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RESUMO

A pesquisa monografica visa examinar ensinamentos doutrinarios a respeito da
matéria tributaria brasileira. Sob o enfoque constitucional, serdo demonstrados os
preceitos fundamentais que balizam o entendimento acerca da sujeicdo passiva na
obrigacdo tributaria. Ao longo do trabalho, serdo levantados conceitos e
pressupostos que almejam uma melhor compreensdo do instituto da
responsabilidade tributaria por substituicdo. Busca-se trilhar um caminho didatico,
através da percepcdo de dominios juridicos pertinentes ao tema, no tocante as
concepcdes de tributo, fato gerador, obrigacdo tributaria e sujeitos ativo e passivo.
Finalmente, a apreensédo de tais aspectos e seus desdobramentos permite a
introduc@o mais especifica ao tema central, 0 que sera abordado no terceiro e altimo
capitulo, em que serao tratados as implicacdes dos sujeitos da obrigacao tributéria,
com énfase na sujeicdo passiva e, mais especificamente, na modalidade da
responsabilidade por substituicao.

Palavras-chave: Principiologia; Direito Tributario; sujeicdo passiva por substituicao;
ICMS.
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ABSTRACT

The research aims to examine monographic screen doctrinal teachings concerning
the Brazilian tax matters. Under the constitutional approach, will be demonstrated the
fundamental precepts that guide the understanding of passive subjection in tax
liability. Throughout the work, will be lifted concepts and assumptions that crave a
better understanding of the institute's tax liability by substitution. We seek to walk a
didactic, through the perception of areas of law relevant to the topic, concerning the
concepts of tax, taxable events, tax liabilities and assets and liabilities subject.
Finally, the seizure of such aspects and their consequences allows you to enter more
specific to the central theme, which will be addressed in the third and final chapter, in
which the implications will be treated the subject of tax liability, with an emphasis on
passive submission, and more specifically , in the form of liability for replacement.

Keywords: principled; Tax Law; passive subjection substitution; ICMS.
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INTRODUCAO

Através dos lucidos ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello, o
direito ndo visa controlar o pensamento ou intuito das pessoas. Sua eficiéncia é
alcancada a partir do momento em que regula o comportamento humano. O direito
se justifica na organizagdo das relagdes entre as pessoas, “comportamentos
humanos relacionados”. Ainda que parega regular atos entre o homem e suas
coisas, na realidade, estabelece um vinculo de dar, fazer ou ndo fazer. (apud
ATALIBA, 2005, p. 20).

O entendimento supra acima demonstra claramente a instrumentalidade da
qual o ambito juridico se reveste. Este possui 0 poder de figurar como meio de
orientacdo, ou mesmo manipulacdo, do comportamento humano. Tamanho €é este
poder, denominado Soberania, que se mantém restrito nas maos do Estado.
Somente a ele cabe criar e editar leis universais a sua sociedade. Compreendido o
Direito latu sensu como um conjunto de normas, tais dispositivos se desdobram, em
sua esséncia, como regras de comportamento de complexidades diversas.

Dentro do ordenamento juridico encontram-se desde normas gerais até as
mais especificas. E, seguindo esta sistemética, o presente trabalho se apresenta
reunindo os Principios Constitucionais contextualizados ao tema central, qual seja, a
caracterizacdo da sujeicdo passiva tributaria por substituicdo. Nesse vereda, foram
selecionados os ditames que rodeiam a matéria abordada. E importante ressaltar
que todo estudo juridico se baliza na hermenéutica como fundamento precipuo,
motivo pelo qual se traz a baila os principios constitucionais logo no primeiro
capitulo.

E consideravel admitir que, como supra-afirmado, a competéncia, em
matéria tributaria, concentra-se nas méos do Estado-Soberano. Isso significa dizer
que, somente dele se oriunda as leis tributarias validas. Bem como, somente ele
pode figurar no polo ativo de uma obrigacéo tributaria. Verificar-se-a que a legislacéao
tributaria se reduz ao Direito utilizado como meio de obtengéo de verbas a maquina
publica. Isso ocorre por meio da regulacdo do comportamento dos cidaddaos em
relacdo as suas rendas, prioritariamente. E garantida ao Estado sua exclusividade
mediante o fundamento da soberania estatal. Nesse sentido, cabe ao Estado legislar

sobre a matéria tributaria, ou seja, instituir tributo.
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Na sequéncia do estudo, analisar-se-4 o objeto da matéria tributaria, o
tributo. O conceito sera estabelecido, em conjunto aos elementos basilares da
matéria. Como, por exemplo, a obrigacédo tributaria, que consiste na formulacdo de
uma demanda através da qual o tributo sera cobrado. Seu conceito, por sua vez,
inclui também a nocdo de comportamento humano, o qual deve se adequar ao
comando do dispositivo tributario. Os desdobramentos dessa dinamica legal seréo
retratados durante o segundo capitulo deste trabalho monografico.

Ao longo dos anos, a matéria tributarista vem se tornando cada vez mais
complexa, por vezes até carente de uma reformulacdo que a torne mais pratica ao
uso atual. A situacdo se complica pela necessidade de atencdo do legislador as
condicbes em que a norma tributaria sera inserida, tais como o cenario-politico
vigente ou a direcdo tomada pela economia. A norma tributaria deve trazer em seu
bojo o contexto em que ird atuar, incluindo o sujeito passivo de sua demanda, dentre
outras informagdes.

E cedico em matéria tributaria que os fatos geradores do tributo conferem ao
Estado a legitimacéo para reclamar a titularidade de parte da renda da pessoa. Esta
passa a ser considerada contribuinte, chamando para si a responsabilidade de
prestar uma obrigacdo onerosa ao Estado-credor. Tal responsabilidade pode recair
tanto sobre a quem executa o fato gerador, como a quem tenha ligacdo a ele. O
presente estudo pretende focar nessa segunda modalidade em que a
responsabilidade, o dever de pagar o tributo recai sobre a pessoa que nao pratica
diretamente o fato gerador, mas tem com ele ligag&o indireta.

O termo responsavel no mundo real vem pontuado no dicionario brasileiro
como aquele que “responde pelos préprios atos, ou pelos de outrem” (FERREIRA,
2005, p. 759). Nao obstante, no Direito a responsabilidade somente se torna efetiva
mediante lei que a estabelega: “ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer,
senao em virtude de lei” (art. 5°, I, Constituicdo Federal). Restringindo a questdo ao
campo tributario, o conceito de responsavel configura como a pessoa que adquire
uma obrigagdo por fatores alheios as suas a¢fes, mas sim, advinda de texto legal.
Isso o distingue do contribuinte comum que possui ligacao direta ao fato gerador.

No terceiro e ultimo capitulo sera caracterizada a sujeicdo passiva tributaria
por substituicdo. Sua implementacgéo se deu pela necessidade de buscar uma maior

efetividade da norma tributaria no mundo real. Cumpre salientar que o objeto da
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obrigacao tributaria ndo se resume a simples diminui¢cdo da renda da pessoa juridica
ou fisica, mas na efetiva transferéncia dessa parcela aos cofres publicos.

Assim, surge tal modalidade de sujeicdo passiva que sera discutida neste
trabalho. Veremos que a responsabilidade tributaria por substituicdo originou-se na
busca de eficacia do cumprimento da obrigacao tributaria, ocorrendo a transferéncia
do pdélo passivo a uma terceira pessoa que estd de forma indireta ligada ao fato
gerador.

Serdo evidenciados 0s pontos necessarios a compreensdo da matéria
tributaria em sua parte geral, restringindo-se ao final a esfera dos conceitos
formuladores da sujeicao passiva por substituicao.
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1 HERMENEUTICA TRIBUTARIA

O direito tributario, assim como todos os ramos da area juridica, funda-se em
principios dos quais se desdobram as regras. Respeitados o0s principios
constitucionais gerais, verifica-se o enunciado de regras mais especificas a matéria.
Como bem salienta Amaro, a Lei Magna protege os direitos fundamentais do
cidadao, transferindo-os a pessoa do contribuinte (AMARO, 2006, p. 110).

De inicio, podemos distinguir os principios constitucionais gerais (legalidade,
igualdade, dentre outros), dos tributarios em sua esséncia, 0s quais se exemplificam
pelos principios da capacidade contributiva, da vedacdo do confisco e da
transparéncia. (AMARO, 2006, p. 110).

Em qualquer estudo juridico, faz-se mister acenar para os principios que
regem o assunto tratado. Muito além dos ditames constitucionais, o0 conhecimento
aos principios especificos do objeto de estudo permite compreender as
particularidades do mesmo, de uma maneira logica e justificada.

Consoante Spagnol (2004, p. 08), “os principios sao frutos ora da
experiéncia juridica acumulada, ora da forma de Estado adotada”.

A principiologia tributaria se compde pelos preceitos formais da legalidade,
da anterioridade, da garantia nonagesimal, e da irretroatividade, que assim séo
classificados na doutrina pelo seu aspecto uniforme a todos os casos. Enquanto aos
critérios conferidos de maneira interpretativa, particularizada ao tributo em espécie,
classificados como materiais, temos o0s principios da igualdade, da capacidade
contributiva, da progressividade, do ndo confisco.

