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“A justica continua a morrer todos os dias. Agora mesmo,
longe ou aqui ao lado, a porta de nossa casa, alguém a estd matando. De
cada vez que morre, € como se afinal nunca tivesse existido para aqueles que
nela tinham confiado, para aqueles que dela esperavam o que da justica
todos temos o direito de esperar: justica, simplesmente justica. Nao a que se
envolve em tunicas de teatro e nos confunde com flores de va retorica
judicialista, ndo a que permitiu que lhe vendassem os olhos e viciassem 0
peso da balanca, ndo a da espada que corta mais para um lado que para o
outro, mas uma justica pedestre, uma justica companheira cotidiana dos
homens, uma justica para quem 0O justo seria 0 mais exato e rigoroso
sinbnimo do ético, uma justica que chegasse a ser tdo indispensavel a
felicidade do espirito como indispensavel a vida é o alimento do corpo. Uma
justica exercida pelos tribunais, sem duvida, sempre que isso 0s determinasse
a lei, mas também e sobretudo, uma justica que fosse a emanacdo
espontanea da prépria sociedade em acdo, uma justica em que se
manifestasse, como um iniludivel imperativo moral, o respeito pelo direito a
ser 0 que a cada ser humano assiste”.

José Saramago, in Juizes para a Democracia
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RESUMO

O presente trabalho busca identificar os principais aspectos juridicos do
instituto da responsabilidade por substituicao tributaria, em sua forma progressiva,
especificamente no campo de incidéncia do ICMS. O trabalho visou analisar
sistematicamente o instituto, partindo dos aspectos estruturais da obrigacéo
tributaria, em particular aqueles relacionados com o instituto da substituicéo,
passando posteriormente pelo histérico do instituto e do imposto sobre
mercadorias e servicos. Como critério de investigacdo legal, o trabalho foi
desenvolvido da norma juridica de maior alcance para a de menor alcance, tendo
como marco inicial a Constituicdo Federal de 1946, passando pelas constituicbes
posteriores, prosseguindo pela legislagao infraconstitucional, envolvendo, assim,
boa parte do disciplinamento legal da sujeicdo passiva por substituicdo tributaria,
principalmente em nivel estadual. A subsuncdo do regime de susbtituicdo
tributaria progressiva aos principios constitucionais ligados ao instituto, é
esclarecida de forma fundamentada no ordenamento juridico brasileiro, bem como
a discussao acerca da possibilidade de restituicdo dos valores pagos a maior, em
conformidade com a disposicdo constitucional. Os elementos da obrigacao
tributaria nas operacfes sujeitas a substituicdo, tais como responsabilidade
tributaria, sujeicdo passiva direta, fato gerador presumido, base de célculo
arbitrada, mereceram tratamento detalhado de forma a refletir os contornos

proprios do instituto

PALAVRAS-CHAVE: Obrigacdo Tributaria;, Substituicdo Tributaria Progressiva;
Principios Constitucionais Tributarios; Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e

Servicos; Repeticdo de Indébito.



ABSTRACT

The present work search to identify the principal juridical aspects of the institute of
the responsibility for tributary substitution, in its progressive form, specifically in the
field of incidence of ICMS. The work aimed to analyze the institute systematically,
leaving from the structural aspects of the tributary obligation, in particularly those
related with the institute of the substitution, passing later trough the report of the
institute and of the tax called ICMS. As criterion of legal investigation, the work
was developed from the juridical norm of larger reach to the ones of less reach,
having as initial mark the Federal Constitution of 1946, passing by the subsequent
constitutions, continuing trough the under-constitutional legislation, involving, in
this way, good part of the legal disciplinement of the passive subjection for
tributary substitution, mainly in federal state level. The submission of the
progressive tributary regime of substitution linked to the constitutional principles of
the institute, are explained in a way based in the Brazilian juridical ordainment, as
well as the discussion concerning the possibility of restitution of the extra paid
values, in conformity with the constitutional disposition. The elements of the
tributary obligation in the operations submitted to the substitution, such as tributary
responsibility, direct passive subjection, generating fact presumed, bases of
calculation arbitrated, all of them deserve detailed treatment in way to reflect the

own contours of the institute.

WORD-KEY: Tributary obligation; Progressive Tributary substitution; Tributary
Constitutional Principles; Tax on Circulation of Commodities and Services;

Repetition of Undue.
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INTRODUCAO

O presente trabalho, teve como objetivo geral o estudo de um regime de
arrecadacdo de tributos extraordinario, porém ha muito praticado em diversos
paises no mundo, e sempre com a mesma finalidade Unica e exclusiva de
simplificar o trabalho do Fisco no controle e arrecadacdo de impostos onde, face a
complexidade dos préprios impostos ou da dificuldade de se fiscalizar
determinados setores econdmicos, se faz necesséria a utilizagdo deste regime,
qual seja, substituicdo tributaria. A responsabilidade por substituicdo é demasiado
conhecida. Nao sendo criacdo de nossos legisladores.

Muito embora a responsabilidade tributaria por substituicdo possa se dar de
duas maneias; a progressiva e regressiva, nos deteremos no presente trabalho a
analise simplesmente da primeira, tendo em vista que é esta, a que mais
divergéncias causa entre os operadores do direto. Pois na regressiva o que
ocorre é uma postergacdo no pagamento do tributo, com a exata afericdo da
obrigacdo, se dando o pagamento em momento posterior a ocorréncia do fato
gerador. Ao passo, que na progressiva ocorre uma antecipagdo no pagamento,
baseado em uma presuncéo do fato gerador, ocasionando imprecisdo quanto ao
exato teor da obrigagcdo. Sendo esta imprecisdo o cerne das discussbes sobre o
instituto.

A questdo da constitucionalidade deste instituto, também foi , embora de
maneira breve, objeto deste estudo. De maneira breve, pois a questdo ja esta
superada pela doutrina face a edigcdo da EC 03/93, que prevé expressamente a
substituigao.

O regime de substituicdo tributaria tras inumeros beneficios as
administracdes tributérias, e disto ndo podemos discordar. Entretanto, mesmo que
ja superada a questdo da sua constitucionalidade, tal regime ainda é aplicado
pelo Fisco de maneira torpe, inviabilizando o acesso do contribuinte em restituir-
se do imposto que porventura tenha pago em valor maior que o devido. Ou seja,
se apropriando de dinheiro do cidaddo contribuinte, contrariando dispositivo
constitucional, como veremos.

Portanto o objetivo principal deste trabalho, é tocar no cerne da questéo

gerada pela falha técnica do legislador autor da referida EC. A impropriedade da
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EC criou para o fisco uma tese absurda, para que este, ndo devolvesse a
diferenca do valor pago pelo contribuinte substituido, caso o fato gerador real
ocorresse em valor a menor do que o presumido no momento do pagamento. Tais
questbes sao analisadas tomando como base o ICMS no Estado de Sao Paulo.

Assim, fez-se necessario analisar os varios aspectos do instituto, tais como
sujeicdo passiva (contribuintes substituto, substituido, de fato), hipotese de
incidéncia, fato gerador, base de célculo, seus métodos de medicéo e aliquota.

A relevancia juridica deste trabalho é demonstrar que embora legal e
constitucional o regime de substituicdo tributaria, este deve ser utilizado pelo fisco
de maneira correta, assegurando ao contribuinte o direito de restituir-se de uma
eventual diferenca que tenha pago a mais, de maneira imediata e preferencial
como manda a Constituicdo Federal.

Para a consecucdo do objetivo, foi necessario elencar os principais
elementos constitutivos do instituto, que inicialmente foram tratados de forma
genérica, tendo como base o ordenamento juridico tributario, a doutrina e a
jurisprudéncia, para, posteriormente, adentrarmos no cerne da questao.

Diante deste estudo é possivel a verificacdo das praticidades que tal
regime proporciona ao fisco, e diante delas, e de sua legalidade, devemos nos
curvar. Porém, o que ndo podemos, e com certeza nunca faremos, é nos curvar
diante do poder politico, que vezes supera o Direito, em detrimento a todos os
ideais constitucionais democraticos.

Para a consecucdo do objetivo proposto neste trabalho, foi utilizado o
método racional apoiado nos seguintes aspectos:

Quanto a finalidade, a pesquisa tem caracteristicas descritivas, explicativas
e historicas. Descritiva, porque expde as caracteristicas peculiares da sujeicao
passiva por substituicdo. Explicativa, porque através da analise sisteméatica da
legislagdo tributaria, da doutrina e da jurisprudéncia, procura esclarecer 0s
elementos constitutivos da relacdo obrigacional tributaria decorrente da
substituicao tributaria. Historico, porque aborda aspectos da evolucdo historico-
legal dos institutos.

Quanto aos meios a pesquisa € bibliogréafica, porque procurou explicar o a

sujeicdo passiva por substituicdo tributaria progressiva e sua peculiaridades a
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partir de referéncias publicadas em livros, normas juridicas, doutrinas, artigos,
jurisprudéncias e internet.

Todo o trabalho foi realizado com o fim de demonstrar como esta sendo
utilizado este instituto, no caso quanto ao ICMS, e a possibilidade da restituicao
do valor pago a maior dentro do regime da substituicao, principalmente a luz do 8
7° do artigo 150 da CF
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.CAPITULO 1. OBRIGACAO TRIBUTARIA.

1.1 Nogdes Gerais e Conceito.

Ao cobrar tributos o Estado estabelece com os individuos, como né&o
poderia ser diferente, uma determinada relacéo®. No entanto, nos resta saber, que
tipo de relacdo é esta que se instaura entre os individuos e o Estado na cobranca
de tributos.

A doutrina mais classica sustentou durante muito tempo, que esta relacéo
era uma simples relacdo de poder e ndo uma relacéo juridica, ou seja, o Estado
cobrava tributos baseado simplesmente no seu poder impositivo perante seus
suditos.

No entanto, a doutrina mais moderna, corretamente, refutou tal tese, A.D.

Giannini, citado por Alcides Jorge Costa (2003, p. 09), reza que:

(...) ndo podemos confundir o Estado Legislador com o Estado
administrador, aquele impondo tributos através de lei, e este langando-os
e arrecadando-os. O Estado legislador, utilizando-se do seu poder
financeiro, determina soberanamente os varios impostos e as pessoas
obrigadas a satisfazé-los. O Estado administrador, torna efetivo seu
direito ao tributo em conformidade com a lei, cujas as normas o vinculam
tanto quanto ao contribuinte.

E ao citar Nawiasky, Alcides Jorge Costa (ibdem), leciona dizendo que ele
“vai além e afirma que o Estado e contribuinte se encontram, em face da Lei, na
mesma situacdo do credor e do devedor no direito privado, (...)". E conclui

“ A

afrmando que “é hoje indisputavel a natureza juridica da relacdo que se
estabelece entre o Estado e o contribuinte na cobranca de tributos.”

Dentro desta seara, incontestavel €, que em se tratando de uma relacdo
juridica, esta é de natureza eminentemente obrigacional, seja obrigacdo de dar;
pagar o tributo, ou seja obrigacdo de fazer? prestar declaracdes, exibir livros,

emitir nota fiscal, permitir fiscalizacéo, etc.. .

! A expressdo “relacdo” esta aqui sendo utilizado em sentido genérico, pois todas as “relacdes obrigacionais”
(obrigacéo principal e acessorias) que se estabelecem entre o Estado e os individuos, possuem a mesma
natureza; obrigacional.

2 Sempre que nos utilizarmos da expressdo “obrigacao de fazer”, referimo-nos ao fazer em sentido lato, ou
seja, obrigacdo de fazer, ndo fazer ou de tolerar.
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Portanto, ndo podemos falar em obrigacéo tributaria sem antes relembrar a
obrigacdo civil, a qual consiste em uma relacédo juridica onde, de um lado temos o
credor titular do direito subjetivo de exigir uma prestacdo e do outro o devedor
desta, que pode ser de dar ou de fazer em sentido amplo.

Extrai-se portanto, que a obrigacdo € o vinculo juridico entre o direito
subjetivo do credor (suj. ativo) de exigir uma prestacéo (objeto) se contrapondo ao
dever do devedor (suj. passivo) de presta-la, isto tudo oriundo de imposicao legal
ou de acordo entre as partes (causas), respectivamente de natureza “ex lege” ou
“ex voluntate”.

Na obrigacado tributaria temos como a mais relevante das semelhancas
com os elementos da obrigacao civil, o vinculo juridico entre o credor fiscal (suj.
ativo) e o contribuinte ou responsavel tributario (suj. passivo). Pois quantos aos
outros elementos temos significativas diferencas, senéo vejamos.

Na obrigacdo tributaria temos como sujeito passivo alguém a quem a lei, e
somente a lei, atribua esta condi¢cdo, que devera concorrer com a ocorréncia de
um fato previsto na prépria lei para que a partir dai se instale a obrigacéo. Este
fato € chamado no direito tributario de fato gerador ou fato imponivel ou ainda
mais fato jurigeno, que sera objeto de topico préprio a seqguir.

Como sujeito ativo da obrigacéo, via de regra, temos sempre uma pessoa
juridica de direito publico, como a Unido, os Estados, Municipios, Distrito Federal,
suas autarquias ou entes paraestatais, todas elencadas na Constituicdo Federal
como entes competentes para instituir e cobrar tributos.

Quanto as causas, na obrigacgdo tributaria diferente do que ocorre na civil,
estas sdo somente legais, ndo admitindo acordo entre as partes. O Estado p.ex.,
nao pode abrir mao de recolher um tributo de um determinado contribuinte, como
sabemos o Direito Tributario € um ramo do Direito Publico, sendo portanto, a
obrigacao tributaria uma obrigagéo “ex lege”.

Neste sentido ensina Hensel (1965, p. 71) com sabedoria:

Enquanto na relacdo de direito privado o conteldo e a medida vém, via
de regra determinados entre devedor e credor, com um acordo bilateral

de vontades, o0 conteldo e a medida da prestacdo devida em razdo da
obrigacao tributaria séo determinados pela lei.

Vale ressaltar que no caso de “remissdo” de um tributo, esta ndo pode

ocorrer por ato discricionario da autoridade fiscal, pois esta ndo € o sujeito ativo



15

da obrigacao tributaria, mas sim o Estado. Podendo portanto, ocorrer a “remisséo”
somente por parte do proprio Estado, desde que por lei ou ato vinculado da
autoridade.

Estudaremos a frente cada um dos elementos da obrigacdo tributaria em

topicos proprios.

1.2) Obrigacéao Principal e Acessoria.

Quanto ao objeto, a obrigacao tributaria divide-se em obrigacao principal e

obrigacao acessoria. O artigo 113 do Cdédigo Tributario Nacional, assim preceitua:

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

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

8§ 2°. A obrigagdo acessoria decorre da legislacao tributaria e tem por
objeto as prestagfes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse
da arrecadacéo ou da fiscaliza¢do dos tributos.

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

A obrigacgao principal tem sempre por objeto uma prestacdo patrimonial, ao
passo que a obrigacdo acessoOria tem sempre por objeto uma prestacdo nao
patrimonial, que caso nao adimplida converte-se em principal, portanto
patrimonial, por forca do § 3° do artigo 113 do CTN.

A obrigacdo principal € o dever que o sujeito passivo tem de prestar o
pagamento de um tributo ou penalidade pecuniaria ao Estado. Percebe-se que o
legislador alcou, a titulo de obrigacao principal, a penalidade pecuniaria ao status
de tributo, contrariando assim a propria definicdo de tributo do CTN, constante em

seu art. 3°, in verbis:

Art. 3°. Tributo é toda a prestacdo pecuniaria compulsoéria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao
de ato Iilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.
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J4 a obrigacdo acessoria tem por objeto as prestacfes positivas ou
negativas do sujeito passivo no “interesse da arrecadacao ou da fiscalizacdo dos
tributos”.

Para que nasca a obrigacdo principal, sdo necessérios dois requisitos: a
previsao legal do tributo e seus elementos e a ocorréncia do fato gerador da
obrigacéo.

Por seu turno, as obrigacdes acessorias sdo aquelas prestacfes positivas
(p.ex. escrituracao fiscal, emitir nota fiscal, etc) ou negativas (p.ex. nao adquirir
produtos sem as devidas documentacfes), podem ser também de tolerar (p.ex.
permitir a fiscalizacdo nos livros fiscais, etc), de carater perpétuo, elas prescindem
da ocorréncia de qualquer fato gerador para que 0 sujeito passivo se torne
obrigado.

O simples fato de exercer alguma atividade sujeita a tributacdo, gera o
dever ao sujeito passivo de se submeter as “prestacdes” (obrigacbes acessaorias)
previstas no art. 113, 8 2°do CTN.

Grande parte da doutrina critica o legislador pelo fato dele atribuir a estas
prestacbes o nome de obrigacbes acessorias, pois para os civilistas, vale o
conceito do ilustre Clovis Bevilacqua de que “as obrigacdes acessoérias sao
agquelas que dependem da principal, dela ressaltam como conseqiéncia ou a ela
se ajuntam para complementa-la ou substitui-la em dadas emergéncias”.

O que nao ocorre na obrigacao tributaria, tendo em vista que a obrigacao
acessoria ndo depende da principal, nem tampouco a garante, pois os deveres
administrativos do sujeito passivo sao autbnomos. “Os contribuintes isentos, por
exemplo, mesmo dispensados do recolhimento do tributo, continuam sujeitos aos
deveres e demais formalidades administrativas”.(DENARI, 2002, p.190).

Entretanto podemos afirmar que embora ndo dependa da principal,
subsiste em funcéo dela, com o fim maior de proporcionar-lhe melhores condi¢des
de fiscalizacdo e arrecadacgéo das ditas obrigagdes principais.

Nesta seara Paulo Barros de Carvalho (RDP, v.17, p.381) atenta com
sabedoria que essas prestacfes positivas previstas no interesse da arrecadacéo
ou da fiscalizacdo dos tributos constituem deveres administrativos, cuja

inobservancia implica a cominagao de sancao.



17

773

Por fim o 8§ 3° do artigo 113 do CTN, comete uma “atecnia juridica” °, ao

estabelecer que a obrigacdo acessoria converte-se em principal quando da sua

inobservancia. Novamente o legislador equiparou uma sangédo a uma obrigacao

principal.

Ocorre que a intencao do legislador é clara, ele quer atribuir as penalidades

pecuniarias tributarias o mesmo procedimento e 0s mesmos privilégios de

exigibilidade do crédito tributario, ou seja, o legislador quer que estas penalidades

sejam exigiveis por meio de crédito tributario.

Celso Ribeiro

de Bastos (2001, p.193) cita Ives Gandra Martins que €

bastante elucidativo ao abordar este assunto. Diz ele:

A obrigacdo tributaria abrange tanto o tributo quanto a penalidade
pecuniaria. O pagamento, seja do tributo, seja da penalidade pecuniaria--
--que sdo duas espécies de obrigacao tributaria----, extingue o crédito
tributério.

A obrigacdo principal é efetivamente uma obrigacdo ftributaria. A
obrigacdo acessoéria € uma obrigacdo administrativa, porque, quando ela
passa a ser tributaria, deixa de ser acesséria e passa a ser principal. Ha
gue se observar que ndo é toda a penalidade tributaria que se constitui
em sancdo com conformacao de obrigacdo tributaria. A penalidade que
implica a perda da liberdade, que é insita ao campo do direito tributario,
essa, evidentemente, ndo é uma obrigacdo tributaria. A obrigacao
tributaria €, como vimos, género do qual sdo espécies o tributo e a
penalidade. Entretanto, esta s6 compreende a penalidade pecuniaria.
Se a penalidade for de outra natureza, tributaria ndo é. As obrigacdes
acessorias, aquelas que os contribuintes sédo obrigados a fazer em nome
do fisco e para o fisco, como a escrituracéo de seus livros, a manutencao
de seus documentos, a emissdo de notas fiscais, essas obrigacdes
acessorias, na verdade, ndo sao obrigacdes tributarias, sdo obrigacdes
administrativas. O contribuinte se transforma numa longa manus da
Administracdo, e é evidente que essas obrigacdes acessorias, quando
descumpridas, merecem uma penalidade, e sempre que merecerem uma
penalidade pecuniaria, passam a ser obrigacfes principais e entram
naquela conformac&o do art. 113. (Curso de Direito Tributario, Col. Audio
- Juris, cit., fitan © 6, lado A)”

1.3) Sujeitos da Obrigacao.

1.3.1) Sujeito Ativo.

O sujeito ativo da obrigacéo tributaria, como cedico , € 0 ente ou a pessoa

juridica de direito publico titular do direito subjetivo constante no objeto da

% Expresséo utilizada por Zelmo Denari.
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obrigac&o tributaria, concretizada pela ocorréncia do fato gerador desta. E aquele
inserido na posicao de credor dentro do vinculo juridico.

O CTN prevé, embora com algumas impropriedades, em seu artigo 119, a
figura do sujeito ativo da obrigacéo tributéaria, in verbis:

Art.119. Sujeito ativo da obrigacéo tributaria € a pessoa juridica
de direito publico titular da competéncia para exigir seu cumprimento.

No nosso sistema constitucional tributario, as pessoas juridicas de direito
publico, mais propriamente os entes federativos, sdo os titulares da competéncia
legislativa para instituir e cobrar tributos por expressa disposicdo constitucional.
Isto decorrente do principio da estrita legalidade adotado pelo nosso ordenamento
patrio.

A letra do artigo 119 do CTN nos sugere a primeira impressao, que estes
proprios “entes” competentes para instituir e cobrar tributos, ocupardao sempre a
posicdo de sujeito ativo na relagéo juridico tributaria. Porém, embora confusa a
definicdo do CTN, esta deve ser facilmente interpretada. Pois devemos esclarecer
a gritante diferenca entre titular da competéncia para “instituir” do titular da
competéncia para “exigir’, porquanto “instituir” significa criar, fundar, estabelecer,
etc, e remonta ha uma fase legislativa, por sua vez, “exigir” significa reclamar,
demandar, requerer, etc, o que ja nos conduz a uma fase juridico/obrigacional. E
ambas, a de instituir e a de exigir, sdo espécies do género “competéncia plena”,
que é constitucional e exclusiva.

