutivas dos fatos
geradores do referido tributo ou tiver se omitido culposamente da pratica de atos a
que estava obrigado.

As hipoteses de responsabilidade de terceiros previstas pelo Codigo Tributario
Nacional s&o as seguintes: | - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos; Il — os
tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados; Il — os
administradores de bens de terceiros, pelos tributos devolvidos por estes; IV — o
inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio; V — o sindico e o comissionario,
pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatario; VI — os tabelides,

escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos

" BORGES, Arnaldo. O Sujeito Passivo da Obrigagio Tributaria. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1981, p. 100.
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praticados por eles, ou perante eles, em razao de seu oficio; VII — os sdcios, no caso
de liquidacao de sociedade de pessoas.

Cumpre salientar, também, que a responsabilidade do terceiro ndo alcancga as
penalidades punitivas, mas td4o somente as de carater moratério, segundo previsto
no paragrafo unico do artigo 134. Zelmo Denari, em sua exposi¢cdo sobre o tema

muito bem salienta:

Outra particularidade, nesta sede, decorre do disposto no paragrafo Unico
do art. 134: os responsaveis tributarios em causa somente respondem pelas
penalidades pecuniarias de carater moratorio, vale dizer, ndo respondem
pelas penalidades pecuniarias aplicadas em decorréncia da pratica de
infracdo a lei tributaria. Pelos ilicitos fiscais praticados pelos contribuintes e
apurados pela fiscalizagdo, a qualquer tempo, respondem somente seus
participes.

Por fim, a dultima questdo a ser exposta quanto a modalidade de
responsabilidade por terceiros € no que tange ao artigo 135 do CTN, o qual versa
sobre a responsabilidade pessoal pelos créditos correspondentes a obrigagdes
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragcdes de
lei, contrato social ou estatutos. Segundo alguns autores®, tal norma nao define
caso de responsabilidade tributaria, e sim de substituicdo legal tributaria. Entretanto,
a melhor doutrina®® entende que ela trata de responsabilidade por terceiros, sendo
gue aqui, o terceiro requisito a ser preenchido para que o terceiro adquira o status de
responsavel, é distinto do exposto acima, configurando-se na realizagdo de atos com

excesso de poder ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto.
2.2 — RESPONSABILIDADE POR SUBSTITUICAO
Embora a sujeicdo passiva por substituicdo também seja uma modalidade de

responsabilidade, ela possui caracteristicas bem distintas da sujeigcdo passiva por
transferéncia, sendo perfeitamente identificavel quando se trata de uma ou de outra

°® DENARI, Zelmo. Suijeito Ativo e Passivo da relagéo juridica tributaria. lves Gandra da Silva Martins
(coord). Curso de direito tributario. v. 1, 5. ed., Belém: Cejup — Centro de Estudos de Extenséo
Universitaria, vol. 1, 1997, p. 199.

* Neste sentido: BORGES, Arnaldo. O Sujeito Passivo da Obrigagdo Tributaria. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981, p. 101; RODRIGUES, Ulysses Renato Pereira. Curso elementar de
direito tributario. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 65.

% Neste diapasdo: DENARI, Zelmo. Sujeito Ativo e Passivo da relagao juridica tributaria. lves Gandra
da Silva Martins (coord). Curso de direito tributario. v. 1, 5. ed., Belém: Cejup — Centro de Estudos
de Extensdo Universitaria, vol. 1, 1997, p. 200; OLIVEIRA, José Jayme de Macedo. Cdédigo
Tributario Nacional — comentarios, doutrinas e jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 338.
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hipétese. Nesta, a lei originariamente impde como sujeito passivo da obrigagao
tributaria principal o responsavel, ndo havendo a necessidade de ocorréncia de um
fato posterior para que ele seja responsabilizado, como ocorre na hipotese de
sujeicdo por transferéncia. A obrigagdo, portanto, ja nasce tendo como sujeito
passivo um terceiro, que, mesmo nao tendo praticado o fato gerador, se
responsabiliza pelo pagamento dos tributos advindos de tal pratica. Pode-se dizer
qgue o substituto assume a posicao de contribuinte. Nas palavras de Paulo Lucena de

Menezes:

Ja na substituicdo, como o préprio vocébulo indica, o sujeito passivo indireto
[o responsavel] ocupa, desde o nascimento da obrigagao tributaria, o lugar
reservado originalmente ao sujeito passivo direto, sendo desnecessaria a
superveniéncia de qualquer fato novo para que assuma a responsabilidade
pelo recolhimento do tributo. Logo, € a prépria lei que impde o surgimento
da obrigacdo tributaria vinculada a pessoa diversa daquela que

efetivamente promoveu o evento juridico tributavel.

Este terceiro, denominado genericamente de responsavel, e especificamente
de substituto, responde pela obrigag&o principal decorrente do fato gerador praticado
pelo contribuinte em razdo de possuir algum vinculo com tal fato, ndo podendo ser
escolhido aleatoriamente e de forma discricionario pelo legislador, como ja restou
consignado no item 1.5 do Capitulo | deste trabalho. Deve haver uma relagcdo
indireta entre o terceiro e o real contribuinte, um nexo juridico ou econémico que o
permita ser considerado como substituto. Héctor Villegas, em sua explicagdo sobre o
tema, quando trata dos aspectos comuns entre os responsaveis solidarios e os

substitutos, assim conclui:

Se o fisco os declara sujeitos passivos, ndo o faz com base numa total
discricionariedade (ndo se pode declarar alguém responsavel solidario ou
substituto de seu vizinho ou amigo, pelo sé fato de sé-lo). O fisco faz tal
coisa porque os particulares transformados em responsaveis solidarios ou
substitutos tém algum nexo econémico ou juridico com o destinatario legal
tributario (paternidade, tutela, curatela, sindicatura, atividade que permita
retencio ou percepgao na fonte, etc.).

Embora o substituto seja originariamente o responsavel pela obrigagao

tributaria, de acordo com alguns doutrinadores, entre os quais encontramos Geraldo

® MENEZES, Paulo Lucena de. Curso de direito tributario. 8. ed., S0 Paulo: Ed. Saraiva, 2001, p.
559.

%2 V/ILLEGAS, Héctor. Curso de Direito Tributario. Trad.: Roque Antonio Carrazza, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980, p. 114.
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Ataliba e Aires Barreto, o encargo tributario, nas hipoteses de substituicdo, é
suportado pelo substituido, havendo apenas o comparecimento do substituto na
relagdo juridica formal para efetivar o pagamento.  Quer-se dizer com isto que o
O6nus econdmico permanece sendo do contribuinte, consistindo a responsabilidade
do substituto apenas na concretizagdo da obrigagdo, ou seja, no dever juridico de
recolher o imposto aos cofres do Estado. Todavia, isso n&o significa que o substituto
realize a obrigagdo em nome do contribuinte, pois se assim o fosse, em caso de n&o
pagamento do tributo, o0 demandado para realiza-lo seria o contribuinte e ndo o
substituto, como ocorre. Conclui-se, deste modo, que o substituto paga o tributo em
seu préprio nome, sem, contudo, suportar pecuniariamente a carga do tributo.

Para que o substituto ndo arque com o encargo tributario, o que
comprometeria a validade do instituto da substituicdo, prevé a lei a possibilidade de
restituicdo imediata dele, o que pode ser realizado por meio de retengdo na fonte ou
percepcao. Na primeira hipétese, o substituto deduz uma parte da soma devida por
ele ao substituido para efetivar o pagamento do tributo a que ele esta obrigado a
pagar em face da substituigdo tributaria; enquanto que na segunda, ele recebe do
substituido um montante tributario, que, posteriormente, servira para realizar a
obrigacdo tributaria perante o Fisco. ® Aqui, diferentemente do que ocorre na
responsabilidade por transferéncia, o reembolso ndo ocorre mediante a acdo de
regresso, sendo que a propria lei ja prevé o direito a restituicdo do montante pago a
titulo de tributo pelo substituto. Ha, ainda, uma terceira hipétese de restituicdo — que
sera melhor analisada no préximo capitulo — que é prevista para os casos de
substituigdo tributaria progressiva, quando o tributo € pago e o fato gerador n&o
ocorre no mundo real. Prevé a lei, que, ocorrido isto, o Estado devera restituir ao
sujeito passivo o montante pago pelo tributo, de forma imediata e preferencial.

O Codigo Tributario Nacional versa sobre a substituicdo tributaria em seu
artigo 128, dispondo que a lei tributaria 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 obrigagéo.

De tal norma subtraem-se duas conclusbées: a primeira delas € que o individuo

® ATALIBA, Geraldo e BARRETO, Aires F. Substituicio e Responsabilidade Tributaria. Revista de
Direito Tributario. Sao Paulo, n. 49, jul./set., 1989, p. 75.

® VILLEGAS, Héctor. Curso de Direito Tributario. Trad. Roque Antonio Carrazza, S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980, p. 115.
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apenas assume a figura de substituto diante de previsdo legal expressa; e a
segunda, € que a atribuicdo de responsabilidade ao substituto pode ser total — com
exclusdo da responsabilidade do contribuinte-substituido — ou parcial — com a
responsabilizagdo do contribuinte-substituido em carater supletivo.

Por fim, destaque-se que a substituicdo tributaria pode ser dividida em duas
hipéteses de acordo com o momento da realizagdo do fato gerador da obrigacéo,
quais sejam: regressiva, também denominada de substituicdo tributaria ‘para tras’;

ou progressiva, substituicdo tributaria ‘para frente’.
2.2.1 — Substituicao Tributaria Regressiva

A substituigdo tributaria regressiva ocorre quando a lei confere ao sujeito
passivo a responsabilidade pela realizagdo de uma obrigacdo tributaria cujo fato
gerador ocorreu no passado. Trata-se, portanto, de uma postergagdo do momento
em que o tributo devera ser recolhido, visto que o fato gerador ocorre, e somente
depois, em um segundo momento, nasce o dever do terceiro responsavel (o
substituto) de pagar o tributo. Pode-se dizer que “o Fisco recebe o tributo com
atraso, ou seja, em estagio mais avancado do ciclo produtivo-distributivo”. %

A titulo exemplificativo temos o imposto sobre circulacdo de mercadoria e
servico — ICMS, que recai sobre o frigorl’ﬁco.66 Este recolhe o imposto que, em tese,
€ devido pelo pecuarista em face da venda do gado, ficando responsabilizado pelo
pagamento de tributo referente a operagédo ja ocorrida. O frigorifico substitui o
contribuinte (pecuarista) que se encontra no estagio inicial do ciclo produtivo-
distributivo.

A maior polémica acerca desta modalidade € no que tange a caracterizagéo
dela como hipotese de diferimento. Asseveram alguns autores, como Walter Gaspar
7 que a substituicdo tributaria regressiva confunde-se com o fenémeno do
diferimento, visto ambos tratarem do adiamento do recolhimento do tributo, que pode

vir a ocorrer em longa etapa de comercializagdo. Entretanto, conforme entende a

® DENARI, Zelmo. Curso de Direito Tributario. 8. ed., Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 225.

% FRATTARI, Rafhael. Sopesamento de principios para uma interpretacdo constitucionalmente
adequada da substituigéo tributaria progressiva. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo,
n. 70, jul., 2001, p. 122.

