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1 INTRODUCAO

Observa-se, desde as primeiras civilizagdes politicamente organizadas, a
existéncia do tributo, e pela andlise deste instituto, no decorrer da evolucao dessas
sociedades, pode-se concluir que ele sempre se rendeu ao contexto social do perio-
do no qual se encontrava inserido.

Nio obstante sempre se moldar a realidade de cada época, o tributo manteve
tragos comuns, inerentes ao seu préprio conceito ontolégico, que diz respeito a sua
esséncia determinante: o de ser o meio pelo qual o Estado obtém ingressos, que o
tornam apto a arcar com seus gastos primordiais.

Para o exercicio do poder de tributar, o Estado Democratico de Direito uti-
liza-se de instrumentos, como o principio da praticidade, que consiste na adminis-
tragdo simplificadora da lei, método que objetiva facilitar a execugéo das leis fis-
cais. Um desses instrumentos € o instituto da substituigdo tributdria, ou seja, a
eleigdo, pela lei, de um sujeito passivo diverso daquele que praticou o fato gerador
de determinada espécie tributdria.
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2 A IMPOSICAO TRIBUTARIA

Primeiramente, ressaltam-se as fung¢des bédsicas da imposigdo tributé-
ria, com o escopo de que, ao se desvendarem as razoes que levam a tributa-
¢do, se compreenda o fendmeno da substituigdo tributdria, uma vez que esta
$6 existe devido ao fato de que a tributagiio torna-se cada vez mais necesséria
ao Estado.

Nos dias atuais, o tributo tem funcionado, também, como instrumento de
intervencdo ou regulag@o publica, pois, por meio dele tem-se procurado garantir a
liberdade de livre iniciativa econémica (Estado Liberal) em um contexto de igual-
dade de oportunidades (Estado Social).!

O conceito de tributagdo, atualmente, ndo se limita ao orgamento fiscal, ndo
¢ mais simplesmente um meio de obter recursos para o Estado, mas constitui um
dos principais instrumentos de reparti¢ao de riqueza e desenvolvimento econémi-
co. A utilizagao da tributagdo com finalidades nao-fiscais ¢ de fundamental impor-
tncia para a consecugdo dos objetivos da politica econmica e social peculiares ao
Estado Democritico de Direito. Entretanto, questiona-se essa utilizagdo crescente
da politica extrafiscal em razao dos limites que Ihe s@o impostos e a sua necessdria
relagdo com os limites e principios retores do poder de tributar. O instrumento para
a consecugdo de todos estes ditames exigidos pela tributagdo moderna € o tributo.

3 O TRIBUTO

A definigdo legal do tributo estd contida no art. 3° do Cédigo Tributdrio
Nacional:

“Art. 3° Tributo € toda prestag¢@o pecunidria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.”

1 BOTELHO, Werther. Da tributagdo e sua destinagdo, p. 35-44.
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Paulo de Barros Carvalho® analisa sistematicamente esta definicio legal,
bem como Ihe faz algumas criticas, principalmente no que diz respeito  linguagem
utilizada pelo legislador: Tributo é uma prestagdo pecunidria compulsoria.

“Prestagdo pecunidria compulsoria quer dizer o comportamento obrigatério
de uma prestagdo em dinheiro, afastando-se, de plano, qualquer cogitagao
inerente as prestagoes voluntdrias (que receberiam o influxo de outro modal
—o ‘permitido’). Por decorréncia, independem da vontade do sujeito passi-
vo, que deve efetivd-la, ainda que contra seu interesse. Concretizado o fato
previsto na norma juridica, nasce, automadtica e infalivelmente, o elo medi-
ante o qual alguém ficard adstrito ao comportamento obrigatério de uma
prestagdo pecunidria.”

A principal critica que o mencionado autor faz a defini¢do legal consiste na
linguagem adotada pelo legislador, um misto de linguagem comum e de linguagem
cientifica. No que tange a expressdo em moeda ou cujo valor nela se possa expri-
mir, contida no conceito,

“o problema da linguagem se evidencia, visto que a expresséo € prescindivel
e redundante, em que o politico despreocupado com o rigor comete dois
erros grosseiros: primeiro, ao repetir o cardter pecunidrio da prestagdo. Note-
se que quase todos os bens sdo suscetiveis de avaliagdo pecunidria, princi-
palmente o trabalho humano, que ganharia a possibilidade juridica de for-
mar o substrato de relagdo de natureza fiscal”.

Em que pese a autoridade da argumentagio contréria ao art. 3° do CTN,
entende-se que ele define tributo de forma aceitdvel. A existéncia de expressdes
redundantes ndo tem o poder de comprometer ou desnaturar todo o conceito, de-
vendo ser entendidas como fruto de um cuidado excessivo do legislador, plenamen-
te justificavel, dada a importincia da matéria. Ademais, tem o mérito de resgatar
toda a acepgdo histérica do tributo ao incluir a expressdo ou em cujo valor nela se

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio, p. 20.
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possa exprimir. Isto porque é importante gizar que a finalidade maior da tributa¢@o
¢ suprir as necessidades do Estado para que este possa viabilizar suas atividades.
Inicialmente, dada a caréncia de moeda, as imposi¢des eram fundamentalmente in
natura ouin labore. Com o desenvolvimento da sociedade e da atividade financeira
em especial, principalmente com a introdugdo do papel-moeda, a tributagédo foi
gradativamente sendo imposta em dinheiro, normalmente em nome da praticidade
do recolhimento. Entretanto, hodiernamente persistem situagoes em que as necessi-
dades estatais ndo podem ser satisfeitas em dinheiro, havendo necessidade de con-
tribui¢des in natura ou in labore

Que ndo constitua sangdo de ato ilicito. Na opinido de Paulo de Barros
Carvalho,

“trago sumamente relevante para a compreensiao de ‘tributo’ estd objetivado
nessa frase, em que se determina a feigio de licitude para o fato que desenca-
deia o nascimento da obrigagao tributdria. Foi oportuna a lembranga, uma
vez que os acontecimentos ilicitos vém sempre atrelados a uma providéncia
sancionatdria e, fixando o cariter licito do evento, separa-se, com nitidez, a
relaciio juridica do tributo da relagdo juridica atinente as penalidades exigidas
pelo descumprimento de deveres tributdrios. Como sio idénticos os vincu-
los, isoladamente observados, ¢ pela associagio ao fato que lhe deu origem
que vamos conhecer a indole da relagdo”,

Instituida em lei. Com respeito a essa expressao, Paulo de Barros Carvalho
assim a explicita:

“Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em
virtude de lei, ¢ o canone da legalidade, inscrito peremptoriamente no art. 5°,
I1, da Constitui¢iio Federal. E reiterando o mandamento, agora com foros de
especializagdo, voltou o constituinte a ferir o assunto, enunciando no art. 150,
I, ser vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, sem
prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, instituir ou aumentar
tributo sem lei que o estabelega (principio da estrita legalidade).”

3 BOTELHO, Werther. Da tributagdo e sua destinagdo, cit., p. 29.
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Finalmente a tltima condigido estatuida pelo legislador com o escopo de
definir o tributo: e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vin-
culada.

“Devemos entendé-la sem o exagero que deflui do texto. Se € verdade que
atos importantes do procedimento de arrecadagéo tributdria pertencem a
classe dos vinculados, outros muitos existem, dentro da mesma atividade,
em que o administrador estd autorizado, pela lei, a integrar com sua vonta-
de ou juizo a norma juridica, diante do caso concreto, operando com crité-
rios subjetivos préprios, a fim de dar satisfag@o aos objetivos consagrados
no sistema legal.”™

Este € o conceito unanimemente adotado pela doutrina e pela jurisprudén-
cia nacional. Para se detectar se determinado instituto juridico possui natureza
tributdria, deve-se reportar a esse conceito; atendendo as condigdes legalmente
instituidas, tem-se que € um instituto cuja natureza juridica é tributdria. Todas as
criticas podem ser respondidas tendo em vista, principalmente, o contexto em
que o Codigo foi publicado, visto que ele significou um imensurdvel progresso do
Direito Tributdrio, bem como se utilizou de conceitos ji consagrados pelo mundo
juridico nacional.

Seguindo o ensinamento de Geraldo Ataliba,® o conceito de tributo é consti-
tucional, ndo cabendo a nenhuma lei alterar o seu alcance. E acatado pela ordem
jurfdica brasileira, tendo em vista que se amolda ao conceito adotado na Constitui-
¢do, ainda que de maneira implicita. Por meio dele se desenvolvem todas as cons-
trugdes sistematicas inerentes ao Direito Tributdrio, daf ser esse conceito tido como
fundamental. Em conformidade com o pensamento de Lourival Vilanova, o concei-
to fundamental tem o cond@o de estruturar toda uma classe de conceitos relaciona-
dos a ele. O tributo € o centro do Direito Tributdrio.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio, cit. p. 23.

5  “Direitos constitucionalmente pressupostos ou definidos ndo podem ser ‘redefinidos’ por lei.
Admiti-los é consentir que as demarcagdes constitucionais corram o risco de ter sua eficdcia
comprometida.” (ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria, p. 31.)
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4 A ESTRUTURA DA NORMA JURIDICA TRIBUTARIA

A norma juridica tributdria pertence a espécie impositiva, em razao de pos-
suir, por hipétese de incidéncia, fatos licitos que ndo um acordo de vontades.

Paulo de Barros Carvalho, adotando a terminologia de Carlos Céssio, cha-
ma as normas impositivas de endonormas, ¢ as sancionantes de perinormas, assim
dividindo a norma juridica tributdria ou regra matriz de incidéncia em duas partes:
hipétese endonormativa e conseqiiéncia endonormativa.

Define, ainda, as hipéteses das normas como o conjunto de critérios necessa-
rios & identificagdo de um fato licito, e ndo acordo de vontades capaz de gerar
deveres tributdrios. As conseqiiéncias por sua vez sdo definidas como o conjunto
de critérios esclarecedores da relagdo juridica que ha de se formar com a ocorréncia
das hipéteses endonormativas.®

Segundo ainda o eminente professor, no enunciado hipotético vamos encon-
trar trés critérios identificadores do fato: a) critério material; b) critério espacial; e
¢) critério temporal.’

Critério material — indica o fato eleito como gerador da obrigacdo tributé-
ria, consiste em um ser, dar ou fazer.