A competéncia para instituir tributos é indelegavel, pois para exercé-la, se
faz necessério ser ente politico dotado de poder legislativo, ja& a competéncia
para exigir tributos é perfeitamente delegavel, pois para exercé-la basta ser
“pessoa” e recebé-la por delegacdo de quem a detenha.

Nesta seara podemos concluir que a competéncia plena, se perfaz em
duas fases, numa primeira onde ndo se fala em credor, pois inexiste obrigacao
concreta, temos a competéncia para “instituir” tributos, indelegavel e exclusiva dos
entes politicos. De outra banda, em uma subsequente fase, temos uma relacéo
juridico/obrigacional ja instalada pela ocorréncia do fato gerador, onde
obrigatoriamente se faz presente a figura do credor, titular por sua vez, da

competéncia para “exigir” tributos, que na maioria das vezes é exercida pelo ente
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titular da competéncia plena. Esta “competéncia” para se exigir o adimplemento
de uma obrigacao tributaria € com muita propriedade denominada pela doutrina
de “capacidade tributaria ativa”. De sorte que, podemos afirmar, que o ente
politico titular da competéncia plena constitucional detém a um sé tempo a
“competéncia para instituir’, indelegavel e a “capacidade tributaria ativa” para
exigi-los, esta delegavel.

Nesta seara, expde Hugo de Brito Machado (2004, p.411) que “ndo ha de
se confundir a competéncia para instituir o tributo, que decorre da Constituicdo
Federal e é indelegavel, com a competéncia para exigir o tributo na condicdo de
sujeito ativo da respectiva obrigacdo, que pode decorrer de atribuicdo feita pela
lei, nos termos da ressalva feita pelo artigo 7° e seus paragrafos do CTN.”

Dentro desta celeuma, chama-nos atencao também, o fato de que o artigo
119, somente se refere as pessoas juridicas de direito publico, excluindo portanto
da sujeicdo ativa as pessoas juridicas de direito privado e as pessoas haturais, o
gue contraria a propria realidade tributaria nacional, onde vemos como sujeito
ativo de alguns tributos, instituicbes financeiras, autarquias, entidades
paraestatais e etc.

Acerca da matéria se manifestou Sacha Calmon Navarro Coelho (2002,

p.280), ao dizer que:

Ao fechar a capacidade tributaria ativa exclusivamente nas pessoas
juridicas de direito publico, territoriais e ndo territoriais , sem ddvida
apequenou o universo dos sujeitos ativos das obrigacdes que estamos
acostumados a ver todos os dias. A realidade briga com a norma, em
desfavor desta ultima.

“Nao é tarde para reconhecermos que o art. 119 do Cdédigo Tributario
Brasileiro é letra morta no sistema do direito positivo brasileiro. Dele nada se
aproveita, com excec¢do, naturalmente da ponderacdo Obvia de que, as pessoas
juridicas titulares de competéncia para instituir tributos também poderdo ser
sujeitos ativos” (CARVALHO, 1997, p. 197).

A doutrina tece duras criticas ao referido artigo, portanto, devemos levar
em conta a época em que ele foi confeccionado, que com certeza entenderemos
grande parte de suas impropriedades, sendo a0 menos esta, pois na época nao
existiam tributos parafiscais, como as contribuicdes pagas diretamente ao INSS,

bem como as paraestatais, quem sao novidades trazidas pela CF/88.
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1.3.2) Sujeito Passivo.

Sujeito passivo é aquele que ocupa a posicdo de devedor de determinado
objeto de uma obrigacéo por ele assumida (ex voluntate) ou decorrente de lei (ex
lege). A obrigacao tributaria, como ja estudado, é de natureza ex lege, ou seja,
legal. Sendo assim, encontramos sempre na lei quem sera o devedor a integrar o
poélo passivo de determinada obrigacao tributéria.

O CTN, em seus artigos 121-122, dispde acerca da sujeicdo passiva
distinguindo o sujeito passivo da obrigacédo principal e da obrigacdo acessoria,

respectivamente como seguem, in verbis:

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

(.)

Art. 122. Sujeito passivo da obrigac@o acessoria, € a pessoa obrigada as
prestacdes que constituam seu objeto.

Na obrigacado principal, o sujeito passivo serd sempre aquele devedor de
um tributo ou prestacao pecuniaria, jA 0 sujeito passivo da obrigacdo acessoria
nao necessariamente sera o devedor do tributo, isto porque ele n&do participa da
ocorréncia do fato gerador, mas sim possuiu com o Fisco deveres meramente
administrativos. Muito embora, na maioria dos casos, 0s sujeitos de ambas as
obrigacdes se confundam na mesma pessoa.

“Sujeito passivo da relacdo juridica tributaria € a pessoa — sujeito de
direitos — fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o cumprimento
da prestacdo: pecuniaria, nos nexos obrigacionais; e insuscetivel de avaliacdo
patrimonial, nas relagdes que veiculam meros deveres instrumentais ou formais”
(CARVALHO, 2004, p.300).

Alguns autores preferem conceituar o sujeito passivo, referindo-se também
ao fato gerador, v.g. Zelmo Denari (2002, p.188), onde reza que, “no polo passivo
da obrigacéo juridica tributéria, costuma-se colocar uma pessoa fisica ou juridica,
cuja atuacdo ou situacao de fato descrita na norma juridica, faz desencadear o
procedimento impositivo”.

Temos para nds, que estes conceitos de sujeito passivo com mencgao ao

fato gerador, se arriscam a cometer uma impropriedade, como constatamos no
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conceito do ilustre mestre supracitado. Vemos que ele s6 se refere, quando fala
da hip6otese de incidéncia, ao contribuinte, esquecendo-se portanto do
responsavel, que ndo atua no fato gerador da obrigacdo, e €, segundo o CTN,
uma espécie de sujeito passivo da obrigacao principal.

No polo passivo da obrigacdo juridica tributaria, costuma-se colocar uma
pessoa fisica ou juridica cuja atuacdo ou situacdo de fato descrita na norma
juridica, faz desencadear o procedimento impositivo.

E o paragrafo unico do artigo 121, divide novamente a figura do sujeito

passivo da obrigacéo principal em, contribuinte e responsavel, in verbis:

Art. 121. (..))
Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se:

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

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

Zelmo Denari (2002, p.189), sucintamente e com propriedade, define estas
duas figuras de sujeitos passivo da obrigacéo principal:
Em sucinta nogéo, contribuinte é a pessoa fisica ou juridica que realiza o
fato gerador do tributo, isto é, que realiza a hip6tese material de
incidéncia descrita na norma. Responsavel, por sua vez, é o sujeito

passivo acrescido a relacdo juridica tributaria, por expressa disposicao
legal.

Passaremos a analisar, com mais detenca, estas duas categorias de

sujeitos passivo da obrigacédo principal.

1.3.3) Contribuinte.

Como vimos, como espécies de sujeitos passivos da obrigacao principal, o
CTN os divide em contribuintes e responsaveis.

“Contribuinte € o0 sujeito passivo por exceléncia das obrigacbes
tributarias...” (MACHADO, 2004, p.422). Como se vé o contribuinte é aquela
pessoa natural ou juridica que tem relacdo pessoal e direta com a situacao que
constitua o respectivo fato gerador de um tributo. E aquela pessoa cuja sua
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atuacdo ou situacdo de fato, se enquadra em todos os aspectos descritos na
hipétese de incidéncia prevista na norma, com relacédo a determinado tributo.
Hugo de Brito Machado em seu Curso de Direito Tributério (2004, p.147),

assim define o contribuinte:

O sujeito passivo direto (ou contribuinte) é aquele que tem relacdo de
fato com o fato tributavel, que é na verdade uma forma de manifestagéo
de sua capacidade contributiva. Assim, no imposto sobre a renda, o
sujeito passivo direto é aquele que aufere a renda. No imposto sobre o
consumo, o sujeito passivo direto € o consumidor, e assim por diante.

“E por isso que a figura do contribuinte (como devedor de tributo) é
geralmente indentificavel a vista da simples descricdo da materialidade do fato
gerador. Assim auferir renda conduz a pessoa que aufere renda; (...). Posto o
fato, ele é atribuido a alguém, que o tenha realizado ou praticado. Essa pessoa,
via de regra, é o contribuinte” (AMARO, 2003, p.291).

Ou seja, € a pessoa que realiza o fato gerador e imediatamente se
configura sujeito passivo e devedor do tributo, ele ingressa na condi¢do de sujeito
passivo do tributo assim que realizar o fato gerador. De regra, além de ser
devedor do tributo ele é também o responséavel pelo seu pagamento, caso em que
as figuras de contribuinte e responsavel se confundem em uma sO pessoa, O
devedor do tributo.

E conclui ainda Luciano Amaro (ibdem):

Nessa pertinéncia Idgica entre a situacdo e a pessoa, identificada pela
associacdo do fato com o seu autor, ou seja, pela ligacdo entre a acao e
0 agente, € que estaria a “relacdo pessoal e direta” a que o Cadigo
Tributario Nacional se refere na identificagéo da figura do contribuinte.

Quando nao estiver presente relacdo desta natureza entre o fato gerador

e 0 sujeito passivo, mas algum vinculo deve existir entre ele e a situagao
que constitui o fato gerador, iremos identificar a figura do responsavel.

Por manter esta relacéo pessoal e direta com o fato gerador, o contribuinte,
ingressa no polo passivo da obrigagdo, assim que realizar o ato, conjunto de atos,
ou se encontrar na situacao de fato, descrita na hipétese de incidéncia da norma.
Dai o0 nome, embutido na doutrina por Rubens Gomes de Souza, de “sujei¢ao
passiva direta”, quando se tratar de contribuinte, e de “sujeicdo passiva indireta”

quando se tratar de responséavel .

* Quanto a figura do substituto, este sera analisado com mais profundidade no tépico da “substituicao”.
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1.3.4) Responsavel.

A lei poderé atribuir a outrem o 6nus da responsabilidade pelo pagamento
de um tributo do qual outra pessoa € o contribuinte, ou seja, o devedor ndo é mais
o contribuinte, mas sim o responsavel, que embora néo tenha participado do fato
gerador, a lei o atribuiu expressamente a responsabilidade de pagar o tributo .

Hugo de Brito Machado, em Comentarios ao Cdédigo Tributario Nacional
(2004, p.423) assim define:

Por conveniéncia da administracdo tributaria, a responsabilidade pelo
pagamento de um tributo pode ser atribuida a outra pessoa que, sem
estar pessoal e diretamente relacionada ao fato gerador da obrigacdo
tributaria, assume, por imposicdo legal, a responsabilidade pelo
pagamento do tributo. Tém —se entdo a figura do responséavel, prevista
no artigo 121, inciso Il, do CTN,....

O préprio Hugo de Brito agora em seu Curso de Direito Tributario (2004,

p.147) novamente preceitua o responsavel, no seguinte sentido:

Por conveniéncia da Administracdo tributaria, a lei pode atribuir o dever
de pagar o tributo a outra pessoa, que néo tenha relacdo de fato com o
fato tributavel, eliminado, ou ndo, esse dever do contribuinte. Surge,
neste caso, o sujeito passivo indireto. O sujeito passivo indireto, é aquele
gue, sem ter relacdo direta de fato com o fato tributavel, esta, por forca
da lei, obrigado ao pagamento do tributo.

Essa vinculacdo do sujeito passivo indireto pode se dar por transferéncia
e por substituicao.

O responsavel ndo realiza o fato gerador, e por isso € denominado de
sujeito passivo indireto, indireto pois ndao tem relagcéo direta com o fato gerador.
Neste caso, ao olharmos para o0 aspecto material da hipétese descrita na norma,
veremos que a pessoa que tem relacdo com o fato tributavel € uma, e a pessoa
obrigada por lei a pagar o tributo é outra.

Ao identificarmos o contribuinte de um tributo, facilmente identificaremos o
responsavel se for o caso, pois o préprio CTN, definiu o responsavel como
“guando sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposicdo expressa de lei” (CTN. art. 121, paragrafo unico, Il). Trata-se de
identificacdo por exclusdo, e por isso deve vir expresso na lei quem sera o
responsavel. Pois quando olhamos para o aspecto material da hipétese de
incidéncia, salta aos olhos, o contribuinte, mas nédo o responsavel, que portanto,

devera vir especificado na lei. De sua sorte, e pela inafastabilidade do principio da
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legalidade, o contribuinte deve também vir definido no Diploma Legal instituidor do
tributo.

Luciano Amaro (2003, p.296) preceitua que: “A definicdo do contribuinte,
porém, precisa conter-se na lei e € o proprio Codigo Tributario Nacional que o
proclama, quando, no artigo 97, explicitando o principio constitucional da
legalidade, diz que somente a lei pode definir o sujeito passivo da obrigacao

principal (art. 97, 1ll, in fine).

1.4) Responsabilidade Tributéria.

A responsabilidade tributaria como género, vém disciplinada no CTN em
seu artigo 128, in verbis:

Art. 128. Sem prejuizo no disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira
pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater
supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacé&o.

Vé-se que o referido artigo autoriza expressamente que pessoa estranha a
realizacdo do fato gerador tenha o 6nus de pagar o tributo, porém deve estar de
alguma forma vinculada ao fato gerador. E a atribuicdo de tal responsabilidade,
pode vir concomitantemente excluindo a responsabilidade do contribuinte, ou
atribuindo-a a em carater supletivo. E necesséario que este terceiro responsavel,
tenha uma relacao indireta com o fato gerador daquele tributo, v.g., 0 empregador
que paga o Imposto de Renda na fonte, veja que ele esta muito proximo daquela
situagao prevista como fato gerador.

Como visto alhures, Rubens Gomes de Souza, classificou a sujeicdo
passiva, em direta com a figura do contribuinte, e indireta com a figura do
responsavel. Dividindo entédo a indireta em duas modalidades, por transferéncia e
por substituicdo. Sendo que a transferéncia comporta trés hipoteses:

solidariedade, sucesséao e responsabilidade.

1.4.1) Espécies de Responsavel.
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Ao passo que o contribuinte é pessoa que tenha relacdo pessoal e direta
com o fato gerador, o “responsavel” € aquela pessoa diversa, ou seja, um
“terceiro” que ndo mantenha relagédo direta com o fato gerador do tributo, porém
se vé obrigado ao pagamento por disposicdo legal, ocorrendo assim uma
modificacdo ou ampliacdo no polo passivo da obrigacao.

O responséavel tributario ou terceiro, é alguém que mesmo ndo tendo
realizado o fato gerador, recebe a condicdo de sujeito passivo da obrigacao por
disposi¢éo legal da norma que instituiu o tributo, em razdo de conveniéncia,
necessidade, racionalidade ou efetividade da arrecadacéo.

Em suma, o responsavel é o terceiro que recebe a condicdo de devedor do
tributo, mediante disposicao legal, e com isso acaba vinculado ao efeito do fato
gerador mesmo que nao o tenha realizado.

O responsavel € portanto, um “terceiro” com relacao a realizacdo do fato
gerador, assim sendo encontramos trés tipos de “terceiro”, quais sejam, o
responsavel “stricto sensu”, o substituto e o sucessor.

O responsavel “stricto sensu”, € aquele que por expressa disposicao legal
assume a condicdo de devedor em carater subsidiario ao devedor direto do
tributo. S8o apenas aquelas pessoas definidas no art. 134 do CTN, repise-se a
responsabilidade aqui é subsidiaria e ndo solidaria como prescreve o CTN.

Com relacao ao sucessor e ao substituto, o que diferencia estas figuras é o
momento em que este terceiro ingressa na relacdo com a condicao de devedor do
tributo, esta distincdo é classificada pela doutrina como responsabilidade por
transferéncia (sucessor e responsavel “stricto sensu”) e responsabilidade por

substituicdo (substituto), tdpicos os quais estudaremos a sequir.

1.4.2) Responsabilidade por Transferéncia.

Como estudado, a responsabilidade pode ser atribuida a terceiro por duas
maneiras, por transferéncia ou por substituicao.

Na responsabilidade por transferéncia, o terceiro recebe o dnus de pagar o
tributo, apos ja instalada a obrigacdo em face do contribuinte como € o caso da
sucessdo, onde este terceiro assume a condicdo de devedor/responsavel do
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tributo por conta de um dos eventos sucessorios previstos no CTN artigos 129 a
133.

Na responsabilidade por transferéncia, se manifestou Sacha Calmon
(1998, p.282) dizendo que:

0 que se transfere é o dever juridico, que migra total ou parcialmente do
contribuinte para o responsavel. Diferentemente da substituicao
tributaria, a pessoa que pratica o fato gerador ndo chega a ser
contribuinte. A Lei imputa diretamente o dever de pagar o tributo ao
responsével tributario. O que se substitui portanto, € a pessoa que tendo
praticado o fato gerador, deveria ser o sujeito passivo (0 substituto legal
tributario) como dizia Hector Villegas, ndo substitui o contribuinte mais a
pessoa que deveria sé-lo.

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade por transferéncia, trata-se de
uma situacao de sujei¢céo passiva indireta em relagéo ao fato gerador, isto porque
0 responsavel ingressa no polo passivo da relacdo apds a ocorréncia do fato
gerador, seja por conta de um evento sucessorio previsto em lei (sucessao,
arts.129-133), ou porque a lei determina sua solidariedade (art. 124) ou sua
responsabilidade (responsavel “strito sensu”, arts.134/135).

N&o nos alongaremos nesse tépico, responsabilidade por transferéncia, por
ndo interessar ao objetivo deste trabalho®. Trataremos sim, mais a fundo, a

responsabilidade por substituicdo, por ser o alicerce deste estudo.

1.4.3) Responsabilidade por Substituicéao.

Diferente do que ocorre com a responsabilidade por transferéncia, onde o
responsavel pelo pagamento ingressa na relacdo ap0s a ocorréncia do fato
gerador, nos termos da lei. Na substituicdo, embora ndo alcancado pela hipotese
de incidéncia, o substituto, assume a posi¢cdo de devedor assim que realizado o
fato gerador pelo substituido, por disposicao da propria lei.

Na substituicdo, o responsavel, embora néo realize o fato gerador, ja
ingressa no polo passivo da relacdo no momento em que aquele sujeito
alcancado pelo aspecto subjetivo da hipotese de incidéncia prevista na norma, o
realize, isto expressamente ja previsto na lei que instituir o tributo. No primeiro

caso, responsabilidade por transferéncia, diz-se que ha uma transferéncia de

> A respeito, Rubens Gomes de Souza, Compéndio de Legislacdo Tributaria.
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dever, enquanto no segundo, responsabilidade por substituicdo, ha uma
substituicdo pessoal.

Paulo de Barros Carvalho (2004), por ndo reconhecer a autonomia pessoal
do fato gerador, tece duras criticas a esta classificacdo, e alega que ndo ha
substituicdo neste caso, pois a lei ao atribuir de pronto a responsabilidade pelo
pagamento do tributo a terceiro, nada substitui, apenas institui um novo devedor.

No entanto, ndo lhe assiste razao tal critica, tendo em vista que ocorre sim
substituicdo, ao passo que a pessoa que paga o tributo, é pessoa diversa daquela
que tém relacdo econdmica com o fato imponivel.

Em obra coordenada por Carlos Valderdo Nascimento (1998, p.292),
Sacha Calmon citando Rubens Gomes de Souza, reza que:

(..) a substituicdo ocorre quando em virtude de uma disposicdo expressa
de lei a obrigacdo tributaria surge desde logo contra uma pessoa
diferente daquela que esteja em relacdo econdmica com o ato, fato, ou
negdcio tributado. Nesse caso € a propria lei que substitui o sujeito
passivo direto por outro indireto.

A chamada “sujeic&o passiva indireta”, “por substituicdo”, na acepcao de
Rubens Gomes de Souza, juridicamente ndo existe. Sim, porque a lei, de
saida ja diz: “Se A praticar o fato gerador, B deve pagar”. B desde logo é
0 sujeito passivo direto, de jure. Em termos de proposi¢éo juridica temos

o desenho que segue:
NORMA

Hipdtese de incidéncia tendo no aspecto | Consequiéncia Juridica tendo por sujeito
pessoal A. passivo B.

De ver, e isso € fundamental, que a pessoa designada na lei como
“realizadora” da hipdtese de incidéncia (fato gerador) € diversa da que,
na consequéncia da norma, aparece designada como sujeito passivo da
obrigacdo. Entéo, juridicamente, B é sujeito passivo direto. Ele ndo paga
divida alheia. Paga divida propria. Apenas nao realizou o fato gerador.
Todavia, ninguém antes dele esteve jamais na condicdo de sujeito
passivo. E todo o substituto pressup8e substituido. Dita substituicdo nédo
€ juridica e decorreria de um raciocinio pré - juridico, qual seja: quem
realiza o fato gerador € que deve pagar o tributo.

O préprio Rubens Gomes de Souza (apud Nascimento, 1998, p.293)

declara sobre a natureza econémica da substituicao:

O tributo deve ser cobrado da pessoa que tenha relacdo econémica com
o fato, ato ou negécio que da origem a tributacdo. Por outras palavras, 0
tributo deve ser cobrado da pessoa que tira vantagem econdémica do
fato, ato ou negdcio tributado...Entretanto pode acontecer que em certos
casos o Estado tenha interesse de cobrar o tributo de pessoa diferente:
da-se a sujeicdo passiva indireta.
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E com base nesta teoria, que Zelmo Denari (2002), corretamente considera
gue a sujeicado passiva direta, engloba a figura do contribuinte e do substituto,
enquanto que a sujeicado passiva indireta engloba o responsavel “stricto sensu” e
0 sucessofr.

Vemos, disposto expressamente no art.128 do CTN, que o responsavel
devera ser uma pessoa vinculada ao fato gerador, ou seja, pessoa que tenha uma
relacdo indireta com o fato gerador, pois se for direta e pessoal sera contribuinte.

Isto ocorre para que seja respeitado o principio da capacidade econémica,
Aliomar Baleeiro (2005, p.737) preceitua que “A exigéncia de vinculacdo do
responsavel se faz em obediéncia ao principio da capacidade econdémica, a fim de
que, por meio de retencdo — como ocorre no imposto de renda recolhido pela
fonte pagadora — ou reembolso, possa 0 responsavel se ressarcir do imposto
pago”.

