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RESUMO

O presente estudo foi desenvolvido de forma que, ao seu final,
tivéssemos uma visdo geral do instituto da substituicdo tributaria e seus elementos

constitutivos.

Iniciou-se o trabalho com o estudo das Obrigagdes Tributarias, dando-
se sequéncia com os sujeitos, com énfase no sujeito passivo, a responsabilidade
tributaria por transferéncia e substituicdo, com suas subdivisbes e os principios

norteadores desse instituto.

A substituicdo tributaria se reveste de grande importancia, constituindo
um meio eficaz para o recolhimento dos tributos, simplificando sobremaneira a

fiscalizagao por parte do fisco.

Foram estudados diversos autores e julgamentos do Superior Tribunal
de Justica e Supremo Tribunal Federal, que vem dando forma ao instituto por meio

de seus diversos acordaos sobre a matéria.

Palavras-chave: Obrigacao Tributaria. Substituicao Tributaria.
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1 INTRODUGAO

A presente monografia expde de forma modesta o instituto da

substituicao tributaria.

A escolha deveu-se pelo fato do autor trabalhar no Tribunal Regional
Federal da 3% Regido, que em suas relagdes com os varios fornecedores e

prestadores de servigos atua como um substituto tributario.

O tema tem gerado alguma polémica, principalmente pelo fato do
legislador, quando da regulamentagao do artigo 150, § 7° da Constituicdo Federal,
através da lei complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996, ndo previu de forma
inequivoca a restituicao para as situacdes onde o fato gerador presumido € maior do

que o real.

A maior dificuldade encontrada para um tema tdo importante é a
escassez de bibliografia especifica. Durante a revisdo da bibliografia, o que se
observou € que os pouquissimos textos disponiveis sobre o assunto sdo de edi¢cdes

ja antigas, o que limitou o material disponivel.

Parcela consideravel das informacdes foi obtida na internet, em “sites”
oficiais, como o “www.stj.jus.br’, “www.stfjus.br’, www.planalto.gov.br,

“‘www.camara.gov.br”.

Tentamos introduzir o tema através da obrigacédo tributaria, em suas
varias nuances, passando pelos sujeitos, mais especificamente o sujeito passivo,
chegando ao instituto da substituicdo tributaria, quando tratamos de aspectos

histéricos, suas varias formas e os principios que norteiam esse instituto.

Acreditamos que o tema ira sempre gerar discussdes em consequéncia
da “eleicao” de um terceiro que sera o responsavel pelo recolhimento do tributo,
especialmente no que tange a substituigdo tributaria para frente, dada a imprecisao

da legislacéo.



De fato, o instituto da substituicio tributaria € uma ferramenta eficiente
colocada a disposicao dos entes tributantes, permitindo maior eficacia na

arrecadacao e fiscalizagéo.

Com este trabalho, acreditamos ter exposto os elementos essenciais

do tema, permitindo ao leitor uma boa visdo do instituto e de sua importancia.



2 OBRIGAGAO TRIBUTARIA

Obrigagao deriva do “latim obligatio, do verbo obligare (atar, ligar,
vincular), que literalmente exprime a agcao de se mostrar atado, ligado ou vinculado a
alguma coisa. E o vinculo que nos constrange a dar, fazer ou ndo fazer alguma

coisa em proveito de outrem”.”

A obrigacdo tributaria surge em decorréncia do fenbémeno da
subsuncao, que se verifica sempre que uma situagao configura, na pratica, situagao
hipotética prevista em lei, representando a realizagdo concreta da previsdo abstrata

da lei.

Para o surgimento da obrigagao tributaria, que € um vinculo juridico
estabelecido entre o sujeito passivo e o sujeito ativo ou Fisco, teremos a existéncia

prévia de lei para a exigéncia do tributo.

Referida previsao, entretanto, ndo é suficiente para que o Fisco possa
vincular o contribuinte a ele, visto consistir esta em mera abstracdo. Assim uma vez
que a previsao pode gerar ou nao um efeito tributario, ela recebe a denominagéo de
hipétese de incidéncia. Se no entanto a pessoa vem a praticar concretamente o
modelo previsto na hipotese verifica-se a ocorréncia do fato juridico tributario
conhecido como fato gerador. A partir dessa verificagdo nasce o vinculo obrigacional

entre Fisco e Contribuinte.

Como conceitua GIUSTI, a obrigacédo tributaria “trata-se de uma
relacdo juridica através da qual o contribuinte tem obrigacdo de prestar dinheiro ao
Estado ou praticar ou deixar de praticar determinado comportamento no interesse da

arrecadacao e da fiscalizagdo dos tributos.”

! SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 567.
2 GIUSTI, Miriam Petri Lima de Jesus. Sumario de Direito Tributério. 22 ed. So Paulo:Rideel, 2004, p.72.



Segundo o entendimento de CAIO MARIO apud FIUZA: “...obrigagéo é
o vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa pode exigir de outra prestagéo

economicamente apreciavel.”>

Ndo podemos esquecer que a relagdo obrigacional apresenta trés
elementos essenciais: o0 sujeito, o objeto e o vinculo juridico, ou seja, “a relagao
juridica € o vinculo que liga sujeitos de direito a seu objeto; vinculo juridico, que, em
sentido estrito, € a ligagao entre credor e devedor, pelo qual aquele tem direito de
acao contra este; vinculo juridico, em sentido “lato”, que € o0 mesmo que relagao
juridica; situacéo juridica, que vem a ser estado de coisas em que pessoas se
encontram vinculadas, situagao juridica esta que denota a existéncia do vinculo; e,
por fim, necessidade juridica, ou seja, imperiosidade do devedor em cumprir seu

dever.” *

E neste contexto que se insere a obrigagdo tributaria, sendo relagéo

juridica que muito se aproxima da relagao obrigacional do direito privado.

Segundo MACHADO, o Direito Tributario:

“..se ocupa das relagbes entre o fisco e as pessoas sujeitas a
imposigbées tributarias de qualquer espécie, limitando o poder de
tributar e protegendo o cidaddo contra os abusos desse poder. »®

O Direito das Obrigacbes, segundo esse mesmo tributarista, é
estabelecido por “vinculos juridicos entre quem deve uma prestagédo (sujeito passivo
ou responsavel) e quem pode exigir essa prestacdo (sujeito ativo), sendo que tal

prestacédo ¢é o objeto da relagéo obrigacional.”

E inegavel que no direito Tributario encontramos caracteristicas do Direito
das Obrigacgdes, pois trata-se, basicamente, de uma relagao juridica entre um sujeito
ativo (fisco) e um sujeito passivo (contribuinte ou responsavel), envolvendo uma

prestacéao (tributo).

3FlUZA, César.Direito Civil:curso completo. 72 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.205.
4 FluzA, Op. Cit., p.205.
® MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 29 ed. Sdo Paulo : Malheiros, 2008. p. 12



Ainda segundo o mesmo autor, o sujeito ativo (Estado ou Fisco), em
funcdo da lei, estabelece um vinculo juridico onde constitui crédito através do
langamento tributario, por meio de sua atividade administrativa vinculada, onde o
sujeito passivo tem o dever juridico de cumprir a obrigagao tributaria perante o
sujeito ativo, com o pagamento do tributo, cumprindo com a obrigagdo principal
(pecunia) ou acessoria (de fazer ou nao fazer). Caso o contribuinte ndo cumpra, é
dever do Estado tributante lancgar o valor do tributo, constituindo posteriormente um
crédito tributario. Esta dindmica manifesta-se através do poder-dever do Fisco de
constituir um crédito tributario exigivel por um procedimento de langcamento do

crédito tributario.

Segundo PAULO DE BARROS CARVALHO:

“a obrigacdo tributaria é o vinculo abstrato em que uma pessoa,
chamada de sujeito ativo, tem o direito subjetivo de exigir de outra,
denominada sujeito passivo, o cumprimento de prestacdo de cunho

patrimonial, decorrente da aplicacdo de norma juridica tributéaria”. 6

Em consequéncia do Principio da Legalidade Tributaria, a obrigagao
tributaria sempre sera decorrente da lei, principalmente acerca da obrigacéo
principal, tratando-se de Obrigacdo Legal. Ja no direito privado, temos como fonte
primordial das obrigagbes os contratos, ou seja, este tipo de obrigacdo é
consequéncia da manifestacdo de vontade, o que ndo ocorre na Obrigagao

Tributaria.

O entendimento segundo o qual a obrigacao tributaria esta inserida como
obrigacao da Teoria Geral ndo é pacifico. Mas uma vez que a expressao “obrigacao”
encontra-se no inserida do Cdédigo Tributario Nacional, Titulo Il do Livro Segundo,
nos parece que o legislador estabeleceu o que desejava, revelando sua verdadeira

intencéo.

Basicamente, entendemos que no Direito Civil, a relagao juridica que une

credor e devedor é a obrigagao, sendo que o devedor tem o dever de satisfazer uma

& CARVALHO, Paulo de Barros. Obrigacdo tributaria: definicio, acepcdes, estrutura interna e limites conceptuais,
em revista Interesse Publico n°® 49, Ed. Férum, p. 230.



prestacdo em favor do credor. O pdlo ativo é ocupado pelo credor, que tem o direito
de exigir a prestagcédo e no pélo passivo esta o devedor, a quem a lei impde o dever
de cumprir a prestacdo. Em fungdo da concretizagdo da relagéo juridica, é facultado

ao credor a, legalmente, exigir o adimplemento da obrigagao.

Os elementos que caracterizam qualquer obrigacdo (credor, devedor,
relagao juridica e prestagdao) também sao encontrados na obrigagao tributaria, ndo
existindo diferencas estruturais entre elas. Pouco importa que um dos pélos deste
vinculo seja necessariamente ocupado por uma pessoa juridica de direito publico, a
quem a lei confere a condigdo de sujeito ativo, ou credor. O conceito, portanto, &

unico, sendo utilizado para o direito privado e o tributario.”

A diferenca verificada entre a obrigacdo do direito civil e do direito
tributario, reside no fato que neste ultimo a manifestacao de vontade das partes &
irrelevante na formagao da obrigagéao tributaria, pois quando se verifica a ocorréncia
daquela situacdo descrita na norma como necessaria e suficiente para dar
nascimento a obrigagdo tributaria, forma-se automaticamente um vinculo unindo
credor (sujeito ativo) e devedor (sujeito passivo), pouco importando a vontade dos
sujeitos. Caso seja descumprida a obrigagcdo, e tendo sido constituido o titulo
representativo do crédito tributario, é legalmente permitido ao credor que execute
judicialmente o devedor, servindo o patriménio deste como garantia de satisfagdo do

crédito.®

2.1 DA HIPOTESE DE INCIDENCIA E DO FATO GERADOR

A pessoa politica, através da competéncia tributaria estabelecida na
Constituicdo Federal, cria normas dentro de limites constitucionais rigidos, que
descrevem hipoteses que, a medida que ocorrem, dio surgimento a obrigacao

tributaria. Quando concretizada a hipotese, temos o fato gerador ou fato imponivel.

" AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Curso de Direito Tributario. 42 Ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008, p.
227-228.
8 AVILA, Op. Cit., p. 228.



Segundo os dizeres de GERALDO ATALIBA, apud AVILA:

“uma lei descreve hipoteticamente um estado de fato, um fato ou um
conjunto de circunsténcias de fato, e dispbe que a realizagdo
concreta, no mundo fenoménico, do que foi descrito, determina o
nascimento de uma obrigacdo de pagar um tributo. Portanto, temos
primeiramente (l6gica e cronologicamente) uma descrigdo legislativa
(hipotética) de um fato, ulteriormente, ocorre, acontece, realiza-se
este fato concretamente. A obrigagcdo s6 nasce com a realizagdo
(ocorréncia) deste fato, isto é: s6 surge quando este fato concreto,

localizado no tempo e no espaco, se realiza.”

Em outras palavras, a descricdo do fato prevista na norma é a hipotese

de incidéncia e a concretizagao do fato (sua ocorréncia) é o fato gerador.