“Dessa abstragdo emerge o encontro de expressoes genéricas designativas
de comportamentos de pessoas, sejam aqueles que encerram um fazer, um
dar ou, simplesmente, um ser (estado). Esse nicleo, ao qual nos referimos,

6  “A hipdtese, como proposigio descritiva de situagiio objetiva real, na ligio rigorosamente
correta de Lourival Vilanova, é construida pela vontade do legislador, que recolhe os dados de
fato da realidade que deseja disciplinar (realidade social), qualificando-os, normativamente,
como fatos juridicos. Mas esse descritor, que € o antecedente ou suposto da norma, estd imerso
na linguagem prescritiva do direito positivo, porque, mesmo formulado por um conceito de
teor descritivo, vem atrelado  consegiiéncia da regra, onde reside a estipulagdo da conduta
(prescritor), meta finalistica e raziao da propria existéncia do direito. Por isso, os conceitos
juridicos veiculados na hipétese nao estio sujeitos aos valores de verdade ou falsidade, como
as proposigdes descritivas que os cientistas emitem. As hipdteses das normas juridicas valem,
como também as respectivas consegiiéncias (prescritores) tém validade ou invalidade. (CAR-
VALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio, cit., p. 167.)

7  CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio, cit., p. 167.
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serd formado, invariavelmente, por um verbo, seguido de seu complemento.
Dai por que aludirmos a comportamento humano, tomada a expressdo na
plenitude de sua forga significativa, equivale a dizer, abrangendo néo s6 as
atividades refletidas (verbos que exprimem agéo) como aquelas espontineas
(verbos de estado: ser, estar, permanecer, etc.).”®

Critério temporal — delimita as condi¢Ges de tempo agregadas a regra ma-
triz de incidéncia:

“Compreendemos o critério temporal da hipétese tributéria como o grupo de
indicagdes contidas no suposto daregra, e que nos oferecem elementos para
saber, com exatiddo, em que preciso instante acontece o fato descrito, pas-
sando a existir o liame juridico que amarra o devedor e o credor, em fungéo
de um objeto — o pagamento de certa prestagdo pecuniéria.”

Critério espacial — introduz as coordenadas espaciais em que o fato jurigeno
tributdrio ha de se envolver:

“Acreditamos que os elementos indicadores da condi¢éio de espago nos
supostos das normas tributdrias hdo de guardar uma dessas trés formas
compositivas, diretriz que nos conduz a classificar o género tributo na
conformidade do grau de elaboragdo do critério espacial da respectiva hi-
pétese tributdria: a) hipétese cujo critério espacial faz mencdo a determi-
nado local para a ocorréncia do fato tipico; b) hipétese em que o critério
espacial alude a dreas especificas, de tal sorte que o acontecimento apenas
ocorrer4 se dentro delas estiver geograficamente contido; ¢) hipdtese de
critério espacial bem genérico, onde todo e qualquer fato, que suceda sob o
manto da vigéncia territorial da lei instituidora, estard apto a desencadear
seus efeitos peculiares.”"”

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio, cit., p. 168.
9 Ibidem, p. 174
10 Ibidem, p. 171.
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No que se relaciona & conseqiiéncia, trazemos a proposigao formulada por
Paulo de Barros Carvalho:

“Se a hipétese funciona como descritor, anuncia os critérios conceptuais
para o reconhecimento de um fato, o conseqiiente, como prescritor, nos dd,
também, critérios para a identificagdo do vinculo juridico que nasce, facul-
tando-nos saber quem foi cometido do dever juridico de cumprir certa pres-
tagdo; e seu objeto, vale dizer, o comportamento que a ordem juridica espera
do sujeito passivo e que satisfaz, a um sé tempo, o dever que lhe fora atribu-
ido e o direito subjetivo de que era titular o sujeito pretensor. ”

Dessa forma, constatamos que para este autor existem somente dois crité-
rios em se tratando do conseqiiente:

O critério pessoal, definidor de quem ¢ o sujeito ativo e passivo da relagdo
juridica que se instaurou com a ocorréncia da hipétese:

“O critério pessoal ¢ o conjunto de elementos, colhidos no prescritor da
norma, € que nos aponta quem s@o os sujeitos da relagdo juridica — sujei-
to ativo, credor ou pretensor, de um lado, e sujeito passivo ou devedor,
do outro.”

O critério quantitativo, que define o guantum da prestagdo de dar — base de
cdlculo e aliquotas:

“Q critério quantitativo nos fala do objeto da prestagdo que, no caso da regra
matriz de incidéncia tributdria, se consubstancia na base de cdlculo e na aliquota. E
no critério quantitativo que encontraremos referéncias as grandezas mediante as quais
o legislador pretendeu dimensionar o fato juridico tributdrio, para efeito de definir a
quantia a ser paga pelo sujeito passivo, a titulo de tributo.”""

11 CARVALHO, Curso de direito tributdrio, cit., p. 190.
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Independente das divergéncias seménticas com relagdo aos elementos que
compdem a estrutura da norma juridica tributdria, hd um consenso doutrinério no
que se refere a sua estrutura bésica, estando certo que ela é formada por hipéteses
de incidéncia e mandamento.

5 A CONTRIBUICAO DO PROF. SACHA CALMON
Segundo Sacha Calmon Navarro Coelho,"

“a hipétese de incidéncia da norma juridica tributdria ¢ composta por fatos,
que se decompdem em aspectos; dentre os mais significativos estao o pesso-
al, o material, o temporal e o espacial. O aspecto pessoal da hipétese de
incidéncia diz respeito a pessoa envolvida com o fato eleito como jurigeno —
para fins tributdrios — pelo legislador. O aspecto material, nuclear, entronca
com o fato mesmo. O aspecto espacial define as coordenadas espaciais liga-
das ao fato, e 0 aspecto temporal, as coordenadas de tempo, tornando possi-
vel determinar o momento da sua ocorréncia.

Os mandamentos das normas tributdrias que estatuem as conseqiiéncias da
realizagdo da hipétese de incidéncia descrevem a relagio juridica dela decor-
rente: poe o dever, esclarecendo quem é o credor e devedor, como se calcula
o valor da prestagiio, onde, como e quando deve ser paga.

A conseqiiéncia das normas tributdrias é a relagdo juridica tributédria — rela-
¢do do tipo obrigacional — com todos os seus elementos estruturais: sujeitos
ativo e passivo e objeto. O sujeito ativo pode ser pessoa de direito piiblico
territorial ou ndo (parafiscalidade). O sujeito passivo pode ser direto ou indi-
reto. Sera direto quando tiver relagdo pessoal e direta com a situag@o que
constituir o fato gerador da sua obrigacgdo. Serd indireto quanto tenha o
dever de pagar tributo decorrente de fato de terceiro (o fendmeno da substi-
tuigdo tributdria ou da responsabilidade legal)”.

12 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneragéo tributdria. Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 1982, p. 87.
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O estudo da sujeicio passiva tributdria formulado pelo Prof. Sacha Calmon
demonstra que nem sempre a pessoa envolvida com a hipétese de incidéncia da
norma tributdria (aspecto pessoal da hipétese) ¢ a mesma designada pelo manda-
mento da norma como sujeito passivo (aspecto subjetivo do mandamento).

Para ele, o objetivo da relagio juridica tributdria € o pagamento do tributo.
Esse pagar implica antes calcular o guantum debeatus; dai por que € correto afir-
mar que a consegiiéncia da norma de tributagdo se decompde, também, em um
aspecto quantitativo, ao lado do seu aspecto subjetivo (sujeito ativo e passivo).

O aspecto quantitativo apresenta dois elementos: base de célculo e aliquotas,
o que se iguala ao pensamento de Paulo de Barros Carvalho, embora nem todos os
tributos possuam aliquotas ¢ outros tantos prescindam de base de cdlculo. Com-
portam, ainda, adigdes e subtracoes.

Por essa fragmentagio apresentada pelo Prof. Sacha Calmon, considera-se
a estrutura da norma juridica tributdria a mais acertada entre as expostas. A mag-
nitude de sua teoria reside no fato de alocar também na hipétese de incidéncia o
aspecto pessoal, porque, se assim ndo fosse, o fendmeno da substitui¢ao tributdria
ndo poderia ser estudado tendo em vista a estrutura 16gica da norma juridica tribu-
taria. Estando o aspecto pessoal da norma somente adstrito a pessoa que tem rela-
¢do direta com o fato licito, ndo decorrente de acordo de vontades, descrito no
aspecto material da hipétese de incidéncia, ndo se teria como justificar a ocorréncia
da substituicio tributdria, porque o aspecto material da hipétese esta sempre ligado
auma pessoa que nem sempre € a que vai arcar com o pagamento do tributo, como
ocorre nos casos de substitui¢do tributéria.

6 A SUJEICAO PASSIVA

Analisando o aspecto pessoal da hipétese de incidéncia, pode-se chegar a
uma primeira conclusdo: de que a pessoa que ird arcar com o pagamento do tributo
seja a mesma descrita como aquela que realiza o fato gerador, que pratica aquela
conduta apta a fazer nascer a obrigagdo tributdria. Entretanto, de acordo com o
estabelecido pelo Cédigo Tributdrio Nacional, a lei pode atribuir de modo expresso
que outra pessoa, que nio aquela que esteja em relagao direta com o fato gerador,
seja a responsavel pelo tributo em questdo.
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A atribui¢@o do Cédigo Tributdrio Nacional em relagdo ao sujeito passivo
determina a existéncia de duas espécies de sujei¢do passiva: direta, quando a pes-
soa ligada ao fato jurigeno descrito na hipétese da norma é a mesma que no coman-
do ou conseqiiéncia estd obrigada a cumprir o dever tributdrio ali prescrito, ¢ indi-
reta, quando a pessoa que no mandamento deve cumprir o dever de pagar o tributo
é diferente da que, na hipétese da norma, estd envolvida com o fato gerador ou
jurigeno.

O art. 128 do CTN estabelece:

“Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagéo, excluindo-se a responsa-
bilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cum-
primento total ou parcial da referida obrigagio.”

Quando a lei atribui a pessoa estranha ao fato gerador a responsabilidade
pelo pagamento de um tributo, o Cédigo Tributdrio Nacional a denomina respon-
sdvel, enquanto a pessoa que possui relagdo direta com o fato juridico-tributédrio é
chamada de contribuinte.