No ICMS ¢é facil se vislumbrar a necessidade deste vinculo, pois o
substituto, se encontra na mesma cadeia econdémica do substituido, apenas em
posicdo antecedente, dai porque a possibilidade de creditar-se do ICMS pago
antecipadamente e desconta-lo na etapa seguinte. Caso o substituto fosse
pessoa completamente alheia a esta cadeia, esta restituicdo seria um tanto
impossivel, no minimo dificultada, e ofenderia o principio fundamental da nao
cumulatividade.

Outro ponto importante de se ressaltar € quanto ao regime juridico aplicado
ao substituto, pois ndo € ele que da nascimento a obrigacdo, mas sim o
substituido.

Na substituicdo o regime juridico sera sempre 0 mesmo, aquele a que se
submete o substituido, isto porque com a substituicdo, ocorre uma mera alteracéo
no polo passivo da obrigacdo, sem operar qualquer novacao.

Aliomar Baleeiro (2005, p.737) acerca do regime juridico aplicavel assim

leciona:

Como o responsavel tributario ndo realiza o fato descrito na hipétese da
norma bésica (mas € participe apenas do fato descrito na hipétese da
norma secundaria), a norma secundaria tem como consequéncia remeter
a consequéncia da norma bésica, para introduzir o dever do responsavel
tributario, sem entretanto, modificar ou alterar os demais elementos,
critérios e aspectos da norma basica, que modelam a obrigagcdo. Sendo
assim, os deveres do contribuinte e do responsavel serdo enformados
segundo os critérios e aspectos da norma basica. O regime juridico é o
regime juridico do contribuinte de modo que a imunidade e a isengéo; a
incidéncia; os critérios de quantificacdo do dever — base de célculo e
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aliqguota - ; as causas extintivas ou excludentes do crédito e os
beneficios fiscais em geral sdo definidos de acordo com o regime juridico
do contribuinte.

Alfredo Augusto Becker (1972, p.503) leciona acerca do assunto, rezando
que “existe substituto legal tributario toda vez que o legislador escolher para
sujeito passivo da relacédo juridica tributaria um outro qualquer individuo, em
substituicdo daquele determinado individuo de cuja renda ou capital a hip6tese de
incidéncia é fato-signo presuntivo”

Por fim, a LC 87/96 em seu art. 6. paragrafo 1°, estabelece duas
modalidades de substituicdo, a regressiva ou “para tras” e a progressiva ou “para

frente”, in verbis:

Art.6°. Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto, ou a
depositario a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento,
hipéteses em que o contribuinte assumird a condicdo de substituto
tributério.

8 1°. A responsabilidade podera ser atribuida em relagdo ao imposto
incidente sobre uma ou mais operacbes ou prestacbes, sejam
antecedentes, concomitantes ou subseqientes, inclusive ao valor
decorrente da diferenga entre aliquotas interna e interestadual nas
operacdes e prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor final
localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.

1.4.4) Substituicdo Tributéria Regressiva ou “para tras”.

Veja-se que o referido artigo, em seu paragrafo 1°, se refere “ao imposto
incidente sobre uma ou mais operacdes ou prestacdes, sejam antecedentes,
concomitantes e subsequentes (...)". Quando a norma se refere a “uma ou mais
prestacbes ou operacdes”, ela alcanca todas as etapas da cadeia produtiva ou
distributiva, nos impostos plurifasicos , v.g. IPI e o ICMS. Sendo assim, o
substituto tributario nesses impostos plurifasicos, pode ser responsavel pelo
pagamento dos impostos devidos em todas as operacfes dentro da cadeia
produtiva-distributiva.

No caso da substituicdo regressiva, esta se enquadra no comando
normativo, por forca do vocabulo “antecedente”, que pressupde um fato

anteriormente ocorrido. Ou seja, quem ird recolher o imposto, € o ultimo dentro da
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cadeia, ocorrendo assim uma postergacdo ou diferimento no pagamento do
imposto.

Zelmo Denari (2002, p.225) leciona que “no plano objetivo, implica
diferimento do imposto, 0 que significa: o Fisco recebe o tributo com atraso, ou
seja, em estagio mais avancado do ciclo produtivo-distributivo.”

Como exemplo desse sistema, podemos citar duas situagdes:

- No caso das vendas de gado em pé, onde o ICMS, em vez de ser
recolhido pelo criador (pecuarista) na saida das cabecas, é recolhido
posteriormente pelo frigorifico abatedor, no dia seguinte ao abate, pelo
valor fixado em pauta fiscal,;

- Na aquisi¢ao pelo industrial, de retalhos de papel, onde este recolhe, na
condicdo de substituto, o imposto que era devido pelo retalhista
(contribuinte-substituido), que praticou o fato gerador.

Vemos, portanto, claramente a figura do diferimento no recebimento do

tributo por parte do Fisco, 0 que inversamente ocorre na substituicdo

tributaria progressiva ou “para frente”.

1.4.5) Substituicdo Tributaria Progressiva.

Ao revés do que ocorre na regressiva, nesta modalidade o substituto se
situa em posicado anterior ao contribuinte dentro da cadeia produtiva-distributiva.
Ele recolhe o tributo antecipadamente, sem ainda sequer ter ocorrido o fato
gerador, ou seja, antes de instalada a obrigacéo j4 h4 o pagamento do tributo com
base em um fato gerador presumido pelo Fisco. Por esta presuncao, este regime
€ objeto de duras criticas pela doutrina.

Trata-se de um regime onde ocorre a antecipacdo do pagamento, Unica e
exclusivamente no interesse da arrecadacdo, como fim de antecipar a receita
estatal e facilitar a fiscalizacdo e cobranca de tributos onde este controle se faz
muito dificil face a quantidade de estabelecimentos varejistas em determinados
setores da economia, v.g. bebidas alcodlicas, fumo, veiculos automotores, etc. A
determinacao de quais produtos e servicos se submeterdo a este regime, fica a
cargo da legislacao estadual.

Zelmo Denari (2002, p.226) ensina que:
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O modelo progressivo de substituicdo tributaria, importa no recolhimento
do tributo, antes da efetiva ocorréncia do fato gerador, destoando
portanto, do esquema classico de constituicdo do crédito tributario. A
atipicidade desse mecanismo impositivo, prevista em normas gerais
extravagantes, tem sido duramente criticada, tendo em Vvista,
principalmente, a possibilidade de perecimento da mercadoria antes de
sua efetiva saida do estabelecimento destinatario.

Diante de tantas criticas a respeito da sua legalidade, principalmente no
que tange a presuncéao do fato gerador, foi editada a EC n°® 3/93, que introduziu o

paragrafo 7° no art. 150 da CF, in verbis:

Art. 150. (...)

()

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

Vemos que este paragrafo refere-se a restituicdo dos valores pagos caso
ndo ocorra o fato gerador presumido, resolvendo portanto a questdo do
perecimento, pois neste caso o fato gerador ndo ocorre, gerando assim ao

substituto direito constitucional de restituicdo imediata e preferencial do valor

pago.

Porém tal dispositivo € silente quanto a hipotese do fato gerador “in
concreto” ocorrer em valor a menor que aquele presumido. Entretanto, este
paragrafo ha de ser interpretado de maneira a qual, caso o fato gerador ocorra a
menor do que o presumido, ele ndo ocorreu nos moldes previstos, ou seja, ndo
ocorreu o fato gerador presumido, mas sim outro fato gerador, desta vez a menor,
tendo também o substituto neste caso, direito constitucional a imediata e
preferencial restituicdo do valor pago a maior, sob pena de afronta ao principio da
capacidade econdmica.

Aliomar Baleeiro € claro ao analisar o paragrafo 7° do art. 150:

O Supremo Tribunal Federal havera de fixar limites ao 8§7° do art. 150,
excessivamente amplo e violador do principio da capacidade econdmica,
0 qual somente se pode medir no momento da ocorréncia do fato
juridico, que é fato-signo presuntivo de rigueza(nem antes, nem depois).

Evidentemente, o fato gerador a que se refere o0 § 7° do art. 150, é o fato
gerador da norma bdésica, a ser realizado pelo contribuinte e com o qual
ele se vincula diretamente. O fato descrito na hipétese da norma
secundaria, ndo é presumido, nem futuro, mas antecede, no tempo, a
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ocorréncia do fato descrito na norma basica ou matriz. Exemplo simples
encontramos no IR. O fato descrito na hipdtese da norma basica é auferir
renda ao final do periodo, renda essa que é sempre excedente, ou
acréscimo de que possa dispor seu titular sem comprometer seu
patriménio. Ndo se confunde, assim, com receita, rendimento ou
faturamento. Somente € identificavel, por isso, ao final do periodo-base,
sendo, antes do encerramento do marco temporal, meramente
presumida, pressuposta ou prevista. Assim, antes que se conclua o
periodo, a lei determina, em norma secundaria, ao responsavel que
pague o tributo, em nome e por conta do contribuinte, presumindo-se a
ocorréncia futura do fato descrito na hipotese da norma bésica. Nesse
caso 0s acertos sdo inevitaveis. Ao final do periodo, os pagamentos
antecipados sao compensados com o imposto realmente devido e, tendo
sido excessivos, deverao ser restituidos ao contribuinte.

(..

Constata-se facilmente, que, antes do acontecimento do fato juridico
tributario da norma basica, o fato descrito na hipétese da norma
secundaria, ja terd se concretizado, acarretando o dever do responséavel.
A lei, que institui tal responsabilidade, presume, assim, ocorréncia de
fato gerador futuro e a base de célculo, cujo montante é desconhecido.
Por tal razdo, a lei tem de disciplinar os mecanismos de ressarcimento
ao contribuinte, caso nao ocorra o fato juridico tributario, ou ocorra de
forma diferente da estimada, ou em menor intensidade. Igualmente, deve
disciplinar os meios a serem utilizados pelo responsavel, para recuperar
0 pagamento feito em nome e por conta de fato gerador futuro do
contribuinte.

Diante todo exposto, entendemos que o regime de substituicao tributaria na

sua modalidade progressiva, é legal, porquanto previsto no texto constitucional,

porém, nada obstante sua legalidade, esta somente se conserva se sempre se

assegurar o direito a repeticdo do valor pago, caso o fato gerador "in concreto”

nao ocorra nos moldes daquele presumido. Tendo, por Obvio, o Fisco, direito de

requerer complementacdo do pagamento, caso se verifigue que o fato gerador

ocorreu a maior do que o presumido.

A frente, em tépico proprio, trataremos da substituicdo progressiva no

campo de incidéncia do ICMS/SP.

1.5) Obrigacao Tributéaria e Crédito Tributario.

No modelo definido no CTN, embora surja a obrigagdo com a ocorréncia do

fato gerador,

a exigibilidade ou atendibilidade, é um atributo que esta

condicionado a pratica de um ato pela administracdo, denominado lancamento. E

a obrigacao tornada exigivel pelo langamento, recebe o nome de crédito tributério.
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Embora ndo tenha influéncia direta no tema central deste trabalho, é
importante um pequeno exame da disciplina do CTN sobre o assunto, em
especial a distingdo entre obrigacao e crédito.

O titulo 11l do CTN contém seis capitulos referentes ao crédito tributario, por
nao ser objeto deste trabalho, analisaremos s6 alguns aspectos.

Como visto alhures, a obrigac&do nasce, se constitui, por meio da ocorréncia
no mundo fatico de uma hipGtese descrita em lei apta a gerar o vinculo
obrigacional tributario. Sendo este vinculo o liame entre o direito subjetivo do
sujeito ativo de exigir seu crédito, se contrapondo ao dever do sujeito passivo de
adimplir seu débito. insito portanto a qualquer vinculo obrigacional, o crédito de
um lado e o débito de outro. Portanto ndo existe obrigacdo sem crédito.

Paulo de Barros Carvalho (1997, p.239) ensina que “ ao direito subjetivo de
que esta investido o sujeito ativo de exigir o objeto, denominamos crédito. E ao
dever juridico, que a ele se contrapde, de prestar o objeto, designamos débito.
Revela-se por isso inominavel absurdo juridico imaginar-se obrigacdo sem
crédito.”

Corroborando isto o CTN em seu art.114 dispde que, “O fato gerador da
obrigacéo principal é a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a
sua ocorréncia”. (CTN, art.114). E o art. 113, paragrafo 1° reza que, “a obrigagéo
tributaria surge com a ocorréncia do fato gerador e tem por objeto o pagamento
de tributo”.(art.113, 81° do CTN).

Nada obstante ndo existir obrigacdo sem crédito, podera existir obrigacéo
sem crédito exigivel, como por exemplo uma obrigacéo iliquida, ou seja, despida
de exigibilidade ou atendibilidade. Na obrigacéo tributaria o ato de langcamento é
gue confere ao crédito ja previamente constituido pela ocorréncia do fato gerador,
atendibilidade ou exigibilidade. O préprio CTN em seu art. 144, prescreve que 0
langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacéo e rege-
se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada e revogada”
(art.144, CTN). Muito embora em seu art.142, disponha que € o ato de
langamento que constitui o crédito.

Ao analisar tal dispositivo, Luciano Amaro (2003, p.329) leciona que, “é
Obvio que isso ndo pode permitir a afirmacdo de que na “mera” obrigacdo

tributaria (nascida com a ocorréncia do fato gerador), ndo haja crédito e
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correspondente débito, sem o que de obrigacdo ndo haveria nem sequer a
silhueta. Tendo assim o ato do lancamento natureza meramente declaratoria de
um crédito previamente constituido com a ocorréncia do fato gerador.

Paulo de Barros Carvalho (1997, p.239) define crédito tributario como
sendo “o direito subjetivo de que € portador o sujeito ativo de uma obrigacéo
tributaria e que lhe permite exigir o objeto prestacional, representado por uma
importancia em dinheiro”. A pertinéncia da palavra exigir neste conceito é que
torneia a distin¢cdo entre o crédito tributario e a obrigacéo tributéaria.

Podemos concluir que o crédito tributario é aquele crédito (direito subjetivo
do sujeito ativo) gerado pela ocorréncia do fato gerador, que pela afetacao do ato

de langamento, se faz atendivel ou exigivel.

CAPITULO 2. FATO GERADOR.

A obrigagéo tributaria nasce com a ocorréncia do fato gerador definido em
lei como capaz de provocar a instituicdo do vinculo juridico entre o Estado e o

particular.



35

O fato gerador, vém definido no CTN em seus artigos 114 —118. Trata-se
de um evento descrito na norma, que quando ocorrido instala a obrigacao
tributaria. Ao passo que gera, ao ente tributante competente, (suj. ativo) o direito
subjetivo de exigir um tributo (objeto), daquele que se encontre contemplado na
hipétese de incidéncia® descrita na norma como devedor (suj. passivo), com
excecdo da responsabilidade por transferéncia, donde o contribuinte/responsavel
nao vém mencionado na descricdo normativa do fato gerador, pois ingressa na
relagdo apos a ocorréncia do fato jurigeno.

A hipotese de incidéncia, € chamada de fato gerador “in abstrato”, ao passo
gue a ocorréncia desta hipotese € chamada de fato gerador “in concreto”. Embora
suporte outras denominagfes, como se verifica na doutrina. “Ha, portanto, dois
momentos l6gicos (e cronoldgicos): primeiramente a lei descreve um fato e di-lo
capaz (potencialmente) de gerar (dar nascimento a) uma obrigacdo. Depois
ocorre o fato; vale dizer: acontece, realiza-se.” (ATALIBA, 2005, p.55).

Geraldo Ataliba (2005, p.58) se refere a hipétese de incidéncia, como

sendo:

(...) primeiramente uma a descricdo legal de um fato: € a formulacéo
hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato ( € o espelho do
fato, a imagem conceitual de um fato; é seu desenho).

E, portanto, mero conceito, necessariamente abstrato. E formulado pelo
legislador fazendo abstracédo de qualquer fato concreto. Por isso € mera
previsdo legal ( a lei &, por definicdo, abstrata, impessoal e geral).

De outra banda, a subsuncdo de um fato a esta hipétese de incidéncia
prevista na norma, € o fato gerador “in concreto”. “Subsunc¢éo é o fendbmeno de
um fato configurar rigorosamente a previsao hipotética da lei.” (ATALIBA, 2005,
p.69).

Concluimos, portanto, com o conceito de fato gerador dado por Amilcar de
Araujo Falcao (apud DENARI,2002, p.180): “fato gerador é o fato, ou conjunto de
fatos, ou estado de fato, a que o legislador vincula o nascimento de uma
obrigacdo juridica de pagar um tributo determinado”.

Este conceito se faz completo, pois dele podemos extrair as trés

modalidades de fato gerador: instantaneos, complexos e continuados.

® Trata-se da expresséo utilizada pela doutrina para definir a simples previsdo “in abstrato” daquele fato
gerador da obrigacéo tributaria. Um fato, para ser fato, tem que acontecer, por isso sera sempre concreto,
diferente portanto, de sua previsdo legal, que podera ou ndo acontecer, portanto sera sempre abstrata, pois se
acontecer deixa de ser uma previsdo e passa a ser um fato, que pode ser ou ndo gerador de uma obrigacéo.
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2.1) Classificacao do Fato Gerador.

O fato gerador comporta tal classificacdo com base em seu elemento
temporal, ou seja, esta classificacdo se da levando em conta em qual tempo o
fato gerador se considera completo. E a extensdo temporal do fato gerador, é a
sua ocorréncia em relagéo ao tempo.

Dentro desta classificagdo, encontramos trés hipGteses: fato gerador
instantaneo, complexo e continuado.

Sendo o fato gerador instantdneo aquele que se implementa em um so
momento no tempo, aperfeicoa-se com a ocorréncia de um so fato, em um so
tempo, v.g. na incidéncia do ICMS nas saidas de mercadorias do
estabelecimento, com um so6 fato (promover a saida de mercadorias) a um soO
tempo, se completa o fato gerador.

De outra banda, para se perfazer o fato gerador, pode ser necessario uma
série de fatos em um dado lapso temporal, a exemplo; os rendimentos e as
despesas financeiras no imposto sobre a renda, que para se implementarem
como fato gerador, devem ser considerados ao longo de um ano. Ou seja, €
aguele que se realiza ao longo de um periodo de tempo, em razdo do
acontecimento de varios fatos, todos igualmente relevantes para o acontecimento
do fato gerador. Este é o chamado fato gerador complexo ou periédico, cujo unico
exemplo que temos € o |.R.

O fato gerador também pode se resumir em uma situacdo de fato, que por
ser uma situacdo, tém como caracteristica temporal a continuidade. Ou seja, é
aguele fato gerador que se traduz numa situacdo permanente, que se renova
continuamente. E a situacdo na qual se encontra determinada pessoa, Vv.g. as
tributacbes sobre a propriedade (IPVA, IPTU). Por esta caracteristica, a lei ir4

sempre definir o elemento temporal.

2.2) Elementos do Fato Gerador.

Portanto a previsdo normativa da situacdo tributavel € uma coisa (hipdtese de incidéncia), e a ocorréncia
desta previsdo outra (fato gerador).
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2.2.1) Elemento Objetivo.

Como vimos, o fato gerador revela a capacidade contributiva das pessoas
qgue sofrem o impacto financeiro de um tributo. Para refletir de uma maneira mais
fiel este aspecto econbmico, insito na atividade de cobrar tributos, € que o fato
gerador deve, ter como elementos objetivos, as bases econdmicas sobre as quais
incidiram seus determinados tributos.

Zelmo Denari (2002, p.181), com sua grande pertinéncia nos ensina que “a
tributacdo, no sistema tributario de qualquer pais, esta estruturada em bases
econbmicas indiciarias da capacidade contributiva sobre as quais se assenta o
fato gerador e, por isso, constituem seu elemento objetivo”.

Entre as bases econdmicas de imposicdo dentro do nosso sistema
tributario, citamos como exemplo: o patrimoénio; objeto de impostos como ITR,
IPTU, IPVA, a renda; objeto de impostos como |.R, a circulacdo de riquezas;

objeto dos impostos como IPI, ICMS, etc.

2.2.2) Elemento subjetivo.

Trata-se, a grosso modo, do elemento pessoal do fato gerador, ou seja, a
pessoa pretendida na hipdtese de incidéncia para suportar o 6nus de pagar o
tributo.

E o elemento que delimita a sujeicdo passiva do tributo, € o elemento que
aponta quem é o destinatario da imposi¢cdo normativa, quem esta vinculado ao
fato gerador.

Zelmo Denari (2002, p.182) assim o define:

Sob o aspecto subjetivo, investiga-se quais pessoas se encontram
vinculadas ao fato gerador e sujeitas ao cumprimento da obrigacéo
tributaria.

Em primeiro lugar, da-se destaque a pessoa do contribuinte, sujeito
passivo titular do fato gerador, por um critério econdmico.

No entanto, a titularidade do fato gerador pode ser atribuida — por um

critério legal, ndo mais econdmico — ao substituto tributario, que
experimenta, como o contribuinte, a eficacia direta do juris vinculum.



38

2.2.3) Elemento espacial.

Para este elemento é necessario ainda que de passagem mencionar o
principio da territorialidade. De suma importancia no nosso sistema federativo,
este principio rege entre outros institutos do direito, também o fato gerador. E com
relacdo a este, reza que “sO € legitima a cobranca de tributos cujos fatos
geradores tenham ocorrido dentro dos limites territoriais do ente publico estadual
ou municipal” (CAMPOS apud DENARI, 2002, p. 182).

E o elemento que orienta a localizag&do do fato gerador, onde se daréa o fato
gerador para que seja valida determinada tributacdo. E critério espacial, significa
dizer, que ele identifica a localizagdo no espago do fato gerador, prevé o ambito
territorial alcancado pela hipétese de incidéncia.

Como exemplo: “se Ticio é proprietario de uma gleba rural situada no
municipio ‘A’, servida por uma estrada de rodagem conservada pela
municipalidade, mas se utiliza, exclusivamente, de estrada de rodagem situada no
municipio ‘B’, somente estd obrigado a pagar a taxa de conservagao de estradas
ao municipio ‘A’, local da ocorréncia do fato gerador”.(DENARI, 2002, p. 182)

Zelmo Denari (ibdem) ainda conclui “gque o principio da territorialidade do
fato gerador é que torna operante a regra que proibe a duplicidade impositiva, em

NOSSO sistema tributario”.