Adiante foram selecionados alguns desses principios, cujos conteudos sdo
de suma importdncia ao entendimento dos conceitos tratados nos capitulos
posteriores. Nesses termos foram excluidos os que versam predominantemente
sobre a aplicabilidade da norma tributaria, tendo em vista que neste momento o que
se pretende € elucidar os principios que tém interface com o objeto desta pesquisa,

que € a responsabilidade tributaria por substituicéo.

1.1 Principio da Legalidade
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Observa-se a incidéncia do principio da legalidade no Direito Tributério no
artigo 150 da Constituicdo Federal, em seu inciso |. Seu contetdo veda a criacéo ou
majoracdo de tributos sem a lei respectiva. Tal dispositivo garante o ideal da
seguranca juridica, afastando qualquer tipo de discricionariedade na regulacdo dos
tributos. Desse modo que a lei deve objetivar aos seus destinatarios todas as
informagdes acerca do tributo criado ou majorado, tais como seu valor,
circunstancias geradoras, aliquota e base de calculo.

Como bem disciplina Amaro (2006, p. 112), “requer-se que a propria lei
defina todos os aspectos pertinentes ao fato gerador, necessarios a quantificacdo do
tributo devido em cada situagéo concreta que venha a espelhar a situacao hipotética
descrita na lei”

Nesse sentido, Chimenti (2006, p. 44) admite,

A lei instituidora do tributo obrigatoriamente deve explicitar
(art. 146, lll, CF): a) o fato tributavel, b) a base de calculo; c) a
aliquota, ou outro critério a ser utilizado para o estabelecimento do
valor devido; d) os critérios para identificacdo do sujeito passivo da
obrigacdo tributéria; e, €) o sujeito ativo, se diverso da pessoa
publica da qual emanou a lei. Ou seja, deve fixar os elementos
essenciais do tributo, os fatores que influam na debeauter (Qquem
deve) e no quantu debeauter (quanto deve).

O mesmo autor destrincha cada um desses elementos, trazendo a luz o
contexto sob o qual nasce o tributo, entendendo-se por fato tributavel, o “fato
gerador in abstractu”, pois se configura ainda em potencial, apenas uma hipotese de
incidéncia que deve ser prevista em lei. Enquanto a base de calculo vem por
quantificar o tributo, dimensionando-o conforme a hipétese de incidéncia antevista, a
aliquota, por sua vez, constitui o “percentual que multiplicado pela base de calculo,
permite provisionar o quantum devido”. O sujeito passivo sera identificado como
“aquele que tem o dever de prestar o objeto da obrigag¢ao principal ou acessoéria”. E,
por fim, o sujeito ativo sera o “detentor da capacidade tributaria, € a pessoa a quem
a lei atribui poderes de arrecadar, administrar e fiscalizar os tributos”. (CHIMENTI,
2006, p. 45).

Spagnol (2006, p. 108) entende que o “principio da legalidade reflete a
principal limitagao existente ao poder impositivo fiscal’. Advindo da época feudal, na
gual duas classes, a plebe e a burguesia, suportavam as excessivas cargas
tributarias de uma minoria aristocratica, esse principio veio garantir que o poder
tributario ndo se concentre de forma arbitraria nas méaos do Estado.
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1.2 Principio da Tipicidade

O principio da tipicidade se atrela ao da legalidade na medida em que
estabelece a descricdo de um tipo, ou dado existente no mundo real, que traz
consequéncias ao juridico por meio de lei. Para o Prof. Torres (2006, p. 02), titular
de Direito Financeiro da UERJ, o ordenamento juridico € capaz , tdo somente, de
descrever o tipo, sem, contudo defini-lo, de modo a tracar limites para sua
caracterizagao. Isso se deve ao fato do tipo advir do mundo real, estando ilimitado
guanto a esse aspecto.

Logicamente, a legislacdo se torna impossivel acompanhar as modificacfes
de dinamizadas no cotidiano contemporaneo. Por isso, ao tipificar uma situacéo
tributavel, o legislador deve ser abrangente dentro do objetivo ao qual a lei pretende
atingir. Assim, o tipo verificado no mundo real devera ser descrito na lei, conforme
sua importancia ao mundo juridico.

Isso posto, é necessario observar a distingdo entre o tipo e a tipicidade. O
tipo, como visto, corresponde a mera descricao juridica de um dado verificado na
realidade fenoménica. J& a tipicidade configura-se como a adequacdo de um dado
real as descricfes previstas na lei. O fato real, pré-estabelecido em lei, atua como
causador de efeitos juridicos.

No Direito Tributario, a tipicidade se contorna de conceitos préprios a
matéria. O principio da legalidade determina que ndo haverd tributo a ser cobrado,
sendo em virtude de lei. Sendo assim, a lei devera tipificar sob quais circunstancias
a obrigacao tributaria podera se originar.

Tais circunstancias se tornam imprescindiveis a cobranca do tributo, de
modo que a lei devera delinear os aspectos da obrigacdo tributaria para que seja
vélida, como a determinacdo do sujeito ativo e passivo, a hipétese de incidéncia,
base de calculo e sua aliquota. Sem esses recursos, ndo € possivel ao Fisco cobrar
o tributo, nem mesmo ao contribuinte tomar ciéncia de sua obrigagéo.

Em suma, o principio da tipicidade estatui que a hipotese de incidéncia, para
se transformar e efetivo fato gerador de tributo passivel de cobranca, deve

enquadrar-se rigorosamente ao tipo tributario previsto em lei. Esse principio se com
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a figura do responsavel tributario por substituicdo, pois tal também so6 ocorre
mediante lei que assim estabeleca. Isso porque como o responsavel por substituicdo

nao pratica o fato gerador de forma direta, seu encargo deve ser explicitado na lei.

1.3 Principio da Isonomia Tributéria

Adiante, cumpre tratar do principio da isonomia tributaria. Oriundo do
preceito constitucional de que “todos séo iguais perante a lei” (art. 5°, caput, da CF),
no ambito tributario encontra respaldo no art. 150, Il, também da Constituicdo
Federal,

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

Il — exigir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razéo de
ocupacao profissional ou funcéo por eles exercida, independente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Nas palavras de Amaro (2006, p. 135), “[...] esse principio implica, em
primeiro lugar, que, diante da lei X', toda e qualquer pessoa que se enquadre na
hipétese legalmente descrita estara sujeita ao mandamento legal”.

A partir desse ensinamento, se induz a importancia do principio da
legalidade para que a isonomia se materialize, haja vista a necessidade de uma lei
anterior que dé suporte a correta aplicacdo desse fundamento. Ora, como seria
possivel dar o devido tratamento ao contribuinte, sem que seu procedimento fosse
formalmente estabelecido por lei especifica?

Observa-se que a principiologia configura-se como uma rede de normas
fundamentais, interligadas de maneira légica ao dever-ser do intuito legislativo.
Sendo ao mesmo tempo direcionada ao destinatario, ao aplicador e ao legislador.
“‘Assim, nem pode o aplicador, diante da lei discriminar, nem se autoriza ao
legislador, ao ditar a lei, fazer discriminagdes” (AMARO, 2006, p.135). Contudo, é de
suma importancia ressaltar que, ao final, a garantia da isonomia tributaria, assim
COMO 0S outros principios, consiste em evidente consolidacdo dos direitos a pessoa-
contribuinte.

Nas palavras de Spagnol (2004, p. 09), pode-se “[...] inferir que para que a

instituicdo dé um real tratamento igualitario em matéria de tributacéo, € fundamental

23



a adocdo de um critério, no atual contexto constitucional, € o estudo da capacidade
contributiva”.

Este estudo sera tratado a seguir.

1.4 Principio da Capacidade Contributiva

Em continuidade ao presente trabalho, destaca-se o principio da capacidade
contributiva, expresso no art. 145, 81°, da CF. O teor deste preceito transparece a
protecdo ao direito individual da propriedade do contribuinte. O cumprimento de suas
obrigac@es tributarias ndo deve colocar em risco a sua subsisténcia. Aliado ao
principio da isonomia tributaria vincula o poder de tributacdo a analise das
diferengas sdcio-econdmicas de seus destinatérios, e resguarda o dever do Estado,
sempre que possivel, de ndo exigir da pessoa mais do que ela deva e possa
contribuir.

Amaro (2006, p. 140) vai além, ponderando da seguinte forma:

A capacidade econdmica aproxima-se, ainda, de outros postulados,
gue sob angulos diferentes, perseguem objetivos analogos e em
parte coincidentes: a personalizagdo, a proporcionalidade, a
progressividade, a seletividade.

Dentro dessa concepcéo, o tributo deveria ser o0 maximo personalizado, de
maneira a adequar o “gravame fiscal as condicbes pessoais de cada contribuinte”
(AMARO, 206, p. 140). Ou seja, a autoridade tributaria deve se atentar para a criagao
de um

[...] modelo de incidéncia de tal sorte que, na sua aplicagdo concreta,
tais quais caracteristicas dos individuos (numero de dependentes,
volume de despesas médicas etc.) sejam levadas em consideragéo
para o efeito de quantificacdo do montante do imposto devido em
cada situagao concreta (AMARO, 206, p. 140).

