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“O poder de tributar compreende o poder de destruir”
John Marshall



RESUMO

A substituicdo tributaria para frente, por fato futuro, ou simplesmente
progressiva, sempre foi alvo de duras criticas pela doutrina mais tradicional do
Direito Tributario. Todavia, essas criticas nao foram suficientes para impedir que
o instituto fosse comumente utilizado pelo Fisco. Com o advento da Emenda
Constitucional n03/93, a qual acrescentou o0 8§ 7°a o artigo 150 da Constituicéo,
a substituicdo progressiva foi elevada a categoria constitucional. Diante desse
contexto, o presente trabalho pretende compreender a constitucionalidade do
instituto em comento, analisando a possibilidade da cobranca do tributo antes da
ocorréncia do fato juridico tributario. A discussdo a respeito do tema translada
em torno da praticidade da fiscalizacdo e da arrecadacdo, em contraponto as
limitagcBes constitucionais ao poder de tributar, verdadeiras garantias individuais

conferidas ao contribuinte.

PALAVRAS CHAVE: SubstituicAo Tributaria Para Frente; Principios
Constitucionais Tributarios; Presuncéo; Estrita Legalidade Tributaria; Tipicidade
Tributéria; Capacidade Contributiva.
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INTRODUCAO

A enorme diversidade de operacbes de producdo, circulacao,
alienacédo e fornecimento de bens e servicos torna impossivel para o Estado
possuir o controle de todos os fatos que culminem em obrigacbes de ordem
tributaria, pois o aparato estatal necessario para apurar cada ocorréncia
extrapolaria a razoabilidade.

O instituto da substituicdo tributaria veio a lume como uma alternativa
para facilitar o sistema de arrecadacdo, de maneira que o recolhimento do
imposto seja realizado pelo primeiro contribuinte da cadeia de circulagcdo, em
uma Unica etapa, em substituicio aos demais sujeitos passivos das operacdes
subsequentes.

Tentou-se com isso um método para combater a sonegacdo e
promover a arrecadacao de um montante que mais se aproximasse do real valor
devido.

Quando essa substituicio acontece em relacdo a operacdes que
futuramente irdo ocorrer, a chamada substituicdo progressiva, o tributo relativo
aos fatos juridicos tributarios que supostamente ocorrerdo € arrecadado
antecipadamente, levando-se em conta uma base de calculo presumida.

Entretanto, esse artificio tributario ocasiona um impasse de ordem
juridica, qual seja a atribuicdo a uma terceira pessoa da responsabilidade por
um fato que somente por presuncao pode se dar por acontecido.

A antecipacao do pagamento de um tributo cujo fato juridico tributario
presumivelmente ocorrera levanta ddvidas quando interpretada em face da
Constituicdo, especificamente quando a confrontamos com as regras
concernentes a Legalidade e a Capacidade Contributiva.

O presente trabalho pretende suscitar uma reflexdo acerca das
particularidades do fato juridico tributario, se analisadas em consonancia com os

principios constitucionais.



1. RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA
1.1 Consideracdes Inicias

O Estado tem como fim primordial a satisfacdo do bem comum, e, por
essa razao desenvolve atividades em diferentes areas, tais como na politica e
economia. Para custear estas atividades € necessaria a existéncia de uma
determinada verba, ou seja, € necessario que o Estado possua dinheiro
suficiente para poder arcar com todos os gastos.

Para isso, o Estado utiliza-se do direito como meio de obter seus
recursos econbmicos, ja que a norma de direito se destaca das outras normas
prescritivas de conduta por possuir um atributo impar entre as normas de
natureza comportamental, qual seja possuir uma vinculacdo obrigatoria.

Para PONTES DE MIRANDA, “... consiste na obrigatoriedade a
diferenca especifica que faz das normas do direito (juridicas) espécie distinta no
género normas de conduta humana” . A norma juridica é a Gnica espécie,
dentre este plexo de normas de conduta que se utiliza da obrigatoriedade para
se fazer efetiva®; considera-se a norma juridica como uma regra obrigatéria que

prescreve uma conduta humana a partir da ocorréncia de determinado fato®.
1.2 A Estrutura da Norma

A norma juridica para ser considerada completa, nos ensinamentos de
LOURIVAL VILANOVA deve ser composta por duas partes:

Na primeira, realizada a hipétese fética, isto é, dado um fato sobre o
qual ela incide, sobrevém, pela causalidade que o ordenamento
institui, o efeito, a relacéo juridica com sujeitos em posi¢des ativas e
passiva (...) Na segunda, a hipétese fatica, o pressuposto é o nao
cumprimento, a inobservancia do dever de prestar, positivo ou
negativo, que funciona como fato juridico (ilicito, antijuridico) fundante
de outra prestacdo, a de exigir coativamente perante 6rgédo estatal a
efetivacdo do dever constituido na norma primaria. *

! MARCOS BERNARDES DE MELLO, Teoria do Fato Juridico: plano da eficacia, 12 part e, p.
12,

? Entenda-se obrigatoriedade como um elemento inerente, sem o qual a norma perde o “status”
de juridica.

* MARCOS BERNARDES DE MELLO, op. cit., p. 14.

* Causalidade e relacdo no direito , p. 188-189.



Do trecho, aufere-se que a primeira parte — ou norma primaria —
prescreve deveres (na consequéncia) oriundos de fatos licitos (descritos na
hipétese), enquanto a segunda parte — ou norma secundaria — descreve as
conseqiiéncias pelo descumprimento do que foi imposto pela norma priméria. °

No ambito do direito tributario, 0 modelo acima desenhado apresenta-
se na forma de (i) normas que estabelecem principios e competéncias
tributarias; (ii) normas que dispdem sobre a incidéncia dos tributos; (iii) e normas
gue fixam outras providencias para a operatividade do tributo, tais como normas
de langamento e fiscalizagéo.

Conforme define PAULO DE BARROS CARVALHO, as normas
tributarias em sentido estrito “... definem a incidéncia do tributo (...) descrevem
fatos e estipulam os sujeitos da relacdo, como também os termos determinativos
da divida”®.

As normas tributarias de incidéncia possuem como estrutura uma
regra padrdo que “... associa a um fato ou ato licito de possivel ocorréncia
(hipotese tributaria), uma relacéo juridica que obriga determinado sujeito passivo
a recolher quantia certa aos cofres publicos (consequiente tributario)” .

A essa estrutura logico-semantica da-se o nome de regra-matriz de
incidéncia tributaria. Vale dizer que a regra-matriz de incidéncia € norma
primaria de natureza dispositiva, levando em consideracdo a bimembridade
constitutiva da norma juridica, nos moldes delineados por KELSEN, VILLANOVA
e, adotando uma terminologia diferente, CARLOS COSSIO®.

Na hipotese da regra-matriz sdo estabelecidos os critérios para
identificacdo dos eventos tributaveis. Séo tais critérios: (i) material — refere-se a
um comportamento humano (v.g., realizar operacdes) ou determinado estado

(v.g., ser proprietario de veiculo automotor); (ii) espacial — concernente a nocéo

®> HANS KELSEN, Teoria Geral das Normas , p. 181.

® PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso de Direito Tributario , p. 261.

" EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI, Langamento Tributario , p. 110.

® para COSSIO, “... la norma juridica encuentra su mas adecuada expresién en una proposicion
disyuntiva de dos miembros. Cada uno de estos miembros constituye una proposicion
hipotética; y ellos estan relacionados en lo norma, de modo que el opuesto contradictorio de la
consecuencia del primero es del segundo. En la consecuencia de la endonorma se menciona
el deber estatuido: en la consecuencia de la perinorma se sefiala, para el cas6 de que ese
deber no haya sido cumplido, una sancién que se presume facultativa, mientras otra norma no
la estatuya como deber” — JOSE R. ECHEVERRIA YANEZ, Norma Juridica y Derecho
Subjetivos. Anales de la Facultad de Derecho Tercera Epoca |, IV, n°. 6, p. 4.



do local onde deve ser realizada a conduta prevista no critério material; (iii)
temporal — d&a os parametros de tempo, nos quais se reputa ocorrido o fato
juridico tributario.

Por sua vez, no consequente encontramos 0s critérios para a
constituicdo da relacado juridica tributaria. S&o eles: (i) pessoal — que se divide
em ativo (credor) e passivo (devedor); (i) quantitativo — representado pela
aliquota e pela base de calculo, que sdo elementos necessarios para apuracao
do valor devido.

ApoOs a ocorréncia do fato descrito na hipétese, e da incidéncia da
norma tributaria, nasce entre os polos da rela¢éo o vinculo da obrigagéo.

Discorrendo sobre a fenomenologia da incidéncia tributaria, SACHA
CALMON NAVARRO COELHO leciona que “... acontecido o fato previsto na
hipotese legal (hipotese de incidéncia), o mandamento que era abstrato, virtual,

n 9

torna-se atuante e incide” °, estabelecendo relacdes juridicas — direitos e

deveres.
1.2 Obrigacao

No mundo do direito, o vocabulo “obrigacdo” possui varias acepcgoes,
fato esse que dificulta a sua exata delimitacéo.

Segundo MARIA HELENA DINIZ, obrigagdo € uma relagdo “...
estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto consiste nhuma prestacao
pessoal econbmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo,
garantindo-lhe o adimplemento através de seu patriménio” *°.

Nesse sentido, obrigacdo designa uma relacédo juridica entre duas
pessoas, por forca da qual se atribuem direitos e deveres correspondentes,
positivos ou negativos, quais sejam, obrigacéo de dar, fazer ou ndo fazer, devida
pelo primeiro — credor — ao segundo — devedor.

O “... devedor tem divida ou débito, em contraposi¢cdo ao crédito do

credor” ™. Dessa forma, o devedor tem o dever de prestar o objeto da obrigacéo

® Valor contabil dos bens e direitos do ativo da pessoa juridica entregues a acionista a titulo de
devolucado de sua participagdo no capital social. Revista Dialética de Direito Tributario , n°.
92, p. 123.

1% Curso de direito civil brasileiro, teoria geral das obrigacdes , v.2, p. 33.

! LUCIANO AMARO. Direito tributério brasileiro , p. 243.
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e o credor tem o direito de exigir este objeto. O credor é titular de uma pretensao
perante o devedor.

Trata-se, portanto, de uma relagéo juridica de natureza pessoal, pois
se estabelece entre duas pessoas, identificadas como credor e devedor. O
objeto da obrigacdo consiste numa prestacdo pessoal, pois, de acordo com
MARIA HELENA DINIZ, “... sO a pessoa vinculada esta adstrita ao cumprimento
da prestacéo” *%.

Essa prestacdo sempre terd uma natureza patrimonial, o que significa
dizer que a obrigacao, tanto positiva quanto negativa, possui necessariamente
um valor pecuniario, sendo que o credor vai buscar do devedor o “quantum”
necessario para o adimplemento da obrigacéo.

Segundo LUCIANO AMARO,

Obrigagdo, porém, além de dever juridico (a que fica jungida uma
parte ou cada uma das partes numa relacdo juridica), presta-se a
designar a proépria relacéo juridica, expressando o vinculo que enlaga
duas (ou mais) pessoas, as quais se atribuem direitos e deveres
correspectivos. Ressalta-se a idéia, presente na etimologia do
vocabulo, de ligacéo ou liame, unindo pessoas (credor e devedor) que
tém, respectivamente, o poder de exigir e o dever de prestar o objeto
da obrigacao (dar, fazer ou nao fazer) .

Dos conceitos de obrigacao, vislumbra-se, em todos, a presenca de
uma pessoa, designada sujeito passivo ou devedor, adstrita a uma prestagcéo
positiva ou negativa em favor de outra, denominada sujeito ativo ou credor, que

esta autorizado a exigir seu adimplemento.

1.2.1 Obrigacao Tributaria

1.2.1.1 Consideracdes Inicias

Ao adentrar na esfera tributaria, o conceito de obrigacdo ganha
matizes mais especificas do que as delineadas no ambito privado.