2.2.4) Elemento temporal.

Segundo o art. 144 do CTN, “o lancamento reporta-se a data da ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo, e rege-se pela lei entdo vigente...”.(Cddigo
Tributario Nacional, art. 144).

O elemento temporal do fato gerador, serve para localizarmos o fato
gerador no tempo, ou seja, em que tempo se tém perfeito o fato gerador, qual o
momento em que se considera efetivamente ocorrido o fato gerador.

Estamos falando em obrigacdo, e todas devem ter termo inicial e termo
final. E € a conclusdo do fato gerador, que da inicio a obrigacédo tributaria, dai a
indispensavel presenca do elemento temporal. E 0 elemento mais relevante do

fato gerador, porquanto da nascimento a obrigacao, e também fixa os limites para
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o recolhimento do tributo, pois o Fisco tera de se valer dos critérios guantitativos
vigentes na época em que se aperfeicoou o fato gerador.

Sampaio Déria, citado por Zelmo Denari (2002,p.183), advertiu-nos que
“uma vez fixado tal momento, defini-se a legislacdo tributaria aplicavel, ficando o
legislador impedido de selecionar outra manifestacdo vinculada a mesma

realidade econdmica”.

2.3) Da Presuncéao do Fato Gerador.

No regime de substituicao tributaria progressiva, ocorre a antecipacdo do
pagamento do tributo com relac@o a ocorréncia do fato gerador. Ou seja, o tributo
€ pago antes que ocorra o fato gerador, com base em um fato gerador presumido.

O vocabulo "presuncao” para o direito tributario, na verdade, diz respeito a
presuncdo legal, entendida aquela que expressamente vem prevista em lei
emanada de processo legislativo.

Cabral (1993, p.211), explicando o que seja presuncéo, diz:

Presuncdo (de origem latina, prae mais sumere, que significa tomar,
captar algum coisa, com antecedéncia) € um ato da mente em razdo do
qual se tira, por antecipacdo, uma conclusdo que se supfe ou se toma
como verdadeira, sem que se tenha certeza da existéncia dessa
conclusdo (ou, conforme o caso, de um efeito), partindo-se de um fato
conhecido e provado.

Prosseguindo, Cabral (1993, p.311-312) conclui:

A presuncéo € a ilagdo que se extrai de um fato conhecido (...) para se
chegar a um fato desconhecido (omissao).

(...

Presumir é prae sumere (tomar alguma coisa como tendo acontecido),
antes de se ter uma prova mais contundente da existéncia da coisa. E
atitude subjetiva, e ndo real, em sua esséncia. As presuncdes tém por
base a prépria lei e, por isso mesmo, sdo chamadas de praesumptiones
juris.

Neste mesmo sentido, Canto, apud Cabral (1993, p.312-313), profere as
seguintes palavras:

Na presuncdo toma-se como sendo a verdade de todos os casos aquilo
que é verdade da generalidade dos casos iguais, em virtude de uma lei
de freqiéncia ou de resultados conhecidos, ou em decorréncia da
previsdo légica do desfecho. Porque na grande maioria das hip6teses
anélogas determinada situacé@o se retrata ou define de um certo modo,
passa-se a entender que desse mesmo modo serdo retratadas e
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definidas todas as situacfes de igual natureza. Assim, 0 pressuposto
I6gico da formulag&@o preventiva consiste na reducdo, a partir de um fato
conhecido, da conseqiiéncia j& conhecida em situacdes verificadas no
passado; da existéncia de elementos comuns, conclui-se que o resultado
conhecido se repetird. Ou, ainda, infere-se o acontecimento a partir do
nexo causal l6gico que o liga aos dados antecedentes.

Nas operacfes com mercadorias ou produtos sujeitos ao regime de
substituicdo tributaria verifica-se a existéncia de duas realidades
distintas. E que este regime abarca duas operacdes: a primeira, diz
respeito a ocorréncia concreta da hipotese de incidéncia legalmente
prevista; a segunda, as operagfes subseqiientes, na qual ainda ndo se
verificam as ocorréncias concretas da hip6tese de incidéncia.

Contudo, na primeira operagédo é cobrado o tributo da operacao prépria,
bem como das operacdes subsequentes.

Quanto & primeira opera¢do nao ha o que se questionar. Efetivamente
ocorreu o fato gerador abstratamente previsto em lei, fazendo nascer a
obrigacao tributaria.

Entretanto, quanto as operacdes subsequentes ainda ndo se verifica
ocorréncia concreta da hipétese de incidéncia, abstratamente prevista
em lei. Cobra-se antecipadamente o tributo, sem, contudo, observar o
acontecimento do fato gerador da obrigacdo tributaria. Soé
presumivelmente estas hipéteses de incidéncia irdo ocorrer em concreto.

O § 7°, do art. 150, de nossa Carta Magna eleva a categoria constitucional

o termo "fato gerador presumido”. Sem duavida alguma, o instituto da substituicdo

tributaria ndo pode prescindir da presuncdo da ocorréncia dos fatos geradores

das operacfes subsequentes. E que esta presuncéo é da esséncia do instituto em

comento.

Coélho (2002, p.393), ao comentar o § 7°, do art. 150, da Carta Magna,

escreve.

O dispositivo supra, em nome do principio da praticabilidade da
tributacéo, para superar o ébice de se cobrar imposto antecipadamente
de um substituto por fato gerador de terceiro ainda nado praticado,
instituiu um tipo novo de substituicao tributaria "para frente" (...) Cobra-se
do substituido um imposto cujo fato gerador sequer ocorreu...

Carrazza (2004, p.405), ao comentar acerca da Emenda Constitucional n°®

3/93, conclui que:

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

De fato, denota-se que a presuncédo de um fato, se trata sempre de mera

previsibilidade, portanto, passivel de desconexdes com a realidade. “In casu”,

acreditamos que a presunc¢ao do fato gerador, ndo s6 é legal, como indispensavel
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para o regime da substituicdo tributaria progressiva. Porém, por se tratar de mera
previsibilidade, entendemos que este regime so se faz legal, enquanto assumir 0s
eventuais erros decorrentes desta presuncdo, possibilitando assim sempre a
repeticdo dos valores pagos quando a ocorréncia do fato gerador real em valor
menor do que o presumido pela autoridade fiscal, sob pena de afronta ao principio

da capacidade contributiva.

2.4) Base de Célculo — conceito.

A obrigacao tributaria nasce a partir da ocorréncia concreta da hipotese de
incidéncia abstratamente prevista em lei. Ocorre que, no primeiro instante, tal
obrigacdo desconhece seu valor pecuniario, posto que se encontra despido de
liquidez. O crédito tributario ja existe, porém seu montante ainda néo foi apurado.

A simples verificacdo da ocorréncia concreta da hipotese de incidéncia néo
tem o condao de determinar o0 montante devido pelo sujeito passivo ao sujeito
ativo, apesar de ja fazer surgir a relacédo obrigacional de cunho patrimonial.

Necessario se faz, entdo, desnudar os elementos da obrigacao tributéaria,
em especial seus aspectos quantitativos, de tal forma que o crédito tributario seja
conhecido em toda sua extensdo monetaria. E através do lancamento que o
montante do tributo se exterioriza. Assim, o ato declaratorio do langcamento
transforma o crédito tributério iliquido em liquido.

Um dos elementos quantitativos da obrigacéo tributaria € a base de calculo.
A legislacao tributaria, a doutrina juridica e a jurisprudéncia tém sido férteis na
producéo de definicdes de base de célculo.

Esclarecedoras séo as palavras do insigne mestre Carvalho (1997, p.219-

223), acerca da base de calculo:

E ai que escolhe, dentre os mdltiplos atributos valorativos que o fato
exibe, aquele que servird de suporte mensurador do éxito descrito, e
sobre o qual atuara outro fator, nominado de aliquota. Para atender a
esse objetivo, qualquer predicado factual pode ser util, desde que,
naturalmente, seja idéneo para anunciar a grandeza efetiva do evento.
Esta claro que os fatos ndo sdo, enquanto tais, mensuraveis na sua
integralidade, no seu todo. Quando se fala em anunciar a grandeza
efetiva do acontecimento, significa a captacdo de aspectos inerentes a
conduta ou ao objeto da conduta que se aloja no miolo da conjuntu
ra do mundo fisico. E o legislador o faz apanhando as manifestaces
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exteriores que pode observar e que, a seu juizo, servem de indices
avaliativos: o valor da operagéo, o valor venal, o valor de pauta, o valor
de mercado, o valor presumido, o valor arbitrado, o peso, a largura, a
altura, a profundidade, a testada, a area, o volume, o perimetro, o
namero de cilindradas do motor, o numero de cavalos-vapor, a
capacidade de véo, o calado, enfim, todo e qualquer padrdo dimensivel
insito ao nucleo da incidéncia.

(...)

A base de calculo nunca vem determinada no plano normativo. L&
teremos s6 uma referéncia abstrata — o valor da operacgéo, o valor venal
do imoével etc. E com a norma individual do ato administrativo do
lancamento que o agente publico, aplicando a lei ao caso concreto,
individualiza o valor, chegando a uma quantia liquida e certa — a base de

calculo factica.

Identificada a ocorréncia da hipotese de incidéncia, h4 que se questionar
os diversos meios de se alcancar a plenitude da base de calculo dos tributos,
sendo varios 0os métodos previstos pelas legislacbes dos diversos tributos, tais
como o valor da operacao, o valor venal, o arbitramento, etc.

Segundo Carvalho (2004) uma das muitas funcdes da base de calculo é
confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da hipotese tributaria.
Assim, o método utilizado para medir as reais proporcdes do fato juridico-tributario
tem que ser tal que possa de alguma forma "lembrar" a existéncia do fato gerador.

Outros ddo uma dimensdo maior ainda a base de célculo, tornando-a
reveladora, conjuntamente com a hipdtese de incidéncia, do tipo tributario. Neste
sentido, Carrazza (2004)

O tipo tributario é revelado, no Brasil, ap6s a andlise conjunta da hipbtese
de incidéncia e da base de célculo da exacdo. Assim, a Lei das Leis, ao
discriminar as competéncias tributarias das varias pessoas politicas, estabeleceu,

igualmente, as bases de calculo "in abstracto" possiveis, dos varios tributos...

2.5.1) Da Base de Calculo Arbitrada.

O regime de substituicao tributaria traz embutida duas operac¢des distintas.
Na primeira operagdo nao se cogita da responsabilidade por substituicdo. Nesta
verifica-se a ocorréncia concreta da hipétese de incidéncia, contemplando todos
0s aspectos juridicos e faticos que encerram o fato gerador do tributo, como na
hipétese de venda do veiculo da montadora ao concessionario. Constata-se o

nascimento da obrigagdo tributaria, decorrente do negdcio juridico mercantil;
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desnuda-se os sujeitos da relacao juridica; revela-se com precisdo o momento da
ocorréncia do fato gerador, bem como o local em que se deu; e por fim apura-se a
liquidez do crédito tributario devido.

Ainda nesta primeira operacdo, o crédito tributario tem seus aspectos
quantitativos facilmente determinados, ou seja, a base de calculo e a aliquota sao
reveladas concomitantemente a ocorréncia da hipotese de incidéncia. A base de
calculo sera, entdo, o proprio montante da operagcédo mercantil.

Situacao diferente ocorre nas operacgdes subseqientes, quando acontece a
responsabilidade por substituicdo. Ndo ha como, de antemao, determinar a base
de calculo das operacdes posteriores. O preco final que a mercadoria ou produto
ird atingir ndo podera ser objeto de especulacdo. Do contribuinte apontado como
responsavel por substituicdo até o consumidor final irdo ocorrer varias operagdes
de circulacdo, cada uma com uma base de célculo resultante das condicbes
mercadolégicas, da negociacdo entre as partes, da qualidade do produto, do
prazo de pagamento etc. Portanto, o valor que cada operacao atingiu ndo podera
ser conhecido de forma antecipada.

Diante deste dilema, a Lei Complementar n° 87/96 introduz trés regras para
o estabelecimento do valor das operacdes subseqientes para efeitos de
substitui¢do tributéria:

- quando o preco final a consumidor de mercadoria ou servigo for fixado
por érgéo publico, a base de célculo do imposto sera o valor fixado;

- quando nédo houver fixacéo de preco final a consumidor, mas exista preco
final sugerido pelo fabricante ou importador, a lei podera estabelecer como base
de calculo este preco.

- Inexistindo preco final a consumidor fixado por 6rgdo governamental ou
sugerido pelo fabricante ou importador, a base de calculo serd obtida por
arbitramento, através da aplicacdo de margem de lucro, que sera estabelecida
com base em precos usualmente praticados no mercado, obtidos por
levantamento, ainda que por amostragem ou através de informacfes e outros
elementos fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores,
adotando-se a média ponderada dos precos coletados, devendo os critérios para

sua fixacao ser previstos em lei.
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Para obtencdo da base de calculo que servira para a apuracdo do ICMS a
ser pago antecipadamente, serdo consideradas as seguintes parcelas:

- 0 valor da operacdo ou prestacdo prépria realizada pelo substituto
tributario ou pelo substituido intermediério;

- 0 montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos
cobrados ou transferiveis aos adquirentes ou tomadores de servico;

- a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operac¢des ou
prestacdes subsequentes.

Geralmente, para efeitos da cobranca antecipada do tributo, via regime de
substituicdo tributaria, faz-se necessario estimar a base de calculo que cubra em
sua totalidade todas as operagdes posteriores a primeira. Com isso, pretende-se
alcancar o mais préximo possivel o valor da ultima operacao de circulacdo, aquela
em que a mercadoria ou produto chega até as maos do consumidor final. Tal
previsdo é tarefa das mais arduas, posto que envolve muitas variaveis que nao
estdo sob o controle direto dos 6rgaos fazendarios.

Impreterivelmente, a base de calculo, para efeitos da cobranca antecipada
do tributo de mercadorias e produtos sujeitos as regime de substituicao tributaria,
tera que passar pelo infeliz instituto do arbitramento ou da fixacdo prévia, por
orgao governamental, fabricante ou importador. Com isso, os valores reais das
sucessivas operacdes de circulacdo serdo desconsideradas, posto que sé&o
desconhecidas no momento do pagamento antecipado do tributo.

O art. 8°, da Lei Complementar n°® 87/96, dispde:

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

| - em relagdo as operagBes ou prestacbes antecedentes ou
concomitantes, o valor da operacdo ou prestacdo praticado pelo
contribuinte substituido;

Il - em relacdo as operagfes ou prestacBes subseqiientes, obtida pelo
somatorio das parcelas seguintes:

a) o valor da operagdo ou prestacdo propria realizada pelo substituto
tributario ou pelo substituido intermediario;

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

¢) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operacées ou
prestacdes subseqlentes.

(..)

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

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

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

Acerca das margens a que se refere o § 4° do citado artigo, esclarece
Souza (1996a):

(...) a dimensdo das margens de valor agregado precisa manter
uniformidade nacional, em razdo das multiplas distor¢bes que surgiriam
caso a matéria fosse objetivo de leis estaduais. Contudo, a Lei
Complementar ndo deu tratamento nacional uniforme a matéria, como
seria recomendavel, atribuindo as leis ordinarias estaduais ndo s6 a
indicagdo dos produtos como também a fixacdo dos critérios para
estabelecimento de margem de lucro.

Ainda mais, ha de se apontar que, igualmente, quando cuida de definir
0s critérios para o procedimento administrativo de arbitramento para
definicAo das margens de lucro, a Lei Complementar deixou ao alvedrio
do legislador ordinario estadual a opcao de fixar esta margem com base
em precos usualmente praticados nos mercados, obtidos por
levantamento, ainda que por amostragem ou por meio de informagdes e
elementos fornecidos por entidades do setor. Com isto, abriu-se um
flanco que podera levar a fixacdo de precos irreais ou incompativeis com
o valor da operacdo. Para impedir esse efeito, deveria a Lei
Complementar ter determinado, para apuracdo da margem de lucro, a
participagdo obrigatéria das entidades representativas dos respectivos
setores.

Diante do distanciamento entre os valores reais das sucessivas operacdes
e a base de célculo arbitrada para efeitos de cobranca antecipada do tributo,
verifica-se a imprecisdo do instituto. Quanto a este aspecto, Machado (2004,

p.370), reitera este entendimento:

A pretexto de evitar a sonegacdo os Estados instituiram o regime de
substituicdo tributaria, ou, mais exatamente, de substituicdo com
antecipacéo do tributo(...)

O ICMS antecipado, que deveria ser calculado sobre o preco praticado
nas vendas subsequentes, é calculado sobre um valor arbitrariamente
atribuido pelas autoridades fazendarias (...)

(...) a Corte Maior o acolheu em julgamento no dia 8 de maio deste ano,
no qual afirmou a constitucionalidade de lei estadual que o afirma.
Prevaleceu o argumento do Min. limar Galvao, relator do caso, a dizer
gue a finalidade da substituicdo tributaria, por meio da presuncdo de
valores, € justamente tornar viavel o sistema de arrecadacdo do ICMS,
porque haveria enorme dificuldade se fosse necesséario considerar o
valor real de cada operacao realizada por inimeros contribuintes.
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Essa decisédo alberga o equivoco de admitir imposto com base de calculo

arbitraria divorciada da realidade...resta ao contribuinte lutar para que se

estabeleca um critério legal objetivo de definicdo de sua base de céalculo, para ndo

ficar submetido ao arbitrio das autoridades fazendarias nessa definicao.

Precisas sao, também, as palavras de Coélho (2002, p.395), acerca da

base de calculo arbitrada para efeitos de substituicdo tributaria:

(...) € de se concluir que o valor do ICMS da dUltima operacdo a
consumidor final nunca podera ser superior ao valor REAL da operacao
mercantil que lhe der causa. Noutras palavras, a base de calculo
estimada pelo Fisco ndo poderd ser superior ao prego efetivamente
praticado, sob pena de quebra do principio da ndo-cumulatividade do
ICMS.

(..

Ora, o recebimento pelo Estado de valores a titulo de ICMS, acima das
bases de célculo reais, i.e., ndo correspondentes aos precos reais
praticados pelos contribuintes, caracteriza confisco tributario (...)

Por fim, a Constituicdo, ao dispor sobre a capacidade contributiva, teve a

preocupacdo que os impostos fossem graduados com base em sua efetiva

dimensao monetaria:

Art. 145.

(.)

§ 1°. Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serao
graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultando
a administracdo 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.

Coélho (2002, p.90-91), ao comentar o dispositivo constitucional acima

transcrito, escreve:

N&o se nega ao legislador (ao administrador sim) o poder de estabelecer
tributagcbes com base em signos presuntivos de capacidade contributiva.
Ao dar poderes ao Fisco para investigar as pessoas e seus negocios, a
Constituicdo optou pela verdade real, por isso que o principio da
capacidade contributiva rejeita as técnicas de presuncdo, em razao
mesmo de sua esséncia, fulcrada nas idéias de justica e verdade.

2.5) Aliguota — Conceito

A obrigacdo tributaria, quando nasce com a ocorréncia do fato gerador, cria

o vinculo juridico entre 0s sujeitos ativo e passivo. Porém, esta obrigacdo nasce
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ainda iliquida. O crédito tributario decorrente da obrigacdo tributéria precisa ser
apurado em toda sua extens&o pecuniaria. E mister, entéo, conhecer a base de
calculo e a aliquota a ser aplicada.

A aliquota é o indexador do imposto, normalmente em percentual, é o
quantum serd aplicado a determinada base de célculo, para se calcular ao valor
nominal a ser pago de imposto. Esta aliquota sera definida sempre na lei que
instituir o tributo. Por exemplo a aliquota de ICMS/SP, em regra € de 18%, e é
fixada pela lei estadual que regula o ICMS.

E através da aplicacdo da aliquota na base de célculo que se chega ao
montante devido na obrigacdo tributaria, ou seja, tornando liquido o crédito

tributario.

CAPITULO 3. PREOCUPACAO DO LEGISLADOR COM A GARANTIA DE
DIREITOS (ESTATUTO DO CONTRIBUINTE).

A Constituicdo Federal ao prescrever direitos aos cidadaos, os fez de
maneira a qual os cidaddos pudessem alcanca-los. Para isso, conjunta ou
separadamente aos seus respectivos direitos, a Constituicdo prevé também suas

garantias, ou seja, as garantias desses direitos.
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Faz-se mister, trazer a baila, a abordagem do mestre Roque Antbnio
Carrazza (2004, p.378/379):

A Constituicdo ndo s6 consagrou direitos; como também os garantiu.
Estes direitos constitucionais, e suas garantias representam limitacdes
ao poder do Estado, que ndo pode desconsiderar, sob pena de
invalidade do ato praticado.

Chamamos atencdo para o fato de que uma realidade s&o os direitos, e
outra, suas garantias. E por isso que, como queria Ruy Barbosa, é
imprescindivel separemos, no texto da Lei Fundamental, “as disposi¢des
meramente declaratérias, que sdo as que exprimem existéncia legal aos
direitos reconhecidos, e as disposicBes assecuratérias, que sdo as que,
em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas, instituem os direitos;
estas, as garantias; ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma disposicao
constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia com a declaracdo do
direito”(apud José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional
Positivo, cit., 19 ed., p. 416).

Nesta mesma concepgdo, 0 legislador preocupado com a atuacdo
desmedida do Fisco na instituicdo e arrecadacdo de tributos, procurou
estabelecer garantias fundamentais aos contribuintes, incidindo como verdadeiras
limitacdes ao poder de tributar do Estado.

Com estes preceitos, a Constituicdo determinou de modo negativo, isto &,
através de proibi¢cdes, o conteudo possivel das Leis Tributarias e, indiretamente,
dos regulamentos, das portarias, dos atos administrativos tributarios, etc.. .