Salienta-se o fato de que tal principio evita abusos tanto positivos quanto
negativos. Ou seja, visa impedir a excessiva carga tributaria ao contribuinte (abuso
positivo), assim como infundadas isen¢bes a contribuintes de grande poder
aquisitivo (abuso negativo).

Insta salientar que alguns tributos sejam majorados levando em
consideracdo o bem e ndo a pessoa, aquele exprime a capacidade contributiva

deste. Como ocorre com o IPTU, ITR e o IPVA. (AMARO, 2006, p. 141).
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Em um raciocinio simplista, podemos conjugar o principio da capacidade
contributiva ao da proporcionalidade. Sempre que possivel toda tributacdo deve ser
proporcional a capacidade econdmica do contribuinte. Respeitando os direitos
individuais, como dita o art. 145, 81° da CF. De um modo geral, a autoridade
tributaria deve estipular definicbes progressivas de tributacdo, utilizando a
capacidade econdmica do contribuinte como parametro.

Spagnol (2004, p. 129) esgota o0 assunto ao afirmar:

Em suma, a busca por ideais de justica deve estar presente em toda
atividade tributante, sendo certo que, mesmo na utilizacao extra fiscal
do tributo, o que realmente importa, ainda que por via indireta, é a
consecucado das finalidades sociais de tributagdo, neste caso por
meio da induc¢do ou do controle de uma atividade econdmica.

1.5 Principio da Vedac¢édo do Confisco

Pertinente ao estudo em tela cumpre a analise do principio da vedacédo do
confisco. Direcionado pela garantia ao direito individual de propriedade (art. 5°, XXII
e art. 170, Il da Constituicdo Federal), tal principio visa coibir o Estado de se apossar
dos bens de seus cidadaos, seja por uma apropriagdo, no caso em questdo, pela
tributacdo excessiva e infundada.

Significa dizer ser vedado aos entes publicos com competéncia tributaria
utilizar o tributo com efeito confiscatério, devendo tal situacdo ser analisada pelo
Judiciario no caso concreto, levando em consideracdo a totalidade dos tributos
cobrados.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal entende que também as multas

fiscais estédo subordinadas a principio ora tratado. Segundo ADIN-MC 1075:

A proibigcao constitucional do confisco em matéria tributéaria -
ainda que se trate de multa fiscal resultante do
inadimplemento, pelo contribuinte, de suas obrigacbes
tributarias — nada mais representa senado interdi¢cdo, pela
Carta Politica, de qualquer pretensdo governamental que
possa conduzir, ao campo da fiscalidade, a injusta
apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do patriménio ou dos
rendimentos dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela
insuportabilidade da carga tributéria, o exercicio do direito a
uma existéncia digna, ou a préatica de atividade profissional
licita ou, ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades
vitais bésicas.
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O intuito da proibicdo constitucional ao confisco revela uma preocupacéo
concernente a ponderagdo de todos os outros principios da tributagcdo. Tendo por
objeto a seguranca juridica, visa garantir a soma dos fatores da igualdade, da
justica, da liberdade e da propriedade. E, nessa vertente, reza o art. 150, IV, da CF:
“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas aos contribuintes, é vedado
a Unido, aos Estados , ao Distrito Federal e aos Municipios: IV — utilizar tributo com
efeito de confisco” .

Tal dispositivo esta intimamente ligado ao principio da progressividade. Nas
palavras de Spagnol (2004, p. 132),

[...] o @mbito de aplicagdo material do Principio Constitucional de
Proibicdo ao Confisco, como limite ao estabelecimento de uma
aliquota progressiva, deve ser sacado da combinag&o de dois fatores
conjunturais: realidade econ6mica e qualidade dos servigos
prestados.

O principio da vedacdo ao confisco deve se observado também na
responsabilidade por substituicdo, pois o Fisco deverd observar as condi¢cdes do
substituido, e ndo daquele que esta assumindo o encargo por forca de lei. Sendo
assim, a carga tributaria ndo deve ultrapassar os limites do contribuinte por
exceléncia. Até porque, futuramente, esse encargo sera passado para frente atraves

das regras de mercado.

1.6 Principio da Transparéncia Fiscal

A Carta Magna carrega em seu art. 150, 85°, que a lei devera determinar
meios de esclarecimento ao contribuinte acerca da composicdo dos impostos e suas
respectivas situacdes de incidéncia.

Nas palavras de Amaro (2006, p. 147),

[..] o art. 150, 85° quer justamente que o consumidor de bens,
servigos seja esclarecido acerca dos impostos que incidam sobre
essas utilidades, fixando o principio da transparéncia dos impostos,
correlato ao principio basico do direito das relagdes de consumo, que
€ o0 da informacdo — clara, correta, precisa e completa — do
consumidor.

Torres (1998, p. 01), publica em seu artigo que: “A transparéncia fiscal € um
principio constitucional implicito”. Em seu entendimento, o Estado deveria atuar no
campo tributario adotando uma postura pautada pela “clareza, abertura e

simplicidade”. Composi¢do esta, que deveria ser estendida “aos organismos

26



financeiros supranacionais” e as “entidades n&o-governamentais”, restringindo a
natureza dos problemas de “elaboragédo do or¢camento e da sua gestao responsavel”.
O autor afirma que este principio “visa coibir problemas ligados intimamente ao
orcamento, a Lei de Responsabilidade Fiscal, ao Codigo de Defesa do Contribuinte,
as normas antielisivas, as regras anti-sigilo e ao controle da corrupgao”.

Dentre os principios estudados este também merece atencdo pelo fato de
gue na realidade as informacdes tributarias ndo sédo repassadas as pessoas leigas
ao assunto. Sera estudado nos capitulos seguintes que o responsavel tributario
recebe a obrigacédo que, na verdade, deveria caber a quem executou o fato gerador.
Esse encargo, por sua vez, sera transferido a cada elo da cadeia econdmica até
chegar ao consumidor final. Entretanto, a este néo esta disponivel a carga tributaria
suportada. E evidente a desobediéncia a este preceito na rotina brasileira.

E importante ressaltar que a matéria principioldgica ndo se esgota aqui. Ha
diversos principios tipicos do direito tributario que ndo foram analisados. Isso porque
se buscou, neste capitulo, enfatizar principios mais intimamente relacionados ao
objeto deste estudo, que seré tratado adiante.

A andlise principiologica supra foi selecionada com vistas a compreensao
dos conceitos préprios da matéria tributaria, quais sejam, o tributo, fato gerador,
obrigacao tributaria e seus desdobramentos. Estes elementos sdo fundados nos
termos verificados nesse primeiro capitulo e a eles estéo intrincados para que sejam

validos e eficazes na sociedade de direito.
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2 ELEMENTOS DA MATERIA TRIBUTARIA

Neste capitulo serdo tratados os elementos basicos do Direito Tributario. E
primordial o entendimento dos institutos que servem de base para toda a doutrina
tributaria, e que compdem qualquer relacdo juridica na é&rea, inclusive a
responsabilidade por substituicao.

Traz-se a baila os conceitos de tributo, obrigacdo, fato gerador e da
capacidade ativa e passiva. Seria impossivel compreender a substituicdo do pélo

passivo tributario, sem antes analisar tais institutos.

2.1 Tributo

Sendo o tributo o elemento sobre o qual toda a matéria tributaria se funda,
faz-se mister sua conceituacdo através de lei complementar, como é demandado
pelo art. 146, lll, a, da Carta da Republica. Com efeito, reza o art. 3° do CTN:
“Tributo é toda prestacédo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

O exame da concepcao de tributo requer a avaliacdo de seus elementos. O
dispositivo legal acima demonstra uma variedade de delimitacdes que tem por fim
diferenciar o tributo de qualquer outra cobranga que néo venha do Estado.

A definicdo trazida pelo art. 3° do CTN corresponde a um preceito
constitucional balizador do regime tributario, que ndo permite qualquer interpretacao
extensiva. E importante ter em mente que o conceito de tributo é um dispositivo

constitucional, trazido pela lei complementar como centro de seus desdobramentos

28



e formulacbes. Ndo cabe ao legislador modificd-lo em norma posterior, j& que sua
acepcao funciona como um padréo no Direito Tributario, demarcando competéncia.

O tributo possui carater compulsoério, ocorrendo mediante uma obrigacéo
que independe da vontade do contribuinte, j& que advém de lei expressa e
impositiva. O mesmo opera como um instrumento que for¢ca a pessoa juridica ou
fisica a abrir m&o de parte de sua renda para manutencdo do bem comum.

Quando diz prestacdo pecuniaria compulséria, quer dizer que o tributo
consubstancia-se numa obrigacao.