Sobre a obrigacéo tributaria, ensina JOSE EDUARDO SOARES DE

MELO “... trata-se de auténtica relacdo juridico-tributaria (...) tendo como nota

2 curso..., op. cit., p. 33.
3 Direito... , op. cit., p. 244.
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caracteristica a participacdo do Poder Publico em seu pélo-ativo” **.

Porém, ao contrério das obrigacfes de natureza privada, a obrigacdo
tributaria tem como causa a lei, independentemente da convergéncia de

vontades 1°

; Sua natureza € eminentemente “ex lege”, ou seja, decorrente da
propria lei tributaria que a impde.

Sobre essa caracteristica, preceitua FEDERIGHI que o nascimento da
obrigacao tributaria independe da vontade daquele que sera incumbido de seu
adimplemento. N&o importa se “... o devedor (sujeito passivo) ignore ter nascido
a obrigacdo tributaria, esta o vincula e o submete ao cumprimento da prestacao
que corresponda a seu objeto” *°.

Neste sentido, HENSEL complementa que o conteddo e a medida da
prestacéo devida em razdo da obrigacao tributaria sdo determinados pela lei *'.

Portanto, a obrigacao tributaria expressa uma relacédo entre individuo
— sujeito passivo — e Estado — sujeito ativo — representando uma obrigacédo ex
lege. O objeto da obrigacdo sempre sera traduzido como o pagamento de tributo

18

ou penalidade pecuniaria ~°, a pratica ou abstencdo de ato no interesse da

fiscalizacdo ou arrecadacao tributaria *°.
1.2.1.2 Obrigacao Principal

De acordo com o Cdédigo, quanto ao objeto, a obrigacdo tributaria
divide-se em principal e acessoria. O artigo 113 do Cddigo Tributario Nacional,

assim dispoe:

Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessoria.

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

4 Curso de direito tributario , p. 213.

> ROQUE ANTONIO CARRAZZA. Curso de direito constitucional tributario  , p. 123.

'® Direito tributario , p. 90.

7 Dirrito tributario , p. 71.

'® Artigo 113, § 1°. A obrigacao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto
0 pagamento de um tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito
dela decorrente.

9 Artigo 113, § 2°. A obrigacéo acesséria decorre da legislacao tributria e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacao ou da
fiscalizacdo dos tributos.

12



§ 2°. A obrigacdo acessoria decorre da legislacéo tributaria e tem por
objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no
interesse da arrecadacao ou da fiscalizacéo dos tributos.

§ 3°. A obrigacé@o acessoria, pelo simples fato de sua inobservancia,
converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade
pecuniaria.

A obrigacado principal esta prevista no art. 113, 8 1° do CTN: “surge
com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o0 pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente”.

Expressa o dever que 0 sujeito passivo tem de prestar o pagamento
de um tributo ao Estado, sempre tendo por objeto uma prestacao patrimonial.

Segundo ALEXANDRE TAVARES “Consiste numa prestagao
patrimonial, de carater publico; numa tipica obrigacdo de dar, segundo
terminologia do Direito Civil. Obrigac&do de dar dinheiro,é claro (...)” %°.

JOAO MARCELO ROCHA observa que é considerada principal, a
obrigacdo cujo objeto € o dever de pagar certa quantia. Ou seja, 0o elemento

caracterizador é a natureza pecuniaria da prestac&o obrigacional %

1.2.1.3 Obrigacéo “Acessoria”

Quanto aos deveres instrumentais ou formais, inapropriadamente
denominados obrigacdes tributarias acessorias, verifica-se no 8 2° do artigo 113
do Codigo Tributario Nacional, que dispde “A obrigacdo acessoéria decorre da
legislagdo tributéria e tem por objeto as prestagfes, positivas ou negativas, nela
previstas no interesse da arrecadac¢éo ou da fiscalizacéo dos tributos”.

Tem sempre por objeto uma prestacéo ndo patrimonial, que, por forca
do 8 3° do artigo 113 do CTN, caso nao adimplida, provoca o surgimento de
outra obrigacdao, relativa a penalidade.

Os deveres instrumentais tributarios visam atender aos interesses do
fisco em relacdo a fiscalizacdo e a arrecadacdo dos tributos. Pode também
configurar uma prestacdo negativa, qual seja, a de ndo fazer, que é
representada por abstencdes de atos, por omissdes que sao exigidas do sujeito

passivo, podendo ser exemplificada com a proibicdo de destruir ou rasurar

2% Fundamentos de direito tributario p. 120-121.
*! Direito Tributario , p. 290.
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documentos, ndo subfaturar o preco da mercadoria, “dever de emitir notas
fiscais, escriturar livros, entregar declaracdes (deveres de fazer), de nao rasurar
a escrituracdo (dever de ndo fazer), etc” (sic) %%

Em suma, trata-se de um dever formal tributario “quando seu objeto
ndo se constituir de prestacao pecuniaria, mas sim de deveres de fazer ou de

nao fazer algo” %.

1.3 Fato Juridico Tributario

O vinculo obrigacional tributario surge da identificacdo na realidade
factual, do fato que corresponde aquele descrito em lei. A obrigacdo tributaria
nasce apOs a ocorréncia desse fato capaz de provocar a instituicdo do vinculo
juridico entre o Estado e o particular.

O Cddigo Tributario Nacional utiliza a expressao “fato gerador” para
caracterizar esta situacao de fato ou situacao juridica que, ocorrendo, determina
a incidéncia da norma tributaria. Contudo, na licdo de ALFREDO AUGUSTO
BECKER e GERALDO ATALIBA, tem-se que o “fato gerador” do legislador
representa a “hipétese de incidéncia”’, quando se referir & descricdo legal, e
representa o “fato juridico tributario”, quando se referir a ocorréncia legal.

Tal fato vem definido no Codigo Tributario em seus artigos 114 a 118.
Consigna um evento, descrito na norma que, quando ocorrido, “instala” a
obrigacao tributaria. Sua ocorréncia gera para o ente tributante — sujeito ativo — o
direito subjetivo de exigir um tributo, daquele que se encontre descrito ha norma
como devedor — sujeito passivo.

HUGO DE BRITTO MACHADO aponta que “... ainda que se trate de
um ato juridico, no sentido dessa expressao no direito civil, o fato gerador da
obrigac&o tributaria ha de ser sempre considerado como fato” %*.

Abreviando conceitos, considera-se hipotese de incidéncia a descricao
legislativa de um fato, o qual, quando ocorrido, vai ensejar a incidéncia tributaria,
sendo fato juridico tributario a visualizacdo, no universo fenomenoldgico, dessa

situagao prevista na lei.

2 JOAO MARCELO ROCHA, Direito..., op. cit., p. 290.
23

Idem.
2 Curso de Direito Tributario p. 126.

14



Na doutrina, também se pode encontrar referéncia a hipotese de

incidéncia como “fato gerador” “in abstrato”, ao passo que sua ocorréncia

também é chamada de “fato gerador” “in concreto”.

Conclui-se entdo, que existem *“... dois momentos lbégicos (e
cronoldgicos): primeiramente a lei descreve um fato e di-lo capaz
(potencialmente) de gerar (dar nascimento a) uma obrigacdo. Depois ocorre 0
fato; vale dizer: acontece, realiza-se” %°.

Nos dizeres de EDUARDO SABBAG, a hipotese de incidéncia
tributaria consigna um momento abstrato, capaz de deflagrar a relacéo juridico-

tributaria. A hipotese de incidéncia “... caracteriza-se pela abstracdo, que se
n 26

opde a concretude fatica” <>, é a eleicdo “... feita pelo legislador, de fatos

guaisquer, no mundo fenoménico, propensos a ensejar o nascimento do
episodio juridico-tributario” #’.

Fica clara a distincdo entre fato juridico tributario e hipotese de
incidéncia. Ambos representam dois momentos inconfundiveis e, ao mesmo
tempo, indispensaveis a configuracao da obrigacao tributaria. E nem poderia ser
diferente, pois, € decorréncia l6gica do Principio da Legalidade a pré-existéncia
de uma tipificacdo legal para se poder verificar na realidade o fenébmeno material
correspondente aquela previsao legal.

Nesta esteira, RUTNEA NAVARRO GUERREIRO afirma que a teoria
da regra juridica e do suporte fatico, nos moldes ensinados por PONTES DE
MIRANDA, é perfeitamente aplicavel para a compreensdo do estudo do fato
juridico da obrigacéo tributaria. Para a autora o suporte fatico corresponde ao
fato imponivel %, enquanto a hipétese de incidéncia & regra juridica. Igualmente
a “... regra juridica, a hip6tese de incidéncia define, de forma genérica e
abstrata, o fato, que se torna fato juridico pela incidéncia da norma juridica” %°.

Impende salientar que a descricdo legal isolada é insuficiente para a
geracdo de uma obrigacao tributaria. Noutras palavras, a definicdo legal —
hipotese de incidéncia — dever ser identificada na pratica — fato juridico tributario

—, para somente assim a obrigacao tributaria nascer.

> GERALDO ATALIBA, Hipétese de Incidéncia Tributaria,  p. 55.

?® Direito Tributario , p.206.

" |dem.

z: Tributacdo de Receita ndo recebida, Revista Dialética do Direito Tributario, n°. 160, p. 114.
Idem.
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A definicdo legal da hipdtese de incidéncia esta prevista no artigo 114
do CTN: “Fato gerador da obrigacao principal € a situacao definida em lei como
necessaria e suficiente a sua ocorréncia”. Isto é, quando a situacdo descrita na
lei materializar-se, ocorrera a incidéncia do tributo.

Desse dispositivo, aufere-se que somente a lei pode estabelecer a
hipétese de incidéncia; ndo havendo previsédo legal, ndo se configurara o fato
juridico tributério. A legalidade € essencial para a propria constituicdo do fato
juridico tributério, pois “... inexistindo a completa e rigorosa subsuncdo do
conceito do fato ao conceito da norma (...) ndo se opera 0 nascimento valido da
obrigac&o tributaria principal correspondente” *.

Reitera-se que somente quando a situacdo descrita na lei — hipotese
de incidéncia — materializar-se, momento em que se concretiza o fato juridico

tributario, ocorrera a incidéncia da norma, fazendo nascer a obrigagao tributaria.

1.4 Sujeito Ativo

No polo ativo da relagéo juridica obrigacional tributaria figura o titular
do direito de exigir o cumprimento da obrigagdo, que € o sujeito ativo.
O sujeito ativo da Obrigagdo Tributaria identifica-se com a condigéo do

credor civil, sendo, na maioria das vezes, o proprio Estado.

1.5 Sujeito Passivo

De acordo com a breve e singela explicacédo feita no topico anterior,
“...0 critério pessoal do consequente normativo é formado pelo conjunto das
notas necessarias a identificacdo dos sujeitos de direito que deverdo compor a

relacdo juridica” **

, @ qual somente sera instaurada apos a verificagcdo do fato
juridico previsto na hipotese.

Na licdo de JOSE EDUARDO SOARES DE MELO o critério pessoal
contempla os sujeitos da relacao juridica, inserindo-se no pélo passivo a figura

do contribuinte, que mantém relagdo pessoal e direta com a respectiva

% ALEXANDRE MACEDO TAVARES, Fundamentos... , op. cit., p. 125.
% HUGO BARRETO SODRE LEAL, Responsabilidade Tributaria na Aquisicdo do
Estabelecimento Empresarial, p. 43.
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materialidade e que, voluntariamente, realiza o fato imponivel. *

Ou seja, a partir de critério pessoal sdo determinadas as pessoas
fisicas ou juridicas que irdo compor a relacdo juridica; € onde que “colhemos
elementos informados da a determinacdo do sujeito passivo” **. Como sujeito
ativo, é designada a pessoa dotada da faculdade de exigir o cumprimento da
prestacdo; e, como sujeito passivo, aquele a quem é atribuido o dever de
cumprir ou de se submeter a prestagao exigida.