Portanto, com a ocorréncia do fato descrito na hipdtese, surge a
obrigacgao tributaria. O fato gerador da origem a obrigacéo tributaria e a partir desse
momento, podemos identificar o sujeito passivo (que praticou o fato, pessoal), o
tributo e a quantia a ser paga (material), onde ocorreu (espacial) e em que momento
aconteceu (temporal). Observamos, entdo, que existem quatro elementos que fazem
parte da hipétese de incidéncia (pessoal, material, espacial e temporal), que devem
integrar a norma, nos termos do artigo 97 do Cédigo Tributario Nacional.®

Temos o elemento pessoal, quando identificamos os sujeitos que
participam da relagao juridico-tributaria, que ao ocorrer o fato, teremos o sujeito ativo

(credor) e o sujeito passivo (devedor).

O elemento material constitui o préprio nucleo ou a substancia do fato
gerador, quando podemos identificar a espécie e subespécie tributaria € novamente,
nos ensinamentos de GERALDO ATALIBA sobre este elemento, apud AVILA:

“contém a designacdo de todos os dados de ordem objetiva,
configuradores do arquétipo em que ela (h.i.) consiste; é a propria
consisténcia material do fato ou estado de fato descrito pela h.i.; é a
descricdo dos dados substanciais que servem de suporte a h.i. Este
aspecto da, por assim dizer, a verdadeira consisténcia da hipdtese
de incidéncia. Contém a indicacdo de sua substancia essencial...As

® AVILA, Op. cit., p. 229.
% AVILA, Op. cit., p. 229.



classificagbes juridicas dos tributos encontram critério e fundamento
) - . . I &
na configuragdo do aspecto material da hipétese de incidéncia”.

Para o dimensionamento do tributo, a lei deve fixar a base de calculo,
sobre a qual incidira determinada aliquota, sendo que ambas, base de calculo e
aliquota devem ser previstas em lei, conforme artigo 97, IV do Cddigo Tributario
Nacional. A base de calculo, também conhecida como base imponivel, € um critério
para mensurar 0 montante do tributo que, com a incidéncia da aliquota sobre a base
de calculo, teremos o valor efetivo do tributo a ser pago. Quando a aliquota é
expressa em percentuais, sera “ad valorem”. Podera ser especifica, quando sao

atribuidos valores fixos por unidades de medida.

Poderemos ter aliquotas progressivas, quando aumenta na medida que
aumenta a base de calculo, ou regressivas, diminuindo quando aumenta a base de
calculo. Poderao ser seletivas, em fungdo da essencialidade dos produtos (quanto
mais essencial o produto, menor a aliquota, para nao encarecer o preco final ou
podera ser diferenciada para o mesmo fato gerador, desde que permitido pela
Constituicao Federal (artigo 156, § 1°, Il e 195, § 9°, da Constituicdo Federal).

A base de célculo esta intimamente ligada com o aspecto material (ADI
2040, Supremo Tribunal Federal, RE 190.776 e 202.393), pois, como exemplo, a
base de calculo para o imposto sobre a propriedade territorial urbana ndo pode ser a

renda do proprietario, mas a sua propriedade territorial. '

Quanto ao local da ocorréncia do fato gerador, temos o aspecto
espacial, permitindo a identificacdo e a delimitacdo do ambito territorial da lei
tributaria. A legislacao tributaria federal, estadual, municipal e do Distrito Federal

estao limitadas aos seus respectivos territérios.

Quando verificamos o momento em que se considera ocorrido o fato
gerador, temos o aspecto temporal. Permite a identificagdo do momento em que

surge a obrigacéo tributaria e, consequentemente, a lei aplicavel. Devemos destacar

"TAVILA, Op. cit., p. 229.
2 AVILA, Op. cit., p. 230-231.



que o aspecto temporal ndo diz respeito ao prazo de pagamento de tributos e,
portanto, ndo sujeito ao principio da reserva legal (Superior Tribunal de Justiga,
RESP 174.444, RESP 130.230)."

Os fatos geradores sao classificados pela doutrina, podendo ser

instantaneos, peridédicos ou complexivos e continuados.

O fato gerador ¢é instantdneo quando, toda vez que ocorrer,
desencadeia a relagdo juridico-tributaria, pois mesmo sendo um fato isolado,

teremos a origem de uma obrigacao.

Sera continuado, quando envolve situagbes que se mantém estaveis
no tempo e que sao mensuradas em cortes temporais, tendo como exemplo o

imposto sobre a propriedade territorial ou sobre o patriménio.

Sera complexivo ou peridédico ou de formagao sucessiva (previsto no
artigo n° 105 do Cddigo Tributario Nacional), quando obedece a um determinado
intervalo de tempo, que quando termina segundo a lei, deverdo ser considerados
todos os acontecimentos ocorridos e temos como exemplo o imposto de renda da

pessoa fisica.

Podemos distinguir o fato gerador continuado do instantaneo, pois o
continuado se refere a uma situacado duradoura, que pode manter-se estavel ao
longo do tempo, ndo se esgotando a cada instante de tempo em que ele ocorre,

como no instantaneo.

Portanto, fica claro que o surgimento da obrigacao tributaria esta
vinculada com a ocorréncia do fato descrito na hipotese de incidéncia. Com a
ocorréncia do fato gerador, temos o inicio da relagao juridico-tributaria que constitui
a obrigacado tributaria e, desde esse momento, identificamos os elementos da
obrigacao tributaria, quando identificamos o sujeito passivo, o sujeito ativo, o tributo

e a quantia a ser paga, onde ocorreu e o momento em que ocorreu.

'® SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA, RESP 174.444; RESP 130.230.
" AVILA, Op. cit., p. 232-233.
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2.2 DA OBRIGAGAO TRIBUTARIA PRINCIPAL E ACESSORIA

Temos os seguintes tipos, como previsto no artigo n° 113 do Cédigo

Tributario nacional:

“Art. 113. A obrigacéo 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 obrigagdo acessoria decorre da legislagéo tributaria e tem por
objeto as prestacbes, positivas ou negativas, nela previstas no
interesse da arrecadagdo ou da fiscalizagdo dos tributos.

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

A obrigacao principal, que envolve um pagamento de tributo ou multa;
a obrigacdo acessoria, que estabelece prestacbes positivas ou negativas,

comportamentos determinados pela legislagao (obrigagéo de fazer ou nao fazer).

No instante em que ocorre o fato gerador, temos o surgimento da
obrigagdo tributaria principal, que tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria, que é extinta juntamente com o crédito dela decorrente
(artigo 113, § 1° do Cddigo Tributario Nacional). O fato gerador da obrigacao
principal é a situagao definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia

(artigo n° 114 do Cédigo Tributario Nacional).'

Ja a obrigacao tributaria acesséria, também conhecida de instrumental
ou formal, abrange prestacbes positivas ou negativas, comportamentos
determinados pela legislacdo (obrigagcao de fazer ou nao fazer), no interesse da
arrecadacédo ou fiscalizacdo de tributos (artigo 113, § 2° do Cddigo Tributario
Nacional), devendo ser interpretadas de forma literal quando o contribuinte for
dispensado do seu cumprimento (artigo 111, Ill, do Cddigo Tributario Nacional). Nao
podemos esquecer que o Cddigo Tributario Nacional faz mencado a legislagdo
tributaria, que decerto envolve decretos, normas complementares (artigo 96 do

Cddigo Tributario Nacional), inclusive atos normativos administrativos (artigo 100, |

'® AVILA, Op. cit., p. 234-235.
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do Coddigo Tributario Nacional). Ndo ha impedimento para a criagdo de uma
obrigacdo acessoria através de um ato normativo, mas sé sera sujeito a uma
penalidade se a mesma estiver prevista em lei (artigo 97, V do Cédigo Tributario

Nacional).

A obrigagao acessoria é gerada por situagées que imponham a pratica
ou abstencao de ato que nao configure obrigacao principal, como prevé a legislagao
(artigo 115 do Cddigo Tributario Nacional), de onde se deduz que o objeto da
obrigacao tributaria também envolve prestacdes de fazer ou néo fazer, sempre no

interesse da arrecadacgao, administragao e fiscalizacao.

Nao podemos confundir as obrigagdes acessoérias tributarias com o
termo acessorio utilizado no Direto Civil, pois neste ultimo, o acessoério pressupoe a
existéncia de um principal, estando a ele vinculado, salvo manifestagdo em contrario.
Ja no Direito Tributario, a obrigagdo tributaria acessoéria € independente da
obrigagdo principal, ndo estando a ela vinculada, podendo ter uma existéncia
autdbnoma e prépria, sendo légico que o sujeito pode estar obrigado ao cumprimento
da obrigagao tributaria principal ou da obrigacéo tributaria acessoéria, ou de ambas.
As entidades que gozam de imunidade tributaria ndo estdo imunes as obrigagdes

acessoérias, devendo cumpri-las.®

Nos dizeres de GERALDO ATALIBA, apud CARDOSO, temos:

“Em sintese: objeto da relagdo tributaria é o comportamento
consistente em levar dinheiro aos cofres publicos. Esse dinheiro —
levado aos cofres publicos, por forca de lei tributaria — recebe
vulgarmente a designacéo de tributo. Juridicamente, porém, tributo é

S S ~ C . ,17
a obrigacéo de levar dinheiro e nédo o dinheiro em si mesmo.’

Ou seja, a obrigagao tributaria € focada no cumprimento da obrigagao
pelo destinatario da norma (sujeito passivo), no comportamento de quem estara

enquadrado pela previsao hipotética.

' AVILA, Op. cit., p. 234-235.
" CARDOSO, Lais Vieira. Substituigdo Tributaria no ICMS. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p.19-20.



12

23 ELEMENTOS DA OBRIGAGAO TRIBUTARIA

Trés sdo os elementos da obrigagcédo tributaria: Causas, Sujeitos e
Objetos.

As causas, que justificam a origem da obrigacdo tributaria e

classificam-se em remota ou mediata e préxima ou imediata.

As causas remotas ou mediatas (hipotese de incidéncia), obedecem ao
principio da legalidade e trazem ao Fisco a expectativa de direito quanto a uma
eventual arrecadacdo, sendo representadas pela previsdo legal, também
denominada hipétese de incidéncia. Ja a causa proxima ou imediata (prevista nos
artigos n° 114 ao 118 do Coddigo Tributario Nacional, faz surgir efetivamente a
obrigagdo, trazendo ao Fisco o direito quanto a arrecadagdo. Essa ultima é
representada pelo fato gerador.

Em consequéncia do envolvimento no vinculo obrigacional, temos
como sujeito ativo ou credor, o Fisco (pessoa juridica de direito publico), que detém
a competéncia para exigir que seja cumprida a obrigacao tributaria. Como sujeito
passivo ou devedor, temos a pessoa fisica ou juridica, que tem o dever de cumprir a
obrigagdo tributaria (encargo tributario), seja como contribuinte, seja como

responsavel por imposicao legal.

E por ultimo, temos os objetos, que € a obrigagao principal, envolve o
pagamento (obrigacdo de dar), ou acessoéria quando envolve comportamentos a
serem observados pelo sujeito passivo, quando envolve comportamentos a serem

observados por esse sujeito (obrigacado de fazer ou nao fazer).
Causa proxima ou fato gerador: é a situagao concreta observavel no
mundo real definida em Lei (em sentido estrito) quando se tratar de obrigagcéo

principal ou na legislagdo quando se tratar de acessorio.

Para BALEEIRO apud CARDOSO:
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‘os elementos essenciais da obrigagéo tributaria sdo seis e sem 0s
quais ndo se completa a relagdo juridica e ndo se configura a
obrigacéo tributaria, sejam eles, a lei, o sujeito ativo, o sujeito
passivo, o fato gerador da obrigagdo, a base de calculo e o objeto da
prestacéo definido pela lei.”

Ja os outros autores, em sua maioria, entendem serem cinco, unindo

0s sujeitos, mais o aspecto material, temporal, espacial e quantitativo.