No plano pré-juridico, deve-se levar em conta o principio da praticidade, que
se determina em duas razoes, fundamentalmente: primeiro, ocorre a sujeigéo passi-
va indireta ou seja, o fendmeno juridico de se pagar tributo por fato de terceiro.
Segundo, para evitar o periculum in mora repudiado pelo principio da seguranca,
e para dar maior comodidade ao credor, fato que é expressdo méxima do principio
da praticidade, tendo em vista que a lei que instituir o tributo terd como objeto a
simplificacdo de sua executoriedade. A primeira razdo se justifica nos casos de
sujei¢do passiva por transferéncia — solidariedade, sucessio e responsabilizagdo —
, enquanto a segunda razdo s6 se justifica nos casos de substituigdo tributdria,
objeto do presente estudo.

A sistematizagiio do fendmeno da sujeicdo passiva indireta se iniciou em
Rubens Gomes de Sousa, na esteira do pensamento do co-autor do Cédigo Tributd-
rio Nacional, e tal sistema foi também adotado por Fabio Fanucchi. Para esses
autores, esta se subdividia em sujei¢do passiva indireta por transferéncia e por
substitui¢do, sendo que a primeira modalidade comporta trés hipéteses: solidarie-
dade, sucesséo e responsabilidade.
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Dentre os casos de sujeicdo passiva indireta, interessa o fendmeno da subs-
titui¢do tributria, que possui como pioneiro o conceito formulado por Rubens
Gomes de Sousa:

“Substitui¢do — Ocorre quando, em virtude de uma disposigido expressa de
lei, a obrigagdo tributdria surge desde logo contra uma pessoa diferente da-
quela que esteja em relagdo econdmica com o ato, fato ou negécio tributado;
nesse caso, é a propria lei que substitui o sujeito passivo direto por outro
indireto.”

Este conceito sofreu alteragdes doutrindrias, bem como legislativas, no de-
correr do tempo, como se demonstrard a seguir.

De acordo com o conceito proposto por Rubens Gomes de Sousa e Amilcar de
Araiijo Falcdo,"” nos casos de substitui¢do, o comando da norma presc reveria um
dever a alguém decorrente de fato de terceiro, e seria imprescindivel que a norma
assim o fizesse, enquanto que, no que tange ao contribuinte, ndo seria necessério tal
rigor normativo, porque, quando a lei descreve o fato gerador, implicitamente ja
determina o sujeito passivo como aquele que pratica a conduta descrita.

7 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PERANTE O PENSAMENTO
TIPOLOGICO

Antes de adentrarmos na teoria do tipo propriamente dita, cumpre ressaltar
o pensamento de Alfredo Augusto Becker, em que a criagdo do substituto legal

13 Para Amilear Falcio, o que faz diferir um sujeito passivo de outro €, somente, a modalidade
da responsabilidade tributdria (Haftung) que a cada um diz respeito. Esta responsabilidade
serd origindria ou derivada (Nebenhaftung, Garantiehaftung). O que distingue, precisamente,
a primeira modalidade da segunda é que aquela independe de qualquer mengiio expressa da
lei, enquanto a dltima tem de ser legalmente regulada de modo inequivoco. Sujeito passivo
tributdrio com responsabilidade origindria é o contribuinte (Steunerschuldner). A sua configu-
ragfo resulta da simples realizagdo do fato imponivel. O fato imponivel ¢ mero indice da
capacidade contributiva. Verificado tal pressuposto de fato, sobressai logo a sua atribuicido a
pessoa, cuja capacidade econdmica ele traduz. Os demais sujeitos passivos, no entanto, sé se
configuram se como tais instituidos por norma legal expressa.
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tributério tanto ¢ um fenémeno juridico perfeitamente normal quanto é um proces-
50 técnicol de criacdo do direito, utilizado com muito mais freqiiéncia do que se
imagina. E importante a ligao de Becker' porque, como veremos a seguir, a subs-
tituicdo tributdria serd verdadeiramente criticada em virtude da maneira como vem
sendo utilizada, cada vez mais se distanciando da idéia do tipo, que é um fenémeno
normal, para basear-se na realidade e em notas comuns dos acontecimentos, permi-
tindo que os institutos sejam realmente eficazes pela aproximagio da norma ao fato
social ou juridico.

A substituigdo tributdria nasce em decorréncia de variadas razées, que ter-
minam por traduzir o principio da praticidade, e na maioria das vezes serve de
instrumento deste principio. Entretanto, grande parte dos autores que se ocupam do
estudo da substituigio tributdria ndo indagam as razoes que levam 2 existéncia do
instituto, preferindo ignoré-las. O estudo do principio da praticidade é fundamental
a compreensao do fendmeno da substitui¢do tributaria, ocorrendo que somente tem
sentido a luz da estrutura do tipo, que encontrou na Prof®. Misabel sua mais bri-
Ihante, e talvez a tinica, expositora.

O principio da praticidade traduz uma fungéo nata da lei. Toda lei nasce
para ser cumprida. Se, em alguns casos, o encargo tributdrio fosse cumprido pelo
individuo que tem relagdo direta com o fato gerador, tornaria o seu adimplemento
invidvel. Em virtude dessa realidade, a lei opera a substitui¢do, presumindo que o
substituto apresente maior capacidade contributiva em relagio ao substitufdo, pro-
porcionando um maior cumprimento da lei que institui determinado tributo.

Em conformidade com o rico estudo da Prof®. Misabel de Abreu Machado
Derzi arespeito do tipo, percebe-se que este vem sendo utilizado de maneira equi-
vocada. O tipo, “na acepgao técnica que lhe empresta a metodologia moderna, é
visto como uma ordem fluida que aceita transi¢des continuas e graduais, opde-se
ao conceito determinado e classificatério e, como tal, atende melhor aos principi-
os juridicos de funcionalidade e permeabilidade as mutagdes sociais, assim como &
igualdade material ou Justica."

Em razdo de o tipo ser esta ordem fluida, a permitir presung¢ées, bem como
comparagdes, muitas vezes ¢ confundido com conceitos. Isso se dd, no Direito

14 BECHER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio, p. 504,
15 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo, v. 14, p. 286.
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Tributdrio, em razio das praticas desenvolvidas pela Administragdo na execugao
das leis fiscais que ensejam aplicagdo juridica em massa da jurisprudéncia. Ocorre
que nesses casos ndo se trata de tipo propriamente dito, e a razdo do equivoco €
facilmente compreensivel tendo em vista que ele foi utilizado no sentido comum de
esquema, generalizagdo, que desconsidera as diferengas individuais.

“Em sentido lato, o modo de pensar tipificante é considerado uma técni-
ca (ou mais uma) que torna a lei exeqiiivel. Esta a servigo da praticabili-
dade, nome que designa, como lembra Isensee, a totalidade das condi-
¢oes que garantem uma execugdio legal eficiente e econdmica. Como prin-
cipio juridico, a praticabilidade tem relevéncia constitucional e estd difusa
no ordenamento.”!®

O Direito Tributdrio apresenta uma tendéncia conceitual classificatéria, em
razéo dos principios constitucionais que o norteiam, quais sejam, a legalidade e a
seguranca juridica. Ocorre que a praticidade, apesar de ser impropriamente deno-
minada de tipificante, ndo o €, pois que ela se utiliza verdadeiramente € de abstra-
¢bes conceituais generalizantes fechadas (presungoes, ficgdes, enumeragoes,
taxativas, somatérios e quantificagoes).

Para a Prof®. Misabel, a praticabilidade assume um papel muito importante
no Direito Tributdrio:

“Ndo obstante, nesse ramo do Direito, a praticidade, como principio geral e
difuso, além de informar as normas de modo amplo, assume significacdo
muito especial. Ela se apresenta profundamente marcante. A principal razio
dessa acentuada expressdo da praticidade reside no fato de que o Direito
Tributdrio enseja aplicagdo em massa de suas normas, a cargo da Adminis-
tragdo, ex officio e de forma continua.”"’

A praticidade, embora dita tipificante, geralmente estabelece padrdes rigi-
dos, fechados, numericamente definidos (que tecnicamente atuam como presun-

16 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo, v. 14, p. 251.
17 Ibidem, p. 252.
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¢oes ou ficgdes), que ndo sao tipos, na acepgio técnica do termo. Ao contririo
esses padroes aproximam-se mais dos conceitos fechados e quantificados, em quf;
pese basearem-se em tipos abertos, colhidos naquilo que ¢ socialmente médio, fre-
giiente ou mais representativo.

Em virtude de razoes econdmicas, a substitui¢io tributdria tem-se classifi-
cado em para frente ¢ para trds.

A substitui¢@o tributdria para frente representa uma das técnicas
simplificadoras da execugdo da lei, legalmente previstas, devido 2 qual se presume
a realizag@o de operagdo de circulagdo futura, de acordo com o usual e ordinario,
embora, eventualmente, ela possa ndo ocorrer. Tal mecanismo é utilizado visando
simplificar a execugdo e a fiscalizag@o, bem como coibir a evasio do tributo. Mas,
no caso da substitui¢io para frente, € alterada norma constitucional, uma vez que
a Constituigdo Federal determina que o imposto sobre circulagio de mercadorias
incida sobre a operagdo de circulagdo. Tratando desse tipo de substituigdo tributa-
ria, presume-se que essa operagiio ocorrerd e o imposto serd pago em momento
anterior ao da sua realizagdo.

Embora dito tipificante, esse fenémeno com o tipo néo pode ser confundido.
O tipo guarda estrita relagio com a realidade, enquanto esse fendmeno com ela nio
se relaciona, visto que o imposto serd pago antes mesmo que o fato jurigeno ocorra,
niio se indagando se a operagio de circulagdo de mercadorias ocorrera verdadeira-
mente; importa somente a arrecadagio fiscal, ou seja, o cumprimento eficaz da lei
que institui o imposto.

Na opinido da Prof*. Misabel, “o modo de pensar padronizante (dito, inade-
quadamente, tipificante) conduz o intérprete a uma distancia do caso isolado: ele 56
alcanga o esquema do préprio caso™.'® Em razéo dessa distincia provocada entre o
aplicador e o caso concreto, o modo padronizante assume uma feicio oposta ao
modo de pensar verdadeiramente tipificante, que estreita esses dois p6los (aplicador
€ 0 caso concreto).