No ambito tributario, o sujeito ativo pode ser normalmente identificado
a partir da propria norma. Em sua grande maioria, as normas de competéncia
tributaria ja trazem, expressa ou implicitamente, a individualizagdo da pessoa
que deverd figurar no pélo ativo da relacdo juridica tributaria.

Entretanto, no que diz respeito a identificacdo do sujeito passivo, o
consequente normativo traz apenas as informagcdes necessarias para a futura
individualizac&o da pessoa que devera figurar no pélo passivo da relacdo, e com
isso “... 0 sujeito passivo somente pode ser identificado apds a ocorréncia do
fato juridico tributario, pois, antes disso, ndo é suficiente para aponta-lo apenas
o estudo da norma de incidéncia” **.

Conforme PAULO DE BARROS CARVALHO “sujeito passivo da
relacdo juridica tributaria € a pessoa — sujeito de direitos — fisica ou juridica,

privada ou publica, de quem se exige o cumprimento da prestacéo” >°.

CLEBER GIARDINO ensina que sujeito passivo é “... a pessoa que
provoca, desencadeia ou produz a materialidade da hipdtese de incidéncia de
um tributo (como inferida na constituicdo) ou quem tenha relacdo pessoal e
direta — como diz o art. 121, §, | do CTN".

Na opinido de DINO JARACH o sujeito passivo é o individuo “obrigado
em virtude da propria natureza dos fatos imponiveis, que, de acordo com alei,
resultam atribuiveis a dito sujeito, por quem os realiza” *°.

Para GERALDO ATALIBA o sujeito passivo é o devedor, comumente
chamado de contribuinte. E aquele que “... fica na contingéncia legal de ter o

comportamento objeto da obrigacdo, em detrimento do préprio patriménio e em

%2 JOSE EDUARDO SOARES DE MELO, ICMS — Teoria e pratica , p. 145.
% PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 335.
:: MARCELO CARON BAPTISTA, ISS: do texto a norma , p. 143.
Idem.
% Aspectos da hipétese de incidéncia tributéria, Revista de Direito Tributario , n° 17, p.287.
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" 37 Acrescenta, ainda, este autor “E a pessoa que tera

» 38

favor do sujeito ativo.
diminuicdo patrimonial, com a arrecadacao do tributo

Encontramos nos ensinamentos de HECTOR B. VILLEGAS, que o
sujeito passivo pode ser conceituado como o destinatario legal tributario?; isto é,
“... aquele que é obrigado pela norma a pagar o tributo por si mesmo, por ser o
realizador do fato imponivel™*°
E na licio de MARCAL JUSTEN FILHO, que adapta para a realidade

juridica brasileira a concepcao de “destinatario legal tributario” de VILLEGAS, o

. (traducéo livre)

sujeito passivo da relacao tributaria, que, entre nds, seria melhor denominado

4 113

como “destinatario constitucional tributario”, € aquele que fora eleito

constitucionalmente para vir a sofrer a sujeicdo passiva tributaria” **; é uma

“categoria de pessoas que se encontram em relagdo com a situacao prevista
para inserir-se no nucleo da hipétese de incidéncia tributaria e que sao pessoas

sujeitaveis a condicdo de sujeito passivo tributario” *2.

¥ Hipétese..., op. cit., p. 85.

%% |dem.

% “para atalhar dificuldades de ordem semantica, Hector Villegas sugere que se empregue
destinatario legal tributario no lugar de contribuinte. A expresséo, segundo o grande autor
argentino viria a imprimir mais racionalidade a descrigdo do que se passa nos dominios do
sujeito passivo da obrigacdo tributaria”. — PAULO DE BARROS CARVALHO, Direito
tributario: fundamentos juridicos da incidéncia , p- 152.

““No original: “... quien el mandato de la norma obliga a pagar el tributo por si mismo. Como es
el realizador del hecho imponible.” — HECTOR B. VILLEGAS, Curso de finanzas, derecho
financiero y tributario, p. 328

“ Sujeigdo Tributaria Passiva , p. 263.

*2 |dem.
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2 SUJEICAO PASSIVA

2.1 Introdugéo

Podendo ser compreendida como uma situagdo imposta ao individuo
que figura no polo passivo da obrigagdo tributaria, qual seja, a imputacdo do
“dever de pagar somas de dinheiro ao Estado, a titulo de tributo”, a sujei¢cao
passiva tributaria vincula-se ao critério pessoal do conseqiente das normas
tributarias.

A importancia de estabelecermos o que significa essa subordinacédo e
0 que efetivamente € o sujeito passivo da relacdo juridica tributaria pode ser
compreendida pelas seguintes palavras do imperador Justiniano: “Vejamos

7

antes as pessoas, pois € conhecer pouco o direito, se desconhecemos as
pessoas, em razdo das quais ele foi constituido” *°.

Apéds a ocorréncia do fato juridico tributario, da incidéncia da norma e
do nascimento da obrigacdo tributaria, observa-se, no pélo passivo, 0
“fendbmeno” da sujeicdo passiva tributaria, e, consequentemente, a revelacao de
seus respectivos sujeitos, em dois sentidos.

Em um sentido mais restrito, aquele que sofre a sujei¢do, aquele que
integra o poélo passivo da relacdo, é a pessoa de quem se exige 0 cumprimento
da prestacdo pecuniaria objeto da relacdo juridica constituida por forca da

aplicacdo da regra-matriz de incidéncia, “... € a pessoa que realizou o fato

juridico tributario, e que cumulativamente encontra-se no poélo passivo da

relacdo obrigacional” *

, ou, na linguagem do legislador, € aquele que se
encontra “diretamente” relacionado ao “fato juridico tributario” *°. Colocando em
um unico vocabulo, € o contribuinte. Porém, a sujei¢cdo passiva ndo se limita a
figura do contribuinte.

Considerando-se um viés mais amplo, a sujeicdo passiva é categoria
que abrange todos aqueles que se encontrem vinculados ao cumprimento de
deveres relacionados a fiscalizacdo ou a arrecadacéo de tributos, ou de outras

obrigacdes pecuniérias, relacionadas a satisfacdo do interesse fiscal no

* Institutas, I, 2, 12 — apud CRETELLA JR., Curso de Direito Romano , p. 73.
“ MARIA RITA FERRAGUT, Responsabilidade Tributaria e o Codigo Civil de 200 2, p. 29.
> Artigo 121, Paragrafo Unico, I, Cédigo Tributario Nacional.
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recebimento do crédito tributario.

Nesse sentido abrangente, o Cddigo Tributario Nacional estabelece
que o sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento
do tributo, e até mesmo da penalidade pecuniaria a ele associada, e, reitera-se,
havendo uma relacédo pessoal e direta entre 0 sujeito passivo e o fato juridico
tributario, aquele chama-se contribuinte — artigo 121, paragrafo unico, I, CTN —,
caso contrario, ausente essa relagdo pessoal e direta, o indicado pela lei para
ocupar o lugar e as obrigacfes do contribuinte é qualificado como responsavel —
artigo 121, paragrafo unico, .

Pela linguagem utilizada pelo legislador, percebe-se que as espécies
de sujeitos passivos da obrigagéo principal foram definidas em funcao do tipo de

vinculo existente entre esses sujeitos e o fato juridico tributario.

2.2 A Classificagdo de Rubens Gomes de Sousa

Esse critério distintivo, utilizado no Caddigo, foi influenciado pela
doutrina de RUBENS GOMES DE SOUSA, autor do anteprojeto do Cadigo
Tributério de 1952, que, em sua obra, dividiu a sujeicdo passiva tributaria em
dois grandes grupos: (i) sujeicdo passiva direta, onde € sujeito passivo aquela
pessoa que estava em relacdo econdmica com o fato juridico tributario, dele
extraindo vantagens; e (ii) sujeicdo passiva indireta, quando tem o Estado
interesse ou necessidade de cobrar o tributo de pessoa diferente “°.

O critério utilizado pelo autor é visivelmente econdmico, pois aqui
contribuinte é “... a pessoa fisica ou juridica que, voluntariamente, concretiza o
evento eleito pela lei como fato gerador e que, em tese, possui capacidade
contributiva para arcar com o deébito tributario” e “sujeito passivo indireto seria
aguele eleito pela legislacdo para pagar o tributo por ato, fato ou negocio de
outrem, por interesse ou necessidade do Estado”*’.

RUBENS GOMES salienta que a sujeicdo passiva indireta ainda

divide-se em transferéncia e substituicdo, sendo possivel subdividir-se a

“ PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso... , op. cit., p. 336.
“" PAULO LUCENA DE MENEZES, ICMS: Sujeicdo passiva, in: Ives Gandra da Silva Martins
(coord.), Curso de direito tributario , p. 711.
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transferéncia em trés modalidades distintas “°.

Embora o Cédigo ndo tenha expressamente adotado as categorias
descritas por RUBENS GOMES - a divisao encontrada no texto legal
compreende a figura do contribuinte e a do responsavel —, sua classificacéo foi
utilizada, por muito tempo, pela maioria dos estudiosos da matéria *°.

As criticas a esta separagcdo devem-se a sua natureza
preponderantemente econdmica, haja vista o fato juridico tributario da obrigagéo
estar vinculado a um signo presuntivo de riqueza econdmica *°.

Sobre o0 assunto, PAULO DE BARROS assevera que “... 0 magistério
tecido com critérios econdmicos ou com dados ocorridos em momento pré-
legislativo, ndo mais se sustenta em face de uma Dogmatica que se pretende
rigorosa, voltada apenas para os aspectos juridicos (...)" *%.

A segunda categoria de sujeito passivo indireto difundida pela doutrina
€ a do responsavel. Segundo o CTN, é responsavel aquele que sem assumir a
condicao de contribuinte, fica obrigado, por lei, a adimplir a obrigacédo tributéaria,
assume, pois, funcao de garantidor da satisfacdo da obrigacao.

Na licdo de SERGIO PINTO MARTINS, distingue-se o contribuinte do
responsavel, pois o contribuinte tem o débito (debitum, Schuld), que é a
obrigacéo de pagar e a responsabilidade (Haftung), e esta sujeito a obrigacdo. O
responsavel tem apenas a responsabilidade. O contribuinte adquire essa
condicdo com o fato gerador da obrigacdo, enquanto o responsavel esta
obrigado por forca da lei que regula a responsabilidade®?.

HUGO DE BRITO MACHADO compreende o responsavel como

8 “Transferéncia: ocorre guando a obrigacao tributaria, depois de ter surgido contra uma pessoa
determinada (que seria 0 sujeito passivo direto), entretanto em virtude de um fato posterior
transfere-se para outra pessoa diferente (que serd o sujeito passivo indireto). As hipéteses de
transferéncia, como dissemos séo trés: a) solidariedade: é a hipétese em que duas ou mais
pessoas sejam simultaneamente obrigadas pela mesma obrigacéo; b) sucessédo: é a hipotese
em que a obrigacdo se transfere para outro devedor em virtude do desaparecimento do
devedor original; c) responsabilidade: é a hipétese em que a lei tributaria responsabiliza outra
pessoa pelo pagamento do tributo, quando ndo seja pego pelo sujeito passivo. Substituicdo:
ocorre quando, em virtude de uma disposicao expressa de lei, a obrigacdo tributaria surge
desde logo contra uma pessoa diferente daquela que esteja em relacdo econdmica com o ato,
ou negacio tributado: nesse caso, € a propria lei que substitui o sujeito passivo direto por outro
indireto”. — RUBENS GOMES DE SOUZA, Compéndio de legislacao tributaria , p. 55.

49«0 Cédigo Tributario Nacional ndo se utiliza das expressdes doutrinarias sujeicdo passiva
indireta, transferéncia ou substituicdo. Sobretudo, coube primeiro a Rubens Gomes de Sousa
teorizar a respeito do assunto”. — ALIOMAR BALEEIRO, Direito tributéario brasileiro , p. 736.