Sabendo-se que a obrigagdo somente surge a partir do fato gerador é
relevante determinar-se quando efetivamente esse se verifica. Tratando-se de
situacdo de fato a obrigagdo surge concomitantemente ao fato gerador, que se
consuma instantaneamente. Sendo situagao juridica sera necessario determinar-se

quando esta se aperfeicoa nos termos do direito a ela aplicavel.

Neste sentido deve-se ainda observar se ao negocio foi imposta
condigao pois sendo esta suspensiva o fato gerador s6 ocorre com a sua verificagao
ao passo que sendo resolutéria o fato gerador se aperfeicoa no momento da

celebragao.

Por outro lado quando da interpretacao da definicdo legal de um fato
gerador deve-se abstrair tanto da validade quanto dos efeitos que vierem a serem

produzidos em decorréncia do ato. '°

Portanto, se em uma situagcao determinada, o direito fica aguardando a
sua constituicdo para um evento futuro, ocorrendo o implemento da condi¢cao
(condigao suspensiva), teremos a ocorréncia do fato gerador, pois estd dependente

dessa condicao futura.

Caso o direito ja esteja constituido, dependendo de um evento futuro
para que desaparega (condigao resolutiva), o fato gerador surgiu no momento em

que o negdcio foi celebrado.

'® CARDOSO, Op. cit., p.16.
% AVILA, Op. cit., p. 236-237.
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Melhor explicando, WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO apud
AVILA: “Sdo resolutivas as condicbes que tenham por fim extinguir, depois do

acontecimento futuro e incerto, o direito criado pelo ato”. %

Devemos ressaltar que a Lei Complementar n°® 104/2001 introduziu o

paragrafo unico ao artigo n° 116 do Codigo Tributario Nacional, in verbis:

“A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigagcédo tributaria, observados o0s procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.”

Essa alteracdo da norma permite a autoridade fazendaria
desconsiderar atos ou negodcios juridicos, de forma a combater o planejamento
tributario ilegitimo, que se utiliza varias formas legais para implementar a eliséo fiscal
ilegitima. Baseia-se na teoria da interpretacdo econdmica do fato gerador, que tem
origem no direito alemdo. Desconsidera a forma juridica do negdcio e se atém,

basicamente, aos efeitos econdmicos do negdcio.?’

20 AVILA, Op. cit., p. 236.
2 AVILA, Op. cit., p. 238.
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3 SUJEITOS DA OBRIGAGAO TRIBUTARIA

3.1 SUJEITO ATIVO

O Cadigo Tributario Nacional, em seu artigo n® 119, define que sujeito
ativo da obrigagéo é a pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia para
exigir o seu cumprimento. A competéncia pode ou néo instituir, pode ou ndo cobrar.
Competéncia tributaria se esgota na elaboragédo da lei. Depois de elaborada a lei,
pode delegar capacidade tributaria ativa (competéncia), arrecadatoria e fiscalizatoria
para outros entes. A competéncia tributaria encontra-se no ambito da Constituigcao
Federal, que é anterior, ndo podendo ser confundida com o sujeito ativo da
obrigacao tributaria, que esta na lei. O sujeito ativo é identificado quando da

ocorréncia do fato gerador, tornando-se o credor do tributo, titular do crédito.

Ou seja, sujeito ativo é o credor da obrigacédo seja ela de que
modalidade for. Constitui-se na pessoa juridica obrigatoriamente de direito publico
que seja titular da competéncia tributaria, ou seja, da parcela do poder referente atos
de instituicao do tributo (legislativos), e de atos de arrecadagéo e fiscalizagédo. Vale
lembrar que a competéncia tributaria sendo de ordem Constitucional ndo admite atos
de renuncia ou de delegacdo. Nesse sentido o ato que cria o tributo ndo podera ser
delegado visto que o exercicio dessa competéncia se esgota na elaboragao da lei.
Entretanto os atos de arrecadacao e fiscalizagdo podem ser delegados de seu titular
a outras pessoas de direito publico que assim passam a possuir a capacidade

tributaria ativa.

A Constituicido Federal permite que pessoas de direito privado e
pessoas fisicas, inclusive, exijam prestagdes de natureza tributaria (contribuicoes
sociais do artigo 240 da Constituicdo Federal), que exergam, em carater privado,
servigos notariais e de registros, por delegacéo do poder publico (com natureza de

taxa, emolumentos previstos no artigo 236, § 2° da Constituicdo Federal).?

22 AVILA, Op. cit., p. 244-245.
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SUJEITO PASSIVO

A sujeicdo passiva tributaria deve ser disciplinada por lei

complementar, conforma artigo 146, caput, lll, a, in fine, da Constituicdo Federal:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo
aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos
fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;”

De acordo com HELENO TAVEIRA TORRES e TERCIO SAMPAIO

FERRAZ JUNIOR, apud BARROS:

“quanto as fungbes das normas gerais em direito tributario, a lei
complementar devera garantir a harmonizagdo dos procedimentos de
cobranca e fiscalizagdo dos tributos, tratando de obrigacédo,
lancamento e crédito, e da uniformizagdo dos prazos de decadéncia
e prescricdo, bem como dispor sobre fatos geradores, base de
calculo e sujeitos passivos, para evitar conflitos de competéncia.
Além disso, a exigéncia de norma geral que ftrata da
responsabilidade tributaria, impondo limitagbes a eleicdo de terceiros
responsaveis pelo recolhimento do tributo, é imperativa do principio
da seguranca juridica, em sua fungéo certa, como sustenta TERCIO

SAMPAIO FERRAZ JUNIOR. 3

Como prevé o Codigo Tributario Nacional em seu artigo n° 121:

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

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relagéo pessoal e direta com a situagéo
que constitua o respectivo fato gerador;

I - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua
obrigacéo decorra de disposicéo expressa de lei.”

% BARROS, Mauricio. As obrigagbes tributaria acessoérias (instrumentais) e a responsabilidade tributaria
(solidaria ou por substituigdo/retengéo). Revista de Direito Tributario da APET, Sao Paulo, v.4, n° 16, MP Editora,

2007, p. 116.
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O sujeito passivo da obrigacéao tributaria principal € a pessoa obrigada
ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria, € o devedor (contribuinte ou
responsavel tributario), € a pessoa que tem o dever de cumprir a prestagao,

figurando no pdélo negativo da relagao juridico-tributaria.

A lei distingue em duas espécies, o contribuinte, que € aquele que tem
relacdo pessoal e direta com o fato gerador, ou seja este sujeito tem interesse no
fato gerador, é o que pratica o fato gerador e o responsavel, a terceira pessoa que,
independentemente de qualquer interesse no fato gerador, vincula-se a relagao

juridico-tributaria por forca de Lei.

Ainda temos o sujeito passivo da obrigacdo acesséria, que € pessoa
obrigada as prestagbes que constituam o seu objeto (artigo n° 122 do Cédigo
Tributario Nacional), que na verdade pode ser é qualquer pessoa que nos termos da
legislacdo aplicavel, que deva praticar um ato ou dela se abster em razdo do

interesse da arrecadacao ou fiscalizagao tributaria.

Conforme MARCAL JUSTEN FILHO, apud BARROS:

“o sistema ftributario brasileiro, tendo em vista sua matriz
constitucional, elege para cada tributo o destinatario constitucional
tributéario, eleicdo esta que devera ser respeitada pela legislacéo
infraconstitucional inclusive na escolha dos responsaveis, porquanto
estes deverdo ter vinculos com o destinatario que lhes permitam
figurar no pdlo passivo da obrigagdo. Grosso modo, o contribuinte
devera ter vinculo direfo com a materialidade da regra-matriz de
incidéncia tributaria, sendo que o responsavel (latu sensu) devera
sempre ter vinculo com o contribuinte, seja por uma relacdo de

~ . ~ ~ 224
representacéo, seja em fungdo de uma relagdo de poder.

Segundo GERALDO ATALIBA, apud BARROS, “ndao existe a
possibilidade de a lei promover livremente a eleicdo do sujeito passivo da obrigacéo
tributaria, pois, mesmo nas hipoteses de substituicdo e responsabilidade, a norma

infraconstitucional somente poderia deslocar a sujeicao passiva a pessoa diversa do

2 BARROS, Op. cit., 2007, p. 117.
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contribuinte para, indiretamente, atingir o sujeito que demonstrasse capacidade

contributiva.” %°

Mesmo que o artigo 121 do Cédigo Tributario Nacional exigisse apenas
a relacdo entre o responsavel e o contribuinte, parece claro que responsavel devera
ter, mesmo indiretamente, relacdo com o evento a ser tributado, pois tal relacao
permitira colocar o responsavel sobre o contribuinte que deveria satisfazer a
obrigagao tributaria. Caso nédo surja o vinculo dessa relagdo entre responsavel e

contribuinte, ndo sera possivel delegar a outro a obrigacao de recolher o tributo.

Nao é possivel a legislagcao infraconstitucional confrontar os principios
da propriedade, da seguranca juridica, do devido processo legal, da isonomia e da

capacidade contributiva em nome da eficiéncia administrativa e do interesse publico.

Devera ainda existir um nexo de causalidade entre 0 ndo cumprimento
da obrigagao e a relagao juridica entre o responsavel e o contribuinte. Ndo devera
colocar no polo passivo qualquer sujeito, pois s6 € possivel figurar no pélo passivo
da relagédo juridica tributaria o sujeito que tenha relagdo com o destinatario

constitucional tributario pré-estabelecido.

Segundo entendimento de SACHA CALMON NAVARRO COELHO,
apud BARROS, “na responsabilidade tributaria, ha uma transferéncia do dever de

satisfazer a obrigagdo do contribuinte para o responsavel.” %

Apesar da discussao doutrinaria, o artigo 128 do Codigo Tributario
Nacional, dispde sobre a responsabilidade: “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 obrigacao,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater

supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagéo.” A norma sé podera

% BARROS, Op. cit., 2007, p. 117.
% BARROS, Op. cit., 2007, p. 119.
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outras formas de responsabilidade além dos limites estabelecidos pelo Cédigo

Tributario Nacional com a edicao de lei complementar.

Assim, temos a sujeigédo passiva tributaria proposta por BARROS:

“(1) contribuintes, individuais ou solidarios; (2) responsaveis
vinculados ao fato juridico tributario, por sucessdo imobiliaria,
aquisicdo ou remissdo de bens, causa mortis, empresarial por
reorganiza¢do (transformagédo, fusdo ou incorporagdo) ou extingéo,
empresarial por aquisigdo, terceiros, por infragbes; (3) agente de
retencéo, ou substitutos tributarios para tras (porque o fato juridico ja
ocorreu); 4) substituicdo tributaria propriamente dita (para frente),

conforme artigo 150, § 7° da Constituicdo Federal de 1988”. 27

3.3 SOLIDARIEDADE TRIBUTARIA

Outra situagao é a solidariedade tributaria (artigos n° 124 e 125 do
Caddigo Tributario Nacional), sendo sempre passiva, ou seja, analisara a situagdo no
caso de dois ou mais devedores no polo passivo da obrigagao tributaria. Jamais sera

decorrente de um acordo de vontades, mas apenas por previsao legal.

O Cadigo Civil prevé, em seu artigo 264, que havera “solidariedade,
quando, na mesma obriga¢ao, concorre mais de um credor, ou mais de um devedor,
cada um com direito, ou obrigado, a divida toda.” Ja o artigo 275 prevé que: “O
credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos devedores, parcial ou
totalmente, a divida comum; se o pagamento tiver sido parcial, todos os demais

devedores continuam obrigados solidariamente pelo resto.”

Ja no Direito Tributario, o artigo 124 do Cdédigo Tributario Nacional
estabelece que sdo solidariamente obrigadas: “as pessoas que tenham interesse
comum na situacao que constitua o fato gerador da obrigagao principal (inciso |) e as

pessoas expressamente designadas por lei (inciso Il).”

% BARROS, Op. cit., 2007, p. 121.
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A solidariedade sera decorrente de uma situagao de fato (interesse
juridico na situagdo que gerou o fato gerador) ou em situagbes em que houver

expressa previsao legal.