18 “Enquanto 0 modo de pensar esquematizante objetiva a aplicagio do direito em massa, o
modo de pensar econdmico almeja a investigagiio exaustiva do caso conereto isolado para
aplicagdo individual do Direito. O modo de pensar, que cria esquemas e padrdes para facilitar
a execugdo da lei, representa a resignagiio do pritico ao normal, aquilo que é o usual ou
freqiiente; o modo de pensar econdmico, como tal leciona Isensee, demonstra a ambigio do
aplicador do Direito em reconhecer, por trds da forma, aquilo que realmente aconteceu” (DERZI,
Misabel de Abreu Machado. Direito... cit., p. 264).
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A utilizagdo exagerada da substituigao tributdria se justifica, também, em
raziio do chamado estado de necessidade administrativo, criado por uma série de
fatores, dos quais, primeiramente, apontamos a supercomplexidade e a auséncia de
sistema no Direito Tributério. No Brasil, hd uma quantidade enorme de tributos,
uma inflagdo legislativa crescente, representada ndo somente por lei em sentido
formal e material, mas também por regulamentos, portarias. Outro fator € a falta
de praticabilidade da lei fiscal. Algumas vezes institui-se um tributo cujo custo de
arrecadagio é desproporcional ao produto arrecadado; hd inadequagao da concep-
¢io legal de processo e procedimento, tradicionalmente voltados a aplica¢io indi-
vidual do direito, 2 aplicagio em massa, em especial, a milhares de casos de pouca
significagio econdmica para o Fisco. E, por dltimo, a falta de pessoal, tanto do
ponto de vista quantitativo quanto técnico. Diante desse estado de necessidade ad-
ministrativo, afrouxa-se o principio da legalidade, em razio da economia adminis-
trativa, e substitui-se a aplicagio da norma ao caso individual concreto, quando se
deveria observar se o fato gerador ocorreu, pela aplicagdo da norma ao caso co-
mum, esquemético, sendo natural que o fato gerador ocorresse.

A afronta que a substitui¢fo tributéria para frente produz estd claramente
explicada em fungao do dilema entre a legalidade ¢ a praticabilidade, tendo em
vista que, no Brasil, tal dilema tem sido resolvido a favor desta dltima, o que repre-
senta uma solugfio mais vantajosa economicamente para o Estado.

Configurando o estado de necessidade administrativo, admite-se que se d€ a
execucdo simplificadora da lei, a qual atende 2 praticabilidade, como regra impli-
cita superior, inerente a exigéncia democritica de observancia (a mais préxima
possivel) da lei."”

Nio obstante o inédito trabalho da Prof®. Misabel, outros autores, mesmo
sem se aterem especificamente ao tema tipo, acabaram confirmando a proposigao
juridica por ela formulada, como Roque Carrazza que constata:

“Com o fito de estancar a sonegagio deste imposto e, também, de facilitar os
trabalhos fiscalizatérios, o ICMS estd sendo cada vez mais exigido, ndo do

realizador do fato imponivel, mas de terceira pessoa, antes mesmo da pré-
pria ocorréncia da operagéo mercantil.”

19 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito... cit., p. 269.
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Analisado esté o contexto juridico em que a substituigéo tributdria se instau-
ra. B de suma importancia esta andlise, tendo em vista que, em razo da praticabi-
lidade da lei tributdria, muitas das vezes se estd a preterir o principio da legalidade
e da seguranga juridica, pilares da atividade tributdria.

8 A SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROPRIAMENTE DITA

Segundo o entendimento de Alcides Jorge Costa,” a designagio de terceiro
como sujeito passivo da obrigagéo tributaria é pratica antiga. Pietro Bodda® refere
que, na Itdlia, a primeira mengao a este instituto acha-se na Lei n. 4.021, de 24 de
agosto de 1877, sobre o imposto de riqueza mobilidria, que dispunha que as pro-
vincias, as comunas, as pessoas juridicas, as sociedades em comandita por acdes e
as sociedades andnimas deviam declarar ndo apenas seus rendimentos préprios,
mas também os saldrios, pensoes e ordenados que pagavam, os juros de suas divi-
das contratuais e as obriga¢des que emitiam, e pagar diretamente o imposto inci-
dente sobre esses rendimentos, reembolsando-se do respectivo montante, mediante
retencio, deduzida das quantias pagas.

Myrbach-Rheinfeld,”? em 1906, chamava a atengo para o fendémeno tribu-
tdrio que, posteriormente, passou a ser denominado substitui¢éo tributéria: “Muito
diferente da obrigag¢do de pagamento imposta a uma pessoa € a obrigacio que se
apresenta ao lado da primeira, em relagio a diversos impostos, a obrigacio de
perceber e recolher o imposto.” Entendia este renomado autor que aquele a quem
incumbe esta obrigac¢do aparece apenas como um érgdo de arrecadacio da admi-
nistragdo financeira.

A designagio, como sujeito passivo da obrigacfio tributdria, de terceiro que
ndo tem relac@o pessoal e direta com o fato gerador, chamou a atengdo dos
doutrinadores. Ernst Blumenstein®® abordou o tema, analisando as védrias cir-

20 COSTA, Alcides Jorge. [CMS e substitui¢do tributdria. Parecer. Revista Dialética de Direito
Tributdrio, n. 2 p. 70-95.

21 BODDA, Pietro, apud COSTA, Alcides Jorge. ICMS..., cit.

22 MYRBACH-RHEINFELD, apud COSTA, Alcides Jorge. ICMS..., cit.

23 BLUMENSTEIN, Ernst. Sistema di diritto delle imposte, p. 62-64.
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cunstancias que poderiam ser indicadas como pressupostos da sujei¢do passiva ¢
observou que, excepcionalmente, uma pluralidade de sujeitos pode comparticipar
de uma tnica relagdo juridica tributdria. Surgiria, dessa forma, um fenémeno
assemelhado ao do direito privado, envolvendo solidariedade — distinta da forma
do direito privado, porque somente instituivel por lei, e atingindo néo apenas o
dever do débito, mas a todas as posi¢es decorrentes da submissao do sujeito ao
poder de imposi¢ao.

Blumenstein assinala ser questdao pratica esta de examinar se, de fato, o
sujeito passivo cumpre seus deveres. Ao ordenamento, s6 cabe eliminar os empeci-
lhos e impedimentos, especialmente por meio de uma escolha idénea dos sujeitos
para determinados tipos de impostos.”

O Estado pode escolher, dentre os varios sujeitos que se encontram em rela-
¢iio com 0 objeto do imposto, aqueles que oferegam maior seguranga para um exato
adimplemento da obrigagdo tributdria e, conseqiientemente, a aplicagéo da lei em
massa.

O pensamento de Blumenstein comprova, como foi exposto anteriormente,
que a substituigdo tributdria estd a servigo do principio da praticidade, sendo este o
que assegura o cumprimento da lei tributria em massa, servindo de instrumento
dele e, na sua opinido, “mesmo sem a extingao do sujeito passivo, por vezes entra
em seu lugar uma terceira pessoa. Todos os deveres que surgem da relagdo juridica
tributdria sdo, por forga da lei, atribuidas ao substituto.”

Tratando-se desta hipétese levantada pelo célebre doutrinador, pode aconte-
cer no sentido de que o sujeito passivo é inteiramente eliminado, ocorrendo o que se
denomina de substitui¢io primitiva, ou de que, além de substituto, o primeiro titu-
lar conserva o dever material que nasce da relagdo juridica tributdria. E a denomi-
nada substitui¢do cumulativa ou representagdo tributdria. O mesmo Blumenstein
afirma que a razdo da instituigdo da substitui¢éo tributdria decorre do fato de o
substituto poder dispor do substrato econdmico do objeto do imposto. Ele distin-
gue, ainda, a substituigdo privativa, em que o dever de o substituto pagar exclui o
do contribuinte da substitui¢io cumulativa, em que o contribuinte responde solida-
riamente com o substituto pelo pagamento.

24 BLUMENSTEIN, Ernst. Sistema di diritto delle imposte, p. 58.
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O perfil tragado por Blumenstein vem-se mantendo na doutrina, que também
aceitou a denominagdo de substituto. Em livro publicado em 1937, A. D.
Giannini,” citando Blumenstein, dizia:

“A lei tributdria, no estender as obrigagGes tributdrias a uma pessoa diferen-
te do sujeito passivo, pode dar ainda um passo adiante, substituindo comple-
tamente 0 mesmo sujeito, nas relages com a Administragdo Financeira, por
uma pessoa diversa, que toma o lugar da primeira ¢ que €, pois, obrigada,
no ao lado, mas em lugar do mesmo sujeito, ao cumprimento de todos os
deveres, indistintamente, tanto os materiais quanto os formais, que derivam
da relagdo juridica tributéria.”

Ainda, segundo o seu entendimento, para que uma pessoa assuma a posigao
de sujeito passivo tributdrio é necessario que se encontre em uma determinada e
especial relagdo de fato ou juridica com o objeto (material) do tributo. A partir de
variagBes sobre a relagdo entre o sujeito e o objeto, pode-se estabelecer uma
categorizagdo de figuras.

A doutrina italiana posterior ndo se afastou dessa conceituago de substitui-
¢do tributdria, como verificamos em A. Berlini*® e, entre os mais modernos,
Francesco Tesauro.”

25 GIANNINI, A. D. Il rapporto giuridico d'imposta, p. 140.

26 “Existe substituigio tributdria quando, por decorréncia de regra excepcional relativamente

aos principios gerais que regulam o ordenamento juridico de um certo tributo, a realizagdo do
fato imponivel, ao invés de fazer nascer a obrigagdo a cargo de uma pessoa, fi-la surgir sobre
outra pessoa,
A pessoa que, segundo a regra geral, teria de ser obrigada, fica liberada, total ou parcialmente.
A substituigio, em geral, importa que a defini¢do do fato imponivel e de outros dados da
obrigagiio seja feita com referéncia ao dito substituido, e ndo quanto ao substituto (embora
diversamente possa estabelecer a lei).” (Principi generali di divitto tributario. 1962, p. 51 et
seq.)

27 TESAURO, Francesco. Istituzioni di diritto tributdrio, v. 1, p. 120,
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Essas diretrizes doutrindrias refletiram-se na doutrina de lingua espanhola
(conforme Fernando Sainz de Bujanda,” José Luiz Perez Ayala,” Eusebio
Gonzales,® José Juan Ferreiro Lapatza).” De resto, na Espanha, a figura do
substituto vem definida no art. 32 da Ley General Tributaria:

“I substituto do contribuinte o sujeito passivo que, por imposi¢do da lei e
em lugar daquele, estd obrigado a cumprir as prestagdes materiais e formais
da obrigago tributéria. O conceito aplica-se especialmente aos que se acham
obrigados por lei a deduzir, por ocasido dos pagamentos que fagam a ou-
tras pessoa, o gravame tributdrio correspondente, assumindo a obrigagio
de realizar seu recolhimento ao Tesouro.”