*® ALFREDO AUGUSTO BECKER, Teoria geral do direito tributério.

*! Direito..., op. cit., p. 159.

°2Manual de direito tributario, p. 170.
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aguele que, “... sem revestir a condicdo de contribuinte, vale dizer, sem ter
relacdo pessoal e direta com o fato gerador respectivo, tem seu vinculo com a
obrigac&do decorrente de dispositivo expresso da lei” *°.

Em sentido analogo, ALEXANDRE MACEDO TAVARES aponta que
“... responsavel ou sujeito passivo indireto, por seu turno, é todo aquele que, nao
revestindo a condicdo de contribuinte, vé-se legalmente obrigado ao pagamento
do tributo correspondente” >*.

Na legislacdo, a responsabilidade tributaria esta prevista no artigo 128

do Cédigo Tributario °°

, considerado norma geral a respeito desse tema.
Salienta-se que o cddigo deixa clara a necessidade de vinculagcdo entre o
terceiro responsavel e o fato juridico tributario que deu origem a obrigacdo
tributaria.

ALIOMAR BALEEIRO ressalta que se aplicam a sujeicdo passiva 0s
principios gerais fundamentais, como Legalidade, Irretroatividade, Anterioridade
e Capacidade Contributiva; isso, tanto ao contribuinte quanto ao responsavel.
Isso, porque as garantias constitucionais e infraconstitucionais se agregam a

obrigac&o tributaria, ndo ao sujeito passivo *°.

*% Curso..., op. cit., p. 151.

** Fundamentos..., op. cit., p. 130.

*® Artigo 128 do Codigo Tributario Nacional: “Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigacao”.

*® Direito..., op. cit., p. 723.
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3 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

3.1 Introdugéo

No capitulo anterior, demonstrou-se que, dentro do nosso
ordenamento juridico, existem situacdes nas quais o legislador atribui a terceira
pessoa, distinta do destinatario original, o dever de entregar ao Fisco o valor
correspondente ao objeto da prestacao tributaria °’.

Tal atribuicdo podera vir a ocorrer de varias maneiras, sendo uma
delas por meio da substituicdo daquele que deveria adimplir a prestacdo da
obrigacdo. Esse mecanismo enseja uma situagdo onde um substituto é eleito
pela lei para ser o responsavel pela quitacdo do valor devido pelo substituido, e
é delineado no artigo 128 do Cdédigo Tributario, embora ndo haja uma expressa
menc&o aos termos aqui utilizados, quais sejam, “substituto” e “substituido” 2.

Para que se dé o fenbmeno da substituicdo tributaria ha trés
exigéncias: existéncia de uma situacdo de poder, por decorréncia da qual o
destinatario constitucional ou legal tributario esteja subordinado a vontade de
outra pessoa; referir-se essa situacado de poder ao gozo, pelo destinatario final
tributario, da situacdo presuntiva de riqueza estatuida na materialidade da
hipétese de incidéncia da norma autbnoma; e ser essa situacdo de poder
decorrente de circunstancia alheia a uma norma tributaria. Assim sendo, o
legislador ndo esta autorizado a instituir a substituicdo tributaria ao seu bem

entender.

3.2 Historico

O regime da substituicdo tributaria ndo € inovacdo do legislador
brasileiro, podendo ser percebido em sistemas que remetem a alta ldade
Média>®.

DANTE D’ANGELO assinala que, segundo alguns estudiosos, tal

> MARCELO CARON BAPTITSTA. ISS..., op. cit., p. 145.

*% Vide nota 54.

% Trata-se de um mecanismo de origem antiga, remontando o sistema impositivo vigente na
Europa no fim do século XVIII, adotado pelos entes tributantes como forma de alargar a
sujeicdo passiva tributaria. — HAMILTON DIAS DE SOUZA, ICMS: substituicdo tributéaria.
Revista Dialética de Direito Tributario, n°. 12, p. 15-26.
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sistema pode ser encontrado na Republica Veneziana, ao fim da Idade Média ou
até durante o século VI, representado por sistemas impositivos vigentes no sul
da Europa, sendo o antecedente de maior expressdo representado pela
“Income-tax” .

No direito positivo brasileiro, foi inserido ha cerca de quarenta anos,
tendo sido previsto no texto original do Cédigo Tributario Nacional, em seu artigo
58, § 2° Il, que atribuia ao industrial ou comerciante atacadista a condi¢cdo de
responsavel pelo imposto devido pelo comerciante varejista, mediante acréscimo
de percentual, ndo maior que 30% ao preco da mercadoria, a ser fixado por lei
estadual.

Posteriormente, apds ter sido revogado em 1968, voltou ao direito
positivo na década de 80, passando por alteracfes procedimentais, até que, em
marco de 1993, foi-lhe “concedido” “status” constitucional, em razdo da
publicacdo da Emenda Constitucional n.° 03, de 17 de marco de 1993, a qual
acrescentou o § 7° ao artigo 150 da Constituicéo °.

Sobre a constitucionalizagcdo da substituicdo tributaria, GERALDO
ATALIBA E AIRES BARRETO produziram interessante comentario que se
encaixa aos propositos deste trabalho, uma vez que discorreram sobre 0s
requisitos constitucionais de validade de lei que estabelece a substituicdo
tributaria: "A propria Constituicdo designa os destinatarios dos encargos
tributarios. A lei s6 pode substitui-los ou atribuir responsabilidade a outrem. (...)

S6 lei pode criar substitutos e responsaveis” °.

3.3 Sujeicao Passiva Por Substituicao

bY

Uma das principais divergéncias doutrindrias quanto a tradicional

® No original “Certamente non nasce com il tributo, mas il fenomeno della sostituzione del
contribuinte ha origini ugualmente antiche. Per alcuni, esso si verifica gia in epoca romana; per
altri, al tempo della Repubblica Veneziana nell’alto Medioevo; per altri ancora risale ad alcuni
sistema impositivi vigenti in Europa sul finire del’ 700. Compare prima in Francia, poi in
Inghilterra (dovel antecedente piu eloquente & rappresentato dalla Income-tax), infine in
Germana”. — DANTE D’ANGELO, Per un Aggiornamento della Figura del Sostituto
D’Imposta , p.165-166.

®% Artigo 150, § 72 da Constituicao: “A lei podera atribuir ao sujeito passivo de obrigacao tributéria
a condicao de responsavel pelo pagamento do imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso
nao se realize o fato gerador presumido”.

2 GERALDO ATALIBA E AIRES F. BARRETO, Substituicio e Responsabilidade Tributaria.
Cadernos de Direito Tributario, Revista de Direito Tributario, n°. 49, p. 74.
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classificacdo da sujeicdo passiva tributaria — aquela lecionada por RUBENS
GOMES —, foi com relag&o ao instituto da substitui¢ao.

Conforme afirma ALIOMAR BALEEIRO, ha autores que nao
consideram o substituto sequer uma espécie de responsavel tributario, como
Paulo de Barros Carvalho -, enquanto outros ja o elegem como sujeito passivo
direto e ndo indireto, “... uma vez que sua responsabilidade se desencadeia tao
logo ocorra o fato gerador da obrigacdo, sem nenhuma transferéncia legalmente
posta pelo legislador (Sacha Calmon)” 2.

Alguns doutrinadores véem a substituicdo como forma de sujeicao
passiva direta, como ZELMO DENARI, para quem “... a sujei¢cdo passiva direta
compreende as figuras do contribuinte e do substituto” ®*.

Semelhante classificacdo da figura do substituto é feita por SACHA
CALMON NAVARRO COELHO, para quem *“... o substituto € um sujeito passivo

direto” ®: e acrescenta:

melhor seria chama-lo de ‘destinatario legal

tributario’, para estrema-lo do ‘contribuinte’, e considerar ambos ‘sujeitos

passivos diretos™ °°.

Para este autor, a sujeicdo passiva indireta corresponde apenas a

responsabilidade tributaria por transferéncia onde, como foi ressaltado em

7

momento anterior, 0 que se transfere € o dever tributario, enquanto que a
substituicdo € da pessoa que deveria ser 0 sujeito passivo direto.
O substituto tributario, para ROQUE CARRAZZA, é o individuo que

7

ndo realiza o fato tributavel, mas, por forca da lei, € colocado na obrigagdo

tributaria como sujeito passivo, “... respondendo integralmente ndo sO pelo

adimplemento do débito tributario como também pelo cumprimento das
obrigacdes acessérias” ©’.

Nos dizeres de JOSE EDUARDO SOARES DE MELO, a substituigéo
€ uma “... imputacao de responsabilidade por obrigacao tributaria de terceiro que

nao praticou o fato gerador, mas que tem vinculagdo indireta com o real

®3 Direito..., op.cit,. p. 736.

%4 ZELMO DENARI, Curso de direito tributario, p. 263.

® Estudo sobre a sujeicdo passiva direta e indireta no direito brasileiro — escélios para uma
futura modificagcao do Cédigo Tributario Nacional — em homenagem a Geraldo Ataliba, Revista
de Direito Tributario , n°. 67, p. 274.

®® |bidem, p. 275.

7 |cMS, p. 276.
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contribuinte” .

O autor ainda conclui que, na substituicdo, num plano pré-juridico, o
legislador afasta por completo o verdadeiro contribuinte que realiza o fato
juridico tributéario, prevendo, a lei, desde logo, o encargo da obrigacéo para uma
outra pessoa (substituto) que fica compelida a pagar a divida propria, eis que a
norma ndo contempla a divida de terceiro (substituto) ®°.

GERALDO ATALIBA E AIRES BARRETO, por sua vez, entendem que
. a figura da substituicdo implica uma pessoa substituta e outra pessoa

substituida. O encargo tributario € o do substituido, porém quem comparece na
relacdo juridica formal (obrigacao tributaria) é o substituto” °.

Tem-se, entdo, que a substituicdo, em matéria tributaria pode ser
definida como fenbmeno por meio do qual o proprio legislador, no momento da
elaboracdo da regra-matriz de incidéncia, “retira” o sujeito que realizou o fato
juridico tributario do poélo passivo da relagéo, substituindo-o por outro.

A substituicdo, em que pese o entendimento de grande parcela da
doutrina, ndo € uma modalidade de responsabilidade tributaria; diferencia-se
desta pelo momento em que se opera a “alteracao” daquele que figura no polo
passivo da obrigagéo, ou, utilizando a expressédo de PAULO DE BARROS, no
regime de substituicéio “... o legislador nada substitui, somente institui”. "*

Ou seja, se a alteracdo é operada pelo legislador anteriormente a
incidéncia da norma, esta-se diante de um substituto. Caso tal alteracdo se dé
apos a incidéncia, com a simples mudanca no pélo passivo, h responsabilidade

tributaria 2.

3.4 Modalidades

3.4.1 Introdugéao

A doutrina e jurisprudéncia classificam o regime de substituicdo em

duas modalidades: a substituicdo tributaria “para trds” ou regressiva e

% Curso..., op. cit., p. 179.

® |dem.

o Substituicdo..., op. cit., p. 75.

"t curso..., op. cit., p. 337.

2 ANGELO BRAGA NETTO RODRIGUES DE MELO, Sujeigdo tributaria passiva, Revista
Tributaria e de Finangas Publicas , n°. 79, p. 28-29.
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substituicdo tributéria “para frente” ou progressiva.

3.4.2 Substituicdo Regressiva

A primeira hipotese — substituicdo regressiva — ocorre quando a lei
atribui ao adquirente de um determinado produto ou servico o encargo do
pagamento do tributo devido nas operacdes anteriores; “... quando o substituto,
que é um contribuinte de direito (comerciante ou industrial), adquire mercadoria
de outro contribuinte, em geral produtor de pequeno porte ou comerciante
individual, responsabilizando-se pelo pagamento do tributo devido pelo
substituido e pelo cumprimento das obrigacées tributarias” .

Imagine-se que determinada cadeia de producdo ou circulacdo seja
formada inicialmente por produtores rurais, seguidos por industrias e, no final,
desta cadeia, por supermercados.