Diante dos ensinamentos de Chimenti (2006, p. 75), entende-se que a
pecuniaridade tratada na definicdo de tributo advém do fato de a prestacdo se
consumar em moeda corrente no pais. E passivo na doutrina a vedacdo do
cumprimento da obrigacao tributaria por meio de parte da mercadoria comercializada
(in natura) ou com a disposicdo de dias de trabalho ao Fisco (in labore). Tal
estipulacdo afasta abusos de poder por parte do sujeito ativo, aquele que cobra e
fiscaliza a prestacao dos tributos.

O alusivo art. 3 do CTN deixa claro que o tributo nunca sera sinébnimo de
“sancao a ato ilicito”. Isso significa dizer que n&o correspondem as multas que se
originam do descumprimento de um dever juridico ou da finalidade de condicionar as
pessoas a nao realizarem certas atitudes. Mas sim uma regra que visa condicionar o
comportamento de seus destinatarios dentro dos limites da boa-fé. Institui-se que o
legislador tentou evitar a decorréncia do abuso de poder.

Apesar de a obrigacdo tributaria possuir carater coercitivo, a mesma nao
pode ser utilizada para interesses privados e arbitrarios. De maneira que o
dispositivo determina a vinculagdo da atividade administrativa tributaria aos
principios da administracdo publica.

Destarte, exclui-se do conceito de tributo a ideia de obrigacéo advinda de ato
ilicito. O fato de a obrigacdo tributaria ser compulséria ndo quer dizer que
corresponda a uma sancao. A obrigacado decorre do episodio estabelecido como fato
gerador, devendo estar previamente estipulado em lei.

Em sintese, o conceito de tributo trazido na lei evidencia seus elementos de
maneira a pleitear sua fixacdo de forma precisa. E assim surge a figura do fato

gerador, ensejador da obrigacdo que abarcara a cobranca do tributo. Cabe somente
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ao legislador definir os tipos considerados passiveis de tributacdo. Ou seja, somente

o legislador podera exprimir sob quais circunstancias os tributos se originarao.

2.2 Fato Gerador

Para alguns doutrinadores, o fato gerador constitui-se do fato hipotetizado na
lei e do posterior fato ocorrido no mundo real, ensejador da obrigacéo tributéria.
Porém, para outros, tal expressédo ndo basta para definir ambas as situacdes. Seria
necessario distingui-los em hipotese de incidéncia, como aquela prevista somente
em lei, sem acontecimentos reais; e o fato imponivel, como aquele perceptivel a
realidade, que se enquadra rigorosamente ao previsto na lei.

Essa distincdo pode ser indispensavel quando se trata do momento em que
€ gerada a obrigacéo tributaria para aplicabilidade da lei. Contudo, tal discusséo tem
sido examinada mais de carater académico do que pratico em si. Em termos para o
presente trabalho, as trés acepc¢des serao utilizadas como sinbnimos, restando claro
o0 carater mais amplo que a expressao fato gerador possui, em relacdo as
expressodes hipétese de incidéncia e fato imponivel.

O fato gerador constitui o liame em que a obrigacao tributaria se origina,
decorrendo por um conjunto de aspectos que o delimitam. Em sua analise, cabe ao
jurista atentar-se para os eventos que o discriminam legalmente. Ndo é por acaso
que se é cobrado do legislador a descricdo completa da obrigacdo tributaria,
incluindo a circunscricdo do fato gerador que a origina, e, logo, estabelecendo um
limite a tributacao.

Expbe Ataliba (2005, p. 66) que a criagdo dos tributos “se traduz na
descricdo hipotética dos fatos cuja ocorréncia da nascimento as obrigacdes
tributarias concretas”.

O Capitulo Il, do Titulo 1l do CTN define o fato gerador da obrigag&o principal
em seu art. 114 como a “situacao definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia”. Ha, ainda, o fato gerador da obrigacdo acessoria, que consiste naquele
‘que nao configure obrigagcdo principal”’, elucidado no art. 115 do mesmo
ordenamento.

A estipulacdo do fato gerador corresponde a uma peca estratégica do

legislador, que oferece subsidio ao trabalho do Fisco. Sua definicdo ocorre conforme
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interesses da arrecadacdo e da fiscalizacdo tributaria, além também de auxiliar na
regulacédo do mercado nacional.

Assim, o Estado como unico competente na formulacdo dos tributos,
estabelecera circunstancias ao nascimento da obrigacao tributaria estipulando na lei
todos o0s seus elementos. Isso sera visivel no caso da substituicdo da
responsabilidade passiva, pois como é mais dificil ao Fisco cobrar de todos os
contribuintes em uma cadeia produtiva, logo o legislador elege um dos elos dessa
dindmica como responsavel tributario pelos fatos geradores que varios contribuintes
praticaram.

Na circulacdo de produtos e servicos podem ser verificados varios fatos
geradores. Contudo, para facilitar a administracdo fazendaria, o legislador escolhe
apenas uma hipétese de incidéncia, que corresponde ao momento em que surgira a
obrigacao tributaria. Escolhe também, somente um obrigado, que tomara para si a
responsabilidade dos demais envolvidos. Apesar de os outros estarem relacionados
diretamente ao fato gerador, apenas um arcara com a obrigacao tributaria nos casos
de substituicéo tributaria.

Isso sera devidamente tratado no capitulo seguinte desta monografia, em
gque abordaremos a substituicdo em si. Independente da ocorréncia do fato gerador,
o legislador delimita uma circunstancia diferenciada ao nascimento da obrigacao,
dando maior eficacia ao processo arrecadatorio.

Essa flexibilidade na estipulacdo do fato gerador ocorre no ICMS. Como
pode ser observado nesse caso, a tributagéo ocorre sobre uma cadeia produtiva, ou
seja, toda vez que uma mercadoria circula (haja vista que o fato gerador do ICMS
ocorre com a saida do produto do estabelecimento comercial). Estando o legislador
autorizado a optar sobre qual fase desse processo a obrigacdo tributaria se
originara, bem como sobre qual agente recaira a responsabilidade de presta-la.

O ICMS consiste em um imposto estadual que possui como fato gerador a
circulacdo de mercadorias, a prestacao de servico de transporte entre estados-
membros e entre municipios, bem como a prestacdo de servico de comunicagao.
Bem salienta Sabbag (2009, p. 616), “a base nuclear do fato gerador € a circulagéao
de mercadoria ou prestacdo de servico interestadual ou intermunicipal de transporte
e de comunicagado, ainda que iniciados no exterior’. Contudo, por esse objeto,

percebe-se que a circulacdo € um conceito dindmico, que envolve véarias pessoas,
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sendo elas fisicas e juridicas. Desse modo, visando a facilitagdo arrecadatoria do
Estado, é que foi instituida a responsabilidade por substituicao.

2.3 Obrigacéo Tributaria

O tributo, revestido de seu carater compulsério, ndo oferece aos seus
destinatarios a opcao de se tornarem ou nao contribuintes. Basta que convivam a luz
da soberania estatal para estarem expostos aos seus ditames tributarios, ou seja,
basta que pratiquem o fato gerador.

E através da formacdo da obrigacéo tributaria que a pessoa se torna um
contribuinte obrigado a prestar contas dos fatos geradores a que tem ligagdo. A
obrigacdo vem demonstrar a existéncia de um vinculo juridico tributario, que comina
em direitos e deveres respectivos.

A obrigacao tributaria se apresenta, sobretudo por seu carater ex lege, pois,
como dito, ela ndo se deriva da vontade das partes, mas sim da lei. O tributo
somente se institui por meio da norma. Mesmo que 0 sujeito passivo desconheca
sua procedéncia, estard submetido ao seu cumprimento.

O CTN foi formulado com finco a estabelecer normas gerais de direito
tributario, em cumprimento do art. 146, | da CF. Em virtude de seu primordial
designio, esse ordenamento foi organizado em capitulos, enumerando passos a
serem seguidos, desde a determinacdo da competéncia tributéria, até o efetivo
pagamento do tributo.

A partir dessa concepc¢ao, adverte-se que o tributo primeiramente deve ser
previsto pelo legislador tributario. Logo, aguarda-se a ocorréncia da hipotese de
incidéncia no mundo fenoménico. Em seguida, a verificacdo do fato imponivel da
origem a obrigacédo tributaria, fazendo surgir as figuras do sujeito passivo e ativo.
Contudo, tal obrigacdo por si s6 nao vincula ao pagamento por parte do sujeito
passivo. Esse valor devido pelo contribuinte deve ser langado, de modo a constituir o
crédito tributéario.

Em sintese, sdo elementos da obrigacdo tributaria os sujeitos passivo e
ativo, bem como o objeto e a causa. Salienta-se que o objeto se da mediante
pagamento em pecunia, o que a doutrina denomina de obrigacao principal, tratando-
se do ato de pagar. (SABBAG, 2009, p. 628).
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Quando verificados os atos “de fazer” ou de “ndo fazer”, conclui-se tratar da
obrigacao acessoria. Suas estipulagdes conferem instrumentos que visam garantir a
quitacdo da obrigacao principal, ou seja, almejam assegurar o pagamento do tributo.