No direito brasileiro, a conceituagao ¢ idéntica (Rubens Gomes de Sousa,
Alfredo Augusto Becker, Paulo de Barros Carvalho, Sacha Calmon Navarro Coe-

28 SAINZ DE BUJANDA. Lecciones de derecho financeiro, p. 219, et seq. Bujanda sublinha que
o sujeito passivo é o devedor da obrigagdo tributdria. A nitidez da afirmativa exige que se
ponha em destaque o tratamento juridico e o econdmico sobre a questio. Em termos econdmi-
cos, “sujeitos passivos da imposigiio sio, em definitivo, as pessoas que suportam a carga
tributdria, isto &, aquelas que real e efetivamente fornecem, com base em seus patriménios e
suas rendas, os meios pecunidrios destinados a cobertura dos gastos piblicos.

S6 se dizem sujeitos passivos, de um fngulo juridico, os participes de uma relagiio juridica, na
qual se integram como titulares de dever de pagar — mesmo que, posteriormente ¢ através de
processos extrajuridicos, transfiram a outrem o peso de seus encargos.

Assim sendo, exclui de cogitagio os casos onde haja direito de reembolso assegurado ao
sujeito passivo, ji que a relagio juridica configurada nio pode confundir-se com a obrigagao
tributdria em sentido estrito, ainda que tenha natureza tributéria.” (JUSTEN FILHO, Marcal.
Sujeigdao passiva tributdria, p. 140.)

29 “E que o tributo s6 pode ser exigido em decorréncia da verificagio de uma capacidade
contributiva. O legislador, ao incluir uma certa situagéo na configuragao do fato imponivel,
assim atua por nela visualizar um fato economicamente relevante. Por isso, em principio,
somente poderia constituir-se sujeito passivo da relagdo tributdria de direito material o sujeito
titular ou beneficidrio do referido fendmeno econdmico. Mas nem sempre € assim.
A substituigiio supde sempre uma alteragéo dos principios légicos que devem regular o tribu-
10, exigindo necessariamente que ao substituto seja facultado o direito de regresso contra o
“verdadeiro” contribuinte do imposto pago.” (JUSTEN FILHO, Margal. Sujeigdo passiva tri-
butdria, p. 135-136.)

30 GONZALES, Eusebio. Curso de derecho tributario, v. 1, p. 268 et seq.

31 LAPATZA, José Juan Fureiro. Curso de derecho financiero espariol, p. 514 et seq.
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lho, dentre outros). A natureza da substituicdo foi objeto de vérias doutrinas: trata-
se de execugdo contra terceiros, para uns, de representagdo ex lege, para outros, de
substituicdo em uma relagdo de direito piblico, ou, ainda, de uma figura tipica do
Direito Tributdrio. Importa salientar que o substituto ndo ¢ qualquer terceiro que o
legislador escolha arbitrariamente. Ha de ser terceiro que tenha relagdo com o fato
gerador. Como diz A. Berlini” na substituigdo tributdria a obrigagdo nasce “a
cargo de um terceiro que se encontra com aquele fato (gerador) ou com seu autor
em uma determinada relagao”.

De fato, o fenémeno da substitui¢do tributdria ndo seria desejdvel, tendo em
vista que quem praticou o fato jurigeno descrito na hipétese de incidéncia deveria
efetuar o pagamento do tributo devido, conforme o pensamento original de Rubens
Gomes de Sousa e Amilcar de Aratjo Falcdao. Mas a substituigdo tributdria faz
parte da pritica tributdria. Sendo largamente utilizada pelo Estado, torna-se mui-
tas vezes, necessdria, ndo podendo ser ignorada pela ciéncia juridica, uma vez que
ela se justifica, também, pelo principio da praticidade, se resguardada a seguranga
juridica.

Ressalte-se que a propria norma juridica tributdria é que determina o res-
ponsdvel pelo pagamento do tributo devido. Nos casos de substituico, o responsa-
vel &, desde logo, o sujeito passivo previsto originariamente na norma. Dessa for-
ma, conclui-se que ndo pode haver sujeito passivo original, tampouco substituto e
substitufdo para efeito de caracterizagio do substituto legal tributério.

Rubens Gomes de Sousa ndo se ocupou especificamente da matéria, entre-
tanto, em algumas de suas obras, dela fez referéncia;

“Quando muito poder-se-ia advertir que, do mesmo modo que a capacidade
do legislador ordindrio ndo € irrestrita para eleger fatos geradores
(concretizagGes da definicdo legal da hipétese abstrata de incidéncia),
tampouco o é para atribuir responsabilidades tributérias a terceiros, Esta
ressalva, embora ndo conste do art. 121, pardgrafo tnico, II, do CTN, pode
ser havida como implicita pela atuagdo de um principio geral de direito.
Com efeito, a lei ordinaria que atribuisse sujeicdio passiva a quem néo tenha
qualquer relagdo com a hipétese de incidéncia estaria definindo, ndo um

32 BERLINIL, A. Principies... cit., p. 58.
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responsdvel, mas um contribuinte; e o estaria fazendo em desacordo com o
inciso 1 do dispositivo citado.”*

Amilcar de Araidjo Falcdo adotou a concepgao dualista da obrigagdo e aca-
tou a tese da dissociabilidade entre debitum e obligatio. Na sua opinido, na substi-
tuicdo tributdria o fato jurigeno € atribuido ao contribuinte; prova disso € que,
havendo isencdo relativamente a ele, ndo nasce obrigagio alguma.

“De tudo o que ficou dito, claro estd que, por vezes, pode o legislador dissociar
inteiramente a relag@o tributdria, atribuindo o debitum a uma pessoa (contri-
buinte) e a responsabilidade pela sua solugdo a outra (substituto).”

Paraeste autor nio existe similitude entre este fenémeno juridico tributario e
outros que ocorrem nos demais ramos do direito.

A substitui¢do tributdria mereceu andlise de Alfredo Augusto Becker, que
dedicou um capitulo de seu livro ao tema. Ele afirma que o legislador tem ampla
liberdade para estruturar a regra juridica tributdria e escolher qualquer pessoa (fi-
sica ou juridica, privada ou piblica) para sujeito passivo da obriga¢ao tributdria.
Entretanto, existem limitacdes a essa liberdade e, basicamente, ha apenas duas
ressalvas a condiciond-la em virtude do sistema constitucional adotado.

A primeira ressalva é a de que, se o Pais adotar o principio constitucional da
capacidade contributiva, o legislador ordindrio tem o dever juridico de escolher
para sujeito passivo: a) aquela pessoa cuja renda ou capital, acima do minimo
indispensével, foi eleita na hipétese de incidéncia como fato signo-presuntivo de
riqueza; e b) qualquer outra pessoa, desde que lhe outorgue o direito de reembolso
ou de retencdo do tributo contra o substituido, ou seja, contra a pessoa que mani-
feste a capacidade contributiva materializada na situagéo colocada na hipétese de
incidéncia,

A segunda ressalva é a de que, se a lei impuser a condi¢do de sujeito passivo
aum 6rgdo estatal, a validade da regra juridica tributdria ficard condicionada a que
o referido 6rgéo tenha personalidade juridica, que ndo se caracterize confusio entre

33 SOUSA, Rubens Gomes. Sujeito passive das taxas, RDP, v. 16, p. 347.
34 FALCAO, Amilcar de Aradjo. Introdugdo ao direito tributédrio, p. 113,
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credor e devedor, que haja competéncia tributédria e néo se verifique antinomia da
regra com a totalidade do sistema juridico.”
Tratando-se especificamente da substitui¢go tributaria, Becker afirmou:

“Existe substituto legal tributdrio toda vez em que o legislador escolher para
sujeito passivo da relagdo juridica tributdria um outro qualquer individuo,
em substitui¢do daquele determinado individuo de cuja renda ou capital a
hipétese de incidéncia € fato signo-presuntivo.”

Na vis@o do Prof. Sacha Calmon, a substitui¢éo difere da simples sentenca,
tendo em vista que nesta a responsabilizagdo pessoal do agente que nio efetuou a
retengdo nao necessita ser acompanhada do poder de ressarcimento do dispéndio.
H4 uma diversidade de situagdes quando o substituto estd ou nédo envolvido na
situagdo base do fato gerador. Quando houver vinculo entre o substituto e o nicleo
do fato gerador, para ele, hd a possibilidade do ressarcimento, segundo as regras de
direito comum. Tal ndo se passa, entretanto, quando inexiste esse vinculo, pois,
neste caso, surge imperiosamente a necessidade de assegurar o direito de regresso.

O Prof. Sacha Calmon leciona que o substituto paga divida prépria, nio
havendo como pretender invocar a regra de direito civil para ressarcir-se perante
aquele que, economicamente, deveria ter sido o sujeito passivo. O posicionamento
se justifica por ele entender que, em casos de substitui¢éo tributdria,

“a hipétese de incidéncia da norma leva em conta um fato envolvendo uma
pessoa determinada e em certas condigoes de tempo e lugar, e a conseq(iéncia
normativa atribui a outra pessoa o dever de pagar o tributo que néo aquela
envolvida na hipétese de incidéncia. Villegas, particularmente, chama esta
pessoa de ‘destinatdrio legal tributdrio’ (a pessoa envolvida na hipétese)”.”?

35 “E bem de ver que as condigdes expostas, genericamente, na segunda ressalva niio siio pecu-
liares apenas ao caso de sujeigdo passiva, mas sio inerentes a toda e qualquer atividade
legiferante (especialmente as duas dltimas).” (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do
direito tributdrio, p. 254-255).

36 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio, cit.

37 “Ao estruturar a sujeigdo passiva indireta, o legislador, obri gatoriamente, se orienta por trés
fatores interligados: ineréncia, capacidade contributiva e regresso efou retenciio.

87



ALESSANDRA MACHADO BRANDAQ TEIXEIRA

Dessa forma, conclui-se que o substituto decorre exclusivamente da norma
juridica que o descreve, conforme demonstrado anteriormente, quando da andlise
dos fatores que determinam a estruturagio da sujeigdo passiva indireta.