Em outros termos, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal,
ao fazerem uso de suas competéncias tributarias, sdo obrigados a respeitar 0s
direitos individuais e suas garantias. O contribuinte tem a faculdade de, mesmo
sendo tributado pela pessoa juridica competente, ver respeitados direitos publicos

subjetivos, constitucionalmente garantidos (CARRRAZZA, idem).

Estas garantias foram introduzidas no texto constituicional, tendo em vista
que a tributacdo ndo se da meramente sob uma relacdo de subordinacdo do
contribuinte perante o Estado, mas sim sob uma relacao de reciprocidade entre os
direitos e deveres de cada um’.

O conjunto harménico de todas estas garantias constitucionais, impdem
limitacbes ao poder de tributar do Estado; ao passo que estipulam direitos,

deveres e obrigacBes ao contribuinte, € chamado de “estatuto do contribuinte”.

" Vide cap. 1, onde tratamos brevemente, por néo objeto deste trabalho, a quest&o da “relacéo” entre o Estado
e os individuos.
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Define com propriedade o que vém a ser o estatuto do contribuinte, o
ilustre publicista Paulo de Barros Carvalho (apud CARRAZZA, 2004, p. 382):

Define-se o estatuto do contribuinte, ao pé de nossa realidade juridico-
positiva, como a somatdria, harmdnica e organizada, dos mandamentos
constitucionais sobre a matéria tributaria, que, positiva ou
negativamente, estipulam direitos, obrigacbes, deveres do sujeito
passivo, diante das pretensdes do Estado (aqui utilizado na acepc¢éo
mais ampla e abrangente — entidade tributante). E quaisquer desses
direitos, deveres e obrigagfes, porventura encontrados em outros niveis
da escala juridico-normativa, terdo de achar respaldo de validade
naqueles imperativos supremos, sob pena de flagrante injuridicidade”.

Tém-se, portanto, que a Carta Magna contém imperativos, por 6bvio
constitucionais, exclusivamente dirigidos aos entes politicos, titulares da
competéncia para instituir e cobrar os tributos, que controlam, aparam a atividade
tributante do ente atingido pelo imperativo contido na norma. S&8o comandos
constitucionais, que em tudo orientam, iluminam a atividade tributante. Assim
sendo, sdo estes comandos, que quando atendidos, dao validade, juridicidade a
obrigacao tributéaria.

“O ‘estatuto do contribuinte’ exige que a tributacdo, livre de qualquer
arbitrariedade, realize a idéia de Estado de Direito”.(CARRAZZA, 2004, p.383).

Extraimos destes comandos constitucionais, a subjetividade do legislador,
o dever ser das normas tributdrias, e traduzimo-los como principios
constitucionais tributarios, corroborando assim as garantias constitucionais
tributarias. Dentro destas garantias constitucionais, temos as que, com certeza,
mais evidenciam a preocupacdo do legislador em limitar o poder de tributar do
Estado, s&o elas: as imunidades. Estas indubitavelmente traduzem-se em
verdadeiras garantias, pois séo tidas como regras de competéncia negativa, ou
seja, onde o Estado ndo pode interferir, a ndo ser por meio de EC.

Passaremos a seguir a uma abordagem breve da subsunc¢édo do instituto
objeto deste trabalho aos principios constitucionais tributarios com ele

relacionado.
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3.1) Os Principios Constitucionais Tributarios frente ao Regime da
Substituicdo Tributéria Progressiva.

3.1.1) Principio da Legalidade.

Dita a Constituicdo Federal de 1988 que ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei. Eis o cerne do principio da
legalidade.

Os modelos genéricos dos tributos sdo estabelecidos na Constituicdo
Federal, que expressamente distribui as competéncias tributarias dos entes
tributantes. Cabe ao legislador ordinario, entdo, especificar esses modelos
genericamente previstos, posto que dentro dos limites estabelecidos pelos
modelos padrdes ha uma certa liberdade.

Todos os tributos, sem excec¢ao, sdo previamente tipificados em lei. As
hipoteses de incidéncia, 0s sujeitos ativos e passivos da relacdo obrigacional, as
bases de calculo e aliquotas, enfim todo o arcabouco juridico precisa estar
claramente definido em lei.

“Se ninguém é obrigado a fazer ou ndo fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei é ébvio que a primeira entidade a obedecer a tal comando devera
ser a administracdo, ndo podendo exigir tributo, impor obrigacdes a qualquer
contribuinte, ou exigir que ele se abstenha de praticar algum ato se ndo existe lei
prevendo tal exigéncia ou abstencdo” (CABRAL, 1993, p.50).

E conclui entdo Cabral (idem, p.158-159):

Incontroverso, pois, que a cobranga de qualquer tributo pela Fazenda
Pablica (nacional, estadual, municipal ou distrital) s6é podera ser
validamente operada, se houver uma lei que a autorize. O principio da
legalidade é um limite intransponivel a atuacdo do Fisco. O tributo
subsume-se a esse principio constitucional.

(.)

Ndo € por outro motivo que se tem sustentado que em nosso
ordenamento juridico vige, mais do que o principio da legalidade
tributaria, o principio da estrita legalidade. Alids, hoje mais do que
nunca,(...), juristas de tomo tém feito empenho no sentido de que os
tributos sé podem ser criados ou aumentados por meio de lei ordinaria.

Nas palavras de Roque Antonio Carazza (2004):
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“O principio da legalidade — que ndo é exclusivamente tributario, pois
projeta sobre todos os dominios do Direito — vem enunciado no art. 5°, |l da CF :
"Art. 5° (...) Il = Ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei".

O principio da legalidade aplicada a tributacdo vem expressamente contido
no art. 150, | da Constituicdo Federal, segundo o qual nenhum tributo sera exigido
ou aumentado sem que a lei o0 estabelega.

Alids, é a prépria Constituicdo Federal quem atribui nominalmente as
competéncias tributarias aos diversos entes publicos. Nela encontram-se
presentes o rol de tributos de competéncia da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, e dos Municipios, os principios gerais do sistema tributario, os limites do
poder tributante, bem como, a regra padrao de cada tributo.

E também a Constituicdo quem define as matérias tributarias que devem
ser tratadas através de Lei Complementar. Expressamente, descreve o0
disciplinamento juridico atribuido a tal espécie normativa. Logo, por excluséo, as
demais matérias tributarias serdo veiculadas por lei ordinaria.

A relacéo juridica obrigacional tributaria obedece ao principio da estrita
reserva legal. O fato tipico tributario vem previsto em lei. E para que nasca a
obrigacao tributaria € necessario a subsuncéo do fato concreto com a hipotese de
incidéncia legalmente prevista.

Assim, ndo sera relevante para o nascimento da relacdo obrigacional
tributaria a vontade do sujeito ativo ou passivo, posto que ndo ha espaco para o
exercicio da vontade das partes. Basta que se verifique a ocorréncia concreta da
hipotese de incidéncia, legalmente prevista, para que nasc¢a a obrigacao tributaria.

N&o é a realizacdo de qualquer fato ou ato que faz nascer a obrigacao
tributaria, mas apenas aqueles que foram eleitos como necessarios a ocorréncia
do fato gerador. E que o legislador garimpou dentre os inimeros acontecimentos
aqueles que tém relevancia econdmica, para, entao, tipifica-los na norma juridica
tributaria como hipotese de incidéncia de determinado tributo. Entretanto, ndo
pode o legislador ordinario eleger fatos diferentes da norma padrao de incidéncia
previamente estabelecida na Constituigao.

Por um longo periodo discutiu-se a legalidade do regime de substituicdo

tributaria. Apesar da previsdo legal da responsabilidade por substituicdo,
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genericamente prevista no art. 128 do CTN, o instituto ndo foi de pronto
regulamentado. Alias, neste particular, a legislacéo tributaria sempre esteve atras
das inovacgdes introduzidas pelas praticas fazendarias.

Diante das facilidades de controle e arrecadacao dos tributos, decorrentes
da adocdo do regime em comento, houve uma verdadeira corrida em sua
implantacdo. E claro que as diversas administracées fazendarias n&o tiveram o
cuidado de aguardar que o instituto fosse devidamente regulamentado pela
legislacéo tributaria.

Michel Temer (1995, p.29) assim se pronunciou acerca do assunto:

S6 a lei pode atribuir a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira
pessoa. E neste caso, exclusivamente, lei em sentido formal, qual seja,
aquele ato emanado do poder legislativo decorrente do processo
legislativo previsto no art. 59 da Constituicdo Federal. Entenda-se por lei
0 ato normativo produzido pelo Poder Legislativo segundo forma
prescrita na Constituicdo, gerando direitos e deveres em nivel
imediatamente infraconstitucional”.

E mais, além de necessidade de previsdo em lei, a responsabilidade
tributaria tem que ser atribuida a terceira pessoa de modo expresso, conforme
categoricamente determina no art. 128, do CTN.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi atribuida a lei
complementar competéncia para dispor acerca do regime de substituicdo
tributéria, na seara do ICMS, conforme art. 155, XII, g, da CF.

No entanto, o art. 34, 8 8° da ADCT, estabeleceu o prazo de 60 dias para a
edicdo de lei complementar necesséaria a instituicdo do ICMS, sob pena do
imposto ter suas normas regulamentares fixadas provisoriamente por convénio
celebrado entre os Estados e o Distrito Federal. Foi, entdo, que o Convénio 66/88,
fixou normas para regular provisoriamente o ICMS, até a entrada em vigor da Lei
Complementar n°® 87/96, que passou, entdo, a fixar normas sobre o imposto dos
Estados e do Distrito Federal sobre operacfes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacao.

Tanto o Convénio 66/88, como a Lei Complementar n° 87/96
estabeleceram preceitos acerca do regime de substituicao tributéria.

Contudo, com a penetracdo em nosso ordenamento juridico constitucional
do 8§ 7° do art. 150 da Carta Magna, através da EC n.° 3/93, foi albergada em
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nivel constitucional a figura juridica que autoriza as diversas Fazendas Publicas a
cobranca antecipada de tributo decorrente da ocorréncia presumida da hipétese
de incidéncia abstratamente prevista em lei.

O regime de substituicdo tributaria, que antes era tratado apenas na
legislacdo infraconstitucional, agora foi albergado em nivel constitucional,
passando a figura juridica do fato gerador presumido, decorrente de tal regime, a
ter fundamentos na propria Constituicdo Federal. Assim, permitiu-se aos fiscos a
cobranca antecipada de tributo de um fato gerador que presumivelmente ira
acontecer.

Quanto ao atendimento ao principio da legalidade, o Superior Tribunal de

Justica ja tornou pacifica sua jurisprudéncia acerca da matéria :

TRIBUTARIO. ICMS. RECOLHIMENTO ANTECIPADO. SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. EXIGENCIA LEGITIMA.

1 — O recolhimento antecipado do ICMS, pelo substituto tributario, néo
caracteriza pagamento do imposto antes da ocorréncia do fato gerador.

2 — O momento de incidéncia da Lei para fazer gerar a obrigacao
tributaria ndo se confunde com o ato de recolhimento do tributo.

3 — O DL n° 406/68, recepcionado pela CF / 88, alterado pela Lei
Complementar n° 44 / 83, e tendo convivéncia harménica com o art. 128
do CTN, consagra a regra de substituigdo tributaria.

4 — O regime de recolhimento do ICMS antecipado por substituto
tributrio ndo pratica ofensa ao principio da legalidade, da capacidade
contributiva e da ndo cumulatividade do tributo. Nao caracteriza,
também, vinculag&o do substituto tributario com o fato gerador.

5 — A Emenda Constitucional n® 3 / 93 veio reafirmar a sistematica da
antecipacao do recolhimento do tributo instituida por Convénio.

6 — Recursos providos.

Relator: MINISTRO JOSE DELGADO

Turma: PRIMEIRA

Processo: RESP 193258/PR ~ Data da decisdo: 11/12/98. [grifos
Nossos].

Desta forma, ndo merece mais destaque a discussao doutrinaria acerca da
legalidade do instituto da substituicao tributaria. Hoje em dia, tal regime, além de
vir expressamente autorizado na Constituicdo Federal, encontra-se inserido em
diversas normas juridicas infraconstitucionais, de maneira que o0 principio da

legalidade seja de pronto atendido.

3.1.2) Principio da Capacidade Contributiva.
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Corolario do principio da igualdade, o principio da capacidade contributiva
vém insculpido na Constituicdo em seu art. 145, § 1° e busca, ademais como
todos os direitos e garantias constitucionais, uma tributagao justa.

E faz isto ditando que “Sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal, e serdo graduados segundo a capacidade econémica dos contribuintes
..).2

Ao se utilizar da expresséo “sempre que possivel”, o legislador ndo quis
deixar ao talante do legislador infraconstitucional, aplicar tal principio aos
impostos, apenas se utilizou desta expressao, pois nem sempre sera possivel um
imposto se revestir de carater pessoal, pois a propria Constituicdo em suas
definicdes os incompatibilizam. “Ao nosso ver, o sempre que possivel, do 81° do
art.145, diz respeito apenas ao carater pessoal dos tributos, pois na verdade nem
sempre € tecnicamente possivel um tributo com carater pessoal” (MACHADO,
2004, p. 57).

O legislador intentou com este principio, estabelecer um sistema que
atendesse a capacidade econdmica individual de cada contribuinte. Ratificando
assim o nobre principio da igualdade, pois quem tem mais, deve contribuir com
mais e vice-versa. Isto significa tratar desigualmente os desiguais, como rege o
principio da igualdade, insito nos ideais republicanos. “Realmente, é justo e
juridico que quem, em termos econémicos, tem muito, pague proporcionalmente,
mais imposto do que quem tem pouco” (CARRAZZA, 2004, p. 77).

Esta atencdo as diferentes capacidades de contribuir de cada um, é
alcancada por meio de um sistema de progressividade das aliquotas, ou seja, o
aumento progressivo das aliquotas a medida em que é maior a base de calculo.

Vale ressaltar que a progressividade ndo se confunde com a
proporcionalidade, sendo que esta afronta inevitavelmente o principio em tela, na
medida em que os contribuintes menos afortunados, pela proporcionalmente,
suportariam um impacto econdmico em seu or¢camento muito maior do que
agueles mais abastados.

Para melhor compreender, tomamos o exemplo citado pelo mestre
Carrazza (2004, p. 79):

Se alguém ganha 10 e paga 1, e outrem ganha 100 e paga 10, ambos
estdo pagando, proporcionalmente, o mesmo tributo ( 10% da base de

8 Art. 145, §1° da Constituigdo Federal
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calculo). Apenas o sacrificio econdmico do primeiro, €
incontendivelmente maior. De fato, para quem ganha 10, dispor de 1
encerra muitos maiores énus econdmicos, do que para quem ganha 100,
dispor de 10. O principio da capacidade contributiva, sé sera atendido se
o imposto for progressivo, de tal arte que, por exemplo, quem ganha 10
pague 1, e gquem ganha 100, pague 25.

Portanto, vemos que o sistema de progressividade das aliquotas garante o
carater pessoal e individualizado de cada tributo, para cada contribuinte, firmando
com isto, uma justica tributaria .

Muito embora a Constituicdo se refira com relagdo a progressividade, em
seus arts. 153, § 2° e 156, § 1°, respectivamente ao IR e ao IPTU, nada obsta que
o legislador ordinario adote tais medidas ao editar uma lei instituidora de outros
impostos, de taxas ou contribuicbes de melhoria. Pelo contrario, bom seria se
para todos os tributos fosse adotado o critério da progressividade das aliquotas,
com excec¢do aqueles impostos em que segundo a regra-matriz constitucional sdo
imcompativeis com a progressividade como € o caso do ICMS e do IPI.

No caso destes impostos, a CF/88 adotou um outro critério, constante ja na
CF/69, porém, somente com relagdo ao IPI, o da seletividade, também tratado por
muitos autores® como um principio autdnomo. E se verifica expressamente nos
arts. 153, 8 3°, | e 155, § 29, Ill da Constituicdo Federal.

A seletividade destes impostos se da em funcdo da essencialidade dos
produtos, no caso do IPI, e das mercadorias e servi¢os, no caso do ICMS. Um
critério simples, porém variavel, pois o que pode ser essencial para um pode ndo
ser para outro, ou mais, o que pode ser essencial hoje pode ndo o ser amanha.

O legislador, por sua vez, para atender a seletividade, pode se valer de
diversas técnicas, v.g., aliquotas diferenciadas. Como ocorre atualmente com a
tributacdo v.g., dos cigarros e bebidas que é maior que a de produtos
considerados essenciais, v.g., calcados, 6culos, aparelhos ortopédicos, etc.

A capacidade contributiva, se revela pela ocorréncia do fato gerador, pois é
com a realizagdo “in concreto” da hip6tese de incidéncia descrita na nhorma, que €
0 evento que delimita todos os termos da obrigacdo do contribuinte.

No regime da substituicdo tributaria progressiva, o ocorréncia do fato
gerador se da em momento posterior ao da arrecadacédo, que é feita com base em

um fato gerador presumido, que pode no momento de sua concretizacao revelar

%v.g, Zelmo Denari.
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capacidade contributiva diversa daquela presumida, e j4 cobrada
antecipadamente pelo FISCO.

Nada obstante este risco de se cobrar antecipadamente um tributo cuja a
obrigacdo ainda ndo nasceu, com base em valores presumidos, cremos que tal
regime ndo afronta em um primeiro momento o principio em estudo, pois a propria
Constituicdo em seu art. 150, 8 7°, prevé a repeticdo do valor pago caso o fato
gerador presumido ndo ocorra. Pois este regime, ndo se presta a antecipar a
obrigacdo, e nem poderia, pois esta nasce com a ocorréncia do fato gerador, mas
se presta sim, para antecipar somente a cobranca de um tributo, que fatalmente
em um momento posterior se aperfeicoard nos moldes descritos na hipétese
prevista na norma, o que s6 nao ocorrera excepcionalmente.

Neste sentido, novamente :

TRIBUTARIO. ICMS. RECOLHIMENTO ANTECIPADO. SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. EXIGENCIA LEGITIMA.

1 — O recolhimento antecipado do ICMS, pelo substituto tributério, ndo
caracteriza pagamento do imposto antes da ocorréncia do fato gerador.

2 — O momento de incidéncia da Lei para fazer gerar a obrigacdo
tributaria ndo se confunde com o ato de recolhimento do tributo.

3 — O DL n° 406/68, recepcionado pela CF / 88, alterado pela Lei
Complementar n° 44 / 83, e tendo convivéncia harménica com o art. 128
do CTN, consagra a regra de substituigdo tributaria.

4 — O regime de recolhimento do ICMS antecipado por substituto
tributdrio ndo pratica ofensa ao principio da legalidade, da capacidade
contributiva e da ndo cumulatividade do tributo. Nao caracteriza,
também, vinculag&o do substituto tributario com o fato gerador.

5 — A Emenda Constitucional n® 3 / 93 veio reafirmar a sistemética da
antecipacéo do recolhimento do tributo instituida por Convénio.

6 — Recursos providos.

Relator: MINISTRO JOSE DELGADO

Turma: PRIMEIRA

Processo: RESP 193258/PR ~ Data da decisdo: 11/12/98. [grifos
Nossos].

Entretanto, quando na ocorréncia do fato gerador real, se verificar que este
ocorreu em valor a menor do que o fato presumido, e ndo se garantir ao
contribuinte o direito da repeticdo desta diferenca paga a maior, entendemos que
ocorre grande e inegavel afronta ao principio em tela. E simples e l6gico o
raciocinio, se € a ocorréncia do fato gerador que revela a real capacidade
contributiva, esta capacidade s6 se dar4, no caso da substituicdo tributaria
progressiva, em um momento posterior ao da cobranca, sendo assim, a cobranca

s6 se perfara legal e perfeita no momento em que se implementar o fato real
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elementar para sua afericdo, e este corresponder aquele fato presumido . Ou
seja, a cobranca antecipada de um tributo pelo substituto tributario, em si néo
afronta o principio da capacidade contributiva. O que afronta sim, sdo as Obices
criadas pelo FISCO, e o que € pior, com o aval dos Pretdrios Superiores, ao
direito natural de se reaver aquilo que se pagou indevidamente, principalmente
qguando a afericdo dos valores é feita pelo credor. Questdo que sera desenvolvida

a frente em topico proprio.

3.1.3) Principio da Nao Cumulatividade.

O principio da ndo-cumulatividade tem como caracteristica fundamental a
compensacao do tributo cobrado nas operacdes anteriores, sendo devido em
cada operacao apenas a diferenca entre 0 montante do tributo relativo a operacao
atual e o cobrado nas operacdes anteriores.

No texto constitucional, a ndo-cumulatividade vem expressamente definida
nos artigos 153, 8 39, II; e 155, § 2°, I:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

(..)

IV — produtos industrializados;

(..)

§ 3°. O imposto previsto no inciso IV:

(..)

Il — sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacao com o montante cobrado nas anteriores;

(..)

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

(..)

Il — operag®es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacbes se iniciem no
exterior;
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(...)
§ 2°. O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

| — sera nado-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacdao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacédo de servigcos
com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal,

Conclui-se pela simples leitura dos dispositivos constitucionais acima
transcritos, que a ndo-cumulatividade sé se aplica a dois impostos: IPl e ICMS.
Porém, os impostos decorrentes da competéncia residual da Unido, quando de
sua instituicdo, terdo que obedecer também ao principio da ndo-cumulatividade,

conforme previsao constitucional:

Art. 154. A Unido podera instituir :

| — mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior,
desde que sejam nao-cumulativos(...).

Através da nao-cumulatividade, compensa-se o0 que for devido em cada
operacdo com o0 montante cobrado nas anteriores. Extrai-se da norma
constitucional que o direito de utilizacdo como crédito do montante do tributo pago
nas operacdes anteriores ndo é mera faculdade outorgada ao contribuinte. E
mandamento irrenunciavel.

A nado-cumulatividade tem o conddo de afastar o 6nus tributario anterior.
Cada etapa da tributacdo carrega seu préprio 6nus. Neste caso, o tributo incide
apenas sobre o valor agregado em cada etapa da produc¢ao ou circulacao.