O pagamento do tributo a todos aproveita e 0 mesmo vale para as
hipéteses de extingdo, suspensao ou, em regra, exclusdo do crédito tributario. Nao
ha beneficio de ordem na solidariedade tributaria e a citagdo de um dos co-
devedores aplica-se aos demais no que se refere a hipotese de interrupcao da
prescricdo. O patriménio dos devedores servira de garantia da divida, podendo o
credor exigir o pagamento total ou parcial de qualquer dos devedores. A

solidariedade subsistira até a extingao total do crédito tributario.
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4 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

A responsabilidade tributaria tem origem quando ha uma violagdo da
obrigacéo tributaria, ou seja, o ndo cumprimento da regra juridica que determina que
um sujeito tem o dever de efetuar o pagamento do tributo. Refere-se ao vinculo
juridico que se aperfeicoa apds o ndo cumprimento da obrigacao tributaria pelo
devedor originario, ou seja, o inadimplemento da obrigacdo tributaria € a origem da

responsabilidade.

A responsabilidade tributaria s6 € decorrente de lei. Identificamos o
contribuinte ou o responsavel pela verificacdo da lei que vigorava quando da
ocorréncia do fato gerador. A lei atual ndo pode responsabilizar o sujeito por fato

gerador anterior a lei.

A classificagao da responsabilidade tributaria sera efetuada de acordo
com o Capitulo V do Cddigo Tributario Nacional prevé a responsabilidade tributaria,
iniciando no artigo 128 e continuando em: responsabilidade dos sucessores —
adquirentes de bens iméveis (artigo 130), sucessores de pessoa fisica (artigo 131),
sucessores de pessoa juridica (artigo 132) e a sucessdo comercial (artigo 133).
Apds, teremos a responsabilidade de terceiros (artigo 134), a responsabilidade
pessoal (artigo 135) e a responsabilidade por infragdes (artigos 136 e 137) e a

denuncia espontanea da infragéo (artigo 138).%°

4.1 RESPONSABILIDADE POR SUCESSAO

41.1 RESPONSABILIDADE DO ADQUIRENTE DE BENS IMOVEIS

Da-se em virtude do desaparecimento do devedor originario, conforme

artigos n® 129 a 133 do Caodigo Tributario Nacional.

2 AVILA, Op. cit., p. 268.
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O artigo 130 do Cdédigo Tributario Nacional prevé que os “créditos
tributarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio util ou
a posse de bens imdveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestacao de
servigos referentes a tais bens, ou a contribuicbes de melhoria, sub-rogam-se na
pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo a prova de sua

quitagao.

Ocorrendo aquisicdo de bens imoéveis sobre o qual exista divida
tributaria, cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio util ou a posse de bem
imoével, a responsabilidade sera de quem adquirir, seja a que titulo for (oneroso ou

gratuito), a menos que conste do titulo aquisitivo a prova da quitagao dos tributos.

Ja como esta previsto no artigo 130, em seu paragrafo unico, no caso
de arrematagao em hasta publica (ato judicial, arrematagao), a sub-rogagao ocorre
sobre o respectivo prego. A responsabilidade pelo pagamento dos tributos devidos
ficara sub-rogada no valor ofertado na arrematacao. Dessa forma o arrematante tera
direito ao bem livre de qualquer 6nus tributario sobre ele incidente até a data da

arrematacgao, ou seja, recebera o bem livre e desembaragado.

A arrematagao tem o efeito de extinguir os dénus tributarios que incidem
sobre o bem imédvel arrematado, passando este ao arrematante livre e

desembaracado dos encargos tributarios.?

41.2 RESPONSABILIDADE POR SUCESSAO DE PESSOA FiSICA

Conforme o artigo 131 do Cdédigo Tributario Nacional, sao
pessoalmente responsaveis o adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos

bens adquiridos ou remidos (inciso I).

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA, RESP 166.975.
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No caso de bens mdveis que possuam dividas tributarias, o adquirente
ficard pessoalmente responsavel pelos tributos. Caso fosse imével, como visto

anteriormente responderia pelo expresso no artigo 130.

A remissdo mencionada no artigo 131 ndo é a tratada no artigo 172 do
Cddigo Tributario Nacional, que é o perdado do crédito tributario. Segundo o artigo
651 do Cdédigo do Processo Civil, antes de adjudicados ou alienados os bens, pode
o executado, a todo tempo, remir a execugdo, pagando ou consignando a
importancia atualizada da divida, mais juros, custas e honorarios advocaticios, ou
seja a remissao mencionada no artigo 131 refere-se a “comprar de novo” e, sendo
assim, como o devedor € o remidor, ndo ha transmissdo de responsabilidade, pois

continuara sendo a mesma pessoa.

Ja os incisos ‘Il - o sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro, pelos
tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha ou adjudicagao, limitada esta
responsabilidade ao montante do quinhdo do legado ou da meacgéo e Il - o espdlio,
pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucessao”, tratam dos

casos de responsabilidade tributaria por sucessao pelo falecimento do devedor.

Os tributos devidos pelo de cujus, contribuinte, devidos até a data de
sua morte (abertura da sucesséo) devem ser pagos pelo espdlio, universalidade de
bens pertencente ao de cujus. Apds a referida data esta responsabilidade passa a
ser dos sucessores sejam necessarios ou testamentarios e do cénjuge meeiro. A
responsabilidade desses ultimos porém, é limitada ao quinhao, legado ou meacéao

visto que esses nao eram os devedores primitivos.30

41.3 RESPONSABILIDADE POR SUCESSAO DE PESSOA JURIDICA

Previsto no artigo 132, caput, do Codigo Tributario Nacional, onde “a

pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformagédo ou

30 AVILA, Op. cit., p. 270-271.
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incorporagédo de outra ou em outra é responsavel pelos tributos devidos até a data
do ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou

incorporadas.

Ha um entendimento doutrinario no sentido de que na cisdo também ha

a responsabilidade.®'

Conforme previsto no Cédigo Civil, temos:

“Art. 1.119. A fusdo determina a extingdo das sociedades que se
unem, para formar sociedade nova, que a elas sucedera nos direitos
e obrigagées.

Art. 1.113. O ato de transformacdo independe de dissolugdo ou
liquidacdo da sociedade, e obedecera aos preceitos reguladores da
constituicdo e inscrigdo proprios do tipo em que vai converter-se.

Art. 1.116. Na incorporagdo, uma ou varias Ssociedades s&o
absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e
obrigacgbes, devendo todas aprova-la, na forma estabelecida para os
respectivos tipos.”

A pessoa juridica resultante de fusado, incorporagao ou transformagao,
torna-se responsavel pelos tributos devidos pelas antecessoras, porque os fatos
geradores ocorreram até a data desses eventos, sendo que o mesmo se aplica para
a extincdo de sociedade. Se extinta ou dissolvida a sociedade, se algum dos sdcios
remanescentes ou seu espolio continuarem explorando 0 mesmo objeto social, com
a mesma razao social ou firma individual, ele respondera pelos tributos da sociedade
extinta. Ja em se tratando de cisdo, a responsabilidade tera carater solidario por

resultarem duas ou mais pessoas, extinguindo-se a companhia original.

41.4 RESPONSABILIDADE POR SUCESSAO COMERCIAL

O artigo 133 do Cadigo Tributario Nacional trata da responsabilidade
tributaria “da pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por

qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou

3 AVILA, Op. cit., p. 272.
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profissional, e continuar a respectiva exploracao, sob a mesma ou outra razao social
ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou

estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato.”

Fundo de comércio envolve bens e direitos integrantes de uma

empresa, incluso ai o ponto comercial, que € um bem imaterial.

Na alienacdo de fundo de comércio ou estabelecimento comercial,
nessa hipétese a responsabilidade sera integral do adquirente se o alienante cessar
toda e qualquer atividade no mesmo (inciso | do artigo 133). Se ao contrario o
alienante prosseguir no mesmo ou em outro ramo dentro do periodo de seis meses,
contado da data de alienacio, respondera ele em primeiro lugar e o adquirente em

segundo pelo saldo remanescente ou seja em carater subsidiario.

Para o caso de alienagdo judicial, o adquirente ndo podera ser
responsabilizado pelos tributos devidos pelo estabelecimento que estd sendo

adquirido, com excegao das hipdteses previstas no paragrafo 2° do artigo 133.%2

4.2 RESPONSABILIDADE DE TERCEIROS

Este tipo de responsabilidade esta previsto no artigo 134 do Cédigo Tributario

Nacional:

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

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

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

Il - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos
por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

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

32 AVILA, Op. cit., p. 273-274



26

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

VIl - os sécios, no caso de liquidagéo de sociedade de pessoas.
Paragrafo unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratério.”

Como visto anteriormente, o Codigo Civil prevé em seu artigo 275: “O
credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos devedores, parcial ou
totalmente, a divida comum; se o pagamento tiver sido parcial, todos os demais
devedores continuam obrigados solidariamente pelo resto.” Neste tipo de
responsabilidade, quando o responsavel ingressa na relagao tributaria, o contribuinte
nela é mantido, motivo pelo qual, tendo o fisco a opgao na exigéncia do tributo, faz
com que a mesma tenha carater solidario. Nesse aspecto, entretanto, verifica-se
que a exigéncia ndo se faz indistintamente visto que o contribuinte é exigido em
primeiro lugar, somente respondendo o responsavel nos casos de impossibilidade
do cumprimento da obrigagao pelo contribuinte. Podemos dizer entdo que, quanto a
ordem de exigéncia, existe subsidiariedade e quanto ao valor em si existe

solidariedade. 3

4.3 RESPONSABILIDADE PESSOAL

Prevista no artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional, que estabelece
que “sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragao de lei,
contrato social ou estatutos, as pessoas referidas no artigo anterior; os mandatarios,
prepostos e empregados e os diretores, gerentes ou representantes de pessoas

juridicas de direito privado.

Pode ocorrer em alguns casos que a responsabilidade solidaria seja
deslocada para responsabilidade de carater pessoal, e é o que se verifica quando as
pessoas responsaveis pela administracdo de bens de terceiros agem com infragédo a

lei, contrato ou estatuto social, a exemplo do que pode ser verificado em relagao aos

33 AVILA, Op. cit., p. 275-276.
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mandatarios, aos diretores, aos gerentes e outros. Para que haja esse
deslocamento, entretanto, é inafastavel a comprovagao do dolo ou fraude para quem

a pretende. 3

4.4 RESPONSABILIDADE POR INFRAGOES

Prevista no artigo 136 do Codigo Tributario Nacional, que estabelece
quem, “salvo disposicdo de lei em contrario, a responsabilidade por infracbes da
legislagdo tributaria independe da intencdo do agente ou do responsavel e da

efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato.

Esse tipo de responsabilidade ndo decorre da mera atribuicdo do
encargo tributario, mas sim decorre de uma infragdo a legislagéo tributaria. Essa
infracdo pode atingir tanto uma obrigagéo principal quanto uma acessoéria. Na esfera
tributaria a responsabilidade por infragdes tem carater objetivo, ou seja, sua pratica é

suficiente para permitir que o Fisco penalize o infrator.

Nas condutas dolosas muito embora o dolo seja elemento subjetivo,
sdo consideradas exclusivamente para que possa o Fisco agravar a penalidade

imposta.

4.5 DENUNCIA ESPONTANEA

A denuncia espontanea, prevista no artigo n° 138 do Cédigo Tributario
Nacional, consiste na confissdo pelo infrator perante a autoridade administrativa
acerca da infracdo praticada. Nesse caso, desde que nao tenha ocorrido ato
administrativo, medida de fiscalizagcdo ou mesmo a decadéncia, o contribuinte ficara

liberado da multa desde que pague o tributo devido mais juros de mora acrescidos.