O Prof. Paulo de Barros Carvalho® tratou da substituigdo tributdria em sua
obra Teoria da Norma Tributdria, na qual invoca, primeiramente, a teoria dualista
da obrigacdo, pleiteando sua aplicabilidade a toda e qualquer relagao juridica. Con-
forme exposi¢@o anterior, o autor localiza um tépico de pessoalidade apenas no
mandamento normativo, negando a existéncia de qualquer critério subjetivo na
hipétese de incidéncia.

Ele manifesta-se, ainda, no sentido de que, quando o sujeito passivo ¢ alheio
ao fato tributdrio, caracteriza-se sang¢@o administrativa.

Por meio das sucintas exposi¢des supratranscritas, percebemos que muitos
autores, ainda que de passagem, cuidaram do estudo da substitui¢io tributéria. Nao
obstante as divergéncias basicamente ideoldgicas sobre o tema, a doutrina nacional,
bem como as estrangeiras, ¢ undnime em proclamar que néo pode haver imposigio de
um dever tributdrio a pessoa que nao praticou o fato descrito na norma.

Esta questdo, no que tange a substitui¢do tributdria, foi resolvida parcial-
mente devido i constata¢do doutrindria de que, tratando-se desse instituto, a norma

Através do primeiro fator procura-se analisar a necessidade de o responsivel estar, de algum
modo, ligado ao fato gerador do dever tributdrio.
Pelo segundo, pesquisa-se o fato do responsdvel cumprir com o dever tributério, independen-
temente de sua capacidade contributiva.
Pelo terceiro, perquire-se se ¢ ou nio obrigatéria a possibilidade de regresso ou retengio do
responsével contra o contribuinte ou contra a pessoa envolvida com o fato gerador, isto nos
casos de substituigdo. Salienta-se que esses fatores estdo sempre presentes em todas as legis-
lagbes que versam sobre o tema.
O art. 128 do CTN € o dispositivo de quadro que condiciona toda a legislagiio acerca do
assunto. Este artigo ¢ uma moldura legal que contém todo o enredo e toda a paisagem da
sujeigdo passiva indireta.
Através do disposto no art. 128, no direito brasileiro, somente pode ocorrer sujeigdo passiva
por transferéncia ou por substitui¢do quando o responsivel estd ligado, de alguma forma, a
situag@io que constitui o fato jurigeno eleito pelo legislador.
A conseqiiéncia pritica imediata é que, enquanto nio ocorrido o fato jurigeno, nio pode
haver responsdvel” (COELHO, Sacha Calmon. Caderno de Pesquisas Tributdrias, v. 5,
p. 208.)

38 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributdria, p. 157.
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ja designa o contribuinte, que serd chamado de substituto. Neste caso, ndo ha
transferéncia ou substitui¢do propriamente dita de um sujeito passivo original
para outro derivado. A propria norma jé designa o substituto como o sujeito
passivo direto.

Hé uma afirmagdo unanime dos maiores estudiosos do Direito Tributrio,
nacionais ¢ estrangeiros, de que o substituto tem relagao direta com a descri¢io fatica
contida na norma, ou por participar, ainda que indiretamente, da situagio ou ainda
por ter sido designado pela propria norma como sujeito passivo.

Apesar dessa afirmag@o cientifica, a evolugdo do instituto da substituicdo
tributdria, no Brasil, cada vez mais se afasta dos principios retores da atividade
tributdria. Constata-se por uma andlise da legislaciio atual, bem como das decisdes
judiciais, que a substituigdo tributdria assumiu contornos jamais desejados pelos
estudiosos do assunto. No que se relaciona ao ICMS, um dos impostos em que o
instituto melhor se adapta, ocorre uma verdadeira afronta aos basilares principios
que regem a atividade tributdria, acabando por se admitir que haja o cumprimento
da obrigagio tributaria, mesmo que o fato gerador ainda nfo tenha ocorrido. Dai a
indignagao dos doutrinadores.

9 SUBSTITUICAO PARA FRENTE E PARA TRAS

Modernamente, por motivos econémicos e para efeito dos impostos que
incidem em cadeia, a substituigdo tributédria possui uma subdivisao para frente ¢
para trds.

Singelamente, a substitui¢do para trds consiste no fato de que o contribuinte
(substituto) que adquire a mercadoria, paga o imposto em razio da operagdo de
circulagiio por ele promovida, e o devido pelo produtor ou equivalente (substitui-
do), quando este promoveu a circulagdo da mercadoria por ele (substituto) adquiri-
da. Exemplo desta modalidade de substitui¢do é a sistematica que considera devi-
do, pelos frigorificos, o ICMS, decorrente da circulago das cabegas de gado, o
qual seria devido, normalmente, pelos pecuaristas ou proprietdrios dos rebanhos.
Este fendmeno € decorréncia de a administrag@o tributdria encontrar maior como-
didade e seguranga na forma de cobranga pela qual, aquele que promove a circula-
¢do posterior, paga o ICMS também pela circulagdo anterior, sem, entretanto, su-
portar o 6nus econdmico, que continua a cargo daquele que promoveu a circulagio
anterior.
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Tratando-se de substitui¢iio para frente, ocorre uma antecipagao do paga-
mento do imposto, pois o contribuinte escolhido pela norma (substituto) arca com
o imposto, bem como o imposto que serd devido nas operagGes posteriores.

Contudo, os doutrinadores, neste caso, denunciam flagrante inconstitucio-
nalidade da chamada substitui¢do progressiva ou para frente, porque, segundo
esta sistematica, exige-se antecipagio de um imposto cujo fato gerador nao ocor-
reu. Exemplo dessa modalidade ¢ o ICMS pago pelas fabricas de cerveja, tendo em
vista as posteriores etapas de circulagio de mercadorias até chegar ao consumidor
final. Quando se tratar da modalidade para frente, qualquer sistema que o legisla-
dor queira instituir para captar o imposto, antes que ocorra o fato gerador ou fato
jurigeno do substituido, serd inconstitucional, pelo simples fato de desatender o art.
128 do CTN.

Se ndo houve fato gerador, impossivel serd existir qualquer vinculagao do
responsdvel com a situagdo fatica, que faz nascer o dever tributdrio; caso contrd-
rio, terfamos uma conseqiiéncia destituida de antecedente, um dever sem causa
juridica, sem hipétese de incidéncia materializada no mandamento.

No entanto, o sistema da substituicdo para frente é o mais difundido entre
nés, nio obstante o fato de que ninguém pode ser responsabilizado em casos de
transferéncia inexistindo ineréncia.

A situagdo jurigena tributdria deve ser estruturada normativamente, levando
em conta a capacidade para contribuir de quem, na hipétese, estd envolvida com ela.

10 A EMENDA CONSTITUCIONAL N. 3, DE 17 DE MARCO DE 1993

Tendo em vista legitimar definitivamente a substitui¢do para frente, instituida
originariamente pelo Convénio n. 105/92,* promulgou-se a Emenda Constitucional n.

39 O Supremo Tribunal Federal, em acérdio de que foi Relator 0 Ministro Paulo Brossard, deci-
diu sobre o Convénio n. 105/92: “A lei ou é constitucional ou nfio ¢ lei. Lei inconstitucional é
uma contradigiio em si. A lei é constitucional quando fiel 2 Constituigdo; inconstitucional, na
medida em que a desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vicio da inconstitucio-
nalidade ¢ congénito 2 lei ¢ hd de ser apurado em face da Constituigao vigente ao tempo de sua
elaboragiio. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em relagao 4 Conslituigdo supervenien-
te; nem o legislador poderia infringir legislagio futura.
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3, de 17 de margo de 1993, que acrescentou um parégrafo ao artigo, do Sistema
Tributdrio Nacional, que trata do ICMS. Tal dispositivo dispde expressamente que
a lei poderd exigir a antecipagio de imposto relativo a operagoes futuras, tomando-
se por base o valor estimado das operagdes, estando assim redigido:

§ 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributdria a condi-
¢éo de responsdvel pelo pagamento de imposto ou contribuigéo, cujo fato
gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.”

De acordo com a doutrina nacional, o § 7° do art. 150 entra em conflito com
outros dispositivos da Constitui¢ao Federal de espectro maior,

J. 1. Canotilho® defende a tese da integragéo, afirmando que cabe ao intér-
prete conciliar os dispositivos, procurando uma inteligéncia do dispositivo conflitante
de menor espectro que permita sua integragdo ao de maior.

A Constituigdo sobrevinda ndo torna inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes;
revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constitui¢io niio deixa de produzir efeitos revogatérios.
Seria ilégico que a lei fundamental, por ser suprema, nio revogasse, ao ser promulgada, leis
ordindrias. A lei maior valeria menos que a lei ordindria. Reafirmagiio da antiga jurisprudén-
cia do STF, mais que cinqgiientendria. A¢io direta que niio se conhece por impossibilidade
juridica do pedido, nos termos do voto proferido na ADIn n. 2/1/600.” (ADIn 85-3-DF, Didrio
da Justica da Unido, de 29/5/1992, p. 78.333.)

40 “Jd houve oportunidade de se afirmar que o sentido 1til assinalado ao principio da unidade da

Constituigdo € o de unidade hierdrquico-normativa. Afasta-se qualquer idéia de plenitude
légica do ordenamento constitucional e qualquer idéia valorativo-integracionista, conducente
i idéia de Constituigio como ordem de valores.
O principio da unidade hierdrquico-normativa significa que todas as normas contidas numa
constituigdo formal 1€m igual dignidade (ndo hd normas s6 formas nem hierarquias de supra-
infra-ordenagfio dentro da lei constitucional). De acordo com esta premissa, s6 o legislador
constituinte tem competéncia para estabelecer excegdes A unidade hierdrquico-normativa dos
preceitos constitucionais (ex: normas de revisio concebidas como normas superconstitucionais).
Como se ird ver em sede de interpretagiio, o principio da unidade normativa conduz i rejeigio
de duas teses, ainda hoje muito correntes na doutrina do direito constitucional: a tese das
antinomias alternativas; a tese das normas constitucionais inconstitucionais,” (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 118.).
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Muito embora a reflexio sobre o conflito entre normas de hierarquia diferente
dentro da Constituicio Federal seja de suma importéncia, ndo se aplica no caso do §
7° do art. 150 da Constitui¢io Federal, até porque muitos autores nao aceitam a
existéncia de normas de maior ou menor hierarquia dentro do texto constitucional.
Para a maioria dos doutrinadores nacionais, o cerne da questdo consiste em saber s
o dispositivo atingiria cldusulas pétreas, isto é, cldusulas de impossivel modificagéo.
E de se saber se poderia ou ndo haver emenda constitucional alterando alguns dos
principios imodificdveis a que se refere o § 4° do art. 60, assim redigido:

L T 0 LT PO PP TP T TR TE R SR SR

§ 4° Niio serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I — a forma federativa de Estado;

[T — o voto direto, secreto, universal e periddico;

111 — a separacdo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.”