A fiscalizacdo e arrecadacdo dos pequenos produtores seria
extremamente complicado para o Fisco, uma vez que tais pessoas nao possuem
organizacdo ou aparelhamento contabil suficiente para manter um registro
confiavel. Nesse caso, é mais facil e mais seguro exigir da industria o
pagamento do tributo inicialmente devido pelos pequenos produtores .

No Brasil, o mecanismo foi regulamentado pelo artigo 6.°, § 3° do
Decreto-lei n.° 406, de 31 de dezembro de 1968, com redacédo dada pela Lei
Complementar n.° 44, de 07 de dezembro de1983 *°.

3.4.3 Substituicdo Progressiva

Quando um terceiro recolhe o tributo devido pelo contribuinte
substituido antes de o respectivo fato tributavel acontecer, ocorre a segunda
modalidade de substituicdo, chamada progressiva ou “para frente”. Aqui, 0
tributo é recolhido antecipadamente sob a presuncéo da realizac&o futura do fato

juridico tributario pelo contribuinte substituido. No caso da substituicdo

® RICARDO LOBO TORRES, A Substituicdo Tributaria e Cobranca Antecipada do ICMS, in:
Valdir de Oliveira Rocha (coord.), ICMS — Problemas Juridicos , p. 188.

" RICARDO ALEXANDRE, Direito tributario esquematizado , p. 122.

> Artigo 6.2, § 3°, do DL 406/68: “A lei estadual podera atribuir a condicéo de responsavel: a) ao
industrial, comerciante ou outra categoria de contribuinte, quanto ao imposto devido na
operacdo ou operacdes anteriores promovidas com a mercadoria ou seus insumos”.
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progressiva, o fato juridico tributario € hipotético, também chamado presumido.

Consigna uma hipotese “... na qual o legislador estabelece a
antecipacdo da incidéncia do imposto com relacdo a operacdes sucessivas,
cada qual objeto de tributacdo em tese” °.

Em regra, esse tipo de substituicdo envolve “...impostos plurifasicos
que incidem sobre vérias operacdes dentro de uma cadeia econémica. Mas
pode, também, ser aplicado em outras espécies de tributos” ”’.

JOSE EDUARDO SOARES DE MELO, sobre o tema, ensina que o
legislador indica um responsavel para recolher um determinado valor referente a
um fato futuro e incerto, “... com alocacéo de valor (também incerto), havendo
definicdo, por antecipacéo, do sujeito passivo de uma obrigacdo n&do acontecida,
que se presume venha a ser realizada no futuro” *®.

Sobre o fato futuro, LAIS VIEIRA CARDOSO da a seguinte definicao:
“(...) fato que ainda n&o se operou de forma concreta realizando no mundo
fenoménico todos os aspectos ou elementos previstos na hipétese de incidéncia,
questao esta a qual nos referimos como suposicao do fato futuro, uma vez que
como o fato supostamente ocorrera, é tributado, antecipadamente, na fonte
.)."”

Disso conclui-se que, a peculiaridade da substituicdo tributaria
progressiva reside no fato de que o evento descrito na norma secundaria

anteceder temporalmente o acontecimento do fato descrito na norma basica .
3.5 Razdes para implantacéo desta ultima técnica
A técnica da substituicdo para frente foi adotada com vistas a atender

a uma reivindicacdo dos proprios contribuintes. Tal exigéncia estava vinculada

ao fato de que com a implantacéo do ICM, alguns ramos de atividades estavam

" EDUARDO MARCIAL FERREIRA JARDIM, Dicionario Juridico Tributario,  p. 148.

" FERNANDO CESAR BAPTISTA DE MATTOS, Os sujeitos da obrigacao tributaria, in: Marcus
Livio Gomes e Leonardo Pietro Antoneli, Curso de direito tributario brasileiro , p. 384.

8 Curso..., op. cit., p. 201.

" LAIS VIEIRA CARDOSO, Substituicio Tributaria no ICMS , p. 199.

% Segundo esta autora, nos casos de responsabilidade, a norma pode ser decomposta em
basica — da qual se origina o tributo — e secundaria —| que determina a responsabilidade —,
classificacdo que ndo se confunde com a tradicional, apresentada no capitulo 1 desse
trabalho, a pagina 8 — MIZABEL ABREU MACHADO DERZI, A Praticidade, a Substituicdo
Tributaria e o Direito Fundamental a Justica Individual, in Octavio Campos Fischer (coord.),
Tributos e Direitos Fundamentais, p. 270.
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sendo diretamente atingidos pela concorréncia desleal, em face da dificuldade
de fiscalizag&o.

Por tal razdo, 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
aguela efetivamente agregada (40%), e, de outro, proporcionaria o0 imediato
ingresso de receita®".

Houve a implementacdo do instituto, que, em um primeiro momento,
tinha como finalidade precipua dificultar a evasao tributaria e facilitar a
arrecadacdo, tendo sido inspirada principalmente no principio da praticabilidade
da tributac&o®.

Com efeito, concentrando a retencdo e o recolhimento do tributo
devido nas operacdes subseqientes em poucos fabricantes, reduzir-se-ia, em
muito, a probabilidade da sonegacao fiscal, e, conseqlientemente a concorréncia
desleal, visto que aqueles atingidos pela tributagcédo seriam compelidos a arcar
com 0s mesmo tributos na mesma proporgao.

Além disso, o pagamento antecipado do futuro crédito tributario
supostamente promoveria a arrecadacdo de maneira menos dispendiosa e mais
eficiente.

Percebe-se que a razéo de ser deste instituto reside na desproporcao
entre as atribuicdes legalmente imputadas ao Fisco, a fim de que este realize de
maneira eficaz a fiscalizagdo e a aplicagdo das normas tributarias, e os meios
disponiveis que o ele possui para realizar este servico. Conforme BALLEIRO, tal
situacdo enseja um “estado de necessidade administrativo” %,

Este estado de necessidade €, na realidade, a impossibilidade pratica
de se realizar a fiscalizagdo de todos os contribuintes, mormente se
considerarmos o incontavel nimero de varejistas.

E, baseando-se no que foi dito até aqui, percebe-se que o cerne das
discussbes compreende a antecipacao do fato juridico tributario, ou, em outros

termos, “... pela exigéncia feita antes que ocorra o fato legalmente qualificado

8 HUGO DE BRITO MACHADO, A Substituicdo Tributaria no ICMS, Revista Dialética de
Direito Tributario, n°. 26, p. 25.

®’RAPHAEL FRATTARI, Sopesamento de principios para uma interpretacéo constitucionalmente
adequada da substituicdo tributaria progressiva, Revista Dialética de Direito Tributario,  n°.
70, p. 122.

% Direito..., op. cit., p. 736
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para fins de nascimento da denominada obrigacao tributaria” %,

Embora os Tribunais estejam, em reiteradas decisdes, proclamando a
constitucionalidade da antecipacdo do tributo®, ndo é pequena a parcela da

doutrina que discorda desse entendimento jurisprudencial.

8 MARCO AURELIO GRECO, Substituicao Tributaria — ICMS — IPI = PIS— COFINS , p. 7.
% Principalmente com o julgamento da ADIN 1851-4/AL.

30



4 PRESUNCAO E FICCAO
4.1 Introducgao

Em matéria tributaria, ficcbes e presunc¢des sdo utilizadas para cumprir
duas finalidades precipuas: combater a sonegacdo tributaria e implementar
técnicas de tributagdo em massa em nome da praticidade.

Presuncéo é instituto com raizes no Direito Processual Civil. Surgiu
com o escopo de simplificar a solugdo dos litigios. O legislador, ao criar uma
presuncgédo, antecipa-se a um eventual conflito que possa surgir entre as partes e
presume, de forma absoluta ou relativa, a veracidade de um fato.

Diz-se absoluta — “juris et de jure” — aquela presuncédo para a qual ndo
se admite prova em contrario; considera-se relativa — “juris tantum” — quando a
prova é admitida.

ANTONIO DA SILVA CABRAL, explicando o conceito, diz ser um ato
subjetivo o qual, por antecipagéo, tira-se “... uma conclusao que se supde ou se
toma como verdadeira, sem que se tenha certeza da existéncia dessa concluséo
(ou, conforme o caso, de um efeito), partindo-se de um fato conhecido e
provado” %°.

A presuncgdo é “... utilizada pelo aplicador do direito tributario que, ao
tentar comprovar um fato desconhecido, parte de outro, conhecido” ¥'.

A ficcdo, em contrapartida, € conceito criado pela doutrina do direito
para explicar situacdes que aparentemente sdo contrarias a propria lei, mas que
precisam de solucdes légicas, satisfazendo os interesses da sociedade %8, em
outros termos, tenta-se tornar verdadeiro o que de fato néo é %.

A ficcdo “... nasce de uma falsidade para que se crie uma verdade
»n 90

juridica, existente apenas ‘ex vi legis’, como o conceito de pessoa juridica

MARIA RITA FERRAGUT assevera que as ficgdes juridicas criam uma

% ANTONIO DA SILVA CABRAL, Processo Administrativo Fiscal,  p. 211

" LAIS VIEIRA CARDOSO, Substituico..., op. cit., p. 170.

¥ HERMENEGILDO FERREIRA BORGES, RETORICA, DIREITO E DEMOCRACIA: Sobre a
Natureza e Funcdo da Retérica Juridica, Disponivel em: http://bocc.ubi.pt/pag/borges-
ferreira-retorica-direito-democracia.html, Acesso em: 10/09/2010.

% «Ficcao — s.f. 1. Acto ou efeito de fingir. 2. Fingimento. 3. Invencao (fabulosa ou engenhosa)” —
Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa , Disponivel em: http://www.priberam.pt/dipo/

o default.aspx?pal=ficcdo, Acesso em:10/09/2010.
LAIS VIEIRA CARSOSO, Idem.
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verdade legal contraria a verdade natural, fenoménica. Elas modificam a
realidade “... ao criar uma verdade juridica que néo lhe corresponde, e produzem
efeitos juridicos prescindindo da existéncia empirica dos fatos tipicos que
originalmente ensejariam tais fatos™".

Sobre essas figuras, LUCIANO AMARO apresenta as seguintes
distingdes: “... as presuncdes (...) sdo utilizadas pelo aplicador da lei, que infere,
de um fato provado “A”, o fato ndo provado “B”, que se reputa verdadeiro” %.

Em relacdo a ficcdo, para o autor, esta é de utilizacdo privativa do
legislador. “Por meio dessa técnica, a lei atribui a certo fato caracteristicas que,
sabidamente, ndo s&o reais” *. A ficcdo, todavia, consigna “... uma mentira legal,
ou uma verdade apenas legal, sem correspondéncia com a realidade” %.

Dos excertos, infere-se que o conceito de ficcdo juridica ndo se
confunde com o da presuncdo — absoluta ou relativa —; enquanto nesta a lei
valoriza a previséo légica do desfecho de um caso, baseada no resultado da
generalidade de casos semelhantes, na ficcdo ndo ha davida sobre o fato real,
mas a lei nega a realidade fatica e constroi uma realidade juridica diversa.

Faz-se necessario extremo rigor e cautela para o uso dessas figuras
dentro do Direito Tributario, pois, como assevera PEREZ DE AYALA, as
presungcdes promovem uma “... perigosa reducdo da complexidade natural das
coisas (...) nem sempre com a precisdo almejada e necessaria” *°.

Reitera-se que as ficcoes e as presuncfes absolutas ndo admitem
prova em contrario. Por outro lado, as presuncdes relativas, ou “juris tantum”,
podem ser contestadas sempre que houver indicios de que a realidade
aconteceu de maneira distinta da presumida, pois, como registrado
anteriormente, o uso da presuncdo justifica-se somente pela suposta

praticidade; deve-se emprega-las “... al minimo de lo posible” %.

% presuncdes no direito tributario,  p. 59.