3 AVILA, Op. cit., p. 281-282.
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Justifica-se a exclusdo da multa tendo em vista que, como em decorréncia da
confissdo, a responsabilidade tributaria sera excluida. Na verdade, se trata de um
prémio ao contribuinte que infringiu a lei tributaria, desde que cumpra os requisitos

previstos no artigo 138.

Ha um precedente do Superior Tribunal de Justica, em sua 12 Secéo:

“o instituto da denuncia espontdnea exige que nenhum langcamento
tenha sido feito, isto é, que a infracdo ndo tenha sido identificada
pelo fisco nem se encontre registrada nos livros fiscais e/ou
contabeis do contribuinte. A dentncia espontdnea nédo foi prevista
para que favorega o atraso do pagamento do tributo. Ela existe como
incentivo ao contribuinte para denunciar situagdées de ocorréncia de
fatos geradores que foram omitidas, como é o caso de aquisi¢do de
mercadorias sem nota fiscal, de venda com prego registrado aquém
do real, etc.“35

Assim, como conclui AVILA, baseado em entendimento do Superior

“

Tribunal de Justica, a denuncia espontidnea depende basicamente de: “a)

antecipagao do contribuinte a acgao fiscal; b) pagamento integral do tributo e juros; c)

o parcelamento ndo configura dentincia espontanea.” %

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA, ERESP 629.426/PR.
% AVILA, op. Cit., p.286.
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5 SUBSTITUTO LEGAL TRIBUTARIO

5.1 ASPECTOS HISTORICOS

Conforme relatado por BRITO¥, o instituto da substituicdo tributaria
tem sua primeira mencao na lei italiana n° 4.021, de 24 de agosto de 1877, que

regulamentava o imposto sobre riqueza mével.

No Brasil - Coldnia, com o Alvara de 24 de abril de 1801%, surgiu o
imposto sobre o selo, tendo sofrido diversas modificacdes, que no seu processo
evolutivo, foi introduzido em seu texto o referido instituto no ano de 1964, até ser

abolido em 1965 na reforma a Constituicdo de 1946.

No Brasil, através da Lei n° 4.505, de 30 de novembro de 1964, em seu
artigo 4°, incisos | e Il, que regulamentou o imposto do selo, temos a primeira
insercdo da substituicdo tributaria, com o objetivo de minimizar a evaséo fiscal,

expostos a seguir:

“Art. 4°. Serdo contribuintes do imposto:

| — originariamente, 0s que praticam o ato tributéario;

Il — como substitutos, os cartorios, em relagdo aos atos lavrados em
suas notas.”

Ja o Cddigo Tributario Nacional, em sua redagao original, no inciso Il

do § 2° do artigo n° 58, previa:

“Art.58...

§ 2° A lei pode atribuir a condigdo de responsavel:

| - ao comerciante ou industrial, quanto ao impdsto devido por
produtor pela saida de mercadoria a éles destinada;

Il - ao industrial ou comerciante atacadista, quanto ao impdsto devido
por comerciante varejista, mediante acréscimo, ao pre¢co da
mercadoria a éle remetida, de percentagem néo excedente de 30%
(trinta por cento) que a lei estadual fixar;

87 BRITO, Edvaldo. A Substituigdo Tributaria no ICMS. Revista Dialética de Direito Tributario — Sdo Paulo,

Malheiros, n. 2, p. 24, Nov. 1995.
8 PORTUGAL.http://iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=110&id_obra=73&pagina=1.
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Ill - & cooperativa de produtores, quanto ao impésto relativo as
mercadorias a ela entregues por seus associados.”

Esse dispositivo foi expressamente revogado pelo artigo n° 13 do
Decreto-Lei n® 406, de 31 de Dezembro de 1968, abaixo:

“Art. 13. Revogam-se os artigos 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 71, 72 e
73 da Lei n° 5172, de 25 de outubro de 1966, com suas
modificagbes posteriores, bem como tédas as demais disposi¢bes
em contrario.”

Restou, entdo, o artigo n° 128 do Cddigo Tributario Nacional, tratando

sobre o instituto, vinculando-o ao fato gerador, in verbis:

“Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a
terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigag¢éo,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigagéo.”

Com a edicdo da lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo

Tributario Nacional) e posteriores alteragdes, temos o texto final do artigo 121:

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

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obriga¢do 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 condi¢cdo de contribuinte, sua
obrigacéo decorra de disposicéo expressa de lei.

Art. 122. Sujeito passivo da obrigacdo acessoria é a pessoa obrigada
as prestacgées que constituam o seu objeto.”

Ja a Lei Complementar n° 44, de 07 de Dezembro de 1983,

acrescentou:

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

a) o valor da operagdo 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 prego de venda, maximo ou unico, marcado pelo fabricante ou
fixado pela autoridade competente.



31

§ 3° A lei estadual podera atribuir a condi¢do de responsavel:

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

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

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

d) aos transportadores, depositarios e 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.”

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo n° 150, teve incluido o
paragrafo 7°, através da Emenda Constitucional n® 3, de 1993, passando a integrar

matéria constitucional:

AT, 180, e

§ 7.° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagéo tributaria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga,
caso ndo se realize o fato gerador presumido.”

O artigo citado foi requlamentado pela lei complementar n° 87, de 13 de

setembro de 1996, em seu artigo n° 10.

A partir de sua insercdo em matéria constitucional, passou a integrar

efetivamente o direito patrio.

5.2 NOGOES GERAIS

Como afirma BARROS: “Outra forma de atribuicdo do dever de
recolher o tributo a um terceiro é a chamada responsabilidade por substituicdo ou

por retengdo, na qual a um terceiro é atribuida a obrigagdo de reter, de uma soma
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em dinheiro que devera ser paga ao contribuinte, a exata quantia do tributo devido,
bem como, em seguida, repassa-la aos cofres fiscais.” *°

Conforme dispde o Cddigo Tributario Nacional em seu artigo 128:

“Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a
terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagéo,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigagéo.”

Apenas com a leitura do artigo, podemos perceber que a lei pode
excluir o contribuinte do pagamento do tributo e responsabilizar uma terceira pessoa,
desde que tendo vinculo com o fato gerador. Terceira pessoa conforme artigo n°

121,1l do Cédigo Tributario Nacional:

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

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

Il - responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua
obrigacéo decorra de disposicéo expressa de lei.”

Sem esquecer que a primeira pessoa é o fisco:

“Art. 119. Sujeito ativo da obrigacdo € a pessoa juridica de direito
publico, titular da competéncia para exigir o seu cumprimento.”

E a segunda pessoa, o contribuinte:

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

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relagéo pessoal e direta com a situagéo
que constitua o respectivo fato gerador.”

Tendo por base a tutela do interesse publico, instituto da substituicao,
junto ao ato de langamento e a arrecadagao no momento mais propicio e mais facil
para o fisco, somente podendo ser aceito quando previsto expressamente em lei,
que delimitara todos os aspectos desta obrigacao por fato alheio e por antecipacgao,

sendo matéria reservada a lei complementar.

% BARROS, Op. cit., 2007, p. 133.
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Com relagédo a terminologia, opina CARDOSO, que “a terminologia
obrigados tributarios seria mais adequada que o termo responsaveis tributarios, por
nao gerar confusdo com a espécie responsavel, de forma a separar o contribuinte, o
substituto e o retentor como obrigados principais e, de outros, os demais obrigados

ao pagamento do tributo. *°

Com o objetivo de facilitar a arrecadagao e a fiscalizagéo, o legislador
tributario escolhe outra pessoa, que nao aquela que praticou o fato gerador, para
pagar o tributo, pois as realidades legislativas levam o jurista tributario a ser
pragmatico, pois além da arrecadacdo em si, o instituto permitiu uma maior justica
fiscal, distribuindo equitativamente a carga tributaria que o sistema propicia, evitando
assim a sonegacdo. E a pessoa que, embora n&o tenha vinculo direto com o fato
gerador, por forca de lei deve responder pela obrigacao tributaria, sendo o devedor

indireto. E o substituto legal tributario e a obrigacdo nasce diretamente contra ele.

Sua adocdo no direito patrio tem-se dado de forma crescente,
tornando-se cada vez mais abrangente e envolvendo um numero cada vez maior de

atividades sujeitas a cobranga antecipada de tributos.

Segundo CARDOSO, “a definicdo mais adequada para a figura da
substituicdo tributaria € aquela que situa o sujeito passivo, o substituto, como sendo
um obrigado, em virtude da lei, no lugar do devedor principal, o substituido, cabendo

ao primeiro o direito de regresso em relagdo ao segundo.” 4

Um dos requisitos desta forma de arrecadagdo € que exista a
possibilidade do substituto creditar-se do valor indevidamente recolhido, em desfavor
da administragdo, caso ndo ocorra o fato futuro previsto na imposicao tributaria

antecipada.

Por meio do instituto, a obrigacdo tributaria é transferida aquele

contribuinte que oferece melhores condi¢cdes para o seu cumprimento.

40 CARDOSO, Op. cit., p.29-30.
“! CARDOSO, Op. cit., p.30.
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O substituto é vinculado a relagao juridica originaria e ndo assume o

lugar de ninguém porque, nos dizeres de SACHA CALMON, apud, AVILA, “ninguém

antes dele esteve presente naquela relagao juridica”. 42

A substituicdo pode ser para trds, regressiva ou diferida; ou

progressiva, também conhecida como substituicao tributaria para frente.

5.3 SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA PARA TRAS

Encontramos a substituicao tributaria para tras no artigo 5° da lei no
9.826, de 23 de agosto de 1999, que dispbe sobre incentivos fiscais para
desenvolvimento regional, altera a legislagdo do Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPl, e da outras providéncias, que atribuiu a condicdo de
substitutos tributarios do IPl as montadoras de automoveis, a seguir:

“Art. 50 Os componentes, chassis, carrogarias, acessorios, partes e
pecas dos produtos autopropulsados classificados nas posicbes
84.29, 84.32, 84.33, 87.01 a 87.06 e 87.11, da TIPI, sairdo com
suspenséo do IPI do estabelecimento industrial.

§ 1o Os componentes, chassis, carrogarias, acessorios, partes e
pecas, referidos no caput, de origem estrangeira, serdo
desembaragados com suspensdo do IPlI quando importados
diretamente por estabelecimento industrial.

§ 20 A suspenséo de que trata este artigo é condicionada a que o
produto, inclusive importado, seja destinado a emprego, pelo
estabelecimento industrial adquirente:

| - na produgédo de componentes, chassis, carrogarias, acessorios,
partes ou pecgas dos produtos autopropulsados;

Il - na montagem dos produtos autopropulsados classificados nas
posicoes 84.29, 84.32, 84.33, 87.01, 87.02, 87.03, 87.05, 87.06 e
87.11, e nos codigos 8704.10.00, 8704.2 e 8704.3, da TIPI.

§ 30 A suspensdo do imposto ndo impede a manutengdo e a
utilizagdo dos créditos do IPl pelo respectivo estabelecimento
industrial.

§ 40 Nas notas fiscais relativas as saidas referidas no caput devera
constar a expressdo ‘Saida com suspensdo do IPI’ com a
especificagdo do dispositivo legal correspondente, vedado o registro
do imposto nas referidas notas.

§ 50 Na hipotese de destinacdo dos produtos adquiridos ou
importados com suspenséo do IPI, distinta da prevista no § 2o deste

42 AVILA, op. cit., p.251.
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artigo, a saida dos mesmos do estabelecimento industrial adquirente
ou importador dar-se-a com a incidéncia do imposto.

§ 60 O disposto neste artigo aplica-se, também, ao estabelecimento
equiparado a industrial, de que trata o § 50 do art. 17 da Medida
Proviséria no 2.189-49, de 23 de agosto de 2001.”

Devemos entender que ha suspensao do imposto quando, sendo este

devido, sua exigibilidade fica suspensa, por determinagao da lei, até que ocorra a

condicdo legalmente estipulada, que em geral € a entrada no estabelecimento

destinatario.