Edvaldo Brito*' se manifesta sobre a inconstitucionalidade mencionada, ad-
mitindo que o legislador pode tudo, especialmente quando s trata do legislador das

41 “Afirme-se sempre que o legislador pode tudo, especialmente quando se trala do legislador
das normas constitucionais. Afirme-se, outrossim, que esse poder tem limites, os quais jd
foram explicados supra. Nada obstante, reitere-se.

Primeiro, a linguagem tem elaboragio prépria que requer investigagoes e anilises que somen-
te podem ser tarefas de um grande nimero de investigadores que distribuam nos afazeres e se
controlem reciprocamente (Kalinowski). Assim, o legislador, ao exercer a sua parte, enunci-
ando a regra juridica, deve usar vocabuldrio préprio (modais dednticos) como contetido que
revele, com rigor, as calegorias. Esse vocabuldrio provém de diversas linguas formadas por
diferentes linguagens (comum ou natural; cientifica; técnica, etc.). Ao legislador, cumpre a
tarefa de formular a linguagem objeto quando o sistema juridico € do tipo continental euro-
peu.

Os demais investigadores, que trabalham a metalinguagem, isto ¢, falam sobre a linguagem
objeto, tém a tarefa de legislador racional (Carlos Santiago Nono) suprindo os defeitos daque-
le outro, de ‘carne e osso’ E supre, enquadrando a linguagem objeto em circunstincias de
tempo e de espago. Daf a importincia das propriedades semidticas do direito.

Pois bem: a investigagdo, pela linha das propriedades pragmdticas do direito, conduz a
afirmar que inexiste a categoria fato gerador presumido. E sendo uma contradigiio em ter-
mos, nem mesmo o legislador das normas constitucionais poderia arvorar-se a crid-lo.
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normas constitucionais, entretanto, tal poder ¢ limitado. Além de outros fatores,
salienta que o legislador competente para reformar a Constituicdo juridica néo tem
poder constituinte que lhe autorize romper com o que a pragmatica plasmou: ele
nfo atua em razao de qualquer ruptura da ordem juridica e, assim, nfio cria uma
ordem juridica nova. Enfim, ele ndo tem atribui¢Ges para subverter a disciplina do
pensamento humano. Portanto, ndo ha fato gerador presumido, sob pena de admi-
tir-se a inadmissivel subvengao, antes denunciada. O acréscimo do § 7°, na redagdo
que lhe deu a Emenda n. 3/93, ao art. 150 da Constitui¢do juridica, consiste em
subtrair, sem causa justa, a propriedade, cuja aquisi¢do e exercicio sdo direitos
inatos no homem.

Alcides Jorge Costa, ainda no que tange a Emenda Constitucional n. 3/93,
ressalta:

“De fato, o referido § 7° prevé a atribui¢do, ao sujeito passivo, da condigdo
de responsdvel pelo pagamento do imposto ou contribui¢@o cujo fato gera-
dor deva ocorrer posteriormente. Nota-se que o texto do dispositivo falaem
fato gerador e ndo em fatos geradores. Portanto, a responsabilidade deve
limitar-se a um fato gerador apenas e ndo a varios que possam suceder-se em
cadeia, como ocorre no ICMS. A interpretagéo de qualquer dispositivo legal
ndo pode levar a resultado que lhe tolha a praticabilidade. Se o § 7°, em
discussdo, manda que a quantia paga seja restituida caso néo se realize o
fato gerador presumido (note-se o singular), o responsavel ndo se realizou
caso sua responsabilidade se limite & operagéo seguinte.”*

Nio obstante a superveniéncia de tal emenda, a maioria dos doutrinadores
ainda considera inconstitucional tal procedimento. A constitucionalidade do § 7°do
art. 150 da Constitui¢do tem sido objeto de debates. Leila Paiva* assim entende:

Falta-lhe legitimidade para modificar contéudo de direito inato do homem construido pela
pragmdtica constitucional, porque lhe faltam atribui¢bes para revogar o principio da identida-
de que se forjou, em termos de logica. Para a disciplina do pensamento humano, necessdria a
interagao social.” (BRITO, Edvaldo. Curso de direito tributdrio, p. 138-440.)

42 COSTA, Alcides Jorge. ICMS..,, cit., p. 70-95.

43 PAIVA, Leila. Fato gerador presumido. In: Direito tributdrio atual, v. 13, p. 50-51.
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«A forma da Emenda n. 3/93 de fato persiste intacta, jd que foram observa-
dos os ditames relativos ao procedimento. Mas trata-se de ‘forma’ que nao
‘vale para’ o ordenamento brasileiro, pois seu ‘substrato material® € total-
mente incoerente com a realidade do sistema constitucional, estabelecida
pelos principios vetores. Razdo por que ndo pode ingressar de modo legitimo
no préprio ordenamento.”

Opinido contraria é a de Sacha Calmon,* para quem o procedimento € legi-
timo, desde que sejam assegurados mecanismos que permitam que o 6nus nao seja
suportado pelo substituto, e ainda resguardada a devolugdo do imposto, caso as
operagoes futuras nao se realizem.

Os tribunais tém proferido decisoes considerando legitima a substitui¢ao
progressiva, tendo em vista a superveniéncia da referida emenda constitucional.

44 “O né gérdio da questdo estd em determinar se no direito brasileiro a presungio, nos casos de
substituigiio tributdria, exige, necessariamente, a ocorréncia do fato gerador (caso das
montadoras de automdveis). Parece-nos que a legitimagdo juridica dessa tiltima modalidade
— substituigdo tributdria com presungdo de fato gerador — encontra fundamentagio, aqui e
alhures, em dois valores: a) na necessidade de evitar a evaséo fiscal (seguranga fiscal) e b) na
necessidade de assegurar recursos com alto grau de previsdo e praticabilidade (certeza fiscal).
Todavia, nio bastam. Para um sistema desse tipo existir com validez juridica, ¢ necessirio,
ainda, prever salvaguardas (justica fiscal). E, portanto, absolutamente necessdrio que a lei
garanta, aqueles que sofrem a tributagiio antecipada, trés ordens de providéncias legais:
Primus — A imediata recuperagio, indexada se for o caso, do imposto que compulsoriamente
o substituto lhe cobrou, no caso de ndo vir a realizar o fato gerador suposto.

Segundus — A compensag@o imediata do imposto retido a maior, se menor for o valor da
operagio, antes suposta.

Tertius — O direito de o adquirente do substituido - se contribuinte for — aproveitar o crédito
daquele imposto pago pelo substituto, para preservar o principio da nio-cumulatividade.
Quanto ao “retentor” ou “substituto”, a ordem juridica tem que lhe assegurar, necessariamen-
te, o direito de recuperar automaticamente, via mecanismo de pregos, o valor dispendido no
pagamento do imposto devido pelo ‘retido’ ou ‘substituto’. E o que se deduz, alids, do CTN,
em seu art. 128. Em suma, a existéncia de “fatos geradores supostos” por presungdo legal
depende do tratamento juridico que se dé & questdo. O principio da ndo-cumulatividade, por si
s6, ndo lhe é impeditivo.” (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Caderno..., cit..)
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Cumpre-se alertar as proposi¢oes juridicas sobre o tema, que se centralizam
no fato de que, se ndo houve fato gerador, impossivel serd existir qualquer vinculagio
do responsdvel coma situagdo factica, que faz nascer o dever tributério. Caso contra-
rio, terfamos uma conseqiiéncia destituida de antecedente. Um dever sem causa juri-
dica, sem hipdtese de incidéncia materializada no mandamento.

Gilberto de Ulhda Canto® também escreve sobre o § 7° do art. 150 da Cons-
tituicao Federal, considerando-o um verdadeiro absurdo:

“E estranhdvel a inclusio do dispositivo como paragrafo de um artigo cujo
caput em garantia assegurada ao contribuinte, veda a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios determinadas priticas, e se insere em
capitulo cujo nome é ‘Das Limitagdes ao Poder de Tributar’, quando, em
verdade, o seu enunciado é uma inomindvel violéncia aos mesmos contribu-
intes, que nesse passo a Constituigdo protegia contra abusos da autoridade
tributdria.”

Roque Antonio Carrazza® se filia aos autores que consideram inconstitucio-
nal o dispositivo:

“Relembramos que a Emenda Constitucional n. 3/93, introduzindo um dis-
positivo na Constitui¢do (§7° do art. 150), que autoriza a tributac@o de fato
futuro, padece de incontorndvel inconstitucionalidade, porquanto vulnerao
principio da seguranga juridica da tributaggo.”

De acordo com a doutrina acima exposta, portanto, € uninime o entendi-
mento de que a Emenda Constitucional n. 3/93 ¢ inconstitucional. A uma, porque
cria uma ficgdo legal, ou seja, um fato gerador néo ocorrido, ou melhor, um fato
gerador de tributo inexistente. A duas, porque violou o principio da legalidade, que
s6 admite imposig¢ao de fato gerador ocorrido e ndo de fato gerador hipotético,
futuro e ndo ocorrido.

45 ULHOA CANTO, Gilberto de. Caderno de Pesquisas Tributdrias n. 18, p. 51-52, 1993,
46 CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS, 2. ed., 2 tiragem, Malheiros, p. 54.
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Nio obstante a maioria da doutrina brasileira afirmar ser o § 7° do art. 150,
da Constitui¢do Federal, inconstitucional, uma pequena minoria, quando do XViI
Simpdsio Nacional de Direito Tributdrio, concluiu que nio hd impedimento em
que o legislador preveja o recolhimento do imposto antecipadamente a ocorréncia
do fato gerador, desde que este seja uma conseqiiéncia necessdria e obrigatéria da
conduta do contribuinte.

11 O DIREITO A RETENCAO E O DIREITO DE REGRESSO

Quando se trata de substitui¢@o tributdria, além dos problemas constitucio-
nais envolvidos, acarreta inquietagdes no que tange a retengéo e ao direito ao re-
gresso, pois tais institutos representam o direito de reter valores de terceiros em
nosso poder ou o direito de, com apoio na lei, volta-mo-nos contra o patriménio
alheio em busca de um legitimo ressarcimento.