Do mesmo modo que o legislador deve identificar o destinatario da
obrigacéo principal, 0 mesmo procedimento deve ocorrer na acessoria, a qual ndo
cumprida, logo € convertida em prestacdo pecuniéria (ou seja, obrigagdo principal),

cabendo multa pela acdo negativa ou positiva do  contribuinte.

2.4 Sujeito Ativo

A priori, cabe salientar a distincdo entre a capacidade ativa e a competéncia
tributaria. Ndo se pode confundir a capacidade para administrar, fiscalizar e
arrecadar tributos, com a competéncia para legislar sobre normas tributarias.

O tema é versado pelo caput do art. 7° do CTN, que estabelece:

Art. 7°. A competéncia tributéria é indelegavel, salvo atribuicao das
fungbes de arrecadar e fiscalizar tributos, ou de executar leis,
servigos, atos ou decisbes administrativas em matéria tributaria,
conferida por uma pessoa juridica de direito publico a outra, nos
termos do 83° do artigo 18 da Constituig&o.

O art. 18 da CF, ao qual a norma tributaria faz alusdo, diz respeito a divisdo
politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil.

Em outras palavras, 0 sujeito ativo seria aquele que detém a capacidade
ativa tributaria, ou melhor, que realiza as funcdes de arrecadacao, fiscalizacao,
administracdo e cobranca do tributo em espécie. Esta por sua vez pode ser exercida
tanto pelo préprio Estado como por aqueles a quem ele delegar (pessoas de direito
publico e privado).

Ja a competéncia tributaria de criar ou editar leis cabe somente ao Estado-
Soberano. Somente ele poderd determinar 0s sujeitos ativos e passivos das
obrigac¢des tributéarias.

E possivel inferir que apenas o Estado poderd estabelecer também a
substituicdo do poélo passivo da obrigacdo. Se o destinatario do tributo deve ser bem
descrito e determinado em lei prévia, logo, apenas ao Estado, na pessoa do
legislador, podera deliberar sobre quem figurara os pélos da relacédo juridica.

O responsével tributario por substituicdo serd determinado pelo legislador
tdo logo na elaboracdo da lei. Assim, os fatos geradores constituidos na circulacéo

de mercadorias e servigos serdo de responsabilidade a quem o ente determinar a
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competéncia tributaria, sendo vedado ao sujeito ativo optar de quem cobrara o
tributo.

Os destinatarios da capacidade ativa tributaria podem constituir-se de
pessoas juridicas de direito publico ou privado. Conforme o art. 7° do CTN, em seu
§3°: “Nao constitui delegacdo de competéncia o cometimento, a pessoas de direito
privado, do encargo ou da fungcéo de arrecadar tributos”. A lei deixa bem claro que
competéncia e capacidade ndo se confundem.

No caso em gque a mesma pessoa publica detiver tanto a competéncia
quanto a capacidade ativa, ndo é exigido ao legislador expressar o sujeito ativo. Fica
subentendido que o Estado esta mantendo tanto a “titularidade” do tributo, como a
tarefa de administracdo fazendaria. Embora, sendo a capacidade ativa delegada a
ente de direito publico ou privado, esta deve ser devidamente autorizada no texto da
lei (ATALIBA, 2005, p. 84).

O art. 155 da Carta Magna institui a competéncia do ICMS da seguinte
maneira:

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

Il — operagBes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre a
prestacéo de servigo de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacgao, ainda que as operacgdes se iniciem no exterior.

E importante enaltecer que no sistema tributério brasileiro ndo cabe a
solidariedade ativa. O ordenamento néo permite a bitributacdo. A saber, somente um
ente podera ser credor de tributo especifico, mediante autorizacao legal.

Em relacdo a solidariedade passiva, esta € autorizada, cabendo ao Fisco
escolher de quem seja mais conveniente cobrar o cumprimento da obrigacdo. Nao
havendo beneficio de ordem, o sujeito ativo ndo esta vinculado a qualquer ordem de
vocacdo ou preferéncia na cobranca dos tributos, sem perder de vista a
indivisibilidade das obrigacoes.

Nos casos da substituicdo passiva, observa-se que o fato gerador é
plurifasico, requerendo a dinamizacao das regras por via de consequéncia. Assim, 0
ICMS requer a estipulacdo também de somente um sujeito ativo capaz de cobrar o
tributo. Isso dependerd do caminho realizado pela circulacdo de mercadorias ou de
servigos.

Sendo o estado- membro detentor da capacidade ativa pelo ICMS, logo ha

de se delimitar a qual Estado cabe o ICMS tendo em vista as circulacdes
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interestaduais. Tendo em vista ndo caber a bitributacdo, as operacdes que
materializam de um estado ou pais a outro recebem regras especificas, trazidas
pelos incisos do § 2° do art. 155 e resumidas por Sabbag (2009, p. 949) da seguinte
maneira:

a) operac0es intraestaduais: o ICMS, por ébvio compete ao estado
em que se realizou a operacdo. Se ocorrer no Distrito Federal
(operacdo intradistrital), o imposto cabera ao DF;

b) operacbes de importacdo: o ICMS cabe ao estado do
estabelecimento destinatario da mercadoria ou do servico, mesmo
gue o bem haja ingressado no territério nacional por estado diverso
do destinatario;

c) operagOes interestaduais: o ICMS tem aqui uma sistemética
peculiar, dependendo da atividade exercida pelo destinatario
(consumidor final) da mercadoria — se contribuinte ou néo.

Por fim, cumpre salientar que nem sempre o sujeito ativo € o mesmo que
recebera a receita arrecadada. Explicita Chimenti (2006, p. 42) que, “caso o valor
arrecadado se destine aos cofres do poder tributante, da pessoa politica que detém
a competéncia tributaria, ocorre o fenbmeno denominado ‘sujeigcdo ativa auxiliar”.
Para o autor, a pessoa juridica que figura no polo ativo dessa relacéo tributaria age
“‘em nome e por conta do poder tributante, simplesmente auxiliando-0”. (CHIMENTI,
2006, p. 43).

Inobstante a situacdo supra, quando o fruto da arrecadacédo se destina ao
préprio sujeito ativo, ocorre o que se denomina de parafiscalidade. Esse fenébmeno é
observado entdo quando é autorizado ao sujeito ativo auferir o tributo arrecadado.
Via de regra aquele que apreende a competéncia, capta também a capacidade,

sendo a parafiscalidade uma excecao a regra geral.

2.5 Sujeito Passivo

O sujeito passivo revela a pessoa que atua como devedora na relacéo
juridico tributaria, correspondendo aquela que tera seu patriménio diminuido por ter
dado causa a materializacdo da hipétese de incidéncia, decorrendo no fato gerador.

Reza o art. 123 do CTN que o sujeito passivo sera sempre determinado em
lei, independentemente de convencao particular que dite o contrario. Nenhum
contrato entre as partes sera capaz de destinar 6nus tributario a pessoa diversa da
antevista na norma. Nao tera efeito algum a observancia das regras da Fazenda

Publica.
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Nesse sentido, um exemplo torna-se claro quando o mercador de produtos e
servicos embute o valor do imposto pago por substituichio em seu material
repassando o encargo ao destinatario final. No final quem paga € o consumidor,
contudo este nunca sera sujeito passivo para o Fisco, mas, sim, o comerciante.

O art. 4° da Lei Complementar n. 87/96 estabelece o sujeito passivo do
ICMS como:

a) pessoas que pratiguem operacbes relativas a circulacdo de
mercadorias;

b) importacao de bens de qualquer natureza;

c) prestadoras de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal;

d) prestadores de servicos de comunicacgao.

Entretanto, essas pessoas seriam 0s contribuintes por exceléncia, figurando
como causadores diretos dos fatos geradores em questdo. Ja o art. 121, paragrafo
anico, Il do CTN admite a possibilidade de o pdlo passivo ser ocupado por um
substituto responsabilizado pela lei a prestar a obrigagao tributaria.

Apesar de esse responsavel ndo ter ligacao direta com a origem de todos os
fatos geradores sobre os quais incide a tributacdo, ele participa da cadeia de
circulacdo de produtos e servi¢cos. E, por conveniéncia a Fazenda Publica, é eleito
responsavel pelo pagamento do tributo cujo fato gerador ja tenha ocorrido ou venha
a ocorrer.

E importante ter em mente que o sujeito passivo, regra geral, pode ser
identificado “como a pessoa que realiza o fato gerador da obrigacao principal”. Ou
mesmo aquele que se encontra inserido em uma situacéo tipificada pela lei como
geradora do tributo. Dai decorre a assimilacdo automatica do sujeito passivo pela
“simples descricao da materialidade do fato gerador”. Porém, quando nao houver
relacdo direta entre o sujeito passivo e o fato imponivel, logo tem-se a figura do
responsavel. Esta, por ndo ser 6bvia, carece estar explicita no texto legal, que deve
determina-la (AMARO, 2006, p. 146).