Na substituicao tributaria para tras, o fato gerador ocorreu no passado

e consequentemente, o recolhimento do tributo é adiado. Como o objetivo é a

arrecadacao e a fiscalizacao facilitados, a lei determina que o substituto tributario

pague o tributo praticado por outra pessoa, cujo fato gerador ocorreu no passado.

Como exemplo, poderiamos citar uma vinicola, que adquire sua

matéria prima de dezenas de produtores. E muito mais facil arrecadar o tributo da

vinicola, do que seus muitos fornecedores.

Esclarece o Min. ILMAR GALVAO (ADI 1851):

“Gragas ao instituto da substituicao, o tributo, em vez de ser exigido
de centenas ou de milhares de produtores, é recolhido por um sé
contribuinte, possibilitando uma fiscalizagdo mais simples e eficaz,

capaz de evitar a sonegagdo. Tem por efeito o diferimento do

imposto,calculado em razdo de pressuposto material ja verificado”. 43

O substituto legal tributario paga tributo alheio, sendo que o0 mesmo

abate no preco a ser pago ao produtor o valor do imposto recolhido por

substituicgo.**

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADI 1.851/AL.

“ AVILA, Op. cit.,, p.251-252.
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5.4 SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA PARA FRENTE

A substituicdo tributaria para frente, ou progressiva, surge antes da
ocorréncia do fato gerador e esta restrita a duas espécies tributarias: impostos e
contribuicbes e tal obrigagcdo surge do denominado fato gerador presumido.
Expressamente prevista na Constituicdo Federal, em seu artigo n°® 150, § 7°, em

seguida transcrito.

FAIE B0,
§ 7.° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagao tributaria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribuigdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga,
caso n&o se realize o fato gerador presumido.”

O Min. ILMAR GALVAO, na ADI 1851 esclarece:

“Nessa espécie, em vez do diferimento, o que ocorre é a antecipagéo
do fato gerador e, conseqlientemente, do tributo, que é calculado

) . » 45
sobre uma base de calculo estimada’.

O § 7°, do artigo n® 150 da Constituicao Federal, que foi acrescentado
pela EC 03/93, também prevé que se o fato gerador presumido ndo se concretizar,

estara assegurada a imediata e preferencial restituicao da quantia paga.

O Supremo Tribunal Federal tem considerado legitima a substituicao
tributaria progressiva, como decidiu o Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao
apreciar o RE 213.396%, que teve como Relator Min. ILMAR GALVAO, apos afastar
todas as inconstitucionalidades que lhe foram inculcadas, concluiu pela legitimidade
do regime de substituigdo tributaria do Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servicos (ICMS). Firmou-se, na ocasidao, o entendimento no sentido da
constitucionalidade do regime de substituicao tributaria em operagdes subsequentes,
no qual ha a exigéncia antecipada do Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e

Servicos (ICMS) em face do fato gerador, por via do substituto tributario.

> SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADI 1.851/AL.
6 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RE 213.396.
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A substituicao tributaria para frente apresenta problemas quando o fato
gerador presumido que serviu de base para o recolhimento antecipado for maior que
o fato gerador concreto. Nestes casos, o Supremo Tribunal Federal tem entendido
que o substituido ndo tem direito a restituicho ou compensagdo (ADI 1851).
“‘Normalmente, este tipo de substituicdo tributaria tem sido utilizado para produtos
cujos precgos finais de revenda final sdo previamente fixados ou tabelados, sendo,

por isso, apenas eventuais as hipoteses de excesso de tributag:é\o”.47

Para a substituicado tributaria para frente incidente sobre os impostos
sobre o consumo, antecipadamente, € necessario observar que ha um longo
percurso até que a uma mercadoria chegue a um consumidor final, sendo que na
maioria das vezes passa por mais de uma operacdo comercial de circulagdo de
mercadoria, a exemplo da bebida que tem origem na industria para o distribuidor

atacadista, e deste para o varejista e deste para o consumidor final.

Na legislacdo da maioria dos estados, dado o grande numero de
operagoes realizadas para uma mesma mercadoria até chegar ao consumidor final,

tem sido considerado:

“substituto, aquele a quem a legislagdo obriga a, no momento da
venda de seu produto, além de pagar o imposto proprio, fazer a
retengcéo do imposto referente as operagbes seguintes, recolhendo-o
em separado daquele referente a suas proprias operagbes e o
substituido sera o comerciante que adquire a mercadoria com o

imposto ja retido. »48

Os requisitos no direito brasileiro para este tipo de tributagcao sao: “a) o
substituto pode arcar com o énus do tributo, devendo poder ressarcir-se perante o
substituido; b) a tributagdo ocorre com base em lei, e esta norma de incidéncia deve
ser tragada tomando em conta as caracteristicas do substituido, segundo o perfil do
contribuinte, uma vez que o substituido se pde no lugar deste; c) o substituido deve
estar vinculado ao fato imponivel, ndo pode ser escolhido de forma aleatéria, nao

pode ser uma pessoa totalmente alheia ao fato suscetivel de imposigao tributaria ou

*” SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL AgRg 266523 e ADI 1851.
48 CARDOSO, Op. cit., p.45.
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seja, conforme Melo, apud CARDOSO, sobre estudos de Aires Barreto e Geraldo
Ataliba:

‘1) o regime juridico aplicavel ao substituido, com estrito respeito ao
principio da ndo cumulatividade; 2) a lei aplicavel é a da data das
operac0Oes substituidas; 3) o estabelecimento de mecanismos ageis e
eficazes de ressarcimento do substituto, por forca dos principios da
igualdade, capacidade econbmica, vedagao de confisco e vinculagdo

do substituto ao fato imponivel.”

Conforme julgado a seguir, se o substituido adquiriu a mercadoria com

o valor do tributo incluso, ndo podera ser responsabilizado pelo mesmo:

“Tributario - ICMS - Mercadoria adquirida de pessoa juridica inscrita
no cadastro de contribuintes - estabelecimento desconhecido -
sonegacéo do tributo - responsabilidade do comprador.

| - o comerciante que adquire mercadoria de pessoa juridica
regularmente inscrita, mediante nota fiscal e comprova o respectivo
pagamento do prego e do ICMS ndo pode ser responsabilizado pela
omissdo da vendedora, em recolher o ftributo. Imputar
responsabilidade ao comprador, em tal situacdo, seria atribuir a
terceiro, sem previsao legal, responsabilidade tributaria, em flagrante
ofensa ao art. 128 do Codigo Tributério Nacional.

Il - Ndo e licito exigir do comprador, que recolha novamente o
tributo, que ele pagara ao adquirir a mercadoria. Semelhante
exigéncia ofenderia o principio da ndo cumulatividade.(BRASIL,

1996, Resp n°® 96601/SP)"™°

Fator essencial nesse instituto € que haja o ressarcimento preferencial
e imediato da quantia desembolsada pelo substituto, conforme disposto no paragrafo
7° do artigo n° 150 da Constituicdo Federal, de modo que o substituto ndo sofra um

dano irreparavel.

Como conclui CARDOSO: “a existéncia, portanto, de um vinculo do
substituto com o fato suscetivel de imposi¢ao tributaria e que ira se realizar nas
operacdes seguintes com a mesma mercadoria € revelada.” MISABEL ABREU
MACHADO DERZI, citado pela mesma autora, “...constatagdo de duas normas, uma
norma basica determinando que se ocorrer a situagao “a” deve ocorrer a imposicao

pelo tributo “b” e uma norma secundaria determinando que, como conseqléncia da

49 CARDOSO, Op. cit., p.45-46.
%0 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA, RESP 96.601/SP.
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norma basica, um sujeito “c” ficara responsavel pelo pagamento do tributo, em razéo
de que: o fato gerador hipotético da norma secundaria tem, ou deve ter conexéo e
relacdo de dependéncia, com o fato gerador hipotético da norma principal, basica ou

matriz.”’

O substituto, ao realizar a operacao inicial para a circulagdo de
mercadorias, fica obrigado a recolher o tributo referente as operagdes seguintes,
mesmo que estas ainda ndo tenham se realizado, 0 que significa em se verificar o
vinculo do fato gerador da norma secundaria com a norma de imposicao de referido
imposto devido a existéncia de um necessario encadeamento sucessivo de

operacgdes de circulagdo com a mesma mercadoria.

Com relacao aos demais requisitos, o substituto pode ressarcir-se
perante o substituido ou obter restituicdo de tributo recolhido indevidamente no caso
de nao ocorrer o fato gerador presumido ou no caso de ocorrer por valor inferior ao
valor tributado. A tributacido deve ocorrer por conseqliéncia da lei, estabelecendo
seus aspectos e o legislador, em sua elaboragdo, devera observar as caracteristicas

do substituto e do substituido.

5.5 SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA POR RETENGAO

Temos também a chamada substituicio tributaria por retencédo, quando
a legislacao incumbe a fonte pagadora da responsabilidade pelo pagamento do
tributo, ou seja, a um terceiro é atribuida a obrigagcdo de reter uma soma em dinheiro
que deveria ser paga ao contribuinte, sendo a exata quantia do tributo devido e em
seguida repassa-la ao fisco. Ocorre no imposto de renda, em algumas contribuicbes
previdenciarias, COFINS, contribuicdo social sobre o lucro e PIS. E uma forma

extremamente eficaz de arrecadacao de tributos.

5 CARDOSO, Op. cit., p.50.
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Prevista no artigo n°® 45 do Caddigo Tributario Nacional, no caso do

imposto de renda:

“Art. 45. Contribuinte do imposto é o titular da disponibilidade a que
se refere o artigo 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa condi¢gdo ao
possuidor, a qualquer titulo, dos bens produtores de renda ou dos
proventos tributaveis.

Paragrafo tnico. A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou dos
proventos tributaveis a condi¢cdo de responsavel pelo imposto cuja
retencgéo e recolhimento lhe caibam.”

Previsto também no artigo 6° da lei Complementar n° 116, de 31 de
julho de 2003:

“Art. 60 Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderao
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a
terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagéo,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigacéo, inclusive no que se refere a multa e aos acréscimos
legais.

§ 10 Os responsaveis a que se refere este artigo estdo obrigados ao
recolhimento integral do imposto devido, multa e acréscimos legais,
independentemente de ter sido efetuada sua reten¢do na fonte.

§ 20 Sem prejuizo do disposto no caput e no § 10 deste artigo, sdo
responsaveis:

| — o tomador ou intermediario de servigo proveniente do exterior do
Pais ou cuja prestagdo se tenha iniciado no exterior do Pais;

Il — a pessoa juridica, ainda que imune ou isenta, tomadora ou
intermediaria dos servigos descritos nos subitens 3.05, 7.02, 7.04,
7.05, 7.09, 7.10, 7.12, 7.14, 7.15, 7.16, 7.17, 7.19, 11.02, 17.05 e
17.10 da lista anexa.”

Encontramos essa forma de substituicdo nas contribui¢cdes sociais, nos

artigos n°® 22, 30 e 31 da Lei n® 8.212/91 e em outros dispositivos da legislacao.

Como ja visto, o responsavel € sempre uma terceira pessoa e o seu
ingresso o contribuinte é substituido na relacdo e s6 é possivel de cobrar o tributo do

responsavel, a responsabilidade sera de carater pessoal, o fisco ndo tem opc¢ao.

Concluindo, segundo BARROS:

“A tributagcdo por intermédio de retencéo na fonte configura hipotese
de substituicdo tributaria, em que o agente retentor substitui o fisco,
no dever de retengdo, e o contribuinte, no dever de pagar o tributo.
Trata-se, portanto, de mecanismo que compreende duas normas
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Juridicas acessoérias, uma, que impde ao substituto o dever de reter, e
outra, que lhe impbe o dever de recolher.

A obrigacéo de reter o tributo na fonte configura tipica hipétese de
obrigacéo instrumental, cuja inobservancia impbée ao seu sujeito
passivo a cominagdo de penalidades e ndo extingue a relagdo
Jjuridica tributaria principal.