A doutrina brasileira debate no sentido de se concluir se esses direitos t&m
aplicabilidade ou ndo nos casos de sujei¢do passiva indireta, principalmente no que
se relaciona a substituicdo tributdria.

No caso de substitui¢do tributdria, ¢ imprescindivel que haja a possibilidade
de regresso ou retengiio, sem o que ndo haverd substitui¢do, mas uma obrigagio
tributdria autbnoma e o pretenso substituto serd o proprio contribuinte. De acordo
com Roque Anténio Carrazza, somente deve ser compelido a pagar o tributo a
pessoa que faz nascé-lo, realizando o seu fato imponivel. Sendo assim, o substituto
deve ter garantidos, pela lei, meios dgeis e efetivos para obter, junto ao substitu-
ido, um pronto ressarcimento. Do contrdrio, o substituido estard pagando tributo
a titulo alheio, o que contraria as diretrizes maiores do sistema constitucional
tributdrio brasileiro.”’

Nos casos de sujeicdo passiva indireta por transferéncia hd que fazer distin-
¢oes, existindo situagdes em que serd possivel o regresso ou a retengéo, ¢ outras em
que serd impossivel.

Esta matéria de refencfo ou de regresso, disciplinada claramente em outras
provincias do direito, no CTN estd apenas insinuada, por meio do principio da
ineréncia.

47 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS, p. 53.
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12 CRITICAS A SUBSTITUICAG TRIBUTARIA

As principais criticas formuladas a substituigdo tributdria que foram objeto
de relato anterior, se concentram principalmente na chamada substitui¢iio progres-
siva ou para frente, em virtude da exigéncia do cumprimento da obrigacéo tributd-
ria antes da ocorréncia do fato gerador. Este preceito estd insculpido no art. 150, §
7°, da Constituicdo Federal (Emenda Constitucional n. 3/93), alvo de numerosas
criticas, conforme se demonstrou.

Ataliba e Aires Barreto® contestavam esta modalidade de transferéncia tri-
butdria pelas seguintes razoes:

“a) Viola o principio da tipicidade tributaria — coroldrio da estrita legalidade
tributdria — porque importa exigéncia de ICMS antes da ocorréncia do fato
imponivel (antes da saida do dlcool carburante do estabelecimento produtor;
b) viola o principio da ndo-cumulatividade que garante o aproveitamento
dos créditos do imposto incidente nas operacdes anteriores, assegurando,
com isso, a atribuicdo de certa carga ideal de ICMS a cada contribuinte
promovente de operacdo por ele alcancada; ¢) viola o preceito constitucional
atributivo de competéncia tributdria aos Estados-Membros que — ao definir
o ‘fato signo presuntivo de riqueza’ sobre o qual poderd ser instituido o
ICMS - jd indica, de modo induvidoso, o destinatério legal do tributo, vale
dizer, o sujeito passivo tributdrio; d) viola o principio da capacidade
contributiva, por importar oneracéo do patriménio daquele que é o destina-
tario legal tributdrio na medida de fato de outrem e nio na medida revelada
pelo fato tributdrio a seu cargo.”*

13 CONCLUSAO

Por todo o exposto, pretende-se concluir que no mundo pré-juridico o pensa-
mento tipolégico determina a existéncia da substitui¢do tributdria. O Poder Execu-

48 ATALIBA, Geraldo; BARRETO, Aires. Substituigio e responsabilidade tributdria, RDT, v.
49, p. 73-96.
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tivo ou o Legislativo somente podera detectar a necessidade da substituigdo tribu-
taria se, anteriormente a feitura da lei que a instituir, seja feita uma andlise da
realidade. Na busca pela realidade, serdo observadas notas comuns que demons-
tram ter o substituto maior capacidade contributiva que o substituido.

Sera também por essa andlise da realidade fctica, com base no pensamento
tipolégico, que se atentard para o fato de que para o real cumprimento da lei tribu-
téria é necesséria a instituicdo da substituigio tributdria.

O raciocinio tipolégico condiciona a existéncia da substituicao tributaria
somente por meio desta espécie de raciocinio; pode-se concluir ser ela necessdria,
devendo ser instituida por lei e obedecendo aos principios constitucionais perti-
nentes.

Em fungéo desses principios constituc ionais que norteiam toda a atividade
tributéria é que, tratando-se do mundo juridico, ndo pode o pensamento tipologico
prevalecer, pois nessa fase o principio da seguranca juridica ¢ soberano.

Nesse aspecto também encontramos a magnitude do pensamento tipolégico,
na sua fungdo de se adequar a realidade. Nesta fase juridica, ele, por império da
realidade, cede lugar ao principio da seguranga juridica e da legalidade, transfor-
mando-se em um conceito classificatério fechado, que melhor se adequa ao Direito
Tributario.

Por isso, erroneamente, o principio da praticidade ¢ chamado de tipoldgico.
Conforme exposto acima, ele ndo o ¢, porque as estruturas formadas em fungdo do
tipo, ordens fluidas, se transformam em conceitos classificatérios fechados, para
atenderem aos principios constitucionais tributdrios.

Niio fosse o raciocinio tipolégico, a lei que institui a substitui¢ao tributdria
jamais seria eficaz, conforme Kelsen a entendia, ou seja, observada e realmente
aplicada. Se esse instituto néo espelhasse a realidade em que o substituto apresenta
maiores condigdes de cumprir o encargo tributario do que 0 substituido, tratando-
se das operagdes escolhidas pelo legislador, seja porque o substituto tem relagio
com o fato gerador, seja por sua capacidade contributiva, o cumprimento da lei

seria impossivel, e o Direito Tributdrio deixaria de ser um ramo do Direito consti-
tucionalmente garantido, para ser arbitrério e ilegal.

Por intermédio do presente trabalho procurou-se abordar um tema muito
atual, qual seja o fendmeno da substituigdo tributéria, tendo em vista a utilizagao
freqiiente desse instituto, muitas vezes em total afronta aos principios constitucionais
tributarios, e demonstrar que em algumas ocasites ele se faz necessério, devendo
ser utilizado dentro dos padrdes estabelecidos pela Lei Maior.
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Procurou-se, também, ainda que de forma restrita, demonstrar a aplicabili-
dade do raciocinio tipolégico dentro da Ciéncia Juridica, que ndo se sabe por que
néio tem merecido a atengdo dos doutrinadores, ndo obstante representar um grande
avanco no estudo do Direito, em todos os ramos em que se pretenda aprofundar,

Conclui-se demonstrando que no que tange as principais polémicas instala-
das tendo em vista a substituigdo tributdria, a jurisprudéncia € oscilante, como se
colhe de arestos do STI:

“Constitucional — Tributdrio — ICMS — Leis complementares (Decreto-Lein,
406/68 e Cédigo Tributdrio Nacional), preexistentes a Constitui¢do Federal e
por elarecepcionadas — Convénios disciplinando a substituigdo tributaria (66/
88 e 107/89), conflitando com a legisla¢do em vigor — Impossibilidade.

No sistema juridico-constitucional brasileiro, a promulga¢ao de nova Cons-
tituigz?o ndo acarreta, ‘ipso facto’, a ineficicia (ou revogacio) da legislacéo
preexistente, derrogando sé aquela que, com ela, se mostre incompativel,
Por néio conflitarem com a Carta Politica de 1988, continuam em vigor, com
hierarquia de Leis Complementares, o Decreto-Lei n. 406/68 e o Cédigo
Tributdrio Nacional, no pertinente a disciplina do ICM (ICMS), o respecti-
vo fato gerador e a base de cédlculo (§ 5° do art. 34 do ADCT).

Consoante a legislacdo em vigor (recepcionada pela Constitui¢io), o sujeito
passivo da obrigacdo tributdria, em principio, deve ser aquele que praticou o
ato descrito como niicleo do ‘fato gerador’, ao qual é imputédvel a autoria do
fato imponivel.

O substituto tributdrio, em face da disciplina da legislac@o tributdria (CTN,
art. 128), deverd ser sempre alguém vinculado ao ‘fato gerador’, sendo de
todo incabivel que algum devedor (‘estranho’ em relagdo ao ato imponivel)
substitua outro que ainda né@o seja contribuinte relativamente a operagio
considerada.

O Convénio n. 66/88 (e 107/89), a pretexto de disciplinar o instituto da
substitui¢do tributdria, ja definido em Lei Complementar (CTN, art. 128),
instituiu hipétese de ‘antecipacdo’ do ICMS, nas operagoes de venda de
vefculos automotores, em que: a) a base de célculo é fundada em ficticio e
estimado valor de tabela; b) o pagamento do tributo (ICMS) € exigido antes
da ocorréncia do fato gerador, em concreto; ¢) o substituto tributdrio € um
terceiro estranho ao fato imponivel.
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Ao instituir, in casu, a substitui¢do tributéria, mediante antecipag@o do re-
colhimento do ICMS, o Convénio 66/88 desbordou-se da legislagdo de re-
géncia (Decreto-Lei n. 406/68, art. 1°, § 1°, e arts. 52 e 128 do CTN), quan-
do se sabe que por determinagdo de regra transitoria da Carta Politica (art.
34, § 8°, do ADCT) tem a fungio de regulamentar provisoriamente a inci-
déncia do ICMS tdo-s6 no dizente as lacunas existentes (na legislagao
recepcionada) e sobre matéria tratada em Lei Complementar ndo recebida,
no todo ou em parte, pela Constitui¢do Federal.

Recurso conhecido e improvido, por maioria de votos”. (Resp. 38.529-6/SP
_ 1* Turma — Rel. Ministro Garcia Vieira — j. 16/03/1994 — DI 06/06/94, p.
14.237.)

“Tributério — ICMS — Cobranga antecipada — Veiculos automotores — Con-
vénio 66/88 e 107/89 — Decreto-Lei n, 406/68 — ADCT, art. 34, § 8°, prece-
dentes STJ.

A exigéncia da antecipagio do ICMS, na venda de veiculos automotores,
nio se reveste de ilegalidade ou abusividade.

O Decreto-Lei n. 406/68, recepcionado na Nova Carta, alterado pela Lei
Complementar n. 44/83 ¢ o art. 128 do CTN, que se complementam, consa-
gram a regra da substituigao tributdria.” (Resp 45. 923-0 /RS 2* Turma
Relator Ministro Peganha Martins — j. 05/12/94 — DJ 6/2/95, p. 1.341.)
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