%2 Direito..., . op. cit., p. 233.

% |dem.

% LUCIANO AMARQO, Direito..., op. cit., p. 233.

% Apud PAULO ROBERTO COIMBRA SILVA, A Substitui¢cao tributaria progressiva nos impostos
plurifasicos e ndo-cumulativos, p. 42-43.

% SUSANA CAMILA NAVARRINE Apud JOSE ROBERTO VIEIRA, Crédito presumido do IPI na
industrializacdo por encomenda: Um estado “maquiaveliano” e talvez “maquiavélico” in: Priscila
de Souza (coord.), Sistema Brasileiro e a Crise Atual, p. 495.
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4.2 Presuncéo do Fato Juridico Tributéario

No regime de substituicdo tributéria progressiva, ocorre a antecipacao
do pagamento do tributo com relacéo a ocorréncia do fato juridico tributario. Isso
significa que o tributo é pago antes que ocorra o fato juridico tributéario,
utilizando-se como base um fato presumido.

O § 7° do artigo 150 da nossa Carta Magna eleva a categoria
constitucional a expressdo "fato gerador presumido”. Porém, o instituto da
substituicao tributaria ndo pode prescindir da presuncdo da ocorréncia dos fatos
juridico tributario das operacdes subsequentes.

A “presuncéo”, decorrente da expressédo “fato gerador presumido”,
deveria referir-se a presuncéo legal, entendida como aquela que expressamente
vem prevista em lei. Entretanto, como assevera JOSE EDUARDO SOARES
MELO:

A figura da presuncdo como resultado do processo ldgico, e
mediante o qual fato conhecido, cuja existéncia é certa, infere-
se fato desconhecido ou duvidoso, cuja existéncia é provavel.
N&o se estara diante de uma auténtica presuncao legal (“juris et
de jure”) estabelecendo uma verdade juridica, pois supor que
um fato tributario acontecera ndo € jamais o0 mesmo que tornar
concreta sua existéncia, de modo a conferir seguranca e
certeza a uma exigéncia tributaria. *’

O autor destaca ainda que ndo se pode aplicar a presuncdo de
ocorréncia do fato juridico tributario a tributos, posto que tais fatos podem vir a
nao ocorrer por numerosas razoes diferentes.

ROQUE CARRAZZA, ao comentar a aludida Emenda, conclui :

Percebemos que a referida Emenda Constitucional "criou" a absurda
figura da responsabilidade tributaria por fato futuro. Deveras, 0
supracitado preceito "autoriza" a lei a fazer nascer tributos de fatos
gue ainda ndo ocorreram mas que, ao que tudo indica, ocorrerdo.
Noutros termos, permite que a lei crie presun¢des de acontecimentos
futuros e, com elas, faga nascer obrigacdes tributarias. %

MARCAL JUSTEN FILHO ensina: “Inexiste qualquer certeza sobre a

efetiva concretizagdo do futuro fato imponivel (...) Tudo isso se configura como

7 |CMS..., op. cit., 96.
% curso..., op. cit., p. 405.
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uma enorme ficcdo normativa. Nao héa fato gerador, ndo ha base de célculo, ndo
ha riqueza” .

A lei tributaria pretende criar a existéncia do fato signo-presuntivo de
rigueza e obrigar 0s sujeitos passivos a pagar o tributo, todavia “... ndo é
facultado ao Estado criar, de modo arbitrario, uma base imponivel para efeito
tributério, distinta daquela realmente praticada”. *®

Denota-se, portanto, que a presuncdo de um fato se refere sempre a
uma mera previsibilidade, logo, totalmente passivel de desconexfes com a

realidade.

% MARCAL JUSTEN FILHO, in Ives Gandra da Silva Martins (coord.), Principios
Constitucionais Tributarios , p. 155-156.
1% 1 dem.
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5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS PERTINENTE S

5.1 Considerag0es inicias

O carater garantista da constituicdo brasileira também repercute no
Direito Tributdrio. As liberdades e direitos fundamentais estabelecidos na
Constituicdo servem como trilhos a atividade tributaria do Estado, discriminando
a criacdo de normas, a fiscalizacdo ou a cobranca dos tributos.

A Carta define e delimita a competéncia de tributar por intermédio de
principios, estabelecendo contornos estaticos aos instrumentos tributarios,
distribuindo-os entre os entes politicos, mediante conjugacdo de critérios
materiais e territoriais.

Os principios, “normas fundamentais ou generalissimas do sistema”,
“... demandam estrita observancia, até porque, tendo amplitude maior, sua nao
obediéncia acarreta consequéncias muito mais danosas ao sistema juridico que

o descumprimento de uma simples regra, ainda que constitucional” *°*.

Etimologicamente, o termo principio — do latim “principum”, “principii” —
encerra idéia de comeco, origem, base. Conforme leciona SERGIO SERVULO
DA CUNHA, “principium” provém da juncéo dos vocabulos “primum” + “capere”.
“'Primum capere" significa colocar em primeiro lugar. Assim, ao nascer, o termo
"principio” ndo significa o que estd em primeiro lugar, mas aquilo que é colocado
em primeiro lugar” *%.

Nesse diapasao, qualquer técnica legislativa para ser considerada
valida dentro do nosso ordenamento juridico deve, primeiramente, submeter-se
ao crivo dos principios.

Quanto as técnicas de antecipacdo do valor do tributo, é
imprescindivel que haja compatibilidade entre a sua aplicacdo e os principios
constitucionais inerentes ao Direito Tributario, pois, “... se 0 emprego dessas
técnicas implicar afronta, ainda que indireta, a qualquer principio constitucional,
»n 103

ele deve ser repelido

Isso, porque 0s principios tém como principal escopo proteger o

190 ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso..., op. cit., p. 37.

12 o que é um Principio , Disponivel em: http://www.servulo.com.br/pdf/principio.pdf, Acesso
em: 23/09/2010.

1% | UCIANO AMARO, Direito..., op. cit., p. 274.

35



cidaddo das arbitrariedades do Estado, tendo a Constituicho como um
instrumento de defesa do cidaddo contra o Estado **.

Nessa esteira, as regras tributarias podem instituir todos os modelos
operacionais que nao contrariem a esséncia garantista da Constituicdo, isto
engloba, primeiramente, o conjunto de principios do sistema e garantias
asseguradas ao contribuinte.

Salienta-se que diante da diversidade semantica do vocabulo
“principio”, para o presente trabalho, o termo € empregado para designar
normas de posicéo privilegiada, que exercem “... uma funcdo de maior relevo

axiolégico no seio do ordenamento” *%.

5.2 Principio da Legalidade

Parte da doutrina defende a inconstitucionalidade da antecipagédo do
valor devido a titulo de tributo, por meio da substituicdo tributaria progressiva,
alegando que o § 7° do artigo 150 da Constituicdo, inserido no texto pela
Emenda Constitucional 03/93, fere alguns principios constitucionais tributarios.

A alegacdo de ofensa ao Principio da Legalidade, e ao Principio da
Legalidade Tributéaria, insculpidos no inciso Il do artigo 5°, e no inciso | do artigo
150, ambos da Carta, sustenta-se em duas argumentacgdes principais.

Primeiramente, alega-se que néo existe conseqiéncia de um fato
juridico sem a necessaria e anterior ocorréncia dele, pois a ordem natural é “lei —
hipotese — fato — conseqiéncia”. A alteracdo dessa ordem alteraria
substancialmente o resultado, pois, qualquer inversdo implica dissimular o
sistema juridico vigente.

O Principio da Legalidade € considerado como o primeiro limite a
competéncia de tributar. Como se sabe, a origem desse principio é atribuida a
Magna Carta, de 1215, onde se encontra 0 mandamento correspondente a tese

do “no taxation without rerpresentation”, vedando a tributagdo sem

" HUGO DE BRITO MACHADO, Curso..., op. cit., p. 39.
1% JOSE ROBERTO VIEIRA, A regra-matriz da incidencia do IPI : texto e contexto, p. 686.
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representacdo. Nesse contexto, a Legalidade Tributaria determina que o Estado
ndo pode aumentar ou exigir tributo sem a prévia edicéo de lei *°.

A Legalidade visa garantir os ideais de justica e de seguranca juridica
que poderiam ser sufragados caso coubesse a administracdo publica decidir,
sem nenhum parametro, quando, como e de quem cobrar tributos *’.

Assim, fica vedada a instituicdo de tributos pelo Poder Executivo, seja
por decretos, regulamentos, instru¢gdes normativas, ou qualquer ato
administrativo normativo, cabendo essa atribuicio apenas aos legitimos
detentores de capacidade para tal: sempre através do devido processo
legislativo.

No ambito tributario, o Principio da Legalidade € ainda mais intenso,
pois tal principio se transfigura no da Estrita Legalidade. Esse mandamento
impbe que somente a lei podera instituir ou majorar tributos e que essa lei
deverd prescrever todos os elementos do antecedente e do consequente
tributarios.

Todos os tributos, sem excecado, sao previamente tipificados em lei. As
hipéteses de incidéncia, 0s sujeitos ativos e passivos da relacao obrigacional,
suas bases de calculo e aliquotas precisam estar claramente definidos em lei.

Se ninguém é obrigado a fazer ou ndo fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei, conforme disciplina o inciso Il do artigo 5°, € l6gico que a primeira
a obedecer esse preceito devera ser a administracdo, ndo podendo exigir ou
impor nada a qualquer contribuinte se ndo existe lei prevendo tal.

ALBERTO XAVIER explica com mestria esse raciocinio:

Com vista a proteger a esfera de direitos subjetivos dos particulares
do arbitrio e do subjetivismo do 6rgéo de aplicacao do direito — juiz ou
administrador — e, portanto, a prevenir a aplicacdo de tributos
arbitrarios, optou-se neste ramo do Direito por uma formulacdo mais
restrita do principio da legalidade, convertendo-o numa reserva
absoluta de lei, no sentido de que a lei, mesmo em sentido material,
deve conter ndo s6 o fundamento da conduta da Administra%éo, mas
também o proprio critério da decisdo do caso concreto. (sic) *°

1% MARCELO ALEXANDRINO e VICENTE PAULO, Direito tributario na Constituicdo e no
STF: teoria e jurisprudéncia , p.. 150.

197 | UCIANO AMARO, Curso..., . op. cit., p. 111.

1% ALBERTO XAVIER, Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Trib  utagédo, p. 37.
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Em decorréncia do Principio da Estrita Legalidade, a lei que institui o
tributo, ao prescrever sua hipétese de incidéncia, deverd fazé-lo de forma
minuciosa, pois esse principio ndo se limita a mera autorizagdo de lei para a
cobranca de tributos, mas também impde que sejam definidos todos os aspectos
pertinentes a norma de incidéncia tributaria, necessarios a hipotese de
incidéncia, a relagéo juridica tributaria e a quantificagcdo do tributo devido em

109

cada situacdo concreta ~.
Ainda nas palavras de ALBERTO XAVIER:

Se o principio da reserva de lei formal contém em si a exigéncia da lex
scripta, o principio da reserva absoluta coloca-nos perante a
necessidade de uma lex stricta: a lei deve conter em si mesma todos
os elementos da decisdo no caso concreto, de tal modo que néo
apenas o fim, mas também o contelido daquela decisdo sejam por ela
diretamente fornecidos. A decisdo do caso concreto obtém-se, assim,
por mera deducdo da propria lei, limitando-se o érgéo de aplicacdo a
subsumir o fato na norma, independente de qualquer livre valoracéo
pessoal. 110

Conclui-se, portanto, que o Principio da Estrita Legalidade impde que
a norma tributaria defina todos os elementos necessarios para a sua incidéncia,
nao podendo existir lacunas para qualquer valoragdo na hora da sua aplicacéo,
e, como ressalta CLELIO CHIESA, o artigo 150, |, da Constituicdo Federal, “...
ndo € mera repeticdo, fruto do descuido do constituinte, mas um reforco ao

principio da legalidade” ***.