Uma vez cumprida a obrigacdo instrumental (retencdo), passa o
agente retentor a figurar na relagéo juridica tributaria no lugar do
contribuinte, que tem a sua obrigacdo extinta. A inobservancia do
dever de recolhimento ensejara tanto a instauracdo de execucgéo
fiscal contra o agente — ja que o contribuinte ficou desonerado —
quanto a sua responsabilidade criminal.

A eleicdo do agente de retengdo n&o podera ser aleatéria, pois
devera observar a relagdo de poder preexistente do substituto em
relacdo ao substituido e o gozo da riqueza tributada pelo substituto.
A relacdo de poder devera ser preexistente, pois, do contrario, ter-se-
& a instituicdo de nova regra-matriz de incidéncia, ensejando a
inconstitucionalidade da cobranca. Além disso, o regime juridico da
obrigacéo principal devera ser sempre a do substituido, consideradas
suas condigbes pessoais, mesmo que o substituto, em tese, esteja

Sujeito a regime juridico distinto.” 52

Ou seja, na substituicdo por retencdo temos duas obrigacdes: a
obrigagao de reter, que é uma hipétese de obrigagéo instrumental, em que o sujeito
retentor (terceira pessoa), cumpre a obrigacdo de reter o montante do tributo,
passando a ocupar o polo passivo da relagdo juridica tributaria, substituindo o
contribuinte. Apoés a retencdo, temos a obrigacdo seguinte, que consiste no

recolhimento do tributo, quando estara extinta a obrigacéo.

2 BARROS, Op. cit., 2007, p. 142.
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6 LIMITAGOES SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

“‘Entende-se como limitacdo ao poder de tributar toda e qualquer
restricdo imposta pela Constituicdo Federal as entidades dotadas desse poder. Tais
limitagbes estdo consagradas, de maneira precipua, nos principios constitucionais
tributarios, estabelecidos nos artigos n° 150 a 152 da Constituicio Federal”®, que

veremos no decorrer do capitulo.

6.1 PRINCIPIOS

6.1.1 NOGOES GERAIS

Dando inicio ao estudo dos principios juridicos da tributagdo, convém

elucidar o significado dessa matéria.

Verificando o Dicionario Aurélio, encontramos: “Principio. {do Iat.
Principiu.} S.m. 1. Momento ou local ou trecho em que algo tem origem (...) 2. Causa
primaria. 3. Elemento predominante na Constituicdo de um corpo orgéanico. 4.
Preceito, regra, lei. 5. P. ext. Base; germe (...) 6. Filos. Fonte ou causa de uma ag&o.
7. Filos. Proposicdo que se pée no inicio de uma deducéo, e que néo é deduzida de
nenhuma outra dentro do sistema considerado, sendo admitida, provisoriamente,
como inquestionavel. {Sao principios os axiomas, os postulados, os teoremas etc}.”
Na mesma pagina, verificamos o significado de principios - agora no plural;
"Principios. (...). 4. Filos. Proposi¢cées diretoras de uma ciéncia, as quais todo o

desenvolvimento posterior dessa ciéncia deve estar subordinado”. 54

Esclarece MIGUEL REALE:

%3 SABBAG, Eduardo de Moraes. Direito Tributario. 82 ed. S&o Paulo:Premier Maxima, 2007, p. 20;
% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1986, p.1393.
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“O direito se funda em principios, uns de alcance universal nos
dominios da légica juridica, outros que se situam no &mbito de seu
“campo” de pesquisa, principios estes que sdo de importéncia, ndo
apenas no plano da légica normativa, mas também na pratica da
advocacia. A Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (Decreto-Lei n° 4.657,
de 4 de setembro de 1942), em seu artigo 4°, manda aplicar os
Principios Gerais do Direito quando haja lacuna na lei por falta de
previséo do legislador. Isto quer dizer que o legislador reconhece que
o Direito possui seus principios fundamentais. O jurista ndo precisaria
estar autorizado pelo legislador a invocar principios gerais, aos quais
deve recorrer sempre, até mesmo quando encontra a lei propria ou
adequada ao caso. N&o ha ciéncia sem principios, que sdo verdades
validas para um determinado campo do saber, ou para um sistema
de enunciados logicos. Prive-se uma ciéncia de seus principios, e té-
la-emos privado de sua substancia légica, pois o Direito ndo se funda
sobre normas, mas sobre principios, que as condicionam e as tornam
significantes.

Quanto ao seu sentido I6gico, sdo "verdades ou juizos fundamentais
que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de
Jjuizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada
porgdo da realidade, ou seja, sdo os elementos béasicos que servem

e . . .55
de apoio légico ao edificio juridico.

O ilustre Professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO

esclarece sobre a importancia dos principios:

"Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhe o espirito e servindo de critério para
Sua exata compreenséo e inteligéncia exatamente por definir a I6gica
e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e

Ihe dé sentido harménico (...)”, °°

MIGUEL REALE explica melhor sua importancia:

“Um edificio tem sempre suas vigas mestras, suas colunas primeiras,
que sdo o ponto de referéncia e, ao mesmo tempo, elementos que
ddo unidade ao todo. Uma ciéncia € como um grande edificio que
possui também colunas mestras. A tais elementos basicos, que
servem de apoio I6gico ao edificio cientifico, é que chamamos de
principios, havendo entre eles diferengas de distingdo e de indices,

na estrutura geral do conhecimento humano.” 57

As normas que permitem a imposicao tributaria, bem como as demais

normas infraconstitucionais, devem tratar da aplicagdo do seu objeto de forma

% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 60-62.
% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 771-774.
" REALE, Miguel. Op. Cit., p. 59-61.
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razoavel e ponderada, pois s6 deve sacrificar um valor p6 um outro que seja

considerado de maior relevancia.

Os principios sdo, na verdade, garantias entre representantes e
representados inseridas na constituicdo, que limitam a atividade da administracéo

publica.

Como afirma Cardoso: “os principios ndo representam simples
diretrizes para os interpretes e aplicadores das normas, significando muito mais, ou
seja, sao regras expressas ou implicitas e de forga cogente que, uma vez violadas,
muito mais do que violagdo e uma norma, havera um atentado contra a prépria
sistematica do ordenamento juridico brasileiro.” % Conforme explica Celso Anténio

Bandeira de Melo:

“Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatengédo do principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subverséo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo

L ~ 59
I6gico e corrosgo de sua estrutura mestra.

Ou seja, os principios alicercam todo o ordenamento juridico, dando-

Ihe significado e coeréncia.

Como afirma Cardoso:

“Esses valores ou principios irdo, portanto, orientar a aplicagdo das
normas que compde o ordenamento juridico como um todo, evitando
antinomias, e no direito tributario devera ser observada a
superposicdo de interesses com a prevaléncia dos valores legitimos
e legai e, uma vez atendidos estes, deve haver compatibilizagéo dos
direitos e garantias individuais com o interesse publico refletido na
arrecadacédo. As antinomias seréo, portanto, apenas aparentes e a
regra de valor mais relevante e pautada por valores mais
fundamentais e e?eciﬁcos ao caso devera prevalecer na aplicagdo
do caso concreto.”’

% CARDOSO, Op. cit., p.140.
%9 MELLO, op. cit., p. 771-774.
0 CARDOSO, Op. cit., p.143.
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Sendo o ordenamento juridico brasileiro basicamente formado por
principios, devem ser observados, no momento da criacdo e a aplicacdo das normas
juridicas, os valores preservados por esses principios. Devemos ponderar os
valores que norteiam o nosso ordenamento juridico, de forma a preserva-los e
priorizar aqueles que se revestem de maior importancia no momento de aplicacéo da

norma, conforme a circunstancia juridica analisada.

Segundo CARVALHO, apud CARDOSO:

“A interpretagdo dos principios, como normas que verdadeiramente
sdo, depende de uma analise sistematica que leve em consideragdo
0 universo de regras juridicas, enquanto organizacdo sintatica
(hierarquia sintatica) e enquanto organizagdo axiolégica (hierarquia
dos valores juridicos), pois assim como uma proposi¢gdo prescritiva
do direito ndo pode ser apreciada independentemente do sistema a
que pertence, outro tanto acontece com os valores juridicos injetados
nas estruturas normativas. Desse processo de integragdo resultara o
entendimento da mensagem prescritiva, em sua integridade

o L ] »61
semantica, sempre elastica e mutavel.

Na tributagao que se apdia no instituto da substituicdo, aparentemente
ha um conflito entre o interesse publico primario na arrecadacio e o interesse do
contribuinte, que ndo vé com naturalidade o fato de ser o sujeito da carga tributaria

antes da efetivacao real do fato suscetivel de tributagéo.

Os principios que embasam as normas de arrecadacdo, séao
essencialmente o da legalidade, da tipicidade, da seguranca juridica, da certeza do
direito e da praticidade na arrecadagao, que analisaremos na seqUéncia com relacao

ao instituto ora em discussao.

MARCO AURELIO GRECO, apud CARDOSO, ao analisar a aplicagéo

de tais valores perante a arrecadacéao de tributos por substituicao, que:

“O desafio é encontrar o ponto de equilibrio entre dois valores, de um
lado, a simplificacdo e a arrecadacdo, de outro, a prote¢do ao
patriménio e as garantias do contribuinte que, fundamentalmente,
alega necessitar de seguranga e certeza, seja quanto as incidéncias

tributéarias, seja quanto aos montantes devidos.”

& CARDOSO, Op. cit., p.145.
2 CARDOSO, Op. cit., p.146.
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Fundamentalmente, os principios e os interesses por eles protegidos

devem estar equilibrados entre si e em harmonia as normas de tributagéo.

6.1.2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA ESTRITA

Encontramos na Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso II:

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.”

E no artigo 150, inciso |, da Constituicdo Federal combinado com o

artigo 97 do Cadigo Tributario Nacional:

“Art. 150 da Constituicdo Federal: Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

Art. 97 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cdédigo Tributario
Nacional). Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituigdo de tributos, ou a sua extinggo.

Il - a majoracéo de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto
nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

Ill - a definicdo do fato gerador da obrigagdo tributaria principal,
ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu
Sujeito passivo;

IV - a fixagdo de aliquota do tributo e da sua base de calculo,
ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagdo de penalidades para as agbes ou omissbes
contrarias a seus dispositivos, ou para outras infracbes nela
definidas;

VI - as hipéteses de exclusdo, suspensédo e extingdo de créditos
tributarios, ou de dispensa ou redugéo de penalidades.”

Este principio delimita o poder de tributar, estabelecendo que os entes
tributantes somente poderdo exercer suas competéncias através da lei, seja ela

complementar ou ordinaria. O importante € que resulte do Poder Legislativo. Para
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instituicdo ou majoracao de tributos, € necessaria a existéncia prévia de lei ou seja,

deriva do poder legislativo mediante Lei.

Este principio estabelece o caminho do direito tributario nacional, de
forma que o contribuinte tera garantias que somente sofrera as exigéncias da
tributagcdo por expressa previsdo de lei tributaria, que detalhard expressamente

todos os componentes do tributo por ela instituido.

Tendo em vista que o instituto da substituicdo tributaria imputa a um
terceiro a responsabilidade pelo recolhimento do tributo, especialmente na
substituicao tributaria “para frente”, cuja materialidade esta por ocorrer, veremos a

sua legalidade.

Como afirma CARDOSO:

“..quanto ao atendimento da capacidade contributiva, no ICMS, uma
vez que o valor recolhido no inicio da cadeia de circulagdo com a
mercadoria & repassado para o contribuinte final, aquele que
entendemos ser o verdadeiro substituido, este é quem ira arcar com

o 6nus da tributagéo. »63

O principio da capacidade contributiva, previsto no artigo 145,

paragrafo primeiro da Constituicado Federal:

“Art. 145 da Constituicdo Federal. A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderé&o instituir os seguintes tributos:

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte,
facultado a administragcdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte.”

Tal principio tem por finalidade o resguardo da justica fiscal, de modo a
repartir os encargos tributarios do Estado de forma proporcional, preservando assim
as possibilidades de cada contribuinte, estando vinculado ao principio da legalidade,
e como vimos, na substituicdo para frente ha uma compensacao dos valores

recolhidos, de forma que o substituido natural, o contribuinte final, € que arcara com

3 CARDOSO, Op. cit., p.153.
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o tributo antecipado, de forma que nado ha desequilibrio na capacidade contributiva

dos sujeitos envolvidos na substituigao tributaria para frente.