No terceiro e ultimo capitulo, as diferengcas entre o contribuinte por
exceléncia e o responsavel tributario serdo mais bem delineadas. A partir dos
principios estudados e dos elementos tributario verificados, pretende-se analisar a

responsabilidade por substituicdo no Direito Tributario.
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3 CARACTERIZAGCAO DA SUJEICAO PASSIVA POR SUBSTITUICAO NO
DIREITO TRIBUTARIO

A sujeicao passiva compreende tanto a figura do contribuinte quanto a figura
do responsavel tributario. As duas se diferem, porém, quanto a aproximacédo ao fato
gerador.

Enquanto o contribuinte possui uma ligacdo direta e subjetiva com o fato
gerador, o responsavel se relaciona indiretamente a hipdétese de incidéncia.
Contudo, a lei o “chama” para o pélo passivo da obrigacdo tributaria. Tal
entendimento advém do artigo 121 do Codigo Tributario Nacional:

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

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se:

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

Il — responsavel, quando, sem revestir da condi¢c&o de contribuinte,
sua obrigacao decorra de disposicdo expressa na lei;

O inciso Il do dispositivo supra demonstra que o responsavel ndo elimina
nem substitui a figura do contribuinte. Ambos coexistem, contudo, o dever de prestar
a obrigacao tributaria fica a encargo somente do responsavel, a partir do momento

gue o contribuinte materializa o tipo previsto como fato gerador.

37



7

O responsavel por substituicAo é assim denominado pelo fato de sua
obrigacéo estar estabelecida na lei, por vezes até antes da ocorréncia da hipotese
de incidéncia.

Salienta-se que, apesar do instituto do responsavel, a carga tributaria levara
sempre em consideragdo o fato gerador surgido por conta do contribuinte. Bem
como, sera levando em conta as caracteristicas do contribuinte na concesséo de
isencdes, imunidades e gradacdes. Dessa forma, as particularidades do substituido
serdo repassadas ao substituto. (ATALIBA, 2005, p.91).

A responsabilidade por substituicdo corresponde a situacdo em que um
terceiro, alheio a materializacdo do fato gerador, reveste-se da condicdo de sujeito
passivo da obrigacéo tributaria, sendo o encargo advindo de texto legal. Essa opcéo
ocorre quando o legislador entende favoravel a Administracdo Fazendaria arrecadar
somente de uma pessoa os tributos gerados em uma cadeia produtiva. Vé-se de
pronto que tal modalidade torna a arrecadagéo mais pratica e econémica.

O responsavel por substituicdo configura como o destinatario legal tributario,
gue tem o dever de quitar a prestacao pecuniaria, ou seja, o tributo. Alfredo Augusto
Becker, trazido por Coelho (apud, 2004, p. 718) afirma que:

Existe o substituto legal toda vez que o legislador escolher para
sujeito passivo da relagdo juridica tributaria um outro qualquer
individuo, em substituicdo daquele determinado individuo de cuja
renda ou capital a hipotese de incidéncia é fato signo-presumido.

A base do conhecimento tributario ensina que, nascendo o tributo do fato
gerador, logo, somente podera configurar como sujeito passivo, aguele que possui
ligacdo direta e pessoal com o fato imponivel. Na responsabilidade por substituicdo
esse limite é alargado, permitindo que seja responsabilizada pessoa que possua
uma relacdo com o fato imponivel, sem ser essa necessariamente direta e pessoal.

Encontra-se ai a primeira distorcdo juridica apresentada pela substituicdo do
pélo passivo, entendendo-a como valida, desde que o substituto tenha participado
de alguma forma da materializacao da hipotese de incidéncia.

Apesar de dilatado o poder de escolha do legislador quanto ao responsavel,
ele ndo podera optar por uma pessoa totalmente alheia ao processo de circulagédo

de mercadorias e servigos.
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Apontados 0s questionamentos quanto a pessoa do substituto, a
transferéncia do encargo tributario pode ocorrer em duas modalidades, a saber,
“substituicao tributaria para tras” e “substituicéo tributaria para frente”.

A primeira denomina-se responsabilidade de substituicdo para tras, ou seja,
0 sujeito passivo sera responsavel pelo pagamento de tributos relativos a fatos
geradores passados. Um exemplo disso ocorre quando o legislador elege o
“‘industrial como substituto pelo recolhimento dos tributos incidentes na aquisi¢ao de
insumos”. Nota-se que 0s insumos estdo em circulacdo desde o momento que
sairam das maos do produtor rural, lapso temporal em que ja ocorreram fatos
geradores de obrigacdes tributarias. Entretanto, o encargo recai apenas sobre o
industrial, sendo mais favoravel cobrar de pessoas juridicas organizadas e
registradas, do que de inUumeros pequenos produtores rurais. (SPAGNOL, 2004, p.
198).

A segunda é a substituicdo tributéria para frente, quando o sujeito passivo
tem o “dever de recolher tributo devido em razao de fato gerador que provavelmente
ird acontecer no futuro”. (SPAGNOL, 2004, p.198 e 199).

No intuito de manter vigentes 0s principios constitucionais e, sobretudo,
tributarios, o legislador geralmente impde a responsabilidade tributaria ao agente
cujo poder de organizacdo é maior. O exemplo classico das montadoras de
automoveis evidencia tal op¢do, sendo obrigadas pelo pagamento de tributos
futuros, que virdo a ocorrer no momento da venda dos carros pelas concessionarias.

A substituicdo para tras obedece aos preceitos constitucionais, uma vez que
o tributo j& foi originado por um fato gerador que efetivamente ocorreu, sendo,
portanto, calculavel.

No entanto, estudos sobre a substituicdo tributaria para frente discutem a
constitucionalidade dessa modalidade, a qual depende de uma presuncéo de que o
fato gerador ir4 ocorrer. Essa davida gera incertezas no campo do Direito, ferindo
alguns principios constitucionais, e, acima de tudo, colocando em risco a seguranca
juridica. Pelo que foi explanado ao longo do trabalho, verificou-se a exigéncia da
concretizacdo do fato gerador no mundo fenoménico para que um tributo seja
cobrado. Nao obstante, no caso em tela, tal preceito € deixado de lado, visando

apenas a facilitacdo no processo arrecadatorio.
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Spagnol (2004, p. 198) afirma ainda que a responsabilidade por substituicdo
para frente lesaria o principio da capacidade contributiva, uma vez que, sem a
ocorréncia do fato imponivel, a lei ndo teria meios de estipular a capacidade
contributiva do responsavel.

Nesse vereda, podemos aproveitar os ensinamentos de Ataliba (2005, p. 87)
que brilhantemente pondera: “o legislador deve colocar como sujeito passivo, nos
impostos, a pessoa cuja capacidade contributiva é manifestada (revelada) pelo fato
imponivel”.

Pela logica apresentada através dos principios e dos elementos gerais do
Direito Tributéario, seria impossivel falar de substituicdo de pd6lo passivo que ainda
nao existe, tendo em vista a inocorréncia do fato gerador, muito menos obrigacéo
tributaria.

Entretanto, em 1993 a Emenda Constitucional tratou de “constitucionalizar” a
substituicdo tributaria para frente. E claro e evidente que o instituto da substituicéo
para frente vai de encontro ao principio da seguranca juridica, configurando uma
excepcionalidade. Alguns acreditam que a Emenda Constitucional lesou clausula
pétrea, disposta no artigo 60, 84° da Constituicdo Federal uma vez que extinguiu
direito e garantias individuais.

Mas o poder constituinte derivado entendeu que tal substituicdo nao lesa a
Constituicdo. Entenderam que, pelo contrario, o fato gerador presumido traria maior
eficiéncia ao Fisco.

No intuito de manter vigentes 0s principios constitucionais e, sobretudo,
tributarios, o legislador geralmente impde a responsabilidade tributaria ao agente
cujo poder de organizacdo é maior. O exemplo classico das montadoras de
automoveis evidencia tal opcdo. Sendo obrigadas pelo pagamento de tributos
futuros, que virdo a ocorrer no momento da venda dos carros pelas concessionarias.
Fica demonstrado que por serem as montadoras o elo mais forte da cadeia de
circulacdo do produto, logo esta é responsabilizada por substituigcéo.

Alguns doutrinadores entendem também que a substituicdo para frente
lesaria o principio da ndo-cumulatividade. Contudo, o que ocorre é um adiantamento
dos impostos, e ndo a tributacdo sobre tributacdo. Esse adiantamento, por sua vez,

é repassado pela mecénica de pregos, até chegar ao consumidor final.
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Reza o artigo 150 da Constituicdo Federal, implementado via Emenda
Constitucional n°. 03/93, em seu 87° que:

87°. A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributéria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga,
caso nao se realize o fato gerador presumido.

Advogam os defensores da responsabilidade tributaria para frente que tal
instituto ndo € inconstitucional, visto que é possivel a restituicdo do tributo cobrado,
caso o fato gerador ndo se torne efetivamente imponivel. A presuncdo do fato
gerador exigiu uma preocupacdo do legislador quanto a observancia dos
fundamentos precipuos tratados ao inicio deste trabalho monogréfico.