5.3 Principio da Tipicidade

A lei tributaria, como qualquer outra espécie de lei, somente podera
ser aplicada quando ficar comprovado no plano ontoldégico um fato que guarde
perfeita relacdo com a descrigdo fatica hipotética contida na norma.

Logo, ndo pode vir a tona o direito de uma exacdo pela simples
hipétese de uma ocorréncia que ainda nao se verificou. Hipétese néo significa
presuncao e presun¢ao nao € ocorréncia. A norma nao incide por forca propria

ou de forma automatica.

19| UCIANO AMARO, Curso..., . op. cit., p. 112.

1% Os principios..., op. cit., p. 37.

“CLELIO CHIESA, ICMS Sistema  Constitucional — Tributario  — Algumas
inconstitucionalidades da LC 87/96, p. 50.
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Neste ponto, € salutar a referéncia aos ensinamentos de PONTES DE
MIRANDA, para quem a norma juridica incide somente sobre fatos ocorridos no

mundo real.

A regra juridica de tributacéo incide sobre suporte fatico, como todas
as regras juridicas. Se ainda ndo existe o 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 pretensao e a obrigagao de pagar
o tributo, a acéo e as excegdes. O Direito Tributario é apenas ramo do
direito publico; integra-se, como outros, na Teoria Geral do Direito. 1z

Somente estar-se-a diante de um fato juridico tributario quando
verificados, empiricamente, todos os elementos integrantes do antecedente e do
seu consequente tributario.

GERALDO ATALIBA E AIRES FERNANDINO BARRETO, sobre o
tema, lecionam: “E imperioso que, nos fatos concretamente ocorridos, seja
possivel reconhecer cada um desses aspectos ou critérios descritos pela norma.
(...) um s6 que falte impede o nascimento da obrigac&o tributaria” **°.

Esta exigéncia — fato do mundo real dever encontrar perfeita
identidade com o suporte fatico previsto na horma — € um corolario do Principio
da Estrita Legalidade, sendo chamado pela doutrina de Tipicidade Tributaria.

PAULO DE BARROS melhor esclarece:

O veiculo introdutor da regra tributaria no ordenamento ha de ser
sempre a lei (sentido lato), porém o principio da estrita legalidade diz
mais do que isso, estabelecendo a necessidade de que a lei
adventicia traga no seu bojo os elementos descritores do fato juridico
e os dados prescritores da relacdo obrigacional. Esse plus caracteriza
a ftipicidade tributaria, que alguns autores tomam como outro
postulado imprescindivel ao subsistema de que nos ocupamos, mas
gue pode, perfeitamente, ser tido como uma decorréncia imediata do
principio da estrita legalidade. ***

Igualmente, SACHA CALMON NAVARRO COELHO, para gquem *“a

tipicidade entronca com o conteudo da lei (norma). O principio da tipicidade &

2 FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA, Comentarios & Constituicao de 1967,
com a Emenda 1-69, Tomo Il , p. 366.

113 Substituicdo..., op. cit., p. 91.

14 Curso..., . op. cit., p. 158-159.
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tema normativo, pois diz respeito ao contetido da lei. E, por assim dizer, o lado
funcional do principio da legalidade” **°.

Frisa-se que o mandamento extraido da Tipicidade Tributéria ndo é
atributo exclusivo do Direito Tributario, e sim um principio geral do direito.
Prescreve que a norma juridica somente incide com o acontecimento do fato

nela previsto.

5.4 Principio da Capacidade Contributiva

A Capacidade Contributiva vem descrita no artigo 145, § 1° da
Constituicdo. Assim como todos os outros principios constitucionais tributarios,
busca uma tributacdo justa: “Sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal, e serdo graduados segundo a capacidade econémica dos contribuintes
..) 116

E considerado um desdobramento do Principio da Isonomia, em que
todos séo iguais perante a lei ou, mais ainda, que os iguais devem ser tratados
de forma igual e os desiguais devem ser tratados na medida de sua
desigualdade.

Em termos de Direito Tributario, significa dizer que o ente federado
deve, ao exercer sua competéncia tributaria, levar em consideracdo a
capacidade contributiva ostentada pelo sujeito passivo.

O legislador intentou com esse principio, estabelecer um método que
atendesse a capacidade contributiva individual de cada contribuinte. Percebe-se
gue esse principio assemelha-se ao Principio da Isonomia, pois quem tem mais,
contribuira mais e vice-versa.

Isso significa tratar desigualmente os desiguais, como rege o Principio
da Igualdade, insito nos ideais republicanos. “Realmente, € justo e juridico que
guem, em termos econdmicos, tem muito, pague proporcionalmente, mais
imposto do que quem tem pouco” *’.

A doutrina costuma dividir e classificar esse principio levando em

consideracdo um critério temporal.

% principio da Legalidade como Principio Fundante dos demais Principios Tributarios, in

Geraldo ATALIBA e A. R. Sampaio DORIA, Principios Constitucionais Tributarios  , p. 12.
18 Artigo 145, § 1°, da Constituicdo da Republica.
" ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso..., op. cit., p. 77.
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O Estado necessita da receita proveniente da arrecadacao para o
exercicio de suas funcbes, e, para isso, elege situacdes economicamente
relevantes, para fazer surgir obrigacdes tributarias, e se apropria da riqgueza que
se apresenta nessas situacoes.

Essa escolha que o legislador faz, de fatos ensejadores do dever de
recolher tributos, chama-se capacidade contributiva absoluta ou objetiva.

E uma providéncia pré-juridica que

retrata a eleicdo, pela
autoridade legislativa competente, de fatos que ostentem signos de riqueza™*.

Ao lado dessa acepcédo, tem-se que a exacao tributaria cobrada do
sujeito passivo deve ser proporcional ao contetdo econdmico do fato. O tributo
imposto ao contribuinte devera ser calculado com base no tamanho da
relevancia econdmica do fato, pois, assim, a contribuicdo estara em equilibrio
com a riqueza representada no fato juridico tributario

Essa segunda acepcédo € decorrente do aspecto subjetivo ou relativo
do Principio da Capacidade Contributiva e se revela pela ocorréncia do fato
juridico tributario.

Para ALIOMAR BALEEIRO, a capacidade contributiva relativa ou
subjetiva é a aptidao pessoal para o pagamento de certo imposto, e é aplicada
nos critérios de graduacdo do imposto, configurando-se como um limite a

tributacao™.

18 pAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 340.
119 LimitagBes Constitucionais ao Poder de Tributar, p. 691.
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6 O FATO JURIDICO TRIBUTARIO PRESUMIDO EM FACE DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PERTINENTES

Dos argumentos aqui expostos, conclui-se que a Legalidade impde
que o tributo seja instituido por lei, ao passo que a Estrita Legalidade determina
gue essa lei disponha sobre todos os elementos da hip6tese e da consequéncia
tributaria a ponto de ndo deixar nenhum campo aberto a valoracdo pessoal do
aplicador da norma; “exige-se que a lei formal determine todos os elementos
constitutivos da obrigacao tributaria, ou seja, todos os aspectos do fato gerador”
120.

A Tipicidade Tributaria, decorréncia da estrita legalidade, preconiza
que o fato juridico tributario somente se realizara quando o fato real preencher
todos os requisitos estabelecidos no suporte fatico previsto hipoteticamente na
regra-matriz de incidéncia tributaria. Consigna a conformidade da tributacdo com
o fato gerador.

Em razdo deste principio, a arrecadacdo s6 pode ocorrer depois de
ocorrido o fato juridico tributario ao qual a lei vincula a obrigacéo tributaria, ou
seja, “0 nascimento da obrigacdo tributaria esta subordinado ao principio da
legalidade, na forma especifica da conformidade com o fato gerador” 2.

Por forca da Estrita Legalidade e Tipicidade Tributaria, o fato juridico
tributario s6 se concretizara se o fato ocorrido no mundo real for idéntico ao
suporte fatico previsto na norma, sob pena desta ndo incidir *?.

A incidéncia da norma tributaria esta vinculada a concretizacdo, no
mundo dos fatos, do fator juridico tributario previsto da hipdtese de incidéncia.
Enquanto este ndo se realiza, ndo havera incidéncia da norma *?3.

Em razdo disso, MARCO AURELIO GRECO ndo esta correto ao
afirmar que ha liberdade para o legislador escolher uma fase preliminar a

120 GERD WILLI ROTHMAN, O Principio da Legalidade Tributaria, in Antonio Roberto Sampaio
121Déria e Gerd Willi ROTHMAN, Temas Fundamentais do Direito Tributario Atual , p 96-67.
Idem.

' FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, Tomo I,  p.
66-72.

122 JOSE JAYME DE MACEDO OLIVEIRA, ao comentar que a norma tributaria encerra uma
abstracdo que ainda néo se traduz em efeitos concretos, enfatiza que “... a atuacdo dessa
norma sé se concretiza na medida em que ocorra o fato, previsto como hipotese de incidéncia,
por isso denominado ‘fato gerador™, in Codigo Tributario Nacional: comentarios, doutrina e
jurisprudéncia, p.352.
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ocorréncia do fato juridico tributario para exigir o tributo, pois, em decorréncia
dos principios aqui estudados, impde-se que o tributo seja exigido apenas
quando se verificar a ocorréncia do fato juridico tributério *2*.

Corroborando esse raciocinio, AMILCAR FALCAO afirma que *“...para
0 nascimento da obrigacdo necessério € que surja concretamente o fato ou
pressuposto que o legislador indica como sendo capaz de servir de fundamento
& ocorréncia da relacdo juridica tributaria” **°.

No mesmo sentido, DINO JARACH: “... por vontade da lei a obrigacao
do contribuinte e a pretensao correlativa do fisco se fazem depender da
ocorréncia de um fato juridico” *°.

Logo, é mister concluir, tanto pelos argumentos doutrinarios como pela
norma geral emanada do Coédigo Tributario que exigir-se tributo antes da
ocorréncia do fato juridico tributario € nitida ofensa ao Principio da Estrita
Legalidade Tributaria e da Tipicidade Tributaria.

GERALDO ATALIBA e AIRES BARRETO, ao dissertarem sobre a
Legalidade Tributaria e antecipacédo do fato juridico tributario ensinaram que a
presuncédo da ocorréncia de fatos futuros no campo estrito do Direito Tributario

absolutamente inaceitavel, pois, “... se o fato tributavel ainda ndo sucedeu, a

exigéncia do tributo, sob fundamento de mera probabilidade de seu
acontecimento, importa violacdo da Constituicdo” **.

Logo, conclui-se que “... ha transgressédo ao principio da legalidade
quando se tributa o que ainda ndo aconteceu” *%.

Por sua vez, Capacidade Contributiva diz respeito a escolha das
situacdes com relevancia econdmica para compor as hipéteses de incidéncia,
bem como expressa a “... reparticdo do impacto tributario, de tal modo que os
participantes do acontecimento contribuam de acordo com o tamanho
econdmico do evento” %,

N&o basta somente a escolha de fatos dotados de relevancia

econdmica para se respeitar esse postulado. Faz-se necessario que, quando

122 MARCO AURELIO GRECO, Substituicdo Tributaria — Antecipacdo do Fato Gerad  or, p.

49.
125 AMILCAR FALCAO, Fato Gerador da Obrigacdo Tributaria, p. 02.
26 DINO JARACH, O Fato Imponivel — Teoria Geral do Direito Tributar  io Substantivo, p. 87.
127 Substituicdo..., op. cit., p. 43.
'"ALCIDES JORGE COSTA, ICMS e Substituigdo Tributaria. Revista Dialética de Direito
Tributario, n° 2, p. 92-93.
129 PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 340-341.
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concretizado o fato juridico tributario, seja “calculada” qual foi a intensidade da
relevancia apresentada, sob pena de se tributar de maneira analoga aqueles
que apresentam situacoes de diferentes relevancias econdmicas.