As operacdes de producdo e de circulagdo envolvem diversas etapas
distintas, cada qual agregando valor a operacéo anterior. O preco final €, entédo, o
somatorio dos montantes agregados ao longo da cadeia de producdo e de
circulacdo. Como os tributos incidem concomitantemente a cada operacédo de
producdo ou circulacdo, € necessario excluir o montante pago nas operacdes
anteriores. Sem este mecanismo, a incidéncia ndo se daria apenas sobre o valor
agregado na propria operacdo, mas, também, sobre o valor das operacdes
anteriores.

Observa-se que a apuracdo do saldo devedor ou credor, através da
diferenca entre o imposto relativo as saidas e o correspondente as entradas de

mercadorias, surge tdo-somente como uma técnica especial de tributacdo que,
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sem interferir na base de célculo ou no fato gerador, assegura ao contribuinte, no
entender de Geraldo Ataliba (2005), o direito de deduzir do montante do imposto
que deveria recolher o que ja foi recolhido ou que incidir sobre as operacdes
anteriores.

No campo do ICMS, a Lei Complementar n°® 87/96, em seu art. 19,
assegura o direito ao contribuinte de utilizacdo como crédito do montante cobrado

nas operagoes anteriores:

Art. 19. O imposto é ndo cumulativo, compensando-se o que for devido
em cada operacao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacao de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo
com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por Estado.

A Constituicdo Federal de 1998 delegou a norma juridica complementar
(art. 155, § 29, XIl, c da CF) o disciplinamento acerca do regime de compensacao
do ICMS. Assim, a Lei Complementar n° 87/96, introduzindo regras ao regime de
apuracdo do ICMS, transferiu para as legislacoes estaduais a responsabilidade
para dispor sobre o periodo de apuracdo e pagamento do tributo em comento.
Mais adiante, o citado diploma legal, em seu art. 26, estabelece que em
substituicdo ao regime periddico podera ser promovido o cotejo entre créditos e

débitos especifico por mercadorias em cada operacao:

Art. 26. Em substituicdo ao regime de apuracdo mencionado nos arts. 24
e 25, a lei estadual podera estabelecer:

(..)

Il — que o cotejo entre créditos e débitos se faca por mercadoria ou
servico em cada operacéo.

(.)

Apesar da sistemética compensatoria entre débito e crédito, via de regra,
ser periodica, podera ser efetivada individualmente por mercadoria em cada
operacao, atendendo de pronto ao principio da ndo-cumulatividade.

N&o obstante sua aparéncia anémala, o regime de substituicdo tributéria
atende ao principio da nao-cumulatividade. Alias, tal matéria € por demais pacifica

na jurisprudéncia dos nossos Tribunais Superiores. O Supremo Tribunal Federal
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tem reiterado a constitucionalidade do regime de substituicdo tributaria, bem como
0 acatamento ao principio da ndo-cumulatividade (STF, RE 190317/SP, DJU
01/10/99, p.49). Neste mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ,
ROMS 8773/GO, DJ 02/08/99, p.137) inovou ao decidir que a substituicao
tributaria € mera exigéncia de pagamento antecipado do tributo, ndo se
caracterizando tal pagamento como recolhimento do tributo antes da ocorréncia
concreta da hip6tese de incidéncia prevista em lei. Desta forma, a ocorréncia
concreta do fato gerador que faz surgir a obrigacao tributaria, ndo se confunde
com o ato de cobranca do tributo.

Logo, ndo podera prosperar a idéia de que a substituicdo tributaria ofende
o principio constitucional da ndo-cumulatividade. O Supremo Tribunal Federal

assim se pronunciou acerca da matéria:

ICMS. RECOLHIMENTO ANTECIPADO NA VENDA DE VEICULOS
AUTOMOTORES PELO REGIME DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
CONSTITUCIONALIDADE.

O Plenério desta Corte, ao terminar, ha pouco, o julgamento do RE
213.396, relativo _a _esse regime de substituicdo tributaria, afastou as
diversas objecdes concernentes a sua constitucionalidade, inclusive a
veiculada neste recurso, a saber: a da ofensa ao_principio _da nao-
cumulatividade (art. 155, 8§ 29, |, da Constitui¢éo).

Recurso extraordinario ndo conhecido.

Relator: MINISTRO MOREIRA ALVES

Turma: PRIMEIRA

Processo: RE-190317/SP ~ Data da decisdo: 24/08/99. [grifo nosso].

Entretanto, h& aqueles que defendem que o famigerado regime ofende ao
principio da ndo-cumulatividade. Neste caso, a ndo compensacdo do ICMS pago
a titulo de substituicdo tributéria equivaleria tratar a operacdo seguinte como se
fosse uma nova, sujeita a aliquota integral sem direito ao crédito compensatorio.

Ives Gandra Martins (1996, p. 76-87), pronunciando-se acerca do direito a
compensacao periodica do ICMS nas operacdes proprias e de substituicdo

tributaria, escreve:

O artigo 155, 8§ 2°, inciso | declara que o sujeito passivo da obrigacédo
podera compensar o imposto devido em cada operacdo com o montante
cobrado — leia-se incidente — nas operacdes anteriores. Ndo distingue, o
texto constitucional, se o sujeito passivo deve ser responsavel ou
contribuinte, nem distingue se 0 mesmo sujeito passivo, se revestindo a
condicado de contribuinte e responsavel, deve fazer duas contabilidades e
adotar dois regimes juridicos com o fim de realizar a nao-cumulatividade
para cada uma das condicdes.
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Com o encerramento do ciclo de tributacdo, ildgico seria esperar que as
saidas de produtos ou mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo
tributaria se conformassem posteriormente ao regime normal de
apuracdo. Na hipotese, as operacdes sucessivas serdo desoneradas, de
tal sorte que ndo ocorra qualquer débito pelas saidas, ja que as mesmas
foram alcancadas antecipadamente pelo tributo.

Apesar de toda discussdo doutrinaria a despeito da constitucionalidade
ou ndo do regime de substituicdo tributaria, verifica-se a ndo ocorréncia
de excesso da carga tributaria final. Ao universo juridico ndo foi dado o

condado de desfazer os acontecimentos meramente aritméticos.

Apreciando apenas elementos aritméticos, constata-se que nao ha

qualquer prejuizo ao principio da ndao-cumulatividade, ja que o célculo do ICMS

pago antecipadamente a titulo de substituicdo tributaria, prevé o abatimento do

ICMS normal, em obediéncia ao disposto no § 5°, do art. 8° da Lei Complementar

n.° 87/96, conforme abaixo transcrito:

Art, 8°.

(..)

§ 5° O imposto a ser pago por substituicdo tributaria, na hipétese do
inciso Il do caput, corresponderd a diferenca entre o valor resultante da
aplicacdo da aliquota prevista para as operacdes ou prestacfes internas
do Estado de destino sobre a respectiva base de calculo e o valor do
imposto devido pela operacao ou prestacdo prépria do substituto.

Espancadas, portanto, quaisquer duvidas acerca da constitucionalidade do

regime de substituicdo tributaria por ofensa a quaisquer dos principios

constitucionais tributarios.

CAPITULO 4. REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA “PARA FRENTE” NO

ICMS/SP.

4.1) O ICMS e a Substituicdo Tributaria/Origem Historica.
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O regime de substituicdo tributéria, se faz presente desde longa data na
histéria da tributacdo. Ha vozes que afirmam que este sistema de arrecadacao,
iniciou-se na época romana, ou talvez no tempo da Republica Veneziana.

D’ANGELO (apud SOUZA, 1996, p.16) leciona com propriedade:

Certamente ndo nasce com o tributo, mas o fendmeno de substituicdo do
contribuinte tem origem igualmente antiga. De acordo com alguns
autores, ele se verifica no passado em época romana; segundo outros,
ao tempo da Republica Veneziana, no final da Idade Média; ainda outros
remontam a alguns sistemas impositivos vigentes no sul da Europa no
final de 700. Revela-se primeiro na Franca, em seguida na Inglaterra (
onde o antecedente de maior expressao é representado pelo Icome-tax
), e finalmente na Alemanha.

Denota-se, que o sistema de responsabilidade tributaria por substituicédo,
vém de longa data, e em varios ordenamentos juridicos, com fim de facilitar a
fiscalizacdo e a arrecadacdo de determinadas espécies de tributos, em
determinados setores da economia.

Nada obstante ndo ser objeto deste trabalho o direito comparado, faz-se
mister citar, a titulo ilustrativo, a previsdo de tal sistema de arrecadacdo nos
ordenamentos luso e espanhol.

Em Portugal, v.g., temos a Lei Geral Tributaria, que foi aprovada pelo
Decreto - Lei n° 398, de 17 de dezembro de 1998, que assim dispde em seu art.
20 acerca da substituicdo tributaria, in verbis:

Artigo 20.
Substituigdo Tributaria

1 - A substituicao tributaria verifica-se quando, por imposi¢édo da lei, a
prestacao tributéria for exigida a pessoa diferente do contribuinte.

2 - A substituicdo tributaria é efetivada através do mecanismo da
retencdo na fonte do imposto devido.

Na Espanha em sua Ley General Tributaria n® 230 de 28 de dezembro de
1963, temos artigos reservados as previsbes concernentes ao contribuinte

substituto, v.g., os artigos 30 e 32, in verbis:

Articulo 30
Es sujeto pasivo la persona natural o juridica que segun la ley resulta

obligada al cumplimiento de las prestaciones tribtarias, sea como
contribuinte o como sustiuto del mismo.

(..)
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Articulo 32

Es sustituo del contribuinte el sujeto pasivo que, por imposicion de la Ley
y en lugar de aquél, esta obligado a cumplir las prestaciones materiales e
formales de la obligacién tributaria. El concepto se aplica especialmente
a quienes se hallan obligados por la Ley a detraer, com ocasién de los
pagos que realicen a otras personas, el em gravame tributario
correspondiente, asumiendo la obligacion de efectuar su ingresso en el
Tesoro.

Trata-se de um instituto tributario amplamente utilizado em diversos
ordenamentos juridicos no interesse exclusivo da arrecadacéo. E um instituo que
em tudo se presta a simplificar o trabalho do Fisco no controle de tributos onde a
arrecadacdo se faz muito dificil, face a complexidade dos proprios impostos, a
exemplo o ICMS, e também em face a quantidade de estabelecimentos
atacadistas e varejistas em determinados ramos de atividade, que se acaso nao
se aplica-se tal instituo, demandaria um exército de autoridades fiscais para
fiscalizacdo e controle da arrecadacdo de determinados tributos nestes
complexos setores da economia.

Dentro dos citados ordenamentos juridicos, a saber, o portugués e o
espanhol, repise-se, sem adentrar no Direito Comparado, vemos de pronto
algumas semelhancas quanto a responsabilidade por substituicdo com 0 nosso
ordenamento juridico, quais sejam: a sujei¢cdo passiva do substituto em relacéo a
obrigacao tributaria, terceira pessoa (responséavel) indiretamente ligada ao fato
gerador cumpre a prestacado no lugar do contribuinte autor do fato gerador e a
necessidade de lei que imponha esta condicdo de responséavel ao terceiro.

No ordenamento pétrio, a origem da sujeicdo passiva por substituicdo, se
confunde com a prépria histéria do ICMS, pois nos parece ter sido criada em
funcdo da complexidade do processo de fiscalizagédo e arrecadacéo deste tributo.

O atual ICMS, surgiu no nosso ordenamento na Constituicdo Federal de
1946, em seu artigo 19, inciso 1V, que atribuia aos Estados a competéncia para
instituir um imposto entdo nominado pela Carta Magna na época de “imposto

sobre vendas e consignacdes”, vejamos 0 que previa o referido artigo, in verbis:

Art. 19. Compete aos Estados decretar impostos sobre:

(..)
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IV — vendas e consignacdes efetuadas por comerciantes e produtores,
inclusive industriais, isenta, porém, a primeira operacdo do pequeno
produtor, conforme definir a lei estadual.

Em 1965, sobreveio a Emenda Constitucional n° 18/65, que reformou as
disposicfes do artigo 5°, inciso XV, alinea “b” da Lei Maior de 1946, relativas a
tributacdo, dando entdo o primeiro passo para a edicdo e promulgacdo de um
Diploma Legal que previsse normas gerais de tributagcdo em nosso ordenamento.
Com isso, em 25 de outubro de 1966, foi promulgada a Lei 5.172/66, atendendo a
esta necessidade de se estabelecer normas de carater geral sobre a tributacao.

Esta Lei, continha em seu artigo 58, 8 2° disposicdo concernente a
substituicdo tributaria no Imposto Estadual sobre Circulacdo de Mercadorias, in

verbis:

Art. 58.

(...)
§ 2°. A Lei pode atribuir a condicdo de responsavel :

| — ao comerciante ou industrial, quanto ao imposto devido por produtor
pela saida de mercadorias a eles destinadas;

Il — ao industrial ou comerciante atacadista, quanto ao imposto devido ao
comerciante varejista, mediante acréscimo, ao preco da mercadoria a ele
remetida, de percentagem nédo excedente de 30% (trinta por cento) que a
lei estadual fixar;

Percebe-se nitidamente dentro de tais disposicdes, a presenca da figura da
“Substituicdo Tributaria Regressiva” ou “para tras” no inciso I, e da “Substituicdo
Tributéria Progressiva” ou “para frente” no inciso Il. Neste mesmo Diploma Legal
em seu artigo 128, temos a disposicéo acerca da responsabilidade de terceiros, 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 obrigacéo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater
supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.

Em seguida a Constituicdo Federal de 1967, recepcionou a disposicéo do
artigo 19 do Diploma de 1946, em seu artigo 24, inciso Il, porém alargando as
“hipoteses de incidéncia” do imposto, dispondo que ele incidiria sobre as
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operacdes relativas a circulacdo de mercadorias, sendo entdo rebatizado sob o

nome de ICM (Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias), como vemos:

Art. 24. Compete aos Estados e do Distrito Federal decretar impostos
sobre:

(.)

Il — operacdes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive
lubrificantes e combustiveis liquidos, na forma do art. 22, § 6°, realizadas
por produtores, industriais e comerciantes.

O legislador da época, ao prever tal imposto, ja revelou sua preocupacgéo
em atender ao principio da ndo-cumulatividade, e assim disp6s no § 5° do mesmo

artigo 24, in verbis:

§ 52, O imposto sobre mercadorias € ndo-cumulativo, atendendo-se em
cada operacédo, nos termos do disposto em lei, 0 montante cobrado nas
anteriores, pelo mesmo ou por outro Estado, e ndo incidird sobre
produtos industrializados e outros que a lei determinar, destinados ao
exterior.

Consoante a Constituicdo Federal de 1967, veio o Ato Complementar n°
36/67 que algcou a referida Lei 5.172/66 ao “status” de Lei Complementar, e
nominou-a de Codigo Tributério Nacional.

Nada obstante as previsbes do CTN no tocante a responsabilidade
tributaria na sec¢do relativa ao ICM, artigo 58, § 2° e também em seu artigo 128,
ambos acima citados, entrou em vigor em 1968, o Decreto-Lei n°406/68 que em
seu artigo 13 revogou todas as disposi¢cdes do CTN com relagdo ao ICM estadual,
passando entdo a ser o Diploma legal regulador da matéria.

Entretanto, ndo se via previsdo Constitucional expressa concernente a
atribuicao a terceiros da responsabilidade pela obrigacéo tributaria, o que sé veio
a ocorrer com o advento da Emenda Constitucional n°® 01/69, que no 8 4° do seu
artigo 23, elegeu como instrumento legislativo a lei complementar para instituir

outras categorias de contribuintes do entdo chamado ICM, in verbis:.

Art. 23. ...

(..)

§ 4°, Lei complementar podera instituir, além das mencionadas no item
2, outras categorias de contribuinte, daquele imposto.
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Sobreveio entdo, em 1983, a Lei Complementar 44/83, que em seu artigo
3° acrescentou os 88 3° e 4° ao artigo 6° do DL 406/68 autorizando assim as
Fazendas Publicas atribuirem a terceiros a condicdo de responsavel tributério,
desde que fosse previsto em Lei Estadual. Passando entdo a matéria a ser

regulada pelas Legislacbes Estaduais, in verbis:

Art. 3°. Ficam acrescentados ao art. 6° do DL n° 406, de 31 de dezembro
de 1968, os seguintes paragrafos:

Art. 6°.

(...)
§ 3°. A Lei estadual poderd atribuir a condicao de responsavel:

| — ao industrial, comerciante ou outra categoria de contribuinte, quanto
ao imposto devido na operagdo ou operacgdes anteriores, promovidas
com a mercadoria ou seus iNnsuMos;

II- ao produtor, industrial ou comerciante atacadista, quanto ao imposto
devido pelo contribuinte varejista;

Il — ao produtor ou industrial, quanto ao imposto devido pelo
comerciante atacadista ou pelo comerciante varejista;

IV — aos transportadores, depositarios e demais encarregados da guarda
ou comercializa¢do de mercadorias.

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

Ante a este “carnaval legislativo”, em 1988 a nossa atual Constituicdo
Federal, trouxe em seu bojo, mas precisamente em seu artigo 155, § 2°, inciso
XIl, alinea “b”, a previsdo expressa de que seria necessaria Lei Complementar
para dispor sobre a substituicdo tributaria. Entretanto, a prépria Lei Maior, em seu
artigo 34, 88° do Ato das Disposi¢cfes Constitucionais Transitérias, estabeleceu
um prazo de 60 (sessenta) dias para que fosse editada a tal lei complementar.
Contudo, o proprio 88° do artigo 34 do ADCT, atribuiu competéncia para que 0s
Estados e o Distrito Federal, mediante convénio regulassem provisoriamente a
matéria caso a Lei Complementar n&do fosse editada no prazo legal.

Com isso, foi entdo firmado o Convénio 66, de 14 de dezembro de 1988,

que autorizou, mediante lei que atribuisse a terceiro a condicdo de responsavel
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tributario, o pagamento antecipado do imposto — ICM. Tal disposi¢cao constava no

Convénio em seu artigo 25 e incisos, in verbis:

Art. 25. A Lei podera atribuir a condicdo de substituto tributario a:

| — industrial, comerciante ou outra categoria de contribuinte, pelo
pagamento do imposto devido na operacéo ou operacdes anteriores;

Il — produtor, extrator ou gerador, inclusive de energia, industrial,
distribuidor, comerciante ou transportador, pelo imposto devido nas
operacdes subsequentes.

Vemos claramente a figura da “substituicao tributaria regressiva” insculpida
no inciso |, e da “substituicdo tributaria progressiva” descrita no inciso Il.

No entanto, ndo cessaram as discussfes doutrinarias e jurisprudénciais, no
tocante a constitucionalidade do instituto da substituicdo tributaria, fazendo-se
mister inserir no bojo da Constituicdo a previsdo deste. O que foi feito com a
Emenda Constitucional n°03/93, que introduziu o 87° no artigo 150 da Lei Maior,

in verbhis:

Art. 150. ...

(..)

§ 7°. A Lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigac@o a condi¢do de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato
gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial devolucdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato
gerador presumido.

Para entdo, regular o preceito constitucional supracitado, foi editada a Lei
Complementar n°87/96, que tratou da substituicdo tributaria em seus artigos 6° a
10°. Porém, tal Lei ja sofreu alteracdes por forca da Lei Complementar n°114/02,
que determinou nova redacdo ao proprio artigo 6° a respeito da substituicdo, que
assim ficou, in verbis:

Art. 6°. Lei Estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a
depositario a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento,
hipétese em que assumira a condi¢do de substituto tributario.

Restando portanto, a matéria sendo regulada, atualmente pelo art. 150,
paragrafo 7° da CF (disposicéo constitucional), pela LC 87/96(disposi¢cOes gerais)
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e pelos regulamentos internos dos estados quanto ao ICMS(disposicOes

especificas).

4.2) O ICMS na CF/88

A Constituicdo Federal € quem atribui competéncia aos entes politicos para
gue eles instituam e arrecadem tributos, sempre em conformidade com todos os
mandamentos constitucionais. Ou seja, competéncia € nos escritos de
CARRAZZA (1994, p. 140), “a aptiddao para criar tributos, descrevendo
legislativamente suas hipéteses de incidéncia, seus sujeitos ativos, seus sujeitos
passivos, suas bases de calculo e suas aliquotas.” Tudo isto oriundo das regras
constitucionais de competéncia, e de seus principios que em tudo orientam a
atividade tributéria.

No caso do ICMS a CF atribuiu a competéncia para institui-lo aos Estados
e ao Distrito Federal por forca do art.155, I, e 0 mesmo artigo em seu § 2° traz
algumas limitagbes ao exercicio desta competéncia especifica. Diz o referido

artigo, in verbis:

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

(..)

Il — operag®es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacao, ainda que as prestacdes se incidem no exterior;

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

| — serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacao relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacao de servicos,
com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal;

IIl — poderé ser seletivo, em funcéo da essencialidade das mercadorias e
Servigos;

A respeito Roque Antonio Carrazza (1994, p.18) leciona que:

Assim ao mesmo tempo em que distribui competéncias tributarias, a
Constituicao indicou os padrdes dentro dos quais o legislador ordinario
de cada pessoa politica € livre para tracar os aspectos das normas
juridicas, dos varios tributos que lhes dizem respeito.
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Apenas para darmos fecho a este raciocinio, remarcamos que a
Constituicdo , ao discriminar as competéncias tributarias, estabeleceu —
ainda que, por vezes, de modo implicito e dando uma certa margem de
liberdade para o legislador — a norma padrdo de incidéncia (a regra-
matriz, 0 arquétipo genérico) de cada exacdo. Noutro falar, apontou a
hip6tese de incidéncia possivel, o sujeito ativo possivel, o sujeito passivo
possivel, a base de célculo possivel e a aliquota possivel das varias
espécies e subespécies de tributos. Logo, o legislador, ao exercitar a
competéncia tributaria de sua pessoa politica, devera ser fiel a norma
padréo de incidéncia do tributo, pré-tracada na Constituicao. O legislador
(federal, estadual, municipal ou distrital) enquanto cria o tributo, ndo
pode fugir deste arquétipo constitucional.

Incontestavel a competéncia exclusiva dos Estados para instituir e
arrecadar o ICMS, repise-se sempre em conformidade com todas as limitagbes
constantes na CF e nas normas reguladoras de carater geral, no caso o CTN e a
LC 87/96.