Voltando ao exemplo das montadoras, suponha-se uma delas ja esteja
regular com o pagamento de tributos relativos a carros que a caminho da
concessiondria sofram um acidente e percam sua utilidade. Logo, o produto
pereceu, perdendo seu objeto e, portanto, impossivel de chegar ao consumidor final.
Logo, a inocorréncia da venda ndo gerara a tributacdo antecipadamente cobrada.
Nesse caso a montadora podera reaver os valores pagos junto ao Fisco.

Apesar de essa possibilidade parecer um tanto quanto plausivel na lei, na
realidade ela ndo se materializa de forma tdo certa. A inocorréncia do fato gerador
presumido ndo gera o direito ao ressarcimento imediato. Ocorre o crédito tributario
junto ao Fisco, que realizara a compensacao no exercicio seguinte.

Em uma situacdo hipotética, em que o responsavel por substituicao fique
com um crédito tributario, porém no exercicio seguinte ndo haja débito para a
compensacdo, como fica o valor pago de forma indevida? Pensando nessa
impossibilidade de compensacao, o substituto tributario acaba por embutir no preco
da mercadoria ou servi¢co o valor pago antecipado ou posteriormente, e 0 repassa ao
consumidor.

O artigo 166 do Codigo Tributario Nacional protege o comprador ou
consumidor final, prevendo a restituicdo de “encargo financeiro suportado”, desde
gue comprovada a transferéncia. Caso o substituto ndo comprove a autorizacao da
para a cobrancga, incorre em enriqguecimento sem causa. Todavia, nem todos 0sS

destinatarios deste artigo estdo preparados para cobrarem seus direitos. Sendo

41



corriqgueiro o transpasse dos encargos ao elo presumidamente mais fraco da
circulacao de mercadorias e servi¢os. (SABBAG, 2009, p. 949).

Apesar da existéncia desse artigo, encontra-se na doutrina quem entenda
que sendo o consumidor final o substituido, logo o repasse € valido. Ja que na
verdade quem deveria pagar o tributo, seria o contribuinte por exceléncia. Mas ha de
convir que nem todos 0s encargos gerados na circulacdo de mercadoria e servigos
seriam devidos somente ao consumidor final.

Além do exposto, o artigo 23 da Lei Complementar 87/96 estipula o seguinte:

Art. 23. O direito de crédito, para efeito de compensagdo com débito
do imposto, reconhecido ao estabelecimento que tenha recebido as
mercadorias ou para o qual tenham sido prestados os servicos, esta
condicionado a escrituracdo nos prazos e condicbes estabelecidos
na legislacao.

Paragrafo Unico — O direito de utilizar o crédito extingue-se apés de
decorridos cinco anos contados da data de emissdo do documento.

Sendo o crédito tributario passivel de prazo prescricional, caso a
compensacao ndo seja possibilitada dentro de cinco anos, logo o substituto ficara
com seu prejuizo. Peixoto (2000, site jus uol), de maneira acertada, entende ser
necessaria uma regra quanto ao registro desse crédito. Mas ndo quanto a sua

utilizacdo. Em suas palavras:

[...] o direito de se creditar o ICMS nado podera ter limite temporal,
pois se assim a lei dispuser, estara sendo vedado um direito maior, 0
direito de o contribuinte ndo pagar imposto cumulativo, como
determina a Constituicdo Federal.

Vale a pena lembrar o inciso Il, do §2° do artigo 155 da Carta Magna:

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

| - ndo sera cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de
servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou
outro Estado ou pelo Distrito Federal,

Il — a isencdo ou néo incidéncia, salvo determinacdo em contrario da
legislacao:

a) nao implicara crédito para compensa¢do com o0 montante devido
nas operacdes ou prestacdes seguintes;

b) acarretard a anulagéo do crédito relativo as operacdes anteriores;

Restam manifestadas as possibilidades de ndo ocorréncia da compensacao
do crédito tributario, ndo cabendo ao legislador infraconstitucional impor qualquer
excepcionalidade adicional.

Ataliba (apud PEIXOTO, 2000, site jus uol) acrescenta também que:
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E a Constituicdo, meus senhores, que da a mim, cidad&o que pratico
operacbes mercantis, no Brasil, o direito de creditar o ICM relativo as
operacbes anteriores; ndo é lei nenhuma. (...) Este é um direito

7 7

Constitucional, € um direito dado pela Constituicdo, € um direito
publico subjetivo constitucional, de quem pratica operacdes
mercantis. Portanto, a lei ndo pode diminuir, reduzir, retardar, anular,
ignorar um direito que a Constituicéo.

Fica claro, portanto, que apesar de o instituto da substituicdo tributaria ter
sido pacificado através da Emenda Constitucional n°. 03/93, sua aplicabilidade ainda
gera controvérsias na pratica, ensejando discussodes doutrinarias acerca do assunto.

Sua existéncia é fundamentada na praticabilidade da tributagdo, podendo
ser equiparada ao principio da economia processual. O seu objetivo é tornar eficaz o
procedimento arrecadatorio, eliminando custos administrativos e, sobretudo,
fiscalizatorios.

Partindo da premissa que o fato gerador, como seu préprio nome ja diz,
representa o surgimento de uma obrigacao tributaria, muitos contribuintes tentam de
diversas formas evitar sua materializacdo. Dentro dessa conjuntura, encontram-se
duas situacdes distintas, a evasao e a elisao.

A evasdo consiste na pratica de atos ilicitos para esconder a consolidacdo
do fato imponivel, mascarando-o como ndo tipico a lei, de maneira que o
contribuinte sonega a ocorréncia do fato gerador. Ja a elisdo nada tem de ilicita, pois
0 sujeito passivo apenas utiliza alternativas que lhe encarguem tributagcdes menores.
Seu intuito é a diminuigdo do encargo tributario por meios admitidos em lei.

Nesse vereda, devido ao ICMS apresentar fatos geradores plurifasicos, e
envolver um namero por vezes consideravel de pessoas na circulacdo das
mercadorias e servicos, a evasao sempre foi um fato corriqueiro.

A substituicdo para frente funciona como um instrumento disponivel ao
legislador, que auxilia a administracéo fazendéria na arrecadacéo do tributo.

Data-se que o instituto da substituicdo para frente surgiu em 25 de outubro

de 1966, através da Lei n°. 5.172, que carrega em seu artigo 58, § 2°, II:

Il — ao industrial ou comerciante atacadista, quanto ao imposto
devido pelo comerciante varejista, mediante acréscimo, ao prego a
da mercadoria a ele remetida, de percentagem ndo excedente de
30% (trinta por cento) que a lei estadual fixar.
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Interessante registrar que tal redacéo foi modificada pela Lei Complementar
n°. 44 de 1983, mantendo a ideia do industrial e do comerciante atacadista como
substitutos do imposto devido ao varejista.

E notavel que a ideia ja exista ha algum tempo, contudo foi consolidada com
a Emenda Constitucional 03/93, que trouxe a nova redacdo para o 87° do artigo
constitucional 150.

Enfim, a andlise doutrinaria permitiu encontrar pontos de vistas contrarios e
favoraveis ao instituto da substituicdo tributaria. A modalidade “para frente”
demonstrou ser o tema de maior divergéncia entre os estudiosos.

Apesar das questfes levantadas, sua existéncia é um fato fundamentado na
Carta Republicana. Apesar de ir de encontro com alguns principios, o legislador
conseguiu expressar no texto legal meios de ndo fugir tanto dos ditames
constitucionais, alargando sua aplicabilidade. Ao que tudo indica, resta apenas
definir melhor os procedimentos que asseguram ao contribuinte substituto o direito
de ressarcimento do tributo pago a mais.

Além do mais, podem ser verificadas outras formas de antecipacdo de
tributacdo no direito brasileiro, como as taxas de servi¢os publicos, que sao pagas
antes mesmo da efetivagao do fato gerador.

Cumpre destacar que a responsabilidade por substituicio demonstra uma
resposta a demanda contemporanea do mercado.

Com o desenvolvimento da politica tributaria, as modificacbes séao
imprescindiveis em nome da seguranca e certeza fiscal. Mas nunca deve perder de
vista 0 contexto principioldgico constitucional.

Ao final, traz-se a baila o ilustre entendimento de Ataliba (2005, p. 94):

Por isso, a ‘deslocagdo’ do sujeito passivo € absolutamente
excepcional no sistema brasileiro, exigindo rigoroso e extremo
cuidado do legislador exatamente para que néo se vulnere, sejam os
designios constitucionais referidos, sejam os diversos preceitos que
harmonicamente — compondo o sistema constitucional tributario —
tém em vista assegurar a eficacia daqueles mesmos principios (entre
eles, o da capacidade contributiva e o da igualdade).

Diante dessa citacdo, evidencia-se a relevancia do estudo hermenéutico
discutido no inicio deste trabalho. Certo é que toda inovagdo constitucional deve
estar fundada nos principios da Constituicdo para que nosso Estado de Direito nao

corra o sério risco de editar “normas constitucionais inconstitucionais”. Com isso,
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este trabalho ndo pretende afirmar que o art. 150, §7° seria uma hipotese de “norma
constitucional inconstitucional’. Apenas pretende-se expor que h& discussdes
doutrinarias que devem ser respeitadas — as quais tratam o instituto da substituicao

“para frente” com sérias reservas.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho monografico foi elaborado com base nas doutrinas em
voga no Direito Tributario Brasileiro hodierno, além da contribuicdo de artigos
juridicos que ampliaram o campo de discussao do tema explanado.