" GASPAR, Walter. ICMS Comentado. 6° ed., Rio de Janeiro: Editora Limen Juris, 1998, p. 148.
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outra parte da doutrina — posicdo sustentada por José Eduardo Soares de Melo®® —
eles sdo institutos diferentes, possuindo apenas algumas semelhangas. N&o
convém, para o presente estudo, um detalhamento acerca desta discussao, visto

que em nada contribuiria para o objetivo deste trabalho.
2.2.2 — Substitui¢ao Tributaria Progressiva

Esta modalidade de substituicao tributaria verifica-se nos casos em que a lei
atribui ao substituto a responsabilidade pelo recolhimento de tributo devido em razao
de um fato futuro. Ou seja, ha a definicdo antecipada do sujeito passivo da obrigagéo
e sua consequente responsabilizagdo pelo pagamento do tributo, mesmo antes da
materializac&o do fato gerador. Zelmo Denari assim leciona: “o modelo progressivo
de substituicdo tributaria importa no recolhimento do tributo antes da efetiva
ocorréncia do fato gerador”. ® Veja-se, também, a completa definicio sobre esta
modalidade tragada por Paulo Roberto Coimbra Silva:

Na chamada “substituigcao tributaria progressiva” ou “para frente” impde-se a
antecipacgdo do recolhimento integral do imposto, calculado sobre uma base
de calculo estimada, pretendendo-se a consecugao dos efeitos da norma
tributaria se a prévia ou, ao menos, concomitante realizagao do pressuposto
material nela descrito. "

Como exemplo desta modalidade de tributacdo temos o imposto sobre
circulagdo de mercadoria e servico que recai sobre o comércio de veiculos
automotores. ’' Pela sistematica vigente, a montadora, na condicdo de substituta,
fica responsabilizada pelo pagamento antecipado do tributo — ICMS — em relagéo a
fato gerador futuro, qual seja, a venda do automdvel pela concessionaria (a
substituida) ao consumidor final.

Presume-se, entdo, a ocorréncia de um fato gerador, e, em face dele, é
exigido o pagamento de um tributo pelo substituto. Cumpre salientar, ainda, que o
valor do tributo a ser pago também é estimado, uma vez que calculado com base no

valor presumido da operacéo futura, visto que nao tendo ela ocorrido, ndo ha como

® MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. S3o Paulo: Dialética, 1997, p. 180.
¥ DENARI, Zelmo. Curso de Direito Tributario. 82 ed., S3o Paulo: Atlas, 2002, p. 225.

® SILVA, Paulo Roberto Coimbra. O regime da substituic&o tributaria progressiva a luz dos principios
da isonomia e da capacidade contributiva. Revista Dialética de direito Tributario. Sdo Paulo, n. 41,
fev., 1999, p. 57.

" SPAGNOL, Werther Botelho. Curso de direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 199.
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saber o seu quantum exato. Neste sentido, José Eduardo Soares de Melo explica
que “na substituicdo progressiva o legislador indica uma pessoa responsavel pelo
recolhimento de um determinado valor (referido como tributo), relativamente a fato
futuro e incerto, com alocacéo de valor também incerto.” "

Verifica-se, assim, que o instituto da substituicdo tributaria progressiva, além
de inverter a l6gica da incidéncia normativa — segundo a qual ocorrido o fato gerador
havera, posteriormente, a incidéncia da norma tributaria — baseia-se em presuncgdes,
0 que o torna alvo de criticas doutrinarias e questionamentos judiciais. Destarte, ele

sera analisado mais profundamente nos préximos capitulos.

2 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS — Teoria e Pratica. 7. ed., Sdo Paulo: Dialética, 2004, p.
156.
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3 - DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA
3.1 — ORIGEM EM TERRITORIO BRASILEIRO

A técnica da substituicdo tributaria progressiva foi adotada, primeiramente, em
solo brasileiro, com vistas a atender a uma reivindicagdo dos proprios contribuintes.
Tal exigéncia estava intimamente ligada ao fato de que com a implantagdo do ICM,
alguns ramos de atividades estavam sendo diretamente atingidos pela concorréncia
desleal, em face da dificuldade de fiscalizagdo. A sonegagao fiscal por parte de
muitos contribuintes, com a consequente redugédo de custos e aumento da margem
de lucro, comprometia a competicdo em tais segmentos empresariais. Por tal raz&o,
os contribuintes do ICM pleitearam que fosse utilizada a cobranca antecipada do
imposto, 0 que seria vantajoso tanto para o contribuinte quanto para o Fisco, visto
que de um lado seria utilizada uma taxa inferior aquela efetivamente agregada
(40%), e, de outro, proporcionaria o imediato ingresso de receita.”

Houve, entdo, a implementacédo do instituto, que, em um primeiro momento,
tinha como finalidade precipua dificultar a evasao fiscal e facilitar a arrecadagao,
sido inspirada principalmente no principio da praticabilidade da tributagdo. * Com
efeito, concentrando a retengdo e o recolhimento do tributo devido nas operacoes
subsequentes em poucos fabricantes, reduzir-se-ia, em muito, a probabilidade da
sonegacéo fiscal, e, consequentemente a concorréncia desleal, visto que aqueles
atingidos pela tributagdo seriam compelidos a arcar com os mesmo tributos, na
mesma proporgao. Além disso, o pagamento antecipado do futuro crédito tributario,
promoveria a arrecadacao de maneira menos dispendiosa e mais eficiente para o
Fisco. " E, definitivamente, foi o que ocorreu.

Comprovada a eficacia do instituto, houve a ampliagado do leque de produtos

que estavam submetidos aquele regime tributario, bem como a sua utilizagdo para

 MACHADO, Hugo de Brito. A Substituicdo Tributaria no ICMS. Revista Dialética de Direito
Tributario. Sdo Paulo, n. 26, nov., 1997, pp. 27/37.

" FRATTARI, Rafhael. Sopesamento de principios para uma interpretacdo constitucionalmente
adequada da substituigéo tributaria progressiva. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo,
n. 70, jul., 2001, p. 122.

7 Zelmo Denari, quando trata das vantagens da modalidade de substituicdo tributaria progressiva,
assim afirma: “é cada vez mais freqliente — em todos os Estados da Federacdo — a instituicdo desse
modelo de sujeicdo passiva, em nome da modernidade do sistema impositivo, pois € muito mais
cOmodo e econdmico, para a administragdo publica, concentrar a fiscalizagao num sé sujeito passivo,
langando e cobrando o tributo do substituto tributario.” DENARI, Zelmo. Curso de Direito Tributario.
8. ed., Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 209.
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outros impostos, fazendo-se necessario uma melhor regulagdo sobre o instituto.
Vieram, entdo, as primeiras normas gerais sobre tal técnica de arrecadacdo, as

quais evoluiram e existem até os dias atuais.
3.2 — DISCIPLINAMENTO LEGAL

O instituto da substituicdo tributaria progressiva foi introduzido no
ordenamento juridico brasileiro pela primeira vez em 1966, através da lei n°
5.172/66, a qual aprovou o Coddigo Tributario Nacional. ® Em 1967, o ato
complementar n® 34”” substituiu @ norma existente, sendo, posteriormente, revogado
pelo decreto-lei 406 de 1968, o qual sofreu acréscimos em seu texto por intermédio
da lei complementar 44 de 1968. " Todavia, foi com a emenda constitucional n° 3 de

%0 ja revogado artigo 58, § 2° I, em sua redagdo originaria, previa que a lei poderia atribuir a
condicdo de responsavel: “Il — ao industrial ou comerciante, quanto ao imposto devido pelo
comerciante vareijista, mediante acréscimo, ao preco da mercadoria a ele remetida, de percentagem
néo excedente de 30% (trinta por cento) que a lei estadual fixar.”

" 0 ato complementar 34 de 1967 substitui o referido inc. Il do § 2° pelo seguinte texto: “ll — ao
industrial ou comerciante atacadista, quanto ao imposto devido por comerciante varejista, mediante
acréscimo: a) da margem de lucro atribuida ao revendedor, mo caso de mercadoria com prego
maximo de venda no varejo marcado pelo fabricante ou fixado pela autoridade competente; b) de
percentagem de 30% (trinta por cento) calculada sobre o prego total cobrado pelo vendedor, neste
incluido, se incidente na operacgao, o art. 46, nos demais casos.”

8 O texto do decreto, apos os acréscimos, nos paragrafos concernentes a substitui¢ao tributaria, ficou
assim:

“Art. 2°(...)

§ 9° Quando for atribuida a condigao de responsavel ao industrial, ao comerciante atacadista ou ao
produtor, relativamente ao imposto devido pelo comerciante varejista, a base de calculo do imposto
sera:

a) o valor da operagao promovida pelo responsavel, acrescido da margem estimada de lucro do
comerciante varejista obtida mediante aplicagdo de percentual fixado em lei sobre aquele valor;

b) o valor da operagdo promovida pelo responsavel, acrescido da margem de lucro atribuida ao
revendedor, no caso de mercadorias com preco de venda, maximo ou Unico, marcado pelo fabricante
ou fixado pela autoridade competente.

§ 10° Caso a margem de lucro efetiva seja normalmente superior a estimada na forma da alinea “a”
do paragrafo anterior, o percentual ali estabelecido sera substituido pelo que for determinado em
convéncio celebrado na forma do disposto no § 6° do art. 23 da Constituigdo Federal.

Art. 3°(...)

§ 7° A lei estadual podera estabelecer que o montante devido pelo contribuinte, em determinado
periodo, seja calculado com base em valor fixado por estimativa, garantida, ao final do periodo, a
complementacdo ou restituicdo em moeda ou sob a forma de utilizagdo como crédito fiscal, em
relagéo, respectivamente, as quantias pagas com insuficiéncia ou em excesso).

Art. 6°(...)

§ 3° A lei estadual podera atribuir a condigéo de responsavel:

a) ao industrial, comerciante ou outra categoria de contribuinte, quanto ao imposto devido na
operacgao ou operagdes anteriores promovidas com a mercadoria ou seus insumos;

b) ao produtor, industrial ou comerciante atacadista, quanto ao imposto devido pelo comerciante
varejista;

c) ao produtor ou industrial, quanto ao imposto devido pelo comerciante atacadista e pelo comerciante
varejista;
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17 de marco de 1993 que houve a consagragao constitucional, expressa e
inequivoca, do referido instituto, sendo ele acrescentado ao texto do artigo 150 da
Constituicdo Federal. Edita o referido artigo, em seu § 7°, in verbis, que:

A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagao tributaria a condi¢do de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador
deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicao
da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

Ressalte-se que mais a frente, em seu artigo 155, § 2°, Xll, b”®, a Magna
Carta confere competéncia a lei complementar para regular o regime de substituigcéo.
Até 1996, tal regulacédo era realizada pelo Convénio 66/88, sendo que em 13 de
setembro daquele ano, foi editada a lei complementar n°® 87, que passou a regular o
instituto da substituicdo tributaria, mais especificamente em relagdo ao ICMS, em
seus artigos 5° ao 10°, tendo eficacia até os dias atuais. %

d) aos transportadores, depositarios € demais encarregados da guarda ou comercializagdo de
mercadorias.