Ao passo que a CF define a competéncia para instituir e arrecadar o ICMS,
ela j& nos propde quem serdo os sujeitos ativos do mesmo imposto, a saber os

Estados e o Distrito Federal.

4.3) Regra-Matriz do ICMS.

O arquétipo genérico™ ou regra-matriz constante na CF referente ao
aspecto material da hipotese de incidéncia do ICMS, é justamente o inciso Il do
art.155, onde o legislador dispde que o ICMS incidira “sobre operac¢des relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as
operacdes ou prestacdes se iniciem no exterior”.

Assim, temos que interpretar 0 que seriam as “operacdes relativas a
circulacdo”. O legislador com o intuito de se desvincular de qualquer negdcio
juridico especifico, preferiu referir-se a um género de “opera¢des”, sendo que sem
davida a principal delas € o contrato de compra e venda.

Hugo de Brito Machado (2004, p.358) definiu o género operacdes como
sendo, "todos aqueles atos, contratos, negocios, que sdo usualmente praticados
na atividade empresarial, com o fim precipuo de promover a circulacdo de
mercadorias em geral, movimentando-as desde a fonte de producdo até o

consumo.
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A questao aqui, € saber se a simples transferéncia de um estabelecimento
para o outro do mesmo contribuinte é fato gerador do ICMS. Em tese seria pois &
ndo-cumulativo, e para a legislacdo tributdria quem reveste a condicdo de
contribuinte € o estabelecimento e ndo a pessoa juridica. Com isso o Fisco
comecou a exigir a incidéncia do ICMS na simples transferéncia de bens do ativo
fixo de estabelecimentos que nem negociam com mercadorias, v.g. o incidéncia
do ICMS na transferéncia, de um estabelecimento para outro do mesmo
contribuinte, de frangos para a simples pesagem.

Porém nossos Pretorios ndo acolheram a esta pretenséo do Fisco, tendo o
STJ e o STF sabiamente entendido que a mera transferéncia de mercadorias de
um estabelecimento para outro, da mesma empresa, ndo é fato gerador de ICMS,
porquanto ndo implicam na transmissdo da propriedade das mercadorias. Pois
nesses casos as mercadorias ndo sairam do ponto de vista econémico do
estabelecimento do contribuinte.

Geraldo Ataliba e Cleber Giardino (apud BALEEIRO, 2005, p.376) definem
0 que seria “circular”:

“Circular significa, para o Direito, mudar de titular. Se um bem ou uma
mercadoria muda de titular, circula para efeitos juridicos”.

O STF diante a enxurrada de jurisprudéncias neste sentido, editou uma
sumula de n° 166, in verbis:

Suimula n® 166: N&o constitui fato gerador do ICMS o simples

deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do
mesmo contribuinte.

Nos resta agora definir o que sao mercadorias. Hugo de Brito conceitua

com propriedade o que seria mercadoria, e ensina:

Mercadorias sé@o coisas mdveis. Sao coisas porque bens corpéreos, que
valem por si e ndo pelo que representam. Coisas, portanto, em sentido
restrito, no qual ndo se incluem os bens tais como os créditos, as agoes,
o dinheiro entre outros. E coisas mdveis porque em nosso sistema
juridico os imoveis recebem disciplinamento legal diverso, o que os
exclui do conceito de mercadorias.

(..)

Todas as mercadorias sdo coisas, mas nem todas as coisas séo
mercadorias. Mercadorias sdo aquelas coisas mdveis destinadas ao
comércio. Sao coisas adquiridas pelo empresario para revenda, no
estado em que as adquiriu, ou transformadas, e ainda aquelas

19 Expresséo utilizada por Roque Antonio Carrazza (1994).
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produzidas para venda. N&o sdo mercadorias as coisas que o
empresario adquire para uso préprio.

Este entendimento sobre o conceito de mercadoria é unissono na doutrina
e integralmente acolhido pela jurisprudéncia, e ndo permite a tributacdo de
mercadorias que 0 empresario adquire para uso proprio e nem para bens do ativo
fixo da empresa. E diante disto, o Fisco com o0 escopo de aumentar a receita
tributaria, editou a EC 23/83 que acrescentou ao art.23 da CF o paragrafo 11, que
determina que o “imposto incidira, também, sobre a entrada, em estabelecimento
comercial, industrial ou produtor, de mercadoria importada do exterior por seu
titular, inclusive quando se tratar de bens destinados ao consumo ou ativo fixo do

estabelecimento”, aumentando assim a incidéncia do imposto.

4.4) Sujeicado passiva e Substituicdo Tributéria no ICMS.

Quanto ao sujeito passivo do ICMS, h& muito este é objeto de discusséo
doutrinaria, porguanto o ICMS € um daqueles impostos denominados indiretos.
Nestes impostos o autor do fato gerador, ou seja o contribuinte, € aquele que
promove a saida da mercadoria (hip6tese de incidéncia), e a pessoa que sofre
carga financeira do imposto, é diversa, no caso, o consumidor final.

Parte da doutrina, chegou a considerar a existéncia de dois contribuintes
no ICMS, um contribuinte “de jure” (o autor do fato gerador) e um contribuinte “de
facto” (aquele que suporta o 6nus econdémico) do imposto. Nada obstante esta
discussdo servir bem mais aos cientistas econémicos que aos juridicos,
considerar esta dualidade de sujeitos seria juridicamente insustentavel, dada a
impossibilidade do Fisco cobrar o tributo do contribuinte “de facto” caso o “de jure”
ndo cumpra a obrigacdo. Tais ponderacdes sO tém relevancia juridica no que diz
respeito a repeticdo dos valores pagos indevidamente. Pois se ndo admitirmos o
contribuinte de fato, e este suportar o 6nus tributario, tera o direito de restituir-se
do valor pago jA que nao é contribuinte. De outra banda se admitirmos o
contribuinte de fato, € ele quem tem que arcar com o 6nus tributario e ndo o
contribuinte de jure, tendo este portanto, direito de restituicdo da diferenca que
acaso ndo tenha transferido aquele.
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Hugo de Brito Machado, citado por Aroldo Gomes de Mattos (1997, p. 64)
corretamente ndo da relevancia juridica ao contribuinte “de facto” sustentando que
ao embutir no preco da mercadoria o valor do imposto, quem o paga é o vendedor

e ndo o comprador, e assim leciona:

Curioso é observar que o Fisco, em geral, empresta relevancia ao
denominado contribuinte de fato, o comprador, no caso. Chega mesmo a
negar ao contribuinte a restituicdo das quantias pagas indevidamente,
sob o argumento de que o dnus respectivo foi transferido ao comprador.
Entretanto, quando eventualmente o comprador tende insurgir-se contra
a exigéncia de imposto que considera indevido, o fisco,
contraditoriamente, afirma néo ter esse interesse juridico para formular o
pedido, porque o contribuinte é o vendedor. O Superior Tribunal de
Justica, entretanto, ja admitiu a legitimidade do contribuinte de fato para
insurgir-se contra a exigéncia do imposto: “Embora ndo seja contribuinte
de direito, o consumidor de energia o €&, indiretamente, eis que € ele que
sofre 0 6nus tributario (ICMS) embutido no consumo, tendo legitimo
interesse de promover agdo visando eximir-se da exagao.

Contrério a esta posi¢ao doutrinéria e jurisprudencial, o STF vém decidindo
0s casos referentes a repeticdo de valores pagos indevidamente a titulo de ICMS,

conforme a Sum. 546, in verbis:

Sum. 546. Cabe a restituicdo do tributo pago indevidamente, quando
reconhecido por decisdo, que o contribuinte de jure ndo recuperou do
contribuinte de facto o quantum respectivo.

Porém, o CTN em seu art. 121, paragrafo unico, |, estabelece de acordo
com os mandamentos constitucionais (art. 146, Ill, “a” c/c art.155, 8§ 2°, Xll, “a”),
gquem serdo 0s sujeitos passivos das obrigacbes tributarias, e define como
contribuinte “aquele que tenha relacdo pessoal e direta com o fato gerador(...)".
Portanto, ndo restam duvidas que o contribuinte do ICMS é somente aquele que
realiza o fato gerador, ndo existindo juridicamente o contribuinte de fato.

Ainda quanto ao sujeito passivo do ICMS, a CF em seu art. 150, § 7°,
dispde sobre a possibilidade de terceiro assumir a responsabilidade pelo
pagamento de um tributo, cujo outra pessoa posteriormente realize o fato gerador,
hipétese em que este “responsavel” assumira a condicdo de substituto tributario™,
isto se fazendo possivel por meio de um fato gerador presumido®. Assim

prescreve o art. 150, paragrafo 7°, in verbis:

Art. 150. (...).
(..)

1 Vide topico 1.4.4 deste trabalho.
12 Assunto j4 tratado neste trabalho em tépico especifico.
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§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo da obrigacdo 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 ndo se realize o fato
gerador presumido.

Este regime € largamente utilizado por diversos Estados, exclusivamente
no interesse da arrecadacao de dados impostos cujo controle se faz muito dificil,
seja pela propria complexidade do imposto, v.g. o ICMS, IPI ou pelo imenso
namero de estabelecimentos varejistas em determinados setores econdmicos,
v.g. venda de cigarros, bebidas, veiculos automotores, etc, e também por ser uma
forma legal de antecipacao de receitas.

Como normas gerais reguladoras da substitui¢do tributéria, temos o art.128
do CTN, que € norma geral de responsabilidade tributéria, e os arts. 6° e 9° da LC
87/96, sendo que o primeiro versa sobre o substituto tributario no ICMS em
carater geral, abarcando expressamente as figuras da substituicdo “para tras” e
“para frente” e delegando as legislacdes estaduais atribuir tal responsabilidade,
enquanto que o segundo artigo refere-se a substituicdo tributaria em operacdes e
prestacdes interestaduais. O art. 6° da LC 87/96, com alteragdo pela 114/02,

atualmente dispde que, in verbis:

Art. 6°. Lei Estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a
depositario a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento,
hipétese em que assumira a condi¢do de substituto tributario.

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

§ 20, A atribuicdo de responsabilidade, dar-se-4& em relacdo a
mercadorias ou servi¢os previstos em lei de cada Estado.

Quanto a substituicao regressiva é pacifica a doutrina e a jurisprudéncia no
sentido de sua legalidade, por se tratar de diferimento no pagamento de uma
obrigacéo ja previamente instalada pela ocorréncia do fato gerador.

Porém quanto a substituicdo progressiva, a maioria doutrindria,
encabecada por Geraldo Ataliba, Alcides Jorge Costa, Ives Gandra da Silva
Martins, Hamilton Dias de Souza, Roberto Siqueira Campos, José Eduardo

Soares de Mello, entre outros, prega pela inconstitucionalidade deste instituto por



74

afronta ao principio capacidade contributiva, pois esta s6 se revela com a
ocorréncia do fato gerador “in concreto”, ndo podendo portanto ser presumida.

Ocorre que o referido instituto ndo se presta, e nem poderia, a antecipar a
obrigacao tributaria, trata-se meramente de uma forma de recolhimento
antecipado de uma obrigacdo que fatalmente ocorrera, e que se acaso nao
ocorrer a propria CF prevé a restituicdo dos valores pagos.

E segundo a minoria, com o aval Pretoriano, composta por Hugo de Brito
Machado, Heron Arzua, Sacha Calmon Navarro Coelho, Aroldo Gomes Mattos,
Aliomar Baleeiro, Mizabel Derzi, Marcelo Viana Salomao, Aurélio Pitanga Seixas
Filho, entre outros, tal regime é constitucional, porquanto a EC 3/93 o prevé, e
ndo afronta a capacidade contributiva até 0 momento em que se devolva o valor
pago caso ndo ocorra o fato gerador ou a diferenca caso ele ocorra a menor do

que o presumido.

4.5) O regime da Substituicdo Tributaria Progressiva no Estado de Sao

Paulo.

Como ja estudado o regime de substituicdo tributaria progressiva no ICMS
tém como normas reguladoras a CF art. 150, 8§ 7° a LC 87/96 e a Legislagao
interna dos Estados, no caso do Estado de Sdo Paulo a Lei 6.374/89 e o
RICMS/SP.

Em total atencdo aos mandamentos constitucionais e consequentemente
da LC 87/96, o Estado de Sao Paulo por meio da Lei n° 6.374 de 1° de Marco de
1989, instituiu o ICMS nesta unidade da Federac&do. Veremos as disposicdes do

referido estatuto legal no tocante a substituicao tributaria:

Art. 8°. S80 sujeitos passivo por substituicéo:

| — o destinatario da mercadoria — comerciante, industrial, cooperatia ou
outro contribuinte, exceto produtor ou extrator de minério - , quando
devidamente indicado na documentacédo correspondente, relativamente
ao imposto devido na saida promovida por produtor ou extrator de
minério;

Il — o remetente da mercadoria — comerciante, industrial, produtor,
cooperativa ou qualquer outro contribuinte, pessoa de direito publico ou
privado — relativamente ao imposto devido nas subsequentes operagdes
realizadas por representante, mandatario, comissario, gestor de negécio
ou adquirente da respectiva mercadoria, quando estes, a critério do fisco,
estejam dispensados de inscri¢cdo na reparti¢éo fiscal;
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Il — a empresa distribuidora de lubrificante ou de combustivel, liquido ou
gasoso, relativamente ao imposto devido pelas operacdes anteriores e
posteriores, desde a producdo ou importagdo, conforme o caso, da
mercadoria e de seus insumos até sua entrega ao consumidor final;

IV — a empresa distribuidora de energia elétrica a consumidor,
relativamente ao imposto devido pelas operagBes anteriores, desde a
producéo ou importagdo, conforme o caso;

V — o fabricante de fumo e seus sucedaneos manufaturados,
relativamente ao imposto devido nas subsequentes saidas dessas
mercadorias, efetuadas por qualquer outros contribuintes;

VI — o revendedor atacadista de fumo e seus sucedaneos manufaturados
gue os tenha recebido de estabelecimento situado em outro Estado ou
no Distrito Federal, relativamente ao imposto devido nas subsequientes
saidas dessas mercadorias , efetuadas por quaisquer outros
contribuintes;

VIl — o contribuinte que realize as operagdes a seguir indicadas,
relativamente ao imposto devido nas anteriores saidas de papel usado e
apara de papel, sucata de metal, caco de vidro, retalho, fragmento e
residuo de plastico, de borracha ou de tecido, promovidas por quaisquer
estabelecimento:

a) saida de mercadoria fabricada com esses insumos;
b) saida dessas mercadorias com destino a outro Estado, ao Distrito
Federal ou ao Exterior;

VIII — o contribuinte que realize qualquer das operacdes a seguir
relacionadas, relativamente ao imposto devido nas anteriores saidas de
produto agropecuario ou mineral;

a) Saida com destino a outro Estado, ao Distrito Federal ou ao
exterior;

b) Saida com destino a estabelecimento industrial;

C) Saida com destino a estabelecimento comercial,

d) Saida com destino ao consumidor ou a usuario final;

e) Saida de estabelecimento que o tenha recebido de outro do
mesmo titular, indicado como substituto nas alineas precedentes;

f) Industrializacéo;

IX — o contribuinte, autor da encomenda, relativamente ao imposto
devido nas sucessivas saidas de mercadoria remetida para
industrializacao, até o respectivo retorno ao seu estabelecimento;

X — a cooperativa, relativamente ao imposto devido na saida da
mercadoria que Ihe seja destinada por produtor ou extrator de minério
gue dele faca parte;

Xl — o tomador de servico — comerciante, industrial, cooperativa ou
qgualquer outro contribuinte, pessoa de direito publico ou privado —
relativamente ao imposto devido na prestacdo de servico realizada pelo
prestador;

XII — o prestador de servico que promova a cobranca integral do preco,
relativamente ao imposto devido sobre prestacdes realizadas por mais
de uma empresa,;

Xl — o industrial, o comerciante ou o prestador do servi¢o, relativamente
ao imposto devido pelas anteriores ou subseqiientes saidas de
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mercadorias ou prestacfes de servico , promovidas por quaisquer outros
contribuintes.

§ 1°. A sujeicdo passiva por substituicdo prevista neste artigo prevalece,
também sendo o caso, nas seguintes hipéteses:

| — saida da mercadoria com destino a consumidor ou usuario final ou,
ainda, a pessoa de direito publico ou privado ndo contribuinte;

Il — saida da mercadoria ou prestacdo de servico amparadas por nao
incidéncia ou isencao;

lll — saida ou qualquer outro evento que impossibilite a ocorréncia das
operacdes ou prestacdes indicadas neste artigo.

(.)

§ 4°. A aplicagdo do disposto neste artigo, em relacdo a cada situacéo,
mercadoria ou servico, depende de normas complementares a sua
execucdo, fixadas em regulamento.

(..)

Art. 28. No caso de sujeicdo passiva por substituicdo, com
responsabilidade atribuida com relacdo as subseqiientes operacdes, a
base de calculo o preco maximo ou Unico de venda pelo contribuinte
substituido, fixado pelo fabricante ou pela autoridade competente, ou, na
falta desse preco, o valor da operacdo praticado pelo substituto,
incluidos os valores correspondentes a fretes e carretos, seguros,
impostos e outros encargos transferiveis ao varejista, acrescido de
percentual de margem de lucro estabelecido pela legislacao.

Nota-se claramente que se fazem presentes nestas disposicoes, a
substituicdo progressiva e a regressiva, facilmente distinguiveis pela expresséo
que ¢é utilizada no texto, quais sejam respectivamente “subseqlentes” e
“anteriores”.

Para se amoldar ao disposto no art. 150, § 7° da CF, o Estado de S&o
Paulo editou a lei n°® 9.176/95 que dispfe sobre a forma de restituicdo do ICMS
pago a maior, sendo que o § 3° do referido dispositivo incluiu na lei 6.374/89, o

art. 66-B, nos seguintes termos:

Art. 66-B. Fica assegurada a restituicio do imposto pago
antecipadamente em razdo de substituicao tributéria:

l. caso ndo se efetive o fato gerador presumido na sujei¢éo passiva;
Il caso se comprove que na operacdo final com mercadoria ou
servico ficou comprovada obrigacdo tributaria de valor inferior a
presumida.

E complementou em seu § 2°, in verbis:

8§ 2°- O Poder Executivo dispora sobre os pedidos de restituicdo que
serdo processados prioritariamente, guer tanto a sua instrucdo, quer
tanto a sua apreciacdo, podendo, também, prever outras formas para a
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devolucdo do valor desde que adotadas para a opcao do
contribuinte.[grifo nosso].

Deveriamos parabenizar o Estado de Sado Paulo, por expressamente
prever a restituicdo do valor pago a maior quando se verificar que o fato gerador
ocorreu a menor do que aquele presumido.

No entanto o 8 2° do referido artigo criou a possibilidade do Poder
Executivo, ou seja, mediante decreto, dispor acerca da restituicdo. O que de fato
o fez o Poder Executivo, porém com decretos no minimo abusivos contra o direito,
ressalte-se, ja reconhecido pelo Estado, do contribuinte de ver-se ressarcido de
um dinheiro que, em tese, nem deveria ter saido do seu patrimonio.

Sobreveio entdo o Decreto Estadual n°® 41.653/97 que teve nova redacao
com a edicdo do Decreto n° 42.039/97, que limitou expressamente a utilizacao
dos créditos, que o Estado reconheceu que devem ser devolvidos.

Por este decreto, o contribuinte para reaver seus créditos, deveria:

- formular pedido administrativo;

- néao sobrevindo resposta impeditiva em 45 dias (art.60, V, do RICMS),

poderia escriturar os créditos e somente apos isto;

- poderia transferi-los ao seu fornecedor, observando, porém, o limite
restritivo de 4,765% da totalidade dos créditos apurados no periodo
compreendido entre a edicdo da EC 3/93 e a data da publicacdo de
Decreto n° 41.653/97

E estabeleceu também que quanto aos créditos futuros, estes terdo um teto
no limite de 10% dos créditos apurados.

O que vemos, € que o Fisco desmedidamente vém se valendo de
tentativas para obstar o acesso do contribuinte ao seu direito de restituicdo de um
valor pago indevidamente a titulo de um tributo, tributo este que se submete ao
regime da substituicdo tributaria.

Tais Obices a esta restituicdo sdo no minimo inconstitucionais, pois quando
se reconhece o direito a restituicdo, como o fez o Estado de Sdo Paulo com a
edicdo da lei 9.176/95, esta deve ser feita nos termos do art. 150, § 7° da CF, de
forma imediata e preferencial , isto sem contar o fator mais 6bvio, o de que deve
ser integral tal restituicdo. Pois sendo seria 0 mesmo que dizer, vocé me devia 50
(fato gerador real) mas me pagou 100 (fato gerador presumido), tenho entdo que

te devolver 50 (valor pago a maior), mas s6 vou te devolver 10.
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No caso do Estado de Sdo Paulo, vimos que esta unidade da Federacéo,
deu um passo corajoso e muito importante no tocante a restituicdo, admitindo-a
expressamente no caso da base de calculo presumida se verificar superior aquela
realmente praticada pelo contribuinte.

No entanto pecou tal legislacdo, ao deixar ao talante do Poder Executivo
prever as formas de restituicdo, e este, como ndo poderia ser diferente, impds
uma seérie de limitagdes inconstitucionais para impedir, ou postergar ao maximo
tal restituicdo, que repise-se, deve se dar de maneira imediata e preferencial por

expressa disposi¢cao constitucional.
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CAPITULO 5 — O INCONTESTAVEL DIREITO A RESTITUICAO DOS VALORES
PAGOS “A MAIOR” NO REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA “PARA
FRENTE”.

Vemos discordancia a respeito do regime de substituicdo tributaria
progressiva apenas no tocante a sua legalidade e constitucionalidade, ponto que
nao tem mais razdo de ser objeto de discussdes doutrinarias, pelo fato de que
com a edicao da EC 3/93 tal instituto foi inserido expressamente no bojo do texto
constitucional, aniquilando aqueles que defendiam sua inconstitucionalidade.