Tendo como ponto de partida a Hermenéutica Constitucional, tragou-se um
caminho com vistas ao entendimento do conceito da sujeicdo passiva por

substituicdo na dindmica tributaria vigente no pais. Ou seja, partindo da
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principiologia advinda da Carta Magna, esta foi analisada no contexto de Direito
Tributario, sendo o conceito de pessoa, substituido pelo de contribuinte.

Tornou-se necessario adequar e, consequentemente, contextualizar os
Principios Constitucionais ao ramo tributario, de maneira que foi de suma
importancia trazer logo no primeiro capitulo o esquema principiologico, para, a
posteriori, adentrar-se nos conceitos tributarios propriamente ditos.

A priori foi analisado o Principio da Legalidade, sendo o0 mesmo inerente a
qualquer e todo estudo juridico. Encontrado no artigo 5°, inciso Il da Constituicdo
Federal, tal principio foi transferido para sua forma tributéria no artigo 150 inciso I, do
mesmo texto, segundo o qual veda as pessoas politicas a criacdo ou majoracdo dos
tributos sem a respectiva lei. Seu principal objetivo é garantir a denominada estrita
legalidade. Seu entendimento anda em conjunto com os termos do Principio da
Tipicidade, estabelecendo que o tributo tenha sua criacdo, majoracéo e efetivacao
somente por de lei, devendo ser o mais especificado possivel pelo legislador. Vimos
que o tributo devera ser totalmente individualizado na norma, de modo a instituir o
detalhamento da respectiva hipotese de incidéncia, bem como seus sujeitos ativo e
passivo, base de célculo e aliquota.

Ainda que no primeiro capitulo restou demonstrado o Principio da Isonomia
Tributaria, como decorrente do caput do art. 5°, da Constituicdo, o qual assegura
igualdade de tratamento a todos os cidadaos perante a lei. Tal principio é visto pelo
Direito Tributario no art. 150, inciso Il, também da Carta Magna, o qual guarda
pertinéncia com a capacidade contributiva do cidaddo, que constitui conteado do
preceito observado adiante. O Principio da Capacidade Contributiva é extraido do
art. 145, em seu 81° da Lei Maior. Este por sua vez, permite ao legislador tributario
utilizar uma espécie de discricionariedade limitada, ao auferir a capacidade
econbmica do contribuinte na instalacdo do quantum debenteur. Essa limitacéo,
como vimos, é justamente aclarada pelo Principio da Vedacéo ao Confisco, contido
no art. 150, inciso IV da Constituicdo Federal, e estudado no mesmo capitulo,
deixando subentendido que, qualquer o tributo que “retirar parte substancial da
propriedade ou da totalidade da renda do contribuinte” se torna eivado de
inconstitucionalidade.

Finalizando a primeira parte do trabalho, foi trazido o conceito do Principio

da Transparéncia Fiscal, densamente ligado ao da Legalidade e da Tipicidade,
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segundo o qual o contribuinte tem o direito de saber o que esta pagando, de modo
que tal informacgéo deve estar contida no texto da lei.

Adiante, foram tratados os termos mais especificos a matéria tributaria.
Estes, por sua vez, mereceram ressalto, ja que compdem o objeto fim do presente
estudo, seja ele a caracterizacdo da substituicio do sujeito passivo como
contribuinte por responsabilidade. Nesta linha, o segundo capitulo iniciou-se com o
conceito de tributo, ndo por acaso. Tal conceituagdo fez-se mister pelo fato do
mesmo constituir-se como centro de analise e esséncia do Direito Tributéario.

Foi examinado o conceito de fato gerador, que séo situacdes advindas do
mundo real, desdobradas em determinacdes legais, como ocorre na sujeicao
passiva por responsabilidade. Configurando-se como o liame entre a passagem do
sujeito a condicéo de contribuinte.

Vimos que a lei estabelece uma hipétese de incidéncia do tributo, atraves da
descricdo de uma situacdo dada como necessaria e suficiente ao surgimento da
obrigacéo tributaria. E, logo que este fato se materializa no tempo e no espaco,
atendendo rigorosamente a conjuntura antecedida na lei, sua denominacdo é
substituida de fato gerador a fato imponivel.

Pormenorizando o assunto ao longo do trabalho, o segundo capitulo se finda
assinalando os caracteres da obrigacdo tributaria. Cumpriu-se examinar que a
expressao apresentada resume um complexo de elementos subsistentes, quais
sejam: lei prévia; fato gerador; sujeicdo passiva e ativa; e prestacdo, concluindo-se,
que a obrigacdo tributaria se perfaz da existéncia concorrente de todos esses
elementos, sem excecao. O proprio conceito de obrigacdo induz a ideia de relacao,
e no ramo juridico-tributario, esta vinculacdo se da entre o cidaddo-contribuinte com
o Estado, justificando o carater de Direito Publico da qual a obrigacao tributaria se
reveste. Nesse capitulo foram analisadas as mindcias da expressédo supra, tratando
de sua origem e dinamica.

Vimos que o sujeito ativo como elemento da obrigacao tributaria pode ser a
Pessoa Juridica de Direito Publico, titular da capacidade para exigir a prestacao
tributaria, sendo esta delegavel aos 6rgédos da Administracdo Publica.

Entendeu-se também o conceito de sujeito passivo, que € compreendido
como o contribuinte, equivalendo ele a pessoa que deve o pagamento do tributo.

Assim, analisou-se a sujei¢do passiva direta e indireta. Vimos que a sujei¢ao direta
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recai sob aquele que possui ligacdo intima e imediata com o fato gerador, como
proprio contribuinte. Enquanto que a indireta, consistiria em uma terceira que pessoa
que se reveste da responsabilidade de quitar a obrigacdo tributaria, chamada
responsavel. Tal encargo advém da lei, seja por substituicdo, por sucessao, ou por
responsabilidade.

Contudo, a presente lida absteve-se a instruir apenas a matéria concernente
a primeira modalidade, tendo assim, como alvo mais especifico, 0 sujeito passivo
responsavel por substituicio. De um modo geral, o estudo pretendeu analisar o
instituto da substituicdo tributaria, prevista pelo Codigo Tributario Nacional, em seu
art. 128. A intencdo desta pesquisa monogréfica foi, certamente, fornecer condi¢cdes
para a individualizacdo deste conceito.

Afinal, com o0 manejo de doutrinas conceituadas na area tributaria,
pretendeu-se destrinchar os rudimentos pertinentes a parte geral, sem adentrar nos
impostos em espécie. Foram trazidas algumas consideracdes acerca do ICMS, a
titulo exemplificativo, jA que nele se aplica a substituicdo do pdélo passivo por
substituicao.

O propo6sito de conhecer, inicialmente, os fundamentos estruturais da
matéria, para reunir condicdes de bem compreender os principais aspectos da
sujeicdo passiva por substituicdo foi alcancado no ultimo capitulo. Nele, buscou-se
aprofundar nas modalidades de substituicdo tributaria. Vimos que existe a
modalidade cujo fato gerador € presumido e outra a qual o fato gerador ja ocorreu.

Apesar de compreender o fato gerador como o liame no qual surge a
obrigacao tributaria, nessas duas modalidades ocorre uma excepcionalidade, motivo
pelo qual surgem discussdes na doutrina acerca de sua validade. O responséavel
adquire sua obrigacdo por estipulacdo de lei especifica, antes mesmo da ocorréncia
da hipo6tese de incidéncia.

Com o intuito de tornar a arrecadacao tributaria mais pratica e eficiente, o
legislador entendeu mais conveniente eleger uma pessoa como contribuinte de
varios fatos geradores ocorridos em uma cadeia produtiva.

Inicialmente, foi observada a necessidade da ocorréncia do fato imponivel
para surgir a obrigacdo, porém esta realidade foi alargada, permitindo recair o

encargo a pessoa diversa daquela que efetivamente o deu causa, visto que no
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ICMS, o legislador devera eleger um dos agentes envolvidos na circulacdo de
mercadorias e servigos.

A substituicdo “para tras” ndo foge dos preceitos constitucionais,
obedecendo a precedéncia do fato gerador, para instituir a obrigacdo. Contudo, a
substituicdo “para frente” encontra maiores ponderacdes na doutrina, pelo fato de se
basear em fato presumido, indo de encontro ao principio basilar da seguranca
juridica.

Resta claro que, a substituicdo do pdlo passivo tributario foi solidificada
através da Emenda Constitucional 03/93, exaurindo qualquer davida quanto a sua
validade. Entretanto, na doutrina, persistem algumas questdes, principalmente
guanto a sua aplicabilidade.

O presente trabalho monografico apresentou estas questdes, de maneira a
clarear os pontos convergentes, buscando a compreenséo do instituto com base nos

elementos fundantes do Direito Tributario.
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