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RESUMO

O ponto de partida deste trabalho é a interpretacdo e andlise acerca da legislagdo
tributaria. Com o objetivo de demonstrar a inconstitucionalidade do § 7° do artigo 150
da Constituicdo Federal de 1988, sdo analisadas legislaces, jurisprudéncias e conceitos
bésicos acerca do tema, sempre objetivando demonstrar a afronta & Constituicdo com a
edicdo da Emenda Constitucional 3/93. A andlise se pauta pelos critérios e principios
adotados no nosso ordenamento juridico que se apresentam de forma contraria a
existéncia da substituicdo tributaria para frente, instituto inserido no nosso ordenamento,
pela edicdo da referida emenda constitucional. Todas as normas-regras e normas-
principios devem estar em consonadncia com o resto do sistema juridico, ndo podendo
ficar de fora a conceituacdo e as regras pertinentes a responsabilidade tributaria,
especificamente a substituicdo tributaria. O arcabouco tedrico inclui os trabalhos de
Roque de Antbnio Carrazza, Hugo de Brito Machado, Leandro Paulsen, Eduardo de
Moraes Sabbag, entre outros grandes doutrinadores. Conclui-se que pela interpretacdo
sistematica do todo, composto por principios constitucionais, normas, jurisprudéncias,
entendimentos doutrinarios e entendimentos de Cortes Superiores, o dispositivo em
questdo, apesar de positivado na nossa Carta Magna, ainda esta apto a gerar enumeras

discussoes.

Palavras-chave: Emenda constitucional. Inconstitucionalidade. Substituicdo para
frente.
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1 - INTRODUCAO

O presente trabalho visa demonstrar a inconstitucionalidade do instituto da substituicdo
tributaria para frente, presente no ordenamento juridico brasileiro no artigo 150, § 7° da
Constituicdo Federal e inserido através da Emenda Constitucional n® 03/93.

O tema se justifica pela importancia de se respeitar principios e normas basilares
constantes em nosso sistema, e principalmente em nossa Constituicdo Federal. A
presente monografia visa demonstrar que o desrespeito a estes principios constitucionais

acabam por desrespeitar direitos e garantias dos cidadaos enquanto contribuintes.

O objetivo da pesquisa bibliografica feita acerca do tema é a reflexdo a respeito da
substituicdo tributaria para frente, e reflexdo a ser feita também sobre todas as leis,
emendas, decretos e qualquer outra modalidade normativa vigente, mas conflitante com

o todo.

Durante o trabalho, ainda tentar-se-a demonstrar o desrespeito ao contribuinte e a
inadmissibilidade do instituto tema, que afronta diretamente 0s principios
constitucionais da seguranca juridica, da capacidade contributiva do contribuinte, entre

outros principios.

Para vislumbrar tais objetivos, serd conceituado elementos fundamentais ao Direito
Tributario, como hip6tese de incidéncia, obrigacdo tributaria, sujeitos da relacdo
tributéria e tudo o que necessario para o pleno entendimento e desenvolvimento da

monografia.

Temos a certeza que a discussdo que se segue serd de grande valia ao engrandecimento

doutrinario.



2 - FENOMENOLOGIA DA INCIDENCIA TRIBUTARIA

Pelo Principio Constitucional da legalidade ninguém é obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo que ndo esteja descrito em lei. E isso que diz o artigo 5°, inciso Il, da nossa
Constituicdo Federal (CF): “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa sendo em virtude de lei”.

Tal artigo € o que basta para acreditar que s6 ha obrigacao de pagar um tributo sendo em
virtude de lei, ja que o principio previsto no artigo 5° da nossa Carta Magna é um

principio fundamental do nosso ordenamento juridico, o principio da legalidade.