No entanto, ponto pacifico na doutrina quanto a este instituto, uma vez que
constitucional, € a possibilidade de restituicdo dos valores pagos a maior em
decorréncia do regime de substituicdo. Ou seja, quando da real ocorréncia do fato
gerador se verificar que este ocorreu em valor inferior aguele presumido e
tributado.

Aliomar Baleeiro (2005, p.821) ao comentar a antecipac¢ao do recolhimento

de tributos com a presuncao da base de célculo, assim lecionou:

E conhecido que as legislacbes estaduais prevéem hipoteses de
recolhimento de ICMS por estimativa. (A Lei mineira que disciplina o
ICMS, de n° 6763/75, modificada pelo art. 1° da Lei n°® 10562/91, admite
gue o tributo possa ser recolhido com base na estimativa de movimento
econdmico do contribuinte). Mas , como se sabe, tal regime ndo é uma
penalizacdo, antes um a alternativa, prevista em lei, que simplificada a
arrecadacdo e a fiscalizacdo e que ndo tem sido considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Mas, necessariamente,
ele tem de se ajustar ao principio constitucional da legalidade e da
capacidade econémica. Por isso, findo determinado periodo estabelecido
pela legislacdo, em geral de um ano, admite-se 0 acerto _entre o
montante do imposto pago e o apurado com base no valor real das
operacdes ou das prestacdes efetuadas pelo contribuinte, sempre
determinado na lei estadual. Se tiver havido insuficiéncia no recolhimento
devido, far-se-a a complementacdo; se tiver havido excesso, devera
haver a restituicdo ou compensacao.[grifo nosso].

A respeito do tema se manifestou também Heleno Taveira Torres em artigo

publicado pela revista Dialética (2001, p. 96), in verbis:

Substituigdo tributaria € o mecanismo de arrecadacéo que, inserido um
terceiro na relagdo juridica entre fisco e contribuinte, atribui aquele,
obrigacdo propria para antecipar o pagamento de valores devidos por
este, com ulterior ressarcimento decorrente do regime plurifasico,
extinguindo-se a obrigacdo tributaria apenas com a ocorréncia do fato
gerador previsto para o contribuinte...

Neste caso, o regime juridico aplicavel sera sempre o do substituido, de
tal sorte a termos, assim, pelo menos duas normas distintas incidindo:
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uma que define a obrigacao tributaria patrimonial do substituto; e outra
tomando o0 sujeito passivo como sendo sujeito passivo de obrigacéo
prépria, quando da ocorréncia _do respectivo fato gerador
constitucionalmente pressuposto _para _confirmar _os efeitos a
definitividade da arrecadacéo.[grifo nosso]

Trata-se de uma tributagcéo realizada com base em uma presunc¢ao, ocorre
que toda presuncdo, para ser definitiva, deve estar condicionada a um fato
concreto futuro, que ratificara ou ndo aquele evento presumido anteriormente. E
com isso as presuncfes apresentam uma caracteristica congénita, a
provisoriedade. Pois se definitiva for, ndo cabe mais falar em presung&o, mas sim
em imposi¢cdo. Com isso temos que a presuncao estd sempre vinculada a uma
condicao futura de carater resolutivo, que no caso da substituicao “para frente” € a
ocorréncia efetiva do fato gerador previsto na regra-matriz de incidéncia, v.g. do
ICMS.

Convém trazer a baila a licdo elucidativa de Aurélio Pitanga Seixas Filho
em artigo publicado pela editora Dialética, em obra intitulada Grandes Questdes
Atuais do Direito Tributario, vol. 7, p. 57/58:

O contribuinte substituido tem o direito assegurado, pelo artigo 10 da LC
n® 87/96, de obter a restituicdo do valor pago por forca da substituicdo
tributdria caso ndo venha a se realizar o fato gerador presumido.

A ndo ocorréncia do fato gerador presumido € um evento extremamente
raro, pois dependera de ndo ser vendida a mercadoria sujeita ao regime
de substituicdo tributdria, gue, como sabido, ndo é um fendémeno
ordinario e normal. O gue acontece com fregiiéncia e merece ser
enquadrado no mencionado artigo da LC, além de estar amparado pelos
principios constitucionais que regem o0 regime de estimativa, é a
ocorréncia do fato gerador se efetivar sequndo circunstancias diversas
daquelas previamente estimadas.

Na&o é dificil entender que, sendo efetivado o pagamento anteriormente a
ocorréncia do fato gerador, a extingdo da divida tributaria estara sujeita a
uma condicdo resolutiva, por depender da condi¢des vigentes ao tempo
da ocorréncia do fato gerador, e, ndo menos importante, da legislacio
entdo vigente.

A principal e fundamental regra de todo e qualquer ordenamento juridico
democratico, e , em especial, do ordenamento tributario, é a de que as
condutas sao regidas pelas leis em vigor no momento de sua pratica.

Se o legislador decide ndo alterar o0 momento do fato gerador, nem a
pessoa responsavel pela sua ocorréncia, porém, resolve, unicamente,
antecipar o momento do pagamento, e por causa disto, transferir a
responsabilidade do recolhimento do tributo para outra pessoa, com
base num fenémeno por vir, denominando uma pessoa de substituta e
outra de substituida, ndo ha como dissociar o primeiro evento do
segundo, nem como conceder autonomia juridica ao primeiro em relagao
ao segundo.

(...

Num regime especial de pagamento antecipado em relagdo ao momento
da ocorréncia do fato gerador, o valor recolhido dependerd de uma
estimativa do que se presume ira ocorrer no futuro, sendo, portanto, uma
tributacdo presuntiva. A autonomia da tributacdo presuntiva, transforma a
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presuncdo numa ficcdo, por se abandonar a realidade do fato gerador, o
gque ndo pode ser aceito em hipétese alguma.

Consequentemente, s6 se pode entender o artigo 10 da LC 87/96, no
sentido_de que sempre caberd a restituicdo (compensacao) do ICMS,
quando o fato gerador da base substituida ndo ocorrer da mesma forma
como_prevista ou presumida na fase em que ocorreu o recolhimento
antecipado do imposto.[grifo nosso]

Nesta questdo o STF formulou entendimento consoante a substanciosa
jurisprudéncia do STJ, no sentido de que deve ser restituida a diferenca do valor
pago a maior no regime de substituicdo tributaria “para frente”.

O Ministro limar Galvdo da uma verdadeira aula ao analisar o 8 7° do art.
150 da CF, isto se verifica do julgamento da ADIN n° 1.851, onde a Confederacao
Nacional do Comércio (CNC) demandava pela incontitucionalidade das clausulas
previstas no Convénio ICMS 13/97, que previam expressamente que nao seria
caso de restituicdo do valor cobrado a maior a titulo de substituicao tributaria.*®

Convém transcrever a manifestacdo do relator Ministro llmar Galvdo ao

conceder a liminar:

“Salta aos olhos que o Confaz conferiu interpretacdo literal ao texto da
norma do § 7° do art. 150 da CF, ao prever a restituicdo do imposto pago
tdo somente na hipétese de inocorréncia da operacdo subsequente, ou
guando for esta realizada sob o regime de isen¢do, dispensando-se nas
hipéteses, supostamente mais freqlientes, de operacdes posteriores por
valor abaixo ou acima do valor da base de calculo presumida.

Ao fazé-lo, é fora de divida que desnaturou, por completo, a norma do
referido § 7°, que tem por esséncia assegurar a pronta restituicdo do
tributo recolhido por antecipacdo e que eventualmente, venha a mostrar-
se indevido, o que, obviamente, ocorre ndao apenas na hip6tese da
clausula primeira, mas também na hipétese da clausula Segunda que
também nao pode subsistir.™*

No entanto ao julgar o mérito desta ADIN, o STF e por incrivel que pareca
0 proprio Ministro limar Galvdo, mudaram seu entendimento a respeito do § 7° do
art.150 da CF, optando assim pela improcedéncia da agao, considerando
constitucionais as famigeradas clausulas do Convénio 13/97, acima citadas.

Convém novamente transcrever o voto do Min. limar Galvdo, ao se

pronunciar quanto ao mérito da ADIN:

13 Clausula Primeira: “a restituicdo do ICMS, quando cobrado sob a modalidade da substituico tributéria, se
efetivara quando ndo ocorrer operacao ou prestacao subsequentes a cobranca do mencionado imposto, ou
forem as mesmas néo tributadas ou ndo alcancadas pela substituicdo tributaria.”

Clausula Segunda: “Né&o cabera a restituicdo ou cobranca complementar do ICMSquando a operagao ou
prestacdo subsequente a cobranca do imposto, sob a modalidade de substituicao tributaria, se realizar com
valor inferior ou superior aquele estabelecido com base no artigo 8° da LC 87/96".

14 Decisdo do Plenario do STF, de 3.9.98, DJ de 23.10.98.
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O fato gerador do ICMS e a sua respectiva base de célculo, em regime
de substituicéo tributaria, de outra parte, conquanto presumidos, ndo se
revestem do carater de provisoriedade, sendo de ser considerados
definitivos, salvo se, eventualmente, ndo vier a realizar-se o fato gerador
presumido.

Assim, ndo ha de falar em tributo pago a maior, ou a menor, em face do
preco pago pelo consumidor final do produto ou do servigo, para fim de
compensagao ou ressarcimento quer de parte do Fisco, quer de parte do
contribuinte substituido.

Se a base de calculo é previamente definida em lei, ndo resta nenhum
interesse juridico em apurar se correspondeu ela a realidade.

Por isso mesmo, a salvaguarda estabelecida na Constituicdo em favor
deste Ultimo, representada pela imediata e preferencial restituicdo do
valor do imposto pago (o qual em conformidade com o art. 10 da LC 87/
96 devera ocorrer em noventa dias, sob pena de creditamento do
respectivo valor devidamente atualizado, em sua escrita fiscal) é restrita
a hipétese de nao vir a ocorrer o fato gerador presumido.

Admitir o contrario, valeria pela inviabilizacdo do préprio instituo da
substituicdo tributaria progressiva, visto que implicaria no que concerne
ao ICMS, o retorno ao regime de apuracdo mensal do tributo e ,
consequentemente, o abandono de um instrumento de carater
eminentemente pratico, porque capaz de viabilizar a tributacdo de
setores de dificil fiscalizacéo e arrecadagéo.

Porém, com toda a vénia, admitir a alegacdo do I. Min. llmar Galvao,
implicaria ndo somente em flagrante afronta aos principios constitucionais
tributarios da capacidade econbmica e da vedacdo de impostos com efeito
confiscatorio, como na negacdo da propria esséncia do ICMS, e também de
diversos, e ndo menos importantes, dogmas juridicos indispensaveis para o
alcance da justica, como por exemplo o de dar a cada um o que € seu.

Em analise precisa do voto acima transcrito, Marcelo Viana Saloméo (2002,

p.p.265-274) assim se manifesta:

De pronto podemos afirmar que discordamos frontalmente de mais este
acorddo do STF.

E que, para nos, ao admitir a utilizacdo da substituicdo tributaria para
frente no direito brasileiro, a Constituicdo autorizou apenas a
antecipacdo de um recolhimento de tributo, visando facilitar a
arrecadacédo e controle do mesmo. Ora, se objetivo, e nisto concordamos
com o voto do Min. limar Galvao, da substituicao tributaria € aumentar a
eficiéncia da arrecadacao, tal fato nada tem a ver com a possibilidade de
se cobrar mais imposto do que é devido.

Antecipar é uma coisa, cobrar a mais e ndo devolver é outra!

O que pode ser transferida é a obrigagdo do substituido ao substituto e,
se é assim, é imperioso que se registre que a obrigacdo do primeiro € a
de pagar o tributo nos exatos termos da regra-matriz de incidéncia
prevista na Constituicdo Federal.

Hugo de Brito Machado (2004) assevera que a referida posicdo do STF de
atribuir, carater definitivo, a uma cobranca antecipada do ICMS com base em
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uma presuncdo, que geralmente ndo corresponde a realidade, “restabelece a
malsinada pauta fiscal, criacdo da ditadura de Vargas que ele préprio havia
repudiado”.

E conclui que: “estas entre outras atitudes do Fisco e do Judiciario nos
fazem pensar que estamos vivendo um verdadeiro retrocesso em termos de
Estado de Direito em matéria tributaria.

O que acontece é que a hipétese de incidéncia do ICMS como ja estudado,
€ somente uma, qual seja a transferéncia de propriedade de mercadorias, e isto
nao pode ser alterado, sob pena de extingdo do proprio ICMS.

Com isso, podemos concluir que a base de calculo por decorrer da
hipotese de incidéncia também resta inalterada, ou seja continua sendo o valor
real da operacdo. Como também outros aspectos do fato gerador ndo se
submetem a modificacdo por estar se antecipando a cobranca do tributo, v.g.
aspecto pessoal e espacial.

Portanto, o Unico aspecto que resta alterado na hip6tese de incidéncia de
um tributo sujeito a substituicdo progressiva, € o aspecto temporal, porquanto
ocorre uma antecipacao no pagamento do tributo, ou seja um a mera autorizacao
para que se cobre o tributo antes da ocorréncia do fato gerador e nada mais que
ISSO.

Neste sentido é facil concluir que atualmente é admissivel a cobranca
antecipada de um tributo, porém sem que se altere seu aspecto material e sua
base de calculo. Pois se forem alteradas estaremos com certeza diante de outro
imposto e ndo aquele previsto na norma de incidéncia. Com isto, ao afirmarmos
que esta antecipacdo com base em uma presunc¢do tenha carater definitivo, seria
0 mesmo que negar a esséncia do ICMS, ou até sua propria existéncia. O que
ndo poderiamos alegar caso a efetividade deste pagamento estivesse sempre
condicionada ao ajuste entre a presuncao e a realidade.

Pois se para a cobranca de um tributo fosse suficiente a presuncédo de
ocorréncia de fatos futuros, ao fisco seria possivel lancar e cobrar desde logo, de
todos , o imposto sobre herancas, pois temos a certeza que todos vamos um dia
morrer.

Trata-se de direito fundamental do contribuinte de somente pagar um

imposto depois da ocorréncia do fato gerador. Como € direito de todos, o de
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somente se submeter aso efeitos da incidéncia de qualquer regra juridica depois
que tal incidéncia acontece efetivamente. Ou seja é fato.

Hugo de Brito Machado (2004, p.431) afirma que “admitir-se a cobranca de
um imposto com base num fato gerador futuro, € submeter o contribuinte ao efeito
da incidéncia de uma norma de tributacdo sobre um fato que ainda nao
aconteceu”.

Corolario logico desta antecipacdo € o posterior ajuste entre o valor pago
em decorréncia da presuncdo do fato gerador, que excepcionalmente
correspondera a realidade, e o valor real do pagamento, que sO sera conhecido
apos a ocorréncia do fato gerador, que revelara a capacidade contributiva do
devedor do tributo.

Marcelo Viana (ibdem) assim se refere a esta presuncgao:

(...) Ocorre que para viabilizar a instituicdo da substituicdo tributaria para
frente, os entes tributantes tiveram que se valer de uma presuncéo, qual
seja, a de estabelecer um valor estimado, com parametros que o
aproximem do valor real.

(...

Como esta apuracao nao tem como se dar no momento da antecipacao,
e sO pode ocorrer quando da operacdo subseqglente, sera nesta
oportunidade que serd obrigatério o ajuste entre o que foi pago
antecipadamente e o valor real da operacdo subseqiente.

(...

O ajuste posterior do valor estimado com o valor real, € decorréncia
natural e obrigatoria do emprego da substituicdo tributaria, sob pena de
verdadeiro e indisfargavel enriquecimento sem causa dos Estados e
Distrito Federal em detrimento dos contribuintes do ICMS sujeitos a
substituicéo tributaria progressiva.

E conclui brilhantemente Marcelo Viana (ibdem), ao comparar o que seria a

nao devolucéo dos tributos pagos a maior pela substituic&o tributaria progressiva:

Em termos de analogia, duas situacdes logo emergem em nosso pensar:
a da apropriacdo indébita e a da nado-devolucdo de um empréstimo
compulsoério.

Em sintese : a circunstancia de reter algo de alguém, mas nao lhe dar o
destino definido por lei, mantendo para si o bem; ou, a ndo-devolugéo de
algo que, por definicAo constitucional, s6 pode ser tomado
provisoriamente.

(..)

Interessante registrar ao citarmos estas figuras, que o problema nao esta
na retirada do dinheiro, pois para isso a autorizacdo da Constituicdo
Federal ao prever a substituicdo tributaria; a arbitrariedade esta na nao
devolucéo.
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Na esfera dos impostos federais poderiamos considerar que a nhao
devolucdo dos valores pagos a maior no regime de substituicdo tributaria
progressiva, se equipara in totum com uma eventual n&o restituicdo do IRPF
retido na fonte, pois este se subsume ao mesmo regime de arrecadagcdo por
substituicdo tributaria para frente, com base também em um fato gerador
presumido.

Faz-se mister atentar, porém sem querer adentrar na esfera do Direito
Administrativo, que esta antecipacdo sem sua decorrente devolucdo do indébito,
afronta diretamente os principios da moralidade e da eficiéncia que regem a
atuacdo da Administracdo Pdublica, pois seria ho minimo imoral ficar com o
dinheiro do cidadao/contribuinte, e ineficiente ndo devolve-lo de forma imediata e
preferencial.

E incontestavel portanto, diante todo o exposto neste trabalho, o direito de
restituicdo, imediata e preferencial, do imposto pago a maior pelo contribuinte
substituido no regime da substituicdo tributaria progressiva, por expresso
mandamento constitucional, que deveras nao pode ser destorcido, e

principalmente por quem tém o augusto dever institucional de guarda-lo.
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6. CONCLUSAO

A pesquisa teve como tema, um sistema de controle e arrecadagao de
Impostos que é excecao, e que por esta natureza excepcional gerou e ainda gera
diversas discussdes a respeito.

Como restou demonstrado, tais discussdes poderiam ser divididas em
basicamente dois fundamentos; num primeiro momento uma discussdo quanto a
constitucionalidade do tributo, e num segundo momento sobre a interpretacdo do
8 7° do art.150 da CF, quanto a restituicdo do tributo pago a maior neste sistema
de arrecadacgéo.

O presente estudo procurou demonstrar a utilidade de tal regime e pugnar
pela sua constitucionalidade, para tanto foram analisados 0s principios que regem
a atividade tributaria em relacdo ao instituto. Ndo tendo entretanto a pesquisa se
aprofundado muito nesta questdo, porquanto ndo lhes assiste mais razao, os
autores que alegam sua inconstitucionalidade, isto porque o instituto em tela foi
expressamente introduzido no texto constitucional por meio da edicdo da EC
03/93, que introduziu o § 7° no art.150 da CF.

Além de demonstrar a constitucionalidade deste sistema de arrecadacéao,
procuramos interpretar a regra-matriz constitucional que guia a substituicdo
tributaria, no tocante a restituicdo dos valores pagos a maior caso o fato gerador
real, ocorra em valor inferior ao presumido. Bem como estudar a aplicacdo deste
instituo no ICMS/SP.

Para o alcance dos objetivos propostos, fez-se mister uma andlise sobre
toda a estrutura que envolve o regime de substituicdo tributaria, sendo esta
estrutura o alicerce de qualquer estudo sobre direito tributario, porquanto rege
toda a relacdo entre o Estado e o contribuinte, e denomina-se obrigacao tributéaria.

Como ficou claro no presente estudo, a substituicdo tributaria ndo € fruto de
malabarismos juridicos dos legisladores, pois € amplamente conhecida e utilizada
em diversos paises.

Portanto, o nosso legislador com o costume de dizer mais ou menos do
que deveria, proporciona tanto ao Fisco, como é o0 caso, quanto ao contribuinte,

possibilidades de obter vantagens em cima da legislacéo, v.g. a eliséo fiscal.
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No caso da substituicdo tributaria, as impropriedades nas disposicoes
relativas ao tema, favorecem unicamente ao Fisco, pois este cobra
antecipadamente um tributo cujo fato gerador sequer aconteceu, valendo-se para
tanto de uma presuncao quanto a ocorréncia concreta do fato gerador.

No entanto, se faz extremamente necessaria a utilizacdo deste regime no
controle e arrecadacdo de determinados impostos, impostos estes, que diante a
sua intrinseca complexidade e nos setores da economia em que incidem,
demandariam um exército de autoridades fiscais para exercer o seu controle e
efetivar sua arrecadacao.

O que ocorre entretanto, é que calcula-se que deste sistema de
arrecadacgdo por substituicdo tributaria, provenha 30% da receita dos Estados. Um
fildo que o Fisco n&o admite perder.

Com isso, os Estados vém distorcendo o dispositivo constitucional no
sentido da ndo devolugcédo do valor pago a maior em decorréncia da adoc¢éao da
substituicdo tributaria“  para frente”. Ou como no caso do Estado de Sé&o
Paulo, chegam a reconhecer o direito & restituicdo, porém limitam-no
unilateralmente no que tange ao quantum que deve ser devolvido, violando nao
s6 inumeros principios, como negando a propria substancia democratica do texto
constitucional.

Nada obstante estas distor¢cOes por parte do Estados, que diante da receita
gerada por este sistema de arrecadacdo, se fazem entender. O STF, vém
mudando de posicdo com relacdo a este latente direito de restituicdo, como bem
demonstra esta pesquisa, pois antes eram firmes e justas as jurisprudéncias no
sentido de que deve ser restituido o tributo pago a maior no regime de
substituicéo “para frente”.

Para tanto, o STF vém procedendo a uma interpretacdo literal da norma
contida no 8 7° do art. 150 da CF. O que é deveras inconcebivel, pois a norma
literalmente esta suprimida, devendo-se interpreta-la de maneira teleoldgica e
sistematica, para assim termos, no regime de substituicdo tributaria progressiva,
um regime necessario, util, legal e acima de tudo justo.

Estas atitudes arbitrarias do fisco e com endosso da Corte Maior, chega a
negar a propria esséncia da triparticado de poderes, ou seja do sistema de freios e
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contrapesos, pois relembrando Maquiavel, “ o poder é constituido de tal forma,
que s6 o poder freia o poder”.

“A César, o0 que é de César”.
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