§ 4° Caso o responsavel e o contribuinte substituido estejam estabelecidos em Estados diversos, a
substituicdo dependera de convénio entre os Estados interessados.”

™ Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

(...)

Il — operagdes relativas a circulagao de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacgao, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem
no exterior;

(...)

§ 2°. O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

(...)

Xl — cabe a lei complementar:

(...)

bo) dispor sobre substituigao tributaria.

8 Art. 5° Lei podera atribuir a terceiros a responsabilidade pelo pagamento do imposto e acréscimos
devidos pelo contribuinte ou responsavel, quando os atos ou omissdes daqueles concorrerem para o
nao recolhimento do tributo.

Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a qualquer titulo a
responsabilidade pelo seu pagamento, hipétese em que assumira a condigdo de substituto tributario.
(Redacéo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002).

§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relagdo ao imposto incidente sobre uma ou mais
operagdes ou prestacdes, sejam antecedentes, concomitantes ou subsequentes, inclusive ao valor
decorrente da diferenca entre aliquotas interna e interestadual nas operagdes e prestagdes que
destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do
imposto.

§ 2° A atribuigdo de responsabilidade dar-se-4 em relagdo a mercadorias, bens ou servigos
previstos em lei de cada Estado. (Redacdo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002).

Art. 7° Para efeito de exigéncia do imposto por substituigao tributaria, inclui-se, também, como fato
gerador do imposto, a entrada de mercadoria ou bem no estabelecimento do adquirente ou em outro
por ele indicado.

Art. 8° A base de calculo, para fins de substituicdo tributaria, sera:

| - em relagao as operagoes ou prestagdes antecedentes ou concomitantes, o valor da operacéo ou
prestacao praticado pelo contribuinte substituido;
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Verifica-se, deste modo, que a substituigdo tributaria progressiva ndo € um

instituto novo, mas uma sequéncia légica de imposigao tributaria, tendo, a partir de

Il - em relagdo as operagdes ou prestagdes subsequentes, obtida pelo somatdério das parcelas
seguintes:

a) o valor da operagao ou prestagéo propria realizada pelo substituto tributario ou pelo substituido
intermediario;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou transferiveis aos
adquirentes ou tomadores de servico;

c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagdes ou prestagdes subseqiientes.

§ 1° Na hipotese de responsabilidade tributaria em relagdo as operagdes ou prestagdes
antecedentes, o imposto devido pelas referidas operagdes ou prestagbes sera pago pelo responsavel,
quando:

| — da entrada ou recebimento da mercadoria, do bem ou do servigo; (Redacdo dada pela Lcp 114,
de 16.12.2002);

Il - da saida subsequente por ele promovida, ainda que isenta ou nao tributada;

lll - ocorrer qualquer saida ou evento que impossibilite a ocorréncia do fato determinante do
pagamento do imposto.

§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servigo cujo prego final a consumidor, Unico ou maximo, seja
fixado por 6rgdo publico competente, a base de calculo do imposto, para fins de substituicdo
tributaria, é o referido preco por ele estabelecido.

§ 3° Existindo prego final a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador, podera a lei
estabelecer como base de calculo este prego.

§ 4° A margem a que se refere a alinea c do inciso Il do caput sera estabelecida com base em
precos usualmente praticados no mercado considerado, obtidos por levantamento, ainda que por
amostragem ou através de informagdes e outros elementos fornecidos por entidades representativas
dos respectivos setores, adotando-se a média ponderada dos precos coletados, devendo os critérios
para sua fixagcdo ser previstos em lei.

§ 5° O imposto a ser pago por substituicdo tributaria, na hipétese do inciso Il do caput,
correspondera a diferenca entre o valor resultante da aplicagdo da aliquota prevista para as
operacgdes ou prestagdes internas do Estado de destino sobre a respectiva base de calculo e o valor
do imposto devido pela operagao ou prestacéo propria do substituto.

§ 6° Em substituigdo ao disposto no inciso |l do caput, a base de calculo em relagéo as operagdes
ou prestagdes subseqlientes podera ser o prego a consumidor final usualmente praticado no mercado
considerado, relativamente ao servico, a mercadoria ou sua similar, em condi¢cdes de livre
concorréncia, adotando-se para sua apuragado as regras estabelecidas no § 4° deste artigo. (Redacdo
dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

Art. 9° A adogao do regime de substituigao tributaria em operagdes interestaduais dependera de
acordo especifico celebrado pelos Estados interessados.

§ 1° A responsabilidade a que se refere o art. 6° podera ser atribuida:

| - ao contribuinte que realizar operagdo interestadual com petroleo, inclusive lubrificantes,
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, em relagdo as operacdes subsequentes;

Il - as empresas geradoras ou distribuidoras de energia elétrica, nas operagdes internas e
interestaduais, na condigdo de contribuinte ou de substituto tributario, pelo pagamento do imposto,
desde a produgado ou importacdo até a ultima operagao, sendo seu calculo efetuado sobre o preco
praticado na operagao final, assegurado seu recolhimento ao Estado onde deva ocorrer essa
operacao.

§ 2° Nas operag0es interestaduais com as mercadorias de que tratam os incisos | e Il do paragrafo
anterior, que tenham como destinatario consumidor final, o imposto incidente na operagido sera
devido ao Estado onde estiver localizado o adquirente e sera pago pelo remetente.

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito & restituigdo do valor do imposto pago por
forga da substitui¢ao tributaria, correspondente ao fato gerador presumido que nao se realizar.

§ 1° Formulado o pedido de restituicdo e ndo havendo deliberagdo no prazo de noventa dias, o
contribuinte substituido podera se creditar, em sua escrita fiscal, do valor objeto do pedido,
devidamente atualizado segundo os mesmos critérios aplicaveis ao tributo.

§ 2° Na hipotese do paragrafo anterior, sobrevindo decisdo contraria irrecorrivel, o contribuinte
substituido, no prazo de quinze dias da respectiva notificacdo, procedera ao estorno dos créditos
langados, também devidamente atualizados, com o pagamento dos acréscimos legais cabiveis.
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1993, assumido conotacéo constitucional, para, desta forma, minimizar os conflitos
de competéncia tributaria. Ademais, através desta constitucionalizagdo se
estabeleceu uma garantia ao sujeito passivo, de imediata e preferencial restituicao
para os casos em que o fato juridico tributario presumido n&o ocorra. Entretanto,
embora a presente técnica de substituicdo tributaria esteja prevista explicitamente
em texto constitucional, ha autores®' que a entendem como sendo inconstitucional,
por basear-se em fato presumido — e ndo efetivamente ocorrido; ferir o principio da
capacidade contributiva e da ndo cumulatividade; além de n&o prever o
ressarcimento de valores pagos a maior, conforme sera demonstrado mais

claramente no proximo capitulo.
3.3 - OPERACIONALIDADE DO INSTITUTO

Do mandamento constitucional supracitado — artigo 150, § 7° da CF — o qual
regula a técnica da substituicdo tributaria progressiva, infere-se que o legislador
pode atribuir a responsabilidade ao substituto pelo pagamento de tributo cujo fato
gerador ainda ndo se verificou, mas que deve ocorrer posteriormente. Como ja
restou demonstrado no capitulo 2, item 2.2.2, o substituto fica obrigado a efetuar o
pagamento de um tributo em relacdo a um fato que provavelmente ira ocorrer no
futuro. Trabalha-se, portanto, com a presungdo do fato gerador, ou seja, com a
presuncao de acontecimento futuro, onde se acredita que determinado fato ocorrera,
e, em face desta idéia, antecipadamente, ja se realiza a cobranga do tributo.

Como o fato a ser tributado é presumido, consequentemente, o valor a ser
pago pelo tributo também é calculado com base em um valor presumido®®, ou seja,
ha uma estimativa do valor relativo a operagdo que se quer tributar — ja que néo
tendo ela ocorrido, ndo ha como se saber ao certo o seu valor — e sobre ele é
calculado o quantum a ser pago a titulo de tributo. Nos dizeres de Wether Botelho

Spagnol, “presumir a ocorréncia de fato gerador futuro implica presumir, outrossim, o

8 Geraldo Ataliba, Aires F. Barreto, Ives Granda Martins, Roque Carrazza, José Eduardo Soares de
Melo, dentre outros.

82 A base de calculo revela o tamanho da rigueza que esta sendo tributada, sobre a qual sera feito o
calculo do valor devido a titulo de tributo. Nos dizeres de Aires Barreto, a base de calculo “é a
definicdo legal da unidade de medida, constitutiva do padrdo de referéncia a ser observado na
quantificagdo financeira dos fatos tributarios. Consiste em critério abstrato para medir os fatos
tributarios que, conjugado a aliquota, permite obter a divida tributaria.” BARRETO, Aires F. Base de
Calculo, Aliquota e Principios Constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 40.
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critério quantitativo do mandamento da norma, mais precisamente, implica presumir
a base de célculo do fato futuro”.®

Conforme explica Margal Justen Filho:

Tal como prevé a futura ocorréncia de um fato imponivel incerto, o fisco
também ‘estima um preco a ser praticado. Inexiste qualquer certeza sobre a
efetiva concretizagéo do futuro fato imponivel. Mas também n&o ha qualquer
dado acerca do preco que sera praticado. O fisco impde, como necessario,
um prego que pode ou ndo ser praticado... isso, se, algum dia, vier a ocorrer
o fato imponivel.

A presente técnica utiliza, portanto, uma base de calculo ficticia, aparente e
imaginaria, sobre a qual recai a aliquota®®, e, enfim, se obtém o valor a ser pago a
titulo de tributo. % Destaque-se que a lei complementar 87/96, que trata sobre o
ICMS, em seu artigo 8° dispde os elementos necessarios para que a base de
calculo possa ser dimensionada, de modo a torna-la aproximada do real pre¢o da
operagao que vira a ser realizada. Desta forma, o sujeito passivo da obrigacéo fica
responsavel por realizar o pagamento de um tributo — antes mesmo da ocorréncia do
fato gerador — e com base neste valor estimado. Ocorre que, diferentemente do que
acontece em regra, aqui a obrigacdo somente se extinguira com a ocorréncia real do
fato gerador.

Sendo a substituicdo tributaria baseada em presun¢gdes — de ocorréncia do
fato gerador e do valor da operagdo tributada — prevé, ainda, o dispositivo
constitucional, artigo 150, § 7°, que caso o fato gerador presumido n&o venha a
ocorrer, assegurar-se-a a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga. Logo,
quando o fato gerador do tributo ndo se verificar na realidade, o sujeito passivo tem
direito a ser restituido pelo fisco em relagdo ao quantum ja pago, restituicdo que, em
tese, deve ser preferencial e imediata. Literalmente, portanto, a lei apenas assegura
a restituicdo em caso de fato gerador ndo ocorrido, ndo dispondo a respeito do

% SPAGNOL, Werther Botelho. Curso de direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 200.

8 JUSTEN FILHO, Margal. Principios constitucionais tributarios. Cadernos de Pesquisas
tributarias. Sdo Paulo, n. 18, 1993. Apud MELO, José Eduardo Soares de. ICMS — Teoria e Pratica.
7.ed., Sdo Paulo, 2004, p. 156.

% Aliquota é a parcela da base de calculo que o Estado atribui a si, a qual, geralmente, é expressa
em porcentagem. De acordo com José Jayme de Macedo Oliveira, a aliquota “é o percentual (%),
definido em lei, que se aplica sobre a base de calculo (melhor dizendo, sobre a base calculada), para
a obtencao da importancia do imposto a ser paga.” OLIVEIRA, José Jayme de Macedo. Codigo
Tributario Nacional — comentarios, doutrinas e jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 326.

8 “(...)cada obrigagdo tributaria se caracteriza por ter certo valor, que s6 pode ser determinado
mediante a combinagdo de dois critérios numéricos: a base imponivel e a aliquota.” ATALIBA,
Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 4. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 115.
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pagamento feito a maior, 0 que ocorre quando a operagao tributada realiza-se em
valor inferior ao que foi presumido para o calculo do tributo ja pago.

Regra geral, este € o funcionamento do instituto da substituicdo tributaria
progressiva de acordo com os dispositivos legais que tratam sobre ele. Entretanto,
embora esteja ele previsto em texto constitucional, entende-se que além de ele ser
inconstitucional, por violar principios basilares da Magna Carta, na pratica, ele nédo
funciona como previsto, o que o torna alvo de grandes discussdes quanto ao limite
juridico de sua aplicabilidade, conforme sera demonstrado no capitulo a seguir.
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4 — DAS CRITICAS A SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA

4.1 - TRIBUTACAO DE FATO INEXISTENTE

O tema da substituicdo tributaria progressiva vem provocando acirrados
debates no meio doutrinario, acerca de alguns pontos relativos a referida técnica. O
primeiro ponto a ser analisado sera o fato de a tributagcédo ser feita em relacdo a um
fato inexistente, onde a obrigagdo tributaria torna-se devida mesmo antes da
concretizagdo do fato gerador, com base apenas na presungao de que o fato ira
ocorrer posteriormente.

Conforme ja restou consignado no primeiro capitulo, a incidéncia da norma
tributaria esta vinculada a concretizagdo, no mundo real, do fato gerador previsto na
hipétese de incidéncia. Portanto, enquanto este ndo se realiza, n&do havera a
incidéncia da norma tributaria. José Jayme de Macedo Oliveira, quando trata sobre o

tema, define claramente tal regra:

A simples edicdo e vigéncia de uma lei sobre matéria tributaria, ainda que
instituidora do préprio tributo, ndo Ihe confere a natureza de norma de
efeitos concretos. De ciéncia certa que a regra juridica encerra sempre uma
abstracdo. Assim, a atuacido dessa norma so se concretiza na medida em
que ocorra o fato, previsto como hipétese de incidéncia, por isso
denominado “fato gerador”. Se a norma existir, mas o sujeito passivo ndo
praticar ato algum que possa configurar-se como gerador do tributo, claro
esta que lei a de instituicdo nao tera produzido qualquer incidéncia. 87

E, ainda sobre a incidéncia da regra juridica de tributagdo, veja-se a licdo de
Pontes de Miranda:

A regra juridica de tributagdo incide sobre suporte fatico, como todas as
regras juridicas. Se ainda nao existe suporte fatico, a regra juridica de
tributacdo ndo incide; se ndo pode compor tal suporte fatico, nunca incidira.
O crédito do tributo (imposto ou taxa) nasce do fato juridico, que se produz
com a entrada do suporte fatico no mundo juridico. Assim, nascem o débito,
a pretenséo, a obrigacao de pagar o tributo, a agdo e as excez_;:c“)es.88

Todavia, a técnica da substituicdo tributaria progressiva inverte a logica da

incidéncia normativa, uma vez que propde que a norma tributaria devera incidir antes

8 OLIVEIRA, José Jayme de Macedo. Cédigo Tributario Nacional — comentarios, doutrinas e
jgléjrisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 291.

MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967, com a emenda 1-69. Tomo Il, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 366.



34

mesmo da ocorréncia do fato gerador, em relagdo a fato futuro. Trabalha ela,
portanto, com a logica da presuncgdo, onde se presume que determinado fato ira
ocorrer, e em face disto cobra-se um tributo antecipadamente. Nao ha, ainda, fato
gerador, mas ja existe o dever de pagar o tributo. Por esta raz&o, assevera-se que a
substituigdo tributaria € inconstitucional, tanto porque a tributagdo de fato inexistente
€ um procedimento vedado pela Constituicdo Federal, quanto porque ela fere alguns
dos principios constitucionais.

Analisando o texto da Constituicdo Federal de 1988%, verifica-se a
inexisténcia de previsao quanto a tributagcdo de fato inexistente, havendo mengao
apenas a tributacdo de casos concretos e determinados. Conforme explica Roque

Antbnio Carrazza:

(...) a Constituicdo veda a tributagdo baseada em fatos de provaveis
ocorréncia. Para que o mecanismo da substituicido venha adequadamente
utilizado é preciso que se estribe em fatos concretamente ocorridos; nunca
em fatos futuros, de ocorréncia incerta. Esta € uma barreira constitucional
inafastavel, pois integra o conjunto de direitos e garantias que a Lei Maior
confere ao contribuinte. %

E, seguindo este entendimento, José Eduardo Soares de Melo, corrobora:

E induvidoso que a CF/88 ndo criou um modelo que pudesse permitir um
disfargado confisco de bens, estribado em negdcios inexistentes, situagdes,
estados ou circulagdes eventuais e imaginaveis. As relagdes juridicas
devem ficar adstritas as imposi¢des tributarias, quando ocorre subsungao
do fato imponivel (situagdo concreta) a imagem normativa (situagédo
abstrata). '

Se o suporte fatico € a causa que determina e permite a criacdo do tributo,
cria-lo com base em fato inexistente € instituir tributo sem suporte fatico, ou seja, é
exigir que o particular se desfaca de parcela de seu patriménio com base em fato
abstrato e imaginavel, 0 que o0 nosso sistema nao autoriza. Assim sendo, n&do tendo
a Constituicdo Federal se reportado a possibilidade de tributacdo de fato inexistente,
a concepg¢ao de uma modalidade tributaria onde a obrigagdo se torna devida em

% A Constituicdo Federal, em seu artigo 155, Il, assevera:
“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il — operacgoes relativas a circulagcdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacgdes e as prestagdes se iniciem
no exterior;”

% CARRAZZA, Antdnio Roque. ICMS. 92 ed., Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 231.
9 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS — Teoria e Pratica. 7. ed., Sdo Paulo: Dialética, 2004, p.
160.
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relagédo a fato futuro e incerto configura-se em uma espécie de inconstitucionalidade.
Geraldo Ataliba e Aires Barreto, quando dissertam sobre este assunto, concluem que
€ “absolutamente inaceitavel ‘presumir’ a ocorréncia de fatos futuros, no campo
estrito do Direito Tributario. Se o fato tributavel ainda ndo sucedeu, a exigéncia do
tributo, sob fundamento de mera probabilidade de seu acontecimento, importa
violagdo da Constituicdo.” %> Além deste argumento apresentado, a alegada
inconstitucionalidade decorre do fato de que tal modalidade de tributacdo viola
principios constitucionais de extrema relevancia, como o da seguranca juridica e o
da tipicidade tributaria.

O principio da seguranca juridica, assegurado pela Constituicdo Federal®,
visa, genericamente, conferir ao cidad&o a certeza quanto as relagdes sociais, no
sentido de protegé-los das discricionariedades e abusos, para, assim, possibilitar
uma convivéncia social organizada. E entendido como o principio da boa-fé dos
administradores ou da protecdo da confianga, estando visceralmente ligado a
exigéncia de uma maior estabilidade nas situagdes juridicas. Pode-se dizer que sua
esséncia consiste na possibilidade dos particulares preverem as situagdes juridicas
de maneira que possam ter uma expectativa precisa dos seus direitos e deveres,
dos beneficios que Ihe serdo concedidos ou dos encargos que hajam de suportar. 94

Ocorre que, obrigar um sujeito a pagar um tributo em relagdo a um fato
incerto — que pode nem vir a acontecer — gera, indubitavelmente, uma instabilidade
no campo das relagdes juridicas, tanto em raz&o da absoluta incerteza acerca da
realizagdo do evento, quanto pela sujeicdo do particular a arcar com um tributo que
ele nem sabe se sera devedor. Conforme assevera Maria Rita Ferragut, “a
seguranga juridica apenas se revela quando um tributo é exigido se e somente o fato
previsto em lei, como apto a desencadear a relagédo juridica tributaria, ocorrer

efetivamente.” ®° Assim, resta claramente evidenciado que a técnica da substituicdo

% ATALIBA, Geraldo e BARRETO, Aires F. Substituigdo e responsabilidade tributaria. Revista de
direito tributario. Sao Paulo, n. 49, jul./set., 1989, p. 93.

93 «p constituicdo Federal expressa os principios basicos da sociedade brasileira, as garantias do
regime republicano e o respeito a “seguranga e certeza do direito”, também postos como elementos
estruturadores de qualquer tipo de norma,” MELO, José Eduardo Soares de. ICMS — Teoria e Pratica.
7. ed., Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 159.

% Nesse sentido: ATALIBA, Geraldo e BARRETO, Aires F. Substituicdo e responsabilidade tributaria.
Revista de direito tributario. Sao Paulo, n. 49, jul./set., 1989, p. 86.

% FERRAGUT, Maria Rita. Fato gerador presumido. Cadernos de Direito tributario e finangas
publicas. Sao Paulo, n. 16, jul./set, 1996, p. 82.
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tributaria viola o principio da seguranca juridica, e, consequentemente, o da certeza
juridica, o que confirma o entendimento de que ela seria inconstitucional.

Para completar tal juizo, ha que se reportar a transgresséo ao principio da
tipicidade tributaria. De acordo com este, o qual é corolario do principio da
legalidade, o tributo apenas pode ser cobrado se todas as determinagdes legais
previstas na norma que o criou verificarem-se no mundo fatico. Ou seja, para que a
norma tributaria venha surtir os efeitos juridicos nela previsto é imprescindivel que
seus elementos constitutivos sejam integralmente preenchidos nos mundo dos fatos,
havendo a perfeita correspondéncia entre o fato hipoteticamente previsto na norma e

o fato real, concreto. % Nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho:

para que seja tido como fato juridico tributario, a ocorréncia na vida real tem
de satisfazer a todos os critérios identificadores tipificados na hipétese. Que
apenas um nao seja reconhecido, e a dinamica que descrevemos ficara
inteiramente comprometida. %

Com absoluta clareza, pode-se afirmar que é impossivel a verificacdo de que
o fato concreto ostenta todos os aspectos previstos na norma tributaria, quando ele
ainda né&o se realizou. Ora, se o fato é inexistente, consequentemente os elementos
que o constituem sdo inexistentes, e, portanto, ndo se pode dizer que eles
correspondem aqueles previstos na norma. Logo, a conclusdo de que a tributagéo
de fato inexistente fere diretamente o principio da tipicidade tributaria é
perfeitamente compreensivel. Geraldo Ataliba e Aires Barreto expbéem esta idéia,

arrazoando que:

Na verdade, somente pode haver obrigacdo tributaria apés ocorrido — no
tempo previsto pela lei — um fato que, mediante o langamento, se constata
ter realizado concretamente a imagem abstrata contida na hipdtese de
incidéncia legal tributaria (fattispecie, tatbestand). Mesmo por isso o art.
142 do CTN dispde ter o langamento a fungdo declaratéria da obrigagdo
tributaria, na medida em que “tende a verificar a ocorréncia do fato gerador”
correspondente. Ora, é absolutamente impossivel a subsungdo de um fato
futuro — porque ainda n&o acontecido no tempo — a um preceito legal, atual.
Se o fato ndo ocorreu — 0 momento nao se verificou — como € possivel
contrastar suas notas aquelas descritas abstratamente na lei? Por isso é
inconstitucional estabelecer presungdao no sentido de que havera

% Vide nota n° 6, a qual dispde sobre o principio da tipicidade.
9 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.
138/139.
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(fatalmente) essa subsungao. Admiti-la € subverter integralmente toda a
doutrina do Direito tributario, patriménio comum do mundo ocidental. %

Em face de tudo o que foi demonstrado é que parcela dos doutrinadores®
conclui que o fundamento-base da substituigdo tributaria progressiva, qual seja, a
tributacdo com base na presuncéo de ocorréncia de um fato, viola a Magna Carta, e,
portanto, € inconstitucional. José Eduardo Soares de Melo assegura, assim, que
“considerando-se os valores maximos albergados pela Constituicdo — segurancga e
certeza — que respaldam os canones da legalidade e da tipicidade, n&do ha minima
sustentacdo na presuncido, eis que forrada de imprecisdo, dubiedade, meras
conjecturas e ilagoes”. '° Ressalte-se que, embora em determinados casos, as
presungdes fiscais sejam imprescindiveis para que o objetivo imposto pela lei seja

cumprido'®’

, € necessario que elas respeitem os direitos e garantias fundamentais, o
que nao ocorre no caso da substituicdo tributaria progressiva, visto que o principio
da seguranca juridica e da tipicidade tributaria integram tais direitos e garantias, mas

nao sdo respeitados por tal instituto.'®
4.2 — UTILIZACAO DE BASE DE CALCULO PRESUMIDA

Conforme ja restou consignado nos capitulos anteriores, a norma tributaria
possui uma hipétese de incidéncia, a qual contém, entre outros, um elemento
material, que descreve o fato capaz de dar ensejo a incidéncia do mandamento nela

previsto. Este mandamento explicita a obrigagdo a que o sujeito passivo estara

% ATALIBA, Geraldo e BARRETO, Aires F. Substituigdo e responsabilidade tributaria. Revista de
direito tributario. Sdo Paulo, n. 49, jul./set., 1989, pp. 93/94.

9 (Geraldo Ataliba, Aires Barreto, Maria Rita Ferragut, José Eduardo Soares de Melo, Anténio Roque
Carrazza, Jackson Borges de Araujo).

% MELO, José Eduardo Soares de. ICMS — Teoria e Pratica . 7. ed., Sdo Paulo: Dialética, 2004,
p.161.

1% “Para tornar a lei exequivel, comoda e viavel, a servico da praticidade, a lei ou regulamento muitas
vezes se utiliza de abstragdes generalizantes fechadas (presungdes, ficgdes, enumeragdes taxativas,
somatérios e quantificagbes) denominadas por alguns autores de ‘tipificagdes’ ou modo de raciocinar
tipificante. A principal razdo dessa acentuada expressao da praticidade reside no fato de que o Direito
Tributario enseja aplicagdo em massa de suas normas, a cargo da administragao, ex officio, e de
forma continua ou fiscalizagdo em massa da aplicacdo dessas normas.” DERZI, Misabel Abreu
Machado. Legalidade material, modo de pensar ‘tipificante’ e praticidade no Direito Tributario. |
Congresso Internacinal de direito tributario - Justiga Tributaria. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998,
p. 639.

192 |yes Granda da Silva Martins, quando trata das presung¢des no direito tributario, assim determina:
“presungao nao é fato gerador de qualquer tributo. O principio da estrita legalidade impede que assim
seja considerada. O mesmo se diga em relagdo ao principio da tipicidade fechada e o da reserva
absoluta de lei formal.” MARTINS, Ives Granda da Silva. Langcamento do ICMS por presuncgéo.
Revista Tributaria e de finangas publicas. Sdo Paulo, v. 2, n. 7, abr./jun, 1994, p. 72.
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obrigado quando da realizagdo do fato gerador, sendo que, no caso da obrigagéo
principal, a ordem é o pagamento de um tributo. O calculo deste tributo é realizado
com base no fato real praticado, através do qual se define a base de calculo, sobre a
qual incidira a aliquota e, em seguida, se estabelecera o valor devido. Amilcar

Falcdo assim ensina:

Também o fato gerador é decisivo para a definigdo da base de calculo do
tributo, ou seja, daquela grandeza econémica ou numérica sobre a qual se
aplica a aliquota para obter o quantum pago.

Essa base de calculo tem de ser uma circunstancia inerente ao fato gerador,
de modo a afigurar-se como sua verdadeira e auténtica expressdo
econdmica.

No caso da substituicdo tributaria progressiva, o calculo do tributo n&o se
configura em um procedimento simples, visto que o suporte fatico que autoriza a
incidéncia da norma é presumido. Ora, se o fato gerador é estimado, inexistem
valores efetivos a serem ponderados, e, portanto, a base de calculo do tributo, assim
como o quantum debeatur'®, também ser&o estimados. %

E neste interim que reside o segundo empecilho juridico em relagéo & técnica
objeto do presente trabalho. Se a base de calculo tem a fungdo de mensurar o
aspecto material da hipotese de incidéncia, para, assim, definir os créditos tributarios
devidos, inexistindo um fato gerador concreto e real, que € o cerne do aspecto
material, ela tera que ser ficticia, e assim também sera o valor devido a titulo de
tributo. Ocorre que obrigar um sujeito a pagar um tributo com base em um valor
ficticio (presumido), fere alguns dos principios constitucionais corolarios do direito
tributario, além de implicar na ocorréncia de problemas futuros.

E evidente que a presungdo da base de calculo, assim como a ja vista
presungao de ocorréncia do fato gerador, fere o principio da seguranga juridica,
diante da a incerteza quanto ao valor devido.'® Ora, se o evento fatico ainda néo

ocorreu, nao se pode ter certeza absoluta do valor correto da futura base de calculo

'% FALCAO, Amilcar. Fato gerador da obrigagao tributaria. 6. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995,

p. 78/79.

% O quantum debeatur ¢ o valor devido a titulo de tributo.

'% viide nota n. 85.

1% «Dg fato & inconteste a extraordinaria importancia da base de calculo que, por compor o critério
quantitativo da hipotese, é responsavel, juntamente com a aliquota, pela determinagdo do objeto
prestacional, isto é, do valor que o sujeito ativo podera exigir e que o sujeito passivo podera pagar.
Por isso sua escolha arbitraria implica inquestionavelmente incerteza para os contribuintes.”
FERRAGUT, Maria Rita. Fato gerador presumido. Cadernos de Direito tributario e finangas
publicas. Sao Paulo, n. 16, jul./set, 1996, p. 76.
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— ja que esta se obtém por meio daquele — sendo perfeitamente possivel que o
tributo seja pago em valor distorcido do real. José Eduardo Soares de Melo, quando
critica a utilizagao da base de calculo presumida na determinagao do ICMS, expde o
seguinte entendimento, que pode ser estendido para todos os casos em que a
técnica da substituigao tributaria progressiva incide:

Todos os critérios, ou elementos consignados na lei complementar,
especialmente “pregco sugerido por fabricante ou importador’, ou
“‘usualmente praticados no mercado considerado”, “levantamentos por
amostragem”, e, também, os noticiados por “entidades representativas de
setores”, estdo longe de oferecer seguranga e certeza aos reais e
verdadeiros valores que deveriam ser objeto de tributagdo. '’

Isto demonstra a instabilidade das obrigagdes tributarias devidas com
fundamento em base de calculo presumida, visto que o sujeito fica obrigado a pagar
um tributo que, além de ndo saber se sera devido, ndo sabe o valor correto, ou seja,
o quantum debeatur exato. Paga-se, portanto, um imposto ficticio; permanecendo o
sujeito passivo vinculado a obrigagéo até que o fato se concretize no mundo real,
para, entdo, se verificar se houve pagamento a maior e, caso haja, seja postulada a
restituicao.

Em que pesa a violagao ao referido principio, a maior polémica em relagéo a
utilizacdo da base de calculo presumida esta em torno do principio da capacidade
contributiva. Este principio, subdivisdo do principio da isonomia, € o fundamento
utilizado pelo direito tributario para responsabilizar determinada pessoa ao
pagamento de um tributo. De acordo com ele, o sujeito somente pode ser compelido
a realizar uma obrigacéo tributaria nos limites de seus haveres e de acordo com a

rigueza manifestada. Nas palavras de José Marcos Domingues de Oliveira:

Capacidade contributiva é conceito que se compreende em dois sentidos,
um objetivo ou absoluto e outro subjetivo e relativo. No primeiro caso,
capacidade contributiva significa a existéncia de uma riqueza apta a ser
tributada (capacidade contributiva como pressuposto da tributagao),
enquanto no segundo, a parcela dessa riqueza que sera objeto da
tributagdo em face de condicdes individuais. "%

7 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS — Teoria e pratica. 7. ed., Sdo Paulo: Dialética, 2004, p.
170.

% OLIVEIRA, José Marcos Domingues. Capacidade contributiva — conteudo e eficacia do
principio. Rio de Janeiro: Renovar, 1988, p. 36.
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Assim sendo, para que este principio seja obedecido e a carga tributaria seja
distribuida de maneira equitativa, é imprescindivel que a norma tributaria, ao obrigar
um sujeito a recolher dinheiro aos cofres publicos, leve em consideracdo a
capacidade contributiva de cada sujeito, o que sera auferido mediante a
manifestacdo de riqueza em si, ou seja, o valor do fato gerador manifestado, bem
como pelas condi¢des faticas do contribuinte. Ocorre que na substituicdo tributaria
progressiva, como o fato gerador ainda nao se verificou, € necessaria a utilizagao de
uma base de calculo presumida para todos os sujeitos, ou seja, uma base de calculo
que possa ser utilizada para certos casos, sendo irrelevante o sujeito que os pratica
bem como as peculiaridades do evento. Ressalte-se que esta base de calculo pode
ser obtida por meio de dois mecanismos distintos, quais sejam: aplicacédo de
margem de valor agregado ou utilizagdo da pauta de valores, sendo que ambos
valem-se do prec¢o usualmente praticado no mercado para estabelecer um valor
determinado como sendo o efetivo da operagdo ou prestacdo sobre qual recaira a
norma. Assim, é inegavel que este valor é atribuido de maneira geral aos sujeitos
passivos, contribuindo, cada um deles, na mesma proporgao, independentemente de
sua capacidade contributiva.

Entretanto, ha casos em que o fato gerador do tributo ocorre em valor diverso
do previsto, por exemplo, quando o mesmo bem é vendido por precos distintos.
Nesta hipdtese a riqueza presumida do contribuinte difere da riqueza realmente
manifestada. Entretanto, se isto ocorrer, evidentemente os sujeitos terdo capacidade
contributivas também distintas, e, entdo, ndo poderao ser compelidos a arcar com os
tributos na mesma magnitude, sob pena de infringir o principio da isonomia, e,
conseqiientemente, o principio da capacidade contributiva. '® Conforme muito bem

explica e exemplifica Paulo Roberto Coimbra Silva:

Por certo, o arbitramento a base de calculo a ser considerada por diversos
contribuintes, no molde das ja rechagadas pauta de valores, afronta
acintosamente o principio da isonomia tributaria, porquanto enseja indevido
beneficio a alguns e imerecido prejuizo a outros tantos. Presumindo-se, v.g.,
por sugestdo da fabrica a revenda a consumidor final de determinado
produto por R$ 100,00, embutido em seu prego, desde logo, a “substituta”,
R$ 18,00 supostamente devidos ao estado, posteriormente efetivada pelos
substituidos “A” e “B”, respectivamente por R$ 110,00 e R$ 90,00, facil

109 “(...) a tributagéo devera recair proporcionalmente na medida da capacidade contributiva de cada

qual, para que nao exceda a forca econémica do contribuinte.” FRATTARI, Rafhael. Sopesamento de
principios para uma interpretacdo constitucionalmente adequada da substituicdo tributaria
progressiva. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo, n. 70, jul., 2001, p. 131.
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perceber haver suportado a operacgédo “A” uma aliquota de 16,36% (110,00 x
16,36% = 18,00), configurando-se inadmissivel violagdo do principio da
capacidade contributiva (isonomia fiscal) €, no segundo caso, do principio
da ndo cumulatividade. "

Ora, resta claro assim que obrigar o contribuinte ou o substituto a pagar
tributo calculado sobre base de calculo presumida implica na oneragdo do seu
patrimbénio em quantia que nem sempre €& devida e em desacordo com sua
capacidade de contribuicdo ao Fisco, fato que afronta os principios da capacidade
contributiva e da seguranga juridica. Por isso, pode-se dizer que a técnica em
questdo estaria eivada de vicio e seria, portanto, inconstitucional. Destaque-se,
ainda, que embora o artigo constitucional que trata sobre ela preveja a restituicao do
valor pago quando o fato gerador ndo ocorrer, tal previsdo n&do é suficiente para
creditar esta técnica a ponto de tornar legal a utilizagdo da base de calculo

presumida, como veremos mais a frente. "’

4.3 - PAGAMENTO ANTECIPADO DO TRIBUTO

A regra da substituicdo tributaria progressiva impde que o pagamento do
tributo seja feito antecipadamente, ou seja, antes da ocorréncia do fato gerador.
Contudo, tal disposicéo fere de morte o principio da capacidade contributiva absoluta
ou objetiva, que, como ja visto anteriormente, retrata a selegcado pelo legislador de
fatos que ostentem signos presuntivos de riqueza. Ora, se a capacidade contributiva
absoluta somente nasce apo6s a ocorréncia do fato gerador, quando realmente se
verifica a movimentacado de dinheiro — aquisi¢ao, posse, transferéncia ou consumo
de riquezas — apenas apoés este fato € que o sujeito pode ser responsabilizado por
entregar parte desta quantia ao fisco. Antes disso, obriga-lo a pagar um tributo seria
inviavel, visto que n&o haveria, ainda, um signo presuntivo de riqueza.

Conforme explica Werther Botelho Spagnol, quando trata da substituicdo
tributaria progressiva, exemplificando-na com o caso do ICMS para veiculos

automotores:

"9 SILVA, Paulo Roberto Coimbra. O regime da substituicdo tributaria progressiva a luz dos principios
da isonomia e da capacidade contributiva. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo, n. 41,
fev., 1999, p. 59.

" Corroborando este entendimento, assevera Roque Carrazza que “a eventual recomposicdo do
dano nao restabelece o primado da seguranca juridica, que, alias, resta irremediavelmente atropelado
s6 com a tributagdo de fato que ainda ndo aconteceu (mesmo que, depois, ele realmente
acontega)”.CARRAZZA, Roque. ICMS. 9 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 233.
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Pela sistematica vigente, a montadora € algada a condigdo de responsavel
por substituicdo pelo tributo devido pela concessionaria, cujo fato gerador
ocorre quando da venda do veiculo por esta ao consumidor final. Assim, a
montadora recolhe antecipadamente o ICMS que supostamente seria
devido quando da transferéncia da propriedade do veiculo pela
concessionaria ao adquirente do produto (consumidor final). Ora, in casu,
estar-se-ia a exigir o tributo antes mesmo da ocorréncia do fato gerador.
Haveria, pois, a concessionaria que suportar o Onus tributario (que
naturalmente lhe é transferido pela montadora) antes de realizar o fato
gerador (venda do veiculo), fato que demonstraria e faria surgir a sua
capacidade para contribuir. ''?

Deste modo, exigir que um sujeito pague um tributo antecipadamente, ou
seja, antes da ocorréncia do fato gerador, seria inconstitucional por n&o ter ainda ele
capacidade para contribuir. Ademais, no caso dos impostos onde incide o principio
da ndo-cumulatividade, como ocorre no ICMS, tal inconstitucionalidade decorreria do
fato de que o pagamento antecipado impede o sujeito passivo de se creditar em
relagdo ao montante de imposto pago nas operagdes ou prestagdes anteriores.

Destaque-se que, mediante a aplicacdo do principio da ndo-cumulatividade,
apura-se o imposto devido na entrada das mercadorias e aquele correspondente a
saida, e, a partir desta operacéo, determina-se a obrigagdo de pagar ou aquela de
se manter um crédito para o futuro, por haver mais créditos pelas entradas que pelas
mercadorias saidas. Conforme explica Celso Ribeiro Bastos, “este principio é
alcangado subtraindo-se do imposto devido na operagéo posterior o que foi exigivel
na anterior”. ''® Portanto, o sujeito passivo fica obrigado a pagar o tributo apenas em
relagdo ao valor acrescido sobre a mercadoria, creditando-se em relagéo ao valor ja
pago a titulo de tributo nas operagcbes anteriores. Paulo Roberto Coimbra Silva

assim ensina:

O motivo da existéncia, a razdo de ser do principio da ndo-cumulatividade, a
saber, a neutralidade dos impostos plurifasicos, evitando a oneracdo dos
agentes econdmicos e impedindo que, ao final das diversas etapas da
circulagdo das mercadorias, supere o montante recolhido o resultado da
multiplicagdo da aliquota aplicavel pelo valor da operagcdo de venda ao
consumidor final (...). "™

"2 SPAGNOL, Wether Botelho. Curso de direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, pag 199.
"® BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito tributario. 3 ed, Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 122.

"% SILVA, Paulo Roberto Coimbra. O regime da substituicdo tributaria progressiva a luz dos principios
da isonomia e da capacidade contributiva. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo, n. 41,
fev., 1999, p. 59.
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Todavia, com a técnica da substitui¢ao tributaria progressiva ndo ha incidéncia
plurifasica do tributo, mas sim monofasica, visto que o tributo é pago
antecipadamente, numa unica fase. Ora, se o sujeito passivo € obrigado a pagar o
tributo, antecipadamente e em uma sé etapa, em relagdo aos fatos geradores
futuros, ndo ha como haver a utilizacdo dos créditos referentes as operacgdes
anteriores, assim como ndo ha como se garantir que a base de calculo estimada
pelo Fisco correspondera ao prego efetivamente praticado. Logo, ndo ha como se
aplicar o principio da nao-cumulatividade. Seguindo a licdo de Roque Carrazza
“sendo obrigados a pagar o ICMS devido nas operagdes subsequentes (que podem
até nao se realizar e cujos valores s&o incertos, as empresas distribuidoras ndo tem
como beneficiar-se do direito de crédito que o principio da ndo-cumulatividade lhes
confere” ''°, fato que, segundo afirmam Geraldo Ataliba e Aires Barreto, caracteriza-

se em ofensa a Constituicao. '
4.4 — PREVISAO DE RESTITUICAO

Ja restou demonstrado inuUmeras vezes neste trabalho que mediante a técnica
da substituicdo tributaria progressiva atribui-se ao substituto a responsabilidade pelo
pagamento de um tributo cujo fato gerador provavelmente ocorrera no futuro.
Trabalha-se, portanto, com probabilidade, sendo inegavel a possibilidade de que o
fato ndo venha a ocorrer, como, por exemplo, no caso de roubo ou incéndio do
estabelecimento comercial, perecimento do estoque, perda de mercadoria,
falecimento da pessoa fisica, faléncia da pessoa juridica, etc. Assim, ndo sendo
certo o acontecimento do evento, previu o legislador uma garantia ao sujeito passivo,
de restituicdo do valor pago a titulo de tributo, quando o fato ndo se concretiza. Edita
o artigo constitucional que dispde sobre tal técnica que é “assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador

presumido.”'"” Portanto, o sujeito deve ser ressarcido preferencial e imediatamente

"> CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 9. ed., Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 293.

"8 “E de mister observar, ainda, o principio da ndo-cumulatividade. Sem a satisfacdo dessa quarta
exigéncia constitucional nenhuma substituigdo no ICM pode ser valida. Regime de substituicdo que
desconsidere esse principio € manifestamente inconstitucional. E a ofensa a Constituicdo persistira
enquanto nao haja mecanismos legais que assegurem o direito a utilizagdo dos créditos referentes as
operagdes anteriores, sob pena de flagrante afronta ao principio da nao-cumulatividade”. ATALIBA,
Geraldo e BARRETO, Aires F. Substituicdo e responsabilidade tributaria. Revista de direito
tributario. Sdo Paulo, vol. 49, jul./set., 1989, p. 77.

"7 Artigo 150, II, § 7°, da CF.
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sempre que o fato gerador do tributo ndo ocorra no mundo real, para assim evitar
que o Fisco se aproprie de parcela do patriménio do sujeito passivo que nao é
devida, o que se configuraria em atitude confiscatoria.

Primeiramente, convém ressaltar que, dificilmente, o ressarcimento vai ser
preferencial e imediato conforme previsto em lei, visto que primeiro o sujeito passivo
havera que fazer o pedido de restituicdo para o Fisco, o qual analisara se realmente
houve pagamento a maior — anadlise esta que pode levar algum tempo até ser
realizada, visto ser necessario o exame de documentos e a apuragcido de valores —
para, entdo, se proceder ao pagamento. ''® Todavia, a grande polémica, aqui, cinge-
se a inexisténcia de previsdo de restituicdo para os casos em que a base de calculo
presumida difere da realmente ocorrida.

Embora alguns autores, como Aroldo Gomes de Mattos, asseverem que a
expressao “caso ndo se realize o fato gerador presumido”, contida na norma em
questao, fagca mencgao tanto aos casos em que o fato gerador presumido ndo ocorre
no mundo real como aos casos em que ele ocorre com uma base de calculo distinta

119

da presumida’ 7, analisando o dispositivo constitucional verifica-se claramente que

ele se refere apenas as hipdteses do primeiro caso, tanto que nao se fala em base
de calculo, mas tdo somente em fato gerador. Neste sentido, afirma Angelo Braga
Netto Rodrigues de Melo, quando trata do assunto, que:

Despiciendo relembrar que a norma invocada refere-se Unica e tdo somente
ao elemento material do suporte fatico abstrato a ser estatuido pela
legislacao infraconstitucional, sem qualquer referéncia a base de calculo. S6
se fala em restituicdo caso o elemento presumido n&o se realize, inexistindo
qualquer mencdo a necessidade de futura comparagéo entre preco real e
preco arbitrado. '%°

"8 “Em termos praticos, objetivos e concretos, é dificil conceber a presenga do contribuinte

prejudicado num guiché de reparticdo fazendaria para receber, no mesmo dia, o valor indevidamente
lancado ou recolhido. Pondere-se que a Fazenda deve promover a formagdo de um processo
especifico, proceder aos exames documentais, apurar valores, etc., decidir, e restituir os valores
indevidos.” MELO, José Eduardo Soares de. O principio da capacidade contributiva e a substituicdo
tributaria. Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 90, p.107.

" jaa oragao ‘caso nao se realize o fato gerador presumido’ importa reconhecer que o contribuinte
substituido n&o realizou a operagao subseqiente presumida pelo contribuinte substituto, de forma: a)
integral, como nas hipéteses de furto, quebras, perdas, integragdo ou consumagao da mercadoria
adquirida no proéprio estabelecimento do contribuinte substituido etc; ou b) parcial, como nas de
revenda da mercadoria adquirida por valor inferior ao presumido.” MATTOS, Aroldo Gomes de. ICMS
— Comentarios a LC 87/96. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 91.

'"“MELO, Angelo Braga Netto Rodrigues de. ICMS: da Impossibilidade de Restituigao/
Complementagao Originada de Diferenga entre o prego presumido e o prego real na substituigdo
tributaria “para frente”. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 71, ago., 2001, p. 35.
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Ocorre que, a nao restituicdo do tributo pago antecipadamente a maior
configura-se em confisco, uma vez que sdo obtidos indevidamente bens dos
particulares em proveito do Fisco, o que nao é permitido pela Magna Carta. 121

Destaque-se que na substituicdo tributaria, embora o pagamento seja
realizado antecipadamente, ele somente passa a ser devido com o acontecimento
do fato gerador. Trata-se, portanto, de um adiantamento do tributo, motivo pelo qual
alguns doutrinadores tendem em classificar esta técnica como uma espécie de
empréstimo compulsério. ?? Portanto, se o sujeito adianta o pagamento de um
tributo em determinado quantum, e o fato gerador deste tributo acontece de forma
distinta do que se previu, ou seja, com uma base de calculo menor, € evidente que
ele deve ser ressarcido do valor pago a maior, caso contrario havera apropriagao de
seu dinheiro pelo Fisco, sem justa indenizagédo, e com consequente enriquecimento

sem causa do Estado. Sacha Calmon, tratando do tema, assim determina:

(...) a consideragao, pelo Estado, de bases de calculo superiores as reais,
i.e., nao-correspondentes aos precos efetivamente praticados pelos
contribuintes, caracteriza confisco tributario e enseja imediata restituicdo do
imposto assim recolhido, por forga da propria Constituicgo (...)'*

E, neste mesmo sentido, José Eduardo Soares de Mello afirma que “negada a
restituicdo, o contribuinte estara arcando com tributo maior do que o efetivamente
devido, porque o referido valor ndo integrara seu patriménio, acarretando efeito
confiscatério”.'?*

Ressalte-se, ainda, que o principio da vedagao de tributacdo com efeito de
confisco é corolario do direito a propriedade, o qual visa proteger a propriedade
privada. Logo, a técnica da substituicdo tributaria progressiva, por n&o prever uma

restituicdo aos casos em que o pagamento é feito a maior, além de infringir aquele

21 Prevé a Constituicdo Federal, em seu artigo 150, IV, que, sem prejuizo de outras garantias

asseguradas ao contribuinte, & vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
utilizar tributo com efeito de confisco.

122 “Por outro lado, a doutrina tem vislumbrado na “substituicgo tributaria para frente” a figura tributaria
do empréstimo compulsorio (Antonio Fernando Seabra) e ofensa a indmeros postulados
constitucionais.” MELO, José Eduardo Soares de. ICMS — Teoria e pratica. 7 ed., Sdo Paulo:
Dialética, 2004, p. 165.

122 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Estudo sobre tributagdo no ICMS, nos modelos regressivo e
progressivo. Temas de Direito Tributario — I Congresso Nacional da Associagido Brasileira de
Direito Tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 80/ 81.

2 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS — Teoria e pratica. 7 ed., S3o Paulo: Dialética, 2004, p.
172.
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principio, ndo respeita o direito a propriedade. Nos dizeres de Ives Gandra da Silva

Martins:

(...) s6 com justa e prévia indenizagéo, é possivel ao estado apropriar-se de
bens da sociedade. Ora, a exigéncia de uma obrigacdo sem fato gerador
real € uma desapropriacdo sem justa e prévia indenizagdo, visto que de
obrigagéo tributaria ndo se trata. Nao ha incidéncia de tributo sem fato que o
gere. Se de tributo ndo se trata, trata-se de ofensa ao principio da
propriedade, na medida em que se retira tal propriedade do cidaddao sem
qualquer indenizagéo.'®

Destarte, a inexisténcia de previsdo constitucional quanto a restituicdo de
tributo pago a maior e o consequente desrespeito ao principio da vedacdo de
confisco e do direito a propriedade, contribuem, mais uma vez, para que a técnica da
substituigdo tributaria progressiva seja considerada inconstitucional, sendo este o
argumento mais forte e mais utilizado para tanto.

Destaque-se que ha autores, como Rafhael Frattari, que entendem que a
disposigéo prevista no artigo 150, Il, § 7°, acerca da restituicdo deva ser interpretada
extensivamente para os casos em que o pagamento é feito a maior'®, entretanto,
por outro lado, ha aqueles, como Angelo Braga Netto Rodrigues Melo, que
asseveram que como se trata de exceg¢ao a norma, tal interpretacdo néo é possivel,
visto que é principio de direito que as normas exceptivas nao podem ser
interpretadas extensivamente.'®” Destaque-se, porém, que a interpretacéo extensiva
da referida norma aboliria varias vantagens objetivadas com a criagdo do instituto
em questdo, além de tornar nulo o fundamento principal sobre o qual ela foi

instituida, qual seja, a facilidade de fiscalizagao, visto que esta aumentaria em razao

> MARTINS, Ives Gandra da Silva. A substituicio Tributaria do artigo 150, § 7°, da Constituicdo
Federal. ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Imposto de Renda e ICMS - Problemas Juridicos.
Sao Paulo: Dialética, 1995, p. 89.

'%«Ora, mesmo que o constituinte derivado ndo tenha se referido literalmente sobre o caso de
ocorréncia de fato gerador com base menor que a presumida, uma interpretagdo constitucionalmente
adequada permite que se afirme que o contribuinte tem direito ao ressarcimento.” FRATTARI,
Rafhael. Sopesamento de principios para uma interpretacdo constitucionalmente adequada da
substituicdo tributaria progressiva. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 70, jul.,
2001, p. 125.

127 | embre-se que constitui excegdo a ndo realizacdo do fato presumido, e é principio comezinho de
direito que as normas exceptivas ndo pdem ser interpretadas extensivamente. E como o texto
constitucional se restringiu a hipotese de inocorréncia do fato gerador presumido (elemento material
presumido da hipoétese de incidéncia), para efeito de restituigdo da quantia paga quando da incidéncia
na primeira operagao, nao cabe ao intérprete aumentar o texto constitucional, para fins de ampliar o
contetido de uma excecdo a regra de incidéncia.” MELO, Angelo Braga Netto Rodrigues. ICMS: da
Impossibilidade de Restituigdo/Coplementacdo Originada de Diferenga entre preco presumido e o
preco real na substituicdo tributaria ‘pra frente’. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo,
n. 71, ago. 2001, p. 35.
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da necessidade de se analisar em cada caso a obrigagédo de se proceder ou ndo a

restituigdo. Conforme muito bem assevera Angelo Braga Netto Rodrigues de Melo:

Na verdade, a possibilidade de restituicdo/complementacdo do ICMS
conforme diferencas entre preco presumido e preco real, anularia inUmeras
vantagens objetivadas com a criagcdo desse sistema, e ainda acrescentar-
Ihes-ia algumas desvantagens. O numero de contribuintes a ser fiscalizado
seria 0 mesmo, sendo que a fiscalizagdo teria a adicional preocupagio
referente a variacdo de precos. A fiscalizagdo seria ainda mais complicada.
Cada contribuinte, de forma unilateral, diria ter praticado certo prego (ndo é
dificil prever. sempre menor do que o presumido), utilizaria o indice que
acharia correto, e s6 depois o Fico poderia contestar pelo que seria
necessario uma fiscalizagdo extremamente rigorosa, em todos os
contribuintes, para se checar a correcdo das informagdes futuras; a
contabilidade fiscal seria extremamente complexa, com continua
necessidade de revisdo dos valores de tributo ja recolhido, além da
permanente inseguranca juridica. O aparelho judicial ver-se-ia inundado de
demandas, pois cada contribuinte, periodicamente, entraria com acgdes
relativas 122':18 certo periodo. Acabar-se-ia com a certeza de tributagdo
uniforme.

Portanto, a interpretacdo extensiva ndo seria suficiente para tornar
devidamente eficaz o instituto da substituigédo tributaria progressiva, visto que feriria
o principio basico de criagdo dela, qual seja o principio da praticabilidade,
eliminando, de tal modo, a raz&do pela qual a substituigdo tributaria progressiva foi
implementada em nosso sistema. Logo, obstada sua finalidade, ndo haveria razado

para ela continuar em vigor.

' MELO, Angelo Braga Netto Rodrigues de. ICMS: da Impossibilidade de Restituigao/
Complementagao Originada de Diferenga entre o prego presumido e o prego real na substituigdo
tributaria “para frente”. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 71, ago., 2001, p. 35.
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5 - ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Em que pese toda a argumentacdo doutrinaria defendendo a
inconstitucionalidade da técnica da substituicdo tributaria progressiva, o Supremo
Tribunal Federal, em julgado recente, referente a acdo direta de
insconstitucionalidade n° 1.851-4/Alagoas, decidiu, por maioria de votos, pela
constitucionalidade do instituto. Ademais, asseverou que a restituigdo do tributo pago
somente poderia ocorrer quando o fato gerador ndo se verificasse concretamente, e
nao quando se verificasse em valor distinto do presumido, ou seja, quando houvesse
diferenga entre a base de calculo presumida, sobre a qual foi antecipado o tributo, e
a base de calculo real, ocorrida posteriormente. Veja-se, assim, a ementa da
deciséo:

TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CLAUSULA
SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E §§ 6.° E 7.° DO ART. 498 DO DEC. N.°
35.245/91 (REDACAO DO ART. 1.° DO DEC. N.° 37.406/98), DO ESTADO
DE ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7.° DO ART. 150 DA CF
(REDACAO DA EC 3/93) E AO DIREITO DE PETICAO E DE ACESSO AO
JUDICIARIO. Convénio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de
eventual concessdo do beneficio tributario representado pela restituicdo do
ICMS cobrado a maior quando a operacéo final for de valor inferior ao do
fato gerador presumido. Irrelevante que nao tenha sido subscrito por todos
os Estados, se ndo se cuida de concessao de beneficio (LC 24/75, art. 2.°,
INC. 2.°). Impossibilidade de exame, nesta agdo, do decreto, que tem
natureza regulamentar. A EC n.° 03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88 o
§ 7.°, aperfeigoou o instituto, ja previsto em nosso sistema juridico-tributario,
ao delinear a figura do fato gerador presumido e ao estabelecer a garantia
de reembolso preferencial e imediato do tributo pago quando nao verificado
o mesmo fato a final. A circunstancia de ser presumido o fato gerador ndo
constitui Obice a exigéncia antecipada do tributo, dado tratar-se de sistema
instituido pela propria Constituigdo, encontrando-se regulamentado por lei
complementar que, para definir-lhe a base de calculo, se valeu de critério de
estimativa que a aproxima o mais possivel da realidade. A lei complementar,
por igual, definiu o aspecto temporal do fato gerador presumido como sendo
a saida da mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituto, ndo
deixando margem para cogitar-se de momento diverso, no futuro, na
conformidade, alias, do previsto no art. 114 do CTN, que tem o fato gerador
da obrigagao principal como a situagao definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia. O fato gerador presumido, por isso mesmo, néo
€ provisorio, mas definitivo, ndo dando ensejo a restituigdo ou
complementagdo do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipétese de
sua nado-realizagdo final. Admitir o contrario valeria por despojar-se o
instituto das vantagens que determinaram a sua concepg¢éo e adogao, como
a redugdo, a um s6 tempo, da maquina-fiscal e da evasdo fiscal a
dimensdes minimas, propiciando, portanto, maior comodidade, economia,
eficiéncia e celeridade as atividades de tributagdo e arrecadacdo. Acgao
conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada improcedente.
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Todavia, conforme se verifica das ultimas decisbes existentes a cerca das
acdes diretas de inconstitucionalidade de n°® 2675 e n°® 2777, o Supremo Tribunal
Federal, ainda que mantendo a decisdo de constitucionalidade da técnica em
questado, vem mudando seu entendimento no que tange a restituicdo do valor pago,
utilizando-se de uma interpretagdo mais extensiva, no sentido de que ela pode
ocorrer tanto quando o fato realmente ndo se materializa quanto nos casos em que o
pagamento € feito a maior (base de calculo estimada é superior a base de calculo
real). Embora ainda ndo haja um julgado definitivo em relagéo a tais agbes, cumpre
destacar aqui o entendimento exposto pelo relator da ADIN 2777/SP, Min. Cezar

Peluso, conforme consta no informativo de n° 428:

Assim, a necessidade juridica de devolugdo, no caso de o fato gerador
“legitimante” ser inferior ao presumido, € conseqiiéncia légico-juridica do
sistema, e ndo beneficio fiscal. Ressaltou, no ponto, que a clausula de
devolugéo prevista no art. 150, § 7°, da CF, que nao admite interpretagéo
literal, nem restritiva, sob pena de ofensa da competéncia tributaria
estabelecida na CF e ao principio da vedagao ao confisco, postula e supde
a provisoriedade do recolhimento antecipado, pois, se o fato gerador
presumido fosse definitivo, também ndo se poderia admitir devolugéo
quando o fato legitimante ndo se realizasse. Acrescentou que a obrigagéo
de restituir o tributo retido a maior teria por fundamento a absoluta falta de
competéncia constitucional do Estado para tributar qualquer parcela que
ultrapassasse o valor real da operagdo ocorrida, o que se daria tanto no
caso de nao se realizar a operagao presumida em sua totalidade quanto no
de se realizar em valor inferior ao estimado.

Assim, por mais que a técnica da substituigdo tributaria progressiva continue
sendo considera pela jurisprudéncia como constitucional, verifica-se uma tendéncia
em se considerar devida a restituicdo do tributo em caso de pagamento a maior. Tal
fato oferece mais validade ao instituto da substituicdo tributaria progressiva, bem
como uma maior garantia ao contribuinte, entretanto, como ja restou consignado no
capitulo anterior, esta longe de tornar a técnica eficaz, visto que Ihe traz algumas
desvantagens, como o aumento no numero de contribuintes a serem fiscalizados no
que tange a variagdo do prego, o que, além de ser uma preocupagao adicional ao
Fisco, € algo extremamente complicado pela necessidade de se analisar cada
contribuinte separadamente, uma vez que cada um pode ter praticado um preco real
diferente. Assim, o melhor entendimento continua sendo no sentido da

inconstitucionalidade da referida técnica.
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CONCLUSAO

O instituto da substituicdo tributaria progressiva foi recepcionado no
ordenamento infraconstitucional brasileiro com vistas a atender um pedido dos
contribuintes do ICM, que, sendo vitimas da concorréncia desleal gerada pela falta
de pagamento do referido imposto, pleiteavam pela cobranga antecipada do mesmo.
O fundamento e, ao mesmo tempo, argumento utilizado para se requerer tal
cobranga antecipada era o fato de que assim o numero de contribuintes diminuiria e,
consequentemente, a fiscalizagao seria facilitada, o que evitaria a sonegacgao destes
impostos e restabeleceria a livre concorréncia.

Portanto, diante do exposto, pode-se concluir que o instituto em questao —
também denominado de substitui¢do tributaria “para frente” — foi implementado com
base no principio da praticabilidade da tributagcdo, tendo como fins primordiais
dificultar a sonegacéo por parte dos contribuintes e facilitar a fiscalizagao por parte
do Fisco. Logo, como tais objetivos foram, a principio, realmente alcangados, esta
técnica foi estendida a outras mercadorias, assim como a outros impostos,
chegando, em 1933, por intermédio da emenda constitucional n° 3, a ser
recepcionada em nosso ordenamento constitucional.

Ocorre que a substituicdo tributaria progressiva € dotada de algumas
caracteristicas peculiares, o que a difere em varios aspectos das outras técnicas de
arrecadacao tributaria. Destaque-se, primeiramente, que ela utiliza como fato
gerador do tributo um fato futuro e incerto, de provavel ocorréncia. Presume-se,
portanto, que determinada operagao ira ocorrer ou que determinado servigo sera
prestado, define-se o sujeito passivo — o substituto tributario — e dele é exigido,
antecipadamente, o pagamento de um tributo. Assim, como o fato gerador é
presumido, o valor a ser pago a titulo de tributo também sera presumido, visto que
calculado a partir de uma base de calculo estimada.

Todavia, compelir um sujeito a efetuar o pagamento de um tributo
anteriormente a concretizacdo da hipotese de incidéncia da norma tributaria é
inviavel, primeiramente, por inverter a I6gica da incidéncia tributaria, assim como, por
instituir tributo sem suporte fatico, o que o nosso sistema n&o autoriza. Obrigar o
sujeito a arcar com um imposto ficticio fere, primeiramente, o principio da tipicidade,
uma vez que nao ha como se verificar se o fato concreto ostenta todos os aspectos

previstos na norma tributaria, o que permitiria a incidéncia desta, além de violar o
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principio da seguranga juridica, uma vez que gera, indubitavelmente uma
instabilidade no campo das relagdes juridicas, tanto em razdo da absoluta incerteza
acerca da realizagdo do evento, quanto pela sujeicdo do particular a arcar com um
tributo que ele nem sabe se sera devedor.

E inegavel, ainda, que constranger o sujeito a realizar o pagamento de um
tributo em valor que ndo se sabe se é devido, visto que calculado mediante uma
base de calculo presumida, e n&o efetivamente ocorrida, infringe frontalmente o
principio da capacidade contributiva, pois implica em oneragéo de seu patrimbnio em
quantia que nem sempre € devida e em desacordo com sua capacidade de
contribui¢cdo ao Fisco. Ademais, além de ferir o principio da capacidade contributiva,
tal fato fere o principio da isonomia, visto que enseja indevido beneficio a uns —
gquando a base de calculo utilizada acaba sendo menor do que a realmente ocorrida
— e imerecido prejuizo a outros — quando a base de calculo € presumida a maior.

N&o se pode deixar de ressaltar, também, que o pagamento antecipado de
um tributo pode, ainda, ocasionar o confisco e o enriquecimento sem causa do
Estado quando ele € realizado em valor maior do que real débito, o que, sem
duvidas, gera o efetivo prejuizo do contribuinte. Ora, se o tributo € pago em valor
maior do que o devido e nao é restituido, € evidente a apropriagao pelo Fisco de
valor que ndo o é cabivel e o prejuizo econdmico do contribuinte, consequéncias
evidentemente vedadas pelo nosso ordenamento constitucional.

Por fim, cumpre destacar que a garantia de restituigdo do tributo quando o
fato gerador ndo ocorrer — inovagdo implementada quando da recepgao da
substitui¢cdo tributaria progressiva em nossa Magna Carta, artigo 150, § 7°, mediante
a emenda constitucional 3/93 — ndo € suficiente para legitimar o instituto em
questao. A interpretacéo literal do referido artigo constitucional leva ao entendimento
de que a restituicdo apenas pode ser efetuada em caso de nao realizagdo do fato
gerador, ndo se estendendo para os casos em que o fato gerador ocorrer com a
base de calculo diferente da estimada, entendimento este exposto pelos ministros do
STF no julgamento da agao direta de insconstitucionalidade n° 1.851-4/ Alagoas. Em
face disto, independentemente da garantia estabelecida, a norma continua sendo
inconstitucional por ferir o principio da vedacao de confisco, e, consequentemente,
por onerar o patrimdnio do contribuinte indevidamente, visto que o sujeito que efetua

pagamento em valor maior do que o devido n&o tem direito a ser restituido.
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Alias, por mais que se pudesse ampliar a garantia de restituicdo para os
casos em que o pagamento fosse feito a maior — conforme vém entendendo alguns
ministros do STF em seus votos proferidos no julgamento das acgdes diretas de
inconstitucionalidade de n°® 2675 e n® 2777, as quais se encontram até o presente
momento sob julgamento — o instituto, ainda assim, ndo seria eficaz, visto que
inumeras vantagens objetivadas com a criag&do dele seriam anuladas, bem como seu
fim de facilitacdo da fiscalizacdo. E evidente que permitir a restituicdo de todo e
qualquer contribuinte que tenha realizado pagamento antecipado em valor maior do
que o devido traz ao Fisco uma nova preocupagao, e consequentemente, uma nova
obrigacao, qual seja, a verificagdo de que tal fato realmente ocorreu. Logo, 0 numero
de contribuintes a serem avaliados aumentaria, tornando a fiscalizagdo maior e, sem
duvida, mais complicada, fato que resultaria na oneragao do ja atarefado aparelho
fiscal. Assim, o objetivo da substituic&o tributaria progressiva, qual seja a praticidade
na fiscalizacdo e arrecadacdo de impostos seria desnaturado, tornando-se nula a
razao de sua existéncia.

Portanto, muito embora o Supremo Tribunal Federal tenha, em julgado
recente, decidido pela constitucionalidade da substituicao tributaria progressiva, o
melhor entendimento é aquela que defende a sua inconstitucionalidade, em face da
violagdo de alguns principios constitucionais relevantes, e, consequentemente, do

desrespeito as garantias e direitos dos cidadaos.
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