Como prevé o artigo 150 da Constituicdo Federal, em seu paragrafo 7°,
“...assequrada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se
realize o fato gerador presumido assegurada a imediata e preferencial restituicdo da
quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido”, verificamos que desde
que se atenda a restituicao preferencial e imediata prevista, de forma que se garanta
que prevalecera o valor real do tributo recolhido em lugar do suposto, estaria
mantido assim o equilibrio do tributo, preservando assim a propriedade do substituto
tributario, de forma que nao venha a arcar com tributos que, de fato, ndo cabem a
ele recolher, resultando assim que o instituto da substituicdo tributaria se trata, na

verdade, de uma “ferramenta administrativa” a servigo dos entes tributantes.

Ainda com relagao a este tdpico, temos o principio da isonomia ou

igualdade, previsto no artigo n° 150, Il, da Constituicdo Federal:

“‘Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

I - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situagcdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de
ocupagdo  profissional ou  fungcdo por eles exercida,
independentemente da denominacé&o juridica dos rendimentos, titulos
ou direito.”

O Principio da Igualdade material ou Isonomia Tributaria deriva de
outro principio, o da capacidade contributiva, previsto no artigo n° 145, § 1° da
Constituicdo Federal. Veda a exigéncia da tributacdo de forma desigual entre
contribuintes que se encontrarem em situacao patrimonial equivalente. Tendo a
hipétese normativa se concretizado, a consequéncia devera ser igual, sem qualquer

distingao entre os contribuintes envolvidos.
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6.1.3 PRINCIPIOS DA SEGURANGA JURIDICA, CERTEZA DO DIREITO E
TIPICIDADE

Ha que se ressaltar que nos incisos do artigo 97 do Cddigo Tributario
Nacional, estdo elencados parametros que prevéem nao so6 a criagao de um tributo,
mas também a sua extingdo e os elementos essenciais que deverao estar presentes,
de forma a configurar a obrigagéo tributaria, com todas as hipoteses necessarias

para que se preserve o contribuinte, restringindo as regras da tributacao.

Tais parametros, que impedem que a administracido publica institua
regras segundo sua conveniéncia, nos leva ao conhecimento de mais trés principios
relacionados a substituicado tributaria, que s&o: principio da segurancga juridica, da

certeza do direito e da tipicidade.

O principio da seguranga juridica, que nao permite que o contribuinte
seja surpreendido por mudangas das regras tributarias, guarda uma conexao com o
principio da anterioridade, previsto no artigo 150, inciso Ill, b, da Constituigao

Federal, a seguir:

“‘Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

Il - cobrar tributos:

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei
que os instituiu ou aumentou.”

O que nos remete ao principio da anterioridade, que exige que a lei
publicada em um exercicio s6 possa entrar em vigor no proximo ano, para efeito da
cobranca do tributo por ela instituido ou majorado. Referido principio, entretanto,
comporta excecdes constitucionais a exemplo dos denominados extra-fiscais
(buscam equilibrar a balanga econémico-comercial) quais sejam, o Imposto sobre
importacdo - |IlI, Imposto sobre exportacdo - IE, Imposto sobre produtos
industrializados - IPl e Imposto sobre operagdes financeiras - IOF, visto que esses

podem ter suas aliquotas majoradas e exigiveis de um dia para o outro.
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Fica claro que o principio da seguranga juridica da garantias ao
contribuinte de que nao sofrera nenhum revés tributario, visto que as alteracdes na
legislacdo estdo vinculadas a um regular e rigoroso processo legislativo, como
explica ROQUE ANTONIO CARRAZZA, apud CARDOSO:

“O principio constitucional da seguranca juridica exige, ainda, que 0s
contribuintes tenham condigées de antecipar objetivamente seus
direitos e deveres tributérios, que, por isto mesmo, s6 podem surgir
de lei, igual para todos, irretroativa e votada pela pessoa politica
competente. Assim, a segurancga juridica acaba por desembocar no
principio da confianga na lei fiscal, que, como leciona Alberto Xavier,
“traduz-se, praticamente, na possibilidade dada ao contribuinte de
conhecer e computar os seus encargos ftributarios com base

exclusivamente na lei.” 64

Nos parece que, pelas palavras acima, outro principio essencial do
direito tributario é o da irretroatividade, que proibe que a lei tenha aplicagao sobre
fatos geradores ocorridos antes de sua entrada em vigor, conforme se verifica no
artigo 150, lll, a, da Constituicdo Federal. A retroatividade de efeitos é possivel para
favorecer o contribuinte nas situacdes e condicbes que a lei autoriza, conforme

artigo 106 do Cadigo Tributario Nacional.

Com relagdo ao principio da seguranga do direito, nos remete a
necessidade que o contribuinte tem de prever a acao estatal, assim acautelando-se,
tendo uma visao clara da delimitagdo das esferas juridicas dos cidadaos entre si e
perante o Estado, afastando, entdo surpresas que sao repelidas pelo nosso sistema

juridico.

Ja o principio da tipicidade, que permitira ao contribuinte conhecer os
exatos limites do ato praticado, conforme seja considerado pela fiscalizagao para fins
de incidéncia. No nosso entender, trata-se da hipétese de incidéncia, somada a
aliquota e base de calculo. Deve-se ressaltar que essa tipicidade devera ser rigida,
com limites claros, contendo todos os elementos necessarios, ndo comportando

flexibilizaces.

% CARDOSO, Op. cit., p.163.
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Pelo principio da tipicidade, em fase da substituicdo tributaria,
entendemos que os valores reais que se concretizarao no futuro deverao coincidir
com os valores antecipados, pois caso nao ocorra, devera prevalecer o fato real

subsumido a hipétese normativa.

Como deduz CARDOSO: “Na tributagdo antecipada, temos portanto
que é necessario que o fato futuro, ao ocorrer, encaixe-se ‘como uma luva’ na
hipétese prevista para que esta forma de tributacdo e portanto, que, de qualquer
modo, corresponda fielmente ao que ficou pré-determinado por meio de abstragbes
que definiram os supostos aspectos material, espacial, temporal, quantitativo e
pessoal, como sendo da possivel ocorréncia futura, vindo a confirma-la ou, se

infirma-la, que haja a adaptacao pela restituicao. »65

6.1.4 PRINCIiPIO DA PRATICABILIDADE DA ARRECADAGAO

Dado o interesse social e mediato a ser atendido, foi inserido
implicitamente em nosso ordenamento juridico, o principio da praticabilidade da
arrecadacgdo, que objetiva, basicamente, evitar a evasao tributaria, dada a grande
dificuldade em se fiscalizar e arrecadar tributos quando temos no final da cadeia de
circulacdo de mercadorias, um grande numero de contribuintes. Tal principio
fundamenta a operacionalizagdo inserida no instituto da substituicao tributaria, uma
vez que ao se eleger um sujeito que ira recolher o tributo substituindo um numero
maior de sujeitos, que de fato realizam o fato gerador, o Estado garante uma
arrecadacao mais segura, um numero menor de sujeitos a serem fiscalizados e, de
certa forma, poupa um sem numero de contribuintes da obrigagdo de manter
registros de operacdes e outras exigéncias legais, presumindo-se ai que o eleito

para as atribuicbes de substituto possua os meios necessarios.

% CARDOSO, Op. cit., p.169.
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Visa, basicamente, facilitar a arrecadacdo de tributos para o fisco,
sendo de interesse dos entes tributantes, sem relagdo direta com a obrigagao

tributaria do contribuinte.®®

6.1.5 PRINCiPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE

Este principio, previsto no artigo 155, § 2° | da Constituicado Federal,
“sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagao relativa
a circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas

anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal.”

Este principio considera os tributos plurifasicos, onde o ciclo econédmico
de produgédo e circulagao € longo, objetivando distribuir proporcionalmente a carga
tributaria de modo que cada contribuinte suporte apenas a fracdo que |he cabe no

conjunto. E um dos limitadores da substituic&o tributaria para frente.

% CARDOSO, Op. cit., p.169-176.
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7 CONCLUSAO

Com o advento da lei de responsabilidade fiscal, os entes tributantes
vem aperfeicoando os meios de arrecadacado, como forma de equilibrar as contas
publicas que tinham um histérico sofrivel. Nos parece que a administracdo publica
optou pela forma mais simples para equilibrar as contas, ou seja, 0 aumento da
carga tributaria, tendo lamentavelmente evitado implementar medidas de economia,

com o aperfeicoamento da gestao da coisa publica, tornando-a mais proba e eficaz.

Dentro desse aperfeicoamento, esta a ferramenta da substituicao
tributaria, onde o fisco reduz o nUmero de contribuintes, obviamente facilitando tanto

a arrecadacao, quanto a fiscalizacao.

O instituto da substituigéo tributaria apresenta trés forma distintas: a

substituicdo para tras, a substituicao para frente e a substituicdo por retencéao.

Na substituicdo para tras, ndo vemos grandes problemas, uma vez que
o substituto, quando efetua o recolhimento, ja vislumbra o valor real do tributo,
porque ele, na verdade, recebe o encargo dos fatos gerados anteriormente, de um
grande numero de substituidos, cujos produtos compde o prego do produto do

substituto.

Quanto a substituicdo por retengdo, temos a mesma opinido, pois no
momento do recolhimento, o substituto ja vislumbra os valores a serem recolhidos,
tendo como exemplo a folha de pagamento, e o que de fato ocorre é o recolhimento

de parcela desses pagamentos, antecipando o que o substituido deveria pagar.

Entendemos que o problema maior reside na substituicdo tributaria
para frente, uma vez que o recolhimento se baseia em um “fato gerador presumido”,
ou seja, inexistente. A lei complementar 87/96 que regulamentou o paragrafo 7° do
artigo 150 da Constituigdo Federal foi completo, n&o deixando claro as
possibilidades de restituicdo dos valores recolhidos a maior para o caso de uma fato

gerador presumido maior do que o real.
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O paragrafo 7° , do artigo 150 da constituicdo federal prevé que fica
‘assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se
realize o fato gerador presumido”, o que torna claro que somente com o fato gerador
real é que existira certeza quanto aos valores a serem efetivamente recolhidos,
sendo que o instituto da substituicdo tributaria consiste em uma antecipagdo do

recolhimento dos tributos.

N&o existem regras claras para o ressarcimento em valores corrigidos
no caso da nao ocorréncia, no mundo real, do fato gerador presumido, nem na
hipétese de um fato gerador real com valores inferiores ao presumido. A legislagao
prevé a devolugcdo no caso da ndo ocorréncia, mas deveria existir um mecanismo

célere e eficaz, evitando prejuizos aos substitutos.

Segundo Avila: “..em principio, ndo hé 6bice para que a lei reconheca
o direito ao crédito na hipotese de o fato gerador presumido realizar-se em valor

inferior ao devido.”’

A matéria esta sob julgamento no Supremo Tribunal Federal®®, em

funcao de:

“duas acbes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas pelos
Governadores dos Estado de Pernambuco e S&o Paulo, contra
dispositivos de lei dos referidos Estados que asseguram a restituigdo
do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos pago
antecipadamente no regime de substituicéo tributaria, nas hipoteses
em que a base de calculo da operagao for inferior a presumida. 9

Fica claro que o instituto da substituicao tributaria € um eficaz
mecanismo de arrecadacao de tributos, e s6 podera existir equilibrio na cadeia de
substitutos e substituidos, caso legislador federal edite norma de ambito nacional

trazendo regras claras sobre os mecanismos de compensacao para a substituicao

7 AVILA, Op. Cit., p.254
% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADI 2675/PE e 2777/SP
%9 AVILA, Op. Cit., p.254
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tributaria, para os casos em que o fato gerador real tenha valor inferior ao presumido

ou nao tenha ocorrido.
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