A tributacdo de fato ainda por existir também atenta contra a
Capacidade Contributiva. Em seu aspecto objetivo, pois a vantagem patrimonial
ainda ndo esta caracterizada. Pode-se considerar que a tributacdo do fato
juridico tributario presumido é a tributagdo do vazio, ja que a fase preliminar
eleita como tributavel ainda ndo apresenta conteudo econémico.

Também néo observa a Capacidade Relativa, pois se o fato ainda nao
se realizou ndo ha base de célculo que permita sua mensuracdo. Na
substituicdo tributéria para frente a base de célculo é estimada.

N&o se pode exigir um tributo com fundamento em uma base de
calculo que ndo seja real e sim presumida ou arbitrada, sob pena de, nos
dizeres de PAULO DE BARROS CARVALHO, infirmar-se a materialidade da
hipotese de incidéncia.

N&o se pode alegar que a Capacidade Contributiva sera preservada
pelo fato de o 6nus do tributo ser repassado para o consumidor final, pois a
repercussao econdmica é mecanismo que atende as oscilagdes do mercado, um
critério econdbmico ndo pode ser invocado para justificar uma ofensa a uma
garantia individual do contribuinte.

No VII Congresso Brasileiro de Direito Tributario concluiu-se no
mesmo sentido, qual seja, que a pessoa somente manifesta capacidade de
contribuir quando realizar o fato gerador. Logo, “O paragrafo 7°, do artigo 150 da
C.F., fere, pois, o principio da capacidade contributiva, ao presumir como

gerador um fato que ainda n&o ocorreu” **°.

E simples e légico o raciocinio: se é a ocorréncia do fato juridico
tributario que revela a Capacidade Contributiva, essa capacidade sé sera
revelada, no caso da substituicdo tributaria progressiva, em momento posterior
ao da cobranca.

Para CARRAZZA, o 8§ 7°, introduzido no artigo 150 da Constituicdo
pela Emenda Constitucional n°® 03/93, ao autorizar a tributacao de fato futuro, “...

padece de incontrolavel inconstitucionalidade (por vulneracdo de 'clausula

130 |DEPE, VI Congresso Brasileiro de Direito Tributario, Revista de Direito Tributario, n°. 62,

p. 176.



pétrea’), porquanto passa por cima do principio da seguranca juridica da

tributacdo” .

O autor prossegue, afirmando que o instituto € inconstitucional,
porque, “... atropela o principio da seguranca juridica, em sua dupla

" 132 Defende que a

manifestacdo: certeza do direito e proibicdo do arbitrio
seguranca juridica, como principio aplicado no ambito do Direito Tributario,
“...exige que o tributo s6 nasgca apds a ocorréncia real (efetiva) do fato
imponivel™33,

Para IVES GANDRA DA SILVA MARTINS:

O proéprio constituinte [...] declara que esta imposigdo realmente nédo
tem base de calculo ocorrida e, na eventualidade de nédo se realizar no
futuro aquele fato inexistente no presente, o tributo, que ndo era
tributo e nunca sera tributo, devera ser devolvido [...] Reconhece, pois,
qgue a exigéncia da imposicdo ndo tem qualquer sustentacdo e é
apenas uma expectativa de ocorréncia. E pois, uma ficcdo e ndo uma
presuncaol...] ***

Da licdo desse autor, extrai-se que na substituicdo progressiva ndo ha
realmente um fato juridico tributario presumido, mas sim um fato juridico
tributario ficticio, e que ao criar essa ficcdo, o legislador da emenda
constitucional “... violou o principio da legalidade, que s6 admite imposicédo de
fato gerador ocorrido e ndo de fato gerador hipotético, futuro” **°>. Deve haver
somente tributacdo sobre fatos juridicos tributarios reais **°.

SACHA CALMON, ao tentar justificar a constitucionalidade da
substituicdo apresenta o principio da Praticabilidade na Arrecadacao. Para isso,
o autor traca um paralelo entre o Principio da Economia Processual e o Principio
da Praticabilidade. Desta forma, o regime de substituicdo seria constitucional,
até por que atinge certa efetividade.

No entanto, praticabilidade é algo que ndo condiz com o sistema
constitucional brasileiro, em razdo de estar sendo priorizada em detrimento de

direitos individuais. Acerca do argumento utilizado pelo fisco para que se faca

31 1CMS. op. cit., p. 284.
22 Ibidem, p. 279.
Idem.

1e4 Presuncdes no Direito Tributario , p. 108.

%% |dem.

%% IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, PARECERES — Substituicio Tributaria Sem Fato
Gerador Real. Imposicdo Confiscatoria — Lei Complementar 87/96 — Inconstitucionalidades.
Revista Dialética de Direito Tributario , n°. 22, p. 30.
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uso da substituicdo para frente o insigne GERALDO ATALIBA, com muita
propriedade escreveu:

Parece de evidéncia total que néo pode a lei exigir de alguém — que
mora no primeiro andar de um prédio — o imposto de renda devido por
todos os moradores do prédio, simplesmente porque a cobranca,
assim, se torna mais facill[...] Seria supremo arbitrio exigir tributo de
alguém simplesmente pela circunstancia de que € mais facil colhé-lo
do que ao destinatario da carga tributaria, como induzido pela
Constituicéo. 137

Desse modo, resta demonstrado que a substituicdo tributaria para
frente, ao instituir cobranca de tributo antes de ocorrido o fato juridico tributario,
consigna ofensa aos Principios Constitucionais Tributarios da Estrita Legalidade
e da Tipicidade Tributérias, e que a antecipagéo do fato juridico tributéario ofende
ao Principio da Capacidade Contributiva, tanto por tributar situagdo sem
relevancia econémica — aspecto objetivo —, como por calcular o montante devido
mediante valores estranhos a efetiva base de calculo do fato juridico tributario —

aspecto subjetivo.

37 Hipétese..., op. cit., p. 90.
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CONCLUSAO

Quando a substituicdo tributaria progressiva foi implementada, a
economia era controlada, e existia forte intervencdo do Estado em todos os
setores produtivos. A base de calculo dos tributos sujeitos ao regime da
substituicdo ndo era presumida, mas tabelada.

Com o processo de abertura econdmica e a consequente extingao das
tabelas de precos, comecaram a surgir 0os problemas com a substituicdo
progressiva, pois a base de calculo passou a ser literalmente presumida e, salvo
raras excecdes, presumida em niveis superiores aos reais, causando
deformagbes na tributagcdo antecipada e, consequentemente, ferindo direitos e
garantias individuais dos sujeitos passivos.

Mesmo com o advento da Emenda Constitucional n.° 03/93, a qual
acrescentou o § 7° ao art. 150 da Constituicdo Federal, “constitucionalizando” o
regime de substituicdo tributaria progressiva, parte da doutrina — GERALDO
ATALIBA, ALCIDES JORGE COSTA, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,
HAMILTON DIAS DE SOUZA, ROQUE CARRAZZA, entre outros —, continua
apresentando fortes razdes para se entender que tal regime é inconstitucional*.

Em contrapartida, SACHA CALMON NAVARRO COELHO, RICARDO
LOBO TORRES, entre outros, sustentam que, em nome da praticidade e, ao ser
assegurada a “imediata e preferencial restituicdo” do tributo pago, caso néo seja
realizado o fato presumido, as inconstitucionalidades arguidas foram superadas
por completo®®.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal tem se posicionado pela ndo
devolucéo do valor pago, justificando sua decisdo no fato de ser impossivel ao
Fisco mensurar realmente a diferenca existente entre aquilo que foi presumido e
0 que realmente ocorreu.

Com este posicionamento, surgem duavidas, tais como se o referido
instituto é algo que somente veio para beneficiar o Fisco, indiscriminadamente,

em detrimento do contribuinte.

3% GERALDO ATALIBA, Substituicdo..., op. cit., p. 43; ALCIDES JORGE COSTA, ICMS..., op.
cit., p. 92-93.; IVES GANDRA, Presuncdes..., op. cit., p. 108; HAMILTON DIAS DE SOUZA,
ICMS..., op. cit.,, p.25; ROQUE CARRAZZA, ICMS. op. cit., p. 284.

% RICARDO LOBO TORRES, A Substituicdo Tributaria e Cobranca Antecipada do  ICMS;
SACHA CALMON, Curso de Direito Tributario Brasileiro,  p. 338.
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Ao que tudo indica a substituicdo tributaria para frente € algo que
nunca teve respaldo total. Criaram-se normas infraconstitucionais que n&o
respeitavam a propria Carta. O legislador complementar atuou contra principios
inerentes a Constituicdo e que deveriam ser indeléveis.

Surge uma obrigacédo tributaria sem que o fato ensejador de seu
nascimento tenha ocorrido, nem se sabe, ao menos, se realmente vai acontecer.
Em virtude disso, € necesséario ponderar quéo util € o instituto da substituicdo
tributaria progressiva e, se realmente é valida sua utilizacao.

E facil admitirmos que em nosso pais ocorre, em ndo poucas vezes, a
transferéncia, para o campo da tributacdo, da maxima "os fins justificam os
meios”, na medida em que a satisfacdo daquilo considerado interesse “social" e
“econdmico” vem sendo um pretexto avidamente aproveitado pelos Poderes
Plblicos, para a justificacdo da utilizacdo de alguns instrumentos que
supostamente propiciam uma maior eficiéncia fiscalizatoria e arrecadatéria, mas
qgue visivelmente contrariam nosso Direito Constitucional Tributario, ou em
outros termos, contrariam as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, e 0s
parametros previstos nas normas gerais.

N&o se pode negar que a antecipagao do fato juridico tributario ofende
a Estrita Legalidade e a Tipicidade Tributéria, pois institui cobranca de tributo
antes de configurado o fato juridico tributario; além de nao respeitar ao
postulado da Capacidade Contributiva, no seu aspecto objetivo, pois a situacéo
eleita como ensejadora da exagdo nao representa relevancia econOmica. A
cobranca antecipada ndo tem como encontrar base de calculo real e, por
conseguinte, também ndo observa a Capacidade Contributiva no seu aspecto
subjetivo, pois ndo ha como dimensionar a exata riqueza possuida pelo
contribuinte.

Os principios constitucionais tributarios, aqui estudados, disciplinam
que a lei deve fornecer todos os dados necessarios a identificacdo do fato
gerador da obrigacéo e a quantificacdo do tributo.

A substituicdo tributaria progressiva proporciona somente ao Poder
Publico praticidade na fiscalizacdo e arrecadacao tributéria, j& que permite uma
concentracdo de fiscalizacdo sobre certos e determinados contribuintes

especificos e o contribuinte, entretanto, se vé na desvantajosa situacao de ter
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que suportar a carga tributaria de um fato que ainda nédo ocorreu, e que talvez
Nao ocorra.

O art. 1° da Emenda Constitucional n° 03/93, que incluiu o 87° no
artigo 150 da Constituicdo, € inconstitucional porque implica abolicdo de direitos
e garantias fundamentais do contribuinte e, principalmente, porque atenta contra
a l6gica da Direito, no que diz respeito ao fenbmeno da incidéncia da norma e do

nascimento do vinculo da obrigacéo.

GERALDO ATALIBA, em palestra ministrada no VII Congresso
Brasileiro de Direito Tributario retratou fielmente a posicdo aqui defendida,

quando afirmou:

[...] estou disposto a aceitar tributacdo de fato futuro, como se prevé
nesta Emenda Constitucional. Estou disposto a aceitar que um fato
gue ainda ndo aconteceu possa ser um ‘fato gerador’ de obrigacéo
tributaria. Posso aceitar isso, estou disposto, no instante em que
também se emende a Constituicdo para dizer que nds poderemos,
cidadaos, ser punidos por crimes que ainda ndo cometemos.

Certa vez, JOSE SARAMAGO disse: “A justica continua a morrer
todos os dias Agora mesmo, longe ou aqui ao lado, a porta da nossa casa,
alguém a esta matando”.

A perpetuacdo do fato juridico tributario presumido €, sem duvida

alguma, continuar matando a justica.
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