Todavia, ndo suficiente com o artigo 5° da Constituicdo Federal, o legislador tributario
achou melhor especificar tal principio e dar forma ao mesmo de maneira expressa na
legislacdo tributaria, sendo com base nisto, que o artigo 150 da Constituicdo Federal
passou a estabelecer que nenhum tributo pode ser criado, majorado ou modificado se
ndo por lei anterior que o estabeleca, criando assim o principio da legalidade estrita,

conforme segue:

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

| — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

(.)

Roque Antdnio Carrazza®, disserta sobre o assunto e deixa a todos bastante satisfeitos

COM Seu parecer, veja-se:

O principio da legalidade teve sua intensidade reforcada, no campo
tributario, pelo art. 150, I, da CF. Gracas a este dispositivo, a lei —e s
ela — deve definir, de forma absolutamente minuciosa, 0s tipos
tributarios. Sem esta precisa tipificacdo de nada valem regulamentos,
portarias, atos administrativos e outros atos normativos infralegais:
por si sO, ndo tém a propriedade de criar 6nus ou gravames para 0S
contribuintes.

' CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 200, p. 242.
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José Alexandre Zapatero® fazendo mencdo ao artigo 5°, 1l da CF, também esclarece

sobre o tema:

Ocorre que o legislador, preocupado com o cumprimento de tal
disposicdo contida na Carta Magna, reafirmou dito preceito legal no
artigo 150, I, onde se determina que, “sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar
tributos sem lei que o estabeleca.” A diferenca consiste em que o
principio primeiro é genérico e, por tal, aplica-se de forma subsidiaria,
porém inequivoca, ao Direito Tributario, enquanto que o segundo é
formulado diretamente aos preceitos de ordem tributaria. (grifo do

autor)

Assim, no Direito Tributario Brasileiro ndo ha tributo sem lei, e é nesse sentido que
deve-se verificar se a lei tributaria possui validade no ordenamento juridico, ou seja, se
esta hipdtese legal incide no nosso atual ordenamento ou nédo, pois se ndo, nao ha que se
falar em obrigatoriedade de pagamento do tributo, e é justamente por isso que estuda-se
na presente monografia o fendmeno da incidéncia tributaria, sem o qual ndo se faz

presente o que chama-se de tributacéo.

Hugo de Brito Machado® leciona:

Vigéncia é a aptiddo para incidir, vale dizer, para dar significacdo
juridica aos fatos. Para produzir efeitos juridicos no plano abstrato.
Lei vigente pode incidir e, assim, dar a seu suporte fatico um
significado juridico. Se a lei é vigente e ocorre a situacdo nela prevista
como hipotese de incidéncia, inevitavelmente incide. A incidéncia €
automatica. Ja a aplicacio depende sempre de alguém. E ato de
alguém e por isto mesmo pode ocorrer ou nao.

Desta forma, a incidéncia tributaria decorre da vigéncia da lei, ou seja, uma vez que a
lei esta perfeita e acabada, plenamente valida no sistema juridico, ela automaticamente
produzira efeitos com a ocorréncia do fato gerador descrito nela e sé assim havera

possibilidade de cobrar cumprimento da lei por parte do contribuinte.

> ZAPATERO, José Alexandre. Teoria e pratica de direito tributario e execugdo fiscal. 3 ed. Sdo
Paulo: J.H. Mizuno, 2008, p. 38.

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario.- 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 120.
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2.1 - A hipdtese de Incidéncia Tributaria

Para verificacdo de incidéncia da lei, é preciso antes definir a hipdtese legal trazida pela
norma. A lei tributaria inevitavelmente ira descrever um fato, fato este que permanecera
no mundo abstrato até que alguém o pratique. A hipdtese de incidéncia tributaria, nada

mais é do que a descricdo legal desse fato.

Geraldo Ataliba® denomina a hipotese de incidéncia como sendo: “primeiramente a
descricdo legal de um fato: é a formacéo hipotética, prévia e genérica contida na lei, de
um fato (é o espelho do fato, a imagem conceitual de um fato, é o seu desenho.).” Para
exemplificar pode-se citar o que acontece quando a lei faz uma descricdo abstrata e
dessa descricdo ha um espelho no mundo concreto, por assim dizer, ha a préatica do fato

descrito em lei. Veja-se o exemplo:

Art. 32 do Codigo Tributéario Nacional (CTN) -

O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade
predial e territorial urbana tem como fato gerador a propriedade, o
dominio Gtil ou a posse de bem imdvel por natureza ou por acessao
fisica, como definido na lei civil, localizado na zona urbana do
Municipio.

O artigo 32 do Cddigo Tributario Nacional ordena que o fato de se ter a propriedade, o
dominio util ou a posse de um bem imdvel localizado na zona urbana, automaticamente
gera a obrigacao de se pagar o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana, o

IPTU. Assim, aquele que se estabelece nesta propriedade pratica um fato descrito em lei
e automaticamente se insere na obrigagéo de pagar o IPTU.

Ao nomear tais fendmenos, encontra-se o fato descrito em lei, como sendo a hipotese de
incidéncia tributaria, ou, a hipdtese da qual incidird a obrigacdo de pagar tributo se

praticada no mundo concreto, e por esta pratica é correto chamar de fato imponivel.

* ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. 5 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1999, p.
53.
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Em relacdo a tais conceitos, sdo frequentes as confusbes e erros. Muitas vezes
encontram-se obras que conceituam hipdtese de incidéncia e fato imponivel como
sinbnimos, entretanto, mais a frente, surgira a oportunidade de perceber que séo coisas
distintas, e assim perceber melhor os conceitos e as respectivas diferencas entre cada

um.

Em conceitos preliminares, pode-se definir ambos como fases do processo de
tributacdo. Ha primeiro que se ter a hipotese de incidéncia, em uma fase abstrata, e apos

o fato imponivel em uma fase concreta.

Ainda, Geraldo Ataliba®, em sua mesma obra diz que: “enquanto categoria juridica, a
hipbtese de incidéncia é una e indivisivel, trata-se de ente logico-juridico unitario e

incindivel.”

O legislador para fixar a hipdtese de incidéncia busca no mundo fatico varios elementos
que legalmente se unirdo e formardo um todo. Desta forma, passa-se a perceber tal
unidade a medida que cada hipétese de incidéncia é Unica, e dela decorre um Unico

tributo.

2.1.1 — A lei definidora da hipotese tributaria

Como ja dito anteriormente, ndo ha tributo sem lei anterior que o defina, bem como nédo
ha que se falar em hipotese tributéria sem lei. Somente a lei, podera descrever a hipdtese
tributaria e desta forma criar ou modificar o tributo. E com base exclusivamente no
principio da legalidade, previsto ndo s6 no artigo 5° da CF de maneira geral, mas como
também previsto de maneira especifica no artigo 150 da CF, que chega-se a todas essas

assertivas.

®> ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributéria. 5 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999, p.
59.
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Tal principio € utilizado ndo somente para definir o fato gerador do tributo, mas
também definir aliquota, base de célculo e sujeitos da obrigacdo tributéria, com relacéo
a isso tém-se o artigo 97 do Cddigo Tributario Nacional disciplinando que: “somente a
lei pode estabelecer: I- a instituicdo de tributos, ou a sua extin¢do; Il- a majoracdo de
tributos, ou a sua reducdo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;
(...). ”(grifo nosso)

No entanto, afirma-se no mesmo sentido de Amilcar de Aradjo Falcio®, que néo pode-se
negar que um dos aspectos mais importante do principio da legalidade é o aspecto em
que ele define, caracteriza e conceitua por lei o fato gerador, sem deixar brecha para que

seja tributado fato que nédo esta descrito hipoteticamente pela lei.

Ainda, pela leitura do artigo 150 da Constituicdo Federal conclui-se que somente a lei
pode definir qualquer tipo tributario, de maneira a encontrar nessa leitura a seguranca
juridica necessaria a todo contribuinte. Desta forma, Roque Antonio Carrazza’ disserta

em sua obra:

O principio da legalidade garante, decisivamente, a seguranca das
pessoas, diante da tributacdo. De fato, de pouco valeria a Constitui¢do
haver protegido a propriedade privada (arts. 5, XXII, e 170, II) se
inexistisse a garantia cabal e solene de que os tributos ndo seriam,
fixados ou alterados pelo Poder Executivo, mas s6 pela Lei.

Com isso fica claro que a Constituicdo Federal ndo sé da ao contribuinte o direito de
ndo se ver tributado sendo por lei que assim disponha, como também da maior
seguranca juridica ao sistema e ao proprio contribuinte quando especifica no artigo 150

aquilo ja disposto no artigo 5°.

N&o obstante, a lei como definidora da hipotese tributaria, deve trazer todos os
elementos essenciais a um tributo. Ela ndo pode deixar que outros tipos normativos
inferiores complementem sua redacdo, mesmo porque pelo préprio principio da

legalidade o meio habil a se criar, majorar, extinguir, ou modificar um tributo é a lei, e

® FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato Gerador da obrigacéo tributéria. 4 ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1967, p. 35 e 36.

" CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 243 e 244.
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entenda-se lei neste momento como lei em sentido estrito, ou seja, lei ordinéria,

admitindo-se como excegédo, somente lei complementar.

Ainda, neste sentido, a lei ordinaria criadora do tributo deve ndo s6 descrever a hipdtese
tributéria, como fazer com que a norma seja eficaz no mundo concreto. Hugo de Brito
Machado® enfoca que ndo suficiente a descricdo com todos os elementos essenciais a
um tributo, a lei ainda deve trazer inclusive a sancéo, para o caso de ndo prestacdo do

tributo.

Assim a hipotese de incidéncia tributéria sera a descricdo legal, constituida por todos o0s
elementos tributéarios, sejam estes; nicleo do fato imponivel, contribuinte, base de

calculo, aliquota, e todo o necessario a efetiva tributacdo.

2.2 — O fato imponivel ou o fato juridico tributario

Neste ponto, consegue-se chegar a conclusdo que para o acontecimento da efetiva
tributacdo, ou, para que o contribuinte seja efetivamente compelido a pagar o tributo ele

deve praticar um fato, que estara descrito em lei e que chama-se fato imponivel.

Em uma primeira explanacdo, é necessario definir certos impasses quanto a
nomenclatura. De acordo com Paulo Antonio Mariano, Raphael Werneck e Sandra
Regina Alencar Bezerra® encontra-se uma variedade em termos nominais, temos assim;
fato imponivel, base imponivel, suporte fatico, hipGtese de incidéncia, fato tributavel
etc.

® MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007,
p. 64. _

’ MARIANO, Antonio Paulo; WERNECK, Raphael; BEZERRA, Sandra Regina. SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA NO ICMS: aspectos juridicos e praticos. Sao Paulo: 10B, 2008, 264 p.
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Entretanto, no Brasil, para estes autores'® o que se tem em predominio é a expressao
fato gerador, que se deve a influéncia do direito francés. Todavia adotar-se-4 neste
trabalho a expressdo fato imponivel e em alguns momentos adotar-se-a também a

expressao fato gerador, retornando a esta questdo mais a frente.

No que tange ao proprio fato, fica evidente, quando ja entendido o que é hipotese de
incidéncia, a diferenca entre a hipotese e o fato imponivel. Enquanto a primeira é a
descricdo abstrata, o segundo é a realizacdo pratica daquela descri¢cdo. Desta forma, a
obrigacgdo tributéria s6 acontecera com a verificacdo da ocorréncia do fato imponivel

determinado pela hip6tese tributaria.

Ainda, quanto ao fato imponivel, o mesmo pode se dividir, conforme a disposi¢cdo do
CTN, com relacdo a obrigacdo tributéaria principal e com relacdo a obrigacéo tributaria

acessoria.

Conforme art. 114 e 115 do CTN, o fato gerador da obrigacdo principal é a situacdo
definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia; e quanto ao fato gerador
da obrigacdo acessoéria € qualquer situacao que, na forma da legislacdo aplicavel, impe

a pratica ou a abstencéo de ato que ndo configure obrigacéo principal.

Fato é que alguns doutrinadores classificam o fato imponivel ainda, sob o0 aspecto de,
sua formac&o, integracdo, ou constituicdo no tempo, classificacdo esta que encontra-se
na obra de Amilcar de Aradjo."*

Para Amilcar de Aradjo Falcdo™: “o fato gerador pode ser um fato simples, isto é, fato
unico e singelo ou um fato complexo, uma multiplicidade de fatos.” Essa classificagdo
em simples ou complexo é definida apenas quanto a estrutura do fato imponivel, mas
ainda pode-se classifica-lo quanto a sua integracdo ou formacao em relagdo ao tempo e
esta classificacdo pode se subdividir em fato gerador instantdneo e fato gerador

complexivo.

' MARIANO, Antonio Paulo; WERNECK, Raphael; BEZERRA, Sandra Regina. SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA NO ICMS: aspectos juridicos e praticos. Sdo Paulo: 10B, 2008. 264 p.

1 EALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato gerador da obrigacdo tributéria. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1967, p. 122.

2 1bid., p. 122 e 123.
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Conforme Amilcar®®:

Instantaneos sdo os fatos geradores que ocorrem num momento dado
de tempo e que, cada vez que surgem, ddo lugar a um relacdo
obrigacional tributaria autbnoma, exemplo o fato importacéo, isto é, a
transposicdo de limites, quanto ao imposto de importacdo. Ja,
complexivos ou periddicos sdo os fatos cujo o ciclo de formacgéo se
completa dentro de um determinado periodo de tempo e que consistem
num conjunto de fatos, circunstancias ou acontecimentos globalmente
considerados, como o fato gerador do Imposto de Renda determinado
pelo fluxo de riqueza que vem ter &s méos do seu destinatario e que
importa num aumento do seu patriménio, durante um periodo de
tempo determinado.

Por fim, deixa-se de lado a classificacdo e fica-se meramente com o conceito de fato
imponivel trazido pelo art. 114 do CTN, que em outras palavras é o acontecimento
fatico da hipotese de incidéncia, fato este que o legislador vincula diretamente ao

acontecimento da obrigacdo tributaria.

Quanto ao momento que se considera consumado o fato gerador, depende se a situacao
¢ fatica ou juridica, mas ndo pode-se admitir sua consumacao antes do acontecimento

real da situacdo descrita em lei.

Neste sentido leciona sabiamente Hugo de Brito Machado™*:

Em se tratando de situacdo de fato, considera-se ocorrido o fato
gerador do tributo desde o momento em que se verifiguem as
circunstancias materiais, isto €, circunstancias meramente factuais,
necessarias a producdo dos efeitos que geralmente delas decorrem.

(...)

Em se tratando de situacdo juridica, considera-se ocorrido o fato
gerador do tributo desde o momento em que tal situacdo esteja
definitivamente constituida, nos termos do direito aplicavel. Assim,
em se tratando da propriedade de um imdvel, somente quando essa
propriedade esteja configurada, com o registro do titulo aquisitivo no
6rgdo competente, é que se considera consumado o fato gerador do
tributo.

B FALCAO, Amilcar de Araljo. Fato gerador da obrigacéo tributaria. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1967, p. 127.

“ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007,
p. 158.
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Desta forma, pode-se considerar o fato imponivel consumado quando todas as
circunstancias de fato descritas na lei ocorrerem ou quando todas as circunstancias

legais se concretizarem.

2.3 — O equivoco na expressao fato gerador.

Voltando a questdo da nomenclatura, parece claro o porqué de ndo usar a expressdo
hipbtese de incidéncia como sinénimo de fato imponivel, € evidente que um apresenta-
se com certa diferenca quanto ao outro, sendo préximos somente quanto a necessidade

da existéncia de um para o outro.

Em relacdo as outras expressdes mencionadas, sejam elas suporte fatico, fato imponivel,
situacdo base, pressuposto de fato do tributo, entre outras, sdo todas expressoes que
levam tdo somente a tradugdo de termos consagrados na linguagem juridica em outros

paises.

Cada expressdo apresenta sua critica em especial para fundamentar o seu desuso, ou
cada autor apresenta um motivo para ndo usar cada uma. Aqui 0 que importa é a critica
que se faz a expressdo fato gerador, por ser a expressao mais utilizada pelo legislador e

ndo eleita como principal em neste trabalho.

Amilcar de Aradjo Falcdo™ ndo poderia de outra forma trazer tal questdo, com tanta

clareza como o faz, e aqui com a maxima vénia transcreve-se trecho de sua obra:

Dificilmente encontrar-se-4 no Brasil texto de doutrina ou de
jurisprudéncia, de dois a trés lustros para cé, em que a expressao usada
seja outra que ndo fato gerador.

E certo que também tal expressdo ¢ passivel de critica. Em especial, 0
qualificativo de gerador contém uma impropriedade.

Ndo é o fato gerador quem cria, quem, digamos assim, gera a
obrigacao tributéria. A fonte de tal obrigacdo, a energia ou forca que a
cria ou gera € a propria lei.

> FALCAO, Amilcar de Araljo. Fato Gerador da obrigacdo tributéria. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1967, p. 29.
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Com essa critica, consegue-se verificar que aos olhos desse autor o que gera a obrigacdo
tributéria ndo € o fato e sim a lei, por isso a critica. Entretanto, deve-se atentar a questao

de que a obrigacao tributaria sé sera exigida da subsuncéo entre fato e norma.

Desta otica fica facil elucidar o porqué da prevaléncia doutrinaria. Se a obrigacdo
surgird apenas com o acontecimento fatico do que esta previsto em lei, invertida a
colocacgdo e tem-se que o fato praticado sera aquele gerador da obrigacao tributaria, ou

seja, o fato gerador.
Para engrandecer o presente trabalho Amilcar de Aratijo™® ainda continua:

Se é verdade que existe tal impropriedade terminoldgica, entretanto,
nem por isso deveria a expressdo fato gerador ser desprezada. A
deficiéncia apontada ndo exclui a virtude de, através da mesma
qualificacdo, deixar-se assinalado que o momento da ocorréncia do
fato gerador é aquele mesmo em que se reputa instaurada a obrigagao
tributaria.

Com tanta discussdo acerca do tema e ao longo de um estudo mais profundo perceber-
se-a que o proprio legislador se equivoca com a utilizagdo da expressdao em alguns
artigos do CTN, em certas ocasides encontra-se a expressdo fato gerador como sendo
hipbtese de incidéncia, e em outras ocasides, no mesmo cddigo encontra-se a mesma

expressdo claramente representando o fato imponivel.
O certo € que diante de tal confusdo, € melhor adotar a expressdo também adotada por

grande parte da doutrina tributaria, ou seja, fato imponivel, para evitar-se entendimentos

equivocados a respeito do tema.

2.4 — A subsuncdo tributéria e o surgimento da obrigacao tributaria.

* FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato Gerador da obrigacéo tributaria. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1967, p 29.
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Gramaticalmente subsuncdo é o ato ou efeito de subsumir. Logo, subsumir é o ato de
considerar algo como aquilo que faz parte de um conjunto maior ou aplicagdo particular

de algo geral.

A subsuncdo tributaria ndo encontra-se longe desses conceitos gramaticais,
tributariamente a subsuncdo nada mais é do que a adequacdo do fato imponivel (algo

menor) a hipotese de incidéncia (algo maior).

Roque Antdnio Carrazza'’ diz que s6 quando houver a subsuncéo do fato & norma é que
nascerd o tributo. Para Geraldo Ataliba’®, subsuncdo é o fendmeno de um fato
configurar rigorosamente a previsdo hipotética da lei. Diz-se que um fato se subsume a
hipbtese legal quando corresponde completa e rigorosamente a descricdo que dele faz a

lei.

Se voltar ao inicio do trabalho quando conceituado hipdtese de incidéncia e fato
imponivel, pode-se dizer que a adequacdo exata dos dois, o encaixe perfeito, resultaria
na subsuncdo tributaria. Desta subsuncdo nasce a obrigacdo tributaria, ou seja, aquele
que pratica um fato descrito e indicado pela lei como fato gerador de um tributo, se

imp0&e na obrigacédo de pagar aquele tributo.

Entretanto, pesquisando a respeito do tema, consegue-se perceber que a doutrina
diverge quanto a0 momento do nascimento da obrigacdo tributéria; a divergéncia é se
ela nasce com o acontecimento fatico do fato imponivel ou com o langamento, sendo
que lancamento € quando a administracdo verifica a ocorréncia do fato imponivel,
identifica o sujeito passivo, fixa 0 montante devido e expede a notificacdo ao sujeito

passivo identificado.

E importante ressaltar que a obrigacao tributaria nascera com o acontecimento fatico do
fato imponivel. No momento em que hé a realizacdo do fato descrito em lei, ha também

a subsuncédo tributaria que gera naturalmente a obrigacdo tributaria. A divergéncia

YCARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 ed. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 200, p. 415.

8 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributéria. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999, p.
62.
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talvez se deva pela questdo do crédito tributario, este sim nascerd com o langcamento,

mas antes de seu nascimento j& deve haver a obrigagao.

Tudo isso se deve pelo fato de que a partir do momento em que o Poder Publico faz o
lancamento, é a partir de entdo que o contribuinte passara a ter o débito tributario que
aos olhos da Administragdo é chamado credito tributério, entretanto no momento em
que o Fisco faz o lancamento, a obrigacéo tributaria ja existe, o contribuinte ja praticou
o fato descrito, ja houve a subsuncéo, bem como o contribuinte ja tem em sua mente a
obrigacdo, ele apenas ndo sabe em que momento o crédito serd langado e efetivamente
devido, pois para isso sim depende do langamento, mas ndo encontra-se Gbice na

presenca da obrigacdo tributéria.

Neste sentindo preceitua Geraldo Ataliba®:

O vinculo obrigacional que corresponde ao conceito de tributo nasce,
por forca da lei, da ocorréncia do fato imponivel.

A configuragdo do fato (aspecto material), sua conexao com alguém
(aspecto pessoal), sua localizagdo (aspecto espacial) e sua consumacéo
num momento fatico determinado (aspecto temporal), reunidos
unitariamente determinam inexoravelmente o efeito juridico desejado
pela lei: criagdo de uma obrigacéo juridica concreta, a cargo de pessoa
determinada num momento preciso.

Em suma, o tributo serd criado e modificado somente por lei, e esta é esta mesma lei
que trard a hipdtese de incidéncia, que se adequada ao fato imponivel e acontecida a
subsuncao tributaria, gerara a obrigacdo tributaria, independentemente do langcamento e

da existéncia do respectivo crédito tributario.

¥ ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999, p.
62.
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3- A OBRIGACAO TRIBUTARIA

Em linhas gerais, foi tracado anteriormente o conceito de obrigacdo tributaria e o
momento de seu nascimento, entretanto, é preciso analisar tal instituto um pouco mais a

fundo, tendo em vista sua importancia em relagdo ao presente trabalho.

Em obra coordenada por Reis Friede®®, pergunta-se 0 que se entende por Obrigacéo

Tributéria e os autores respondem:

Obrigacao tributéria é o poder juridico pelo qual o Estado pode exigir
de um particular uma prestacdo positiva ou negativa, nas condigoes
definidas na lei tributaria, que se constitui exatamente na lei (na fase
da soberania), no fato gerador (na fase do direito objetivo) e no
langamento (na fase do direito subjetivo).

As definicdes de obrigacdo tributaria sdo incontaveis, entretanto, consegue-se definir
como o vinculo juridico que se estabelece entre sujeito ativo e sujeito passivo da relacao
tributéria, ou melhor, é um vinculo que origina uma prestacdo cobrada pelo Estado,

enguanto ente tributante, do contribuinte, enquanto sujeito passivo daquela relacéo.

Todavia é preciso notar que esta obrigacdo decorrera somente de lei, ndo podendo ser
diferente em virtude do principio da legalidade, com excecdo apenas quanto a
modalidade de obrigacdo tributaria acessoria que mais a frente explicar-se-4 melhor.
Desta maneira percebe-se prontamente a natureza juridica de tal instituto, uma vez que

advém somente de lei, sua natureza é ptblica®’,

Hugo de Brito Machado®, assevera que a obrigac&o tributéria € uma obrigacao legal por
exceléncia decorrente diretamente de lei, sem que a vontade interfira com o seu

nascimento.

?% [s.n.] In: FRIEDE, Reis (coord.). 1000 Perguntas de direito Tributério. 3 ed. Rio de Janeiro: Thes
Ed.: Biblioteca da Universidade Estacio de S&, 2000, p. 201. — (Colegdo 1000 perguntas).

2! |bid., p. 202.

?[s.d.] apud [s.n] In: FRIEDE, Reis (coord.). 1000 Perguntas de direito Tributario. 3 ed. Rio de
Janeiro: Thes Ed.: Biblioteca da Universidade Estacio de S&, 2000, p. 201. — (Colegdo 1000 perguntas).
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Quanto aos elementos da Obrigacdo Tributaria a doutrina € divergente.

Continuando a leitura desta mesma obra, encontra-se a opinido de varios autores sobre
os elementos da obrigacdo tributaria. Para Celso Ribeiro Bastos* os elementos s&o: fato
gerador, sujeito ativo e sujeito passivo, para Luiz Emygdio®* sdo: sujeito ativo, sujeito

passivo, a causa (a lei) e o objeto, e assim por diante.

Entretanto, os elementos sdo simplesmente, sujeito ativo, sujeito passivo, e 0 objeto,
este Gltimo composto por fato imponivel e hipotese de incidéncia, sdo com esses

elementos, sem retirar nenhum, que nasce a obrigacao tributaria.

3.1. Espécies

Quanto as espécies de obrigagdo tributaria, encontra-se no artigo 113 do Cadigo
Tributario Nacional a obrigacdo tributéaria principal, a OTP, e a obrigacdo tributaria

acessoria, também conhecida como OTA.

A redacgdo do referido artigo nos traz: “A obrigagdo tributaria ¢ principal ou acessoria.”

Adiante analisar-se-a4 cada uma dessas espécies.

3.1.1 Obrigacéo tributaria principal

Pode-se comecar a explanar sobre a obrigacdo tributaria principal, dizendo que é uma
obrigagdo de dar, ou melhor, é a obrigacdo de pagar um tributo. Esta é a natureza
juridica da OTP, a qual tem como conteddo, um contetdo patrimonial e surge com a
ocorréncia do fato imponivel, além de ter por objeto o pagamento de um tributo ou uma

penalidade.

* [s.d.] apud [s.n] In: FRIEDE, Reis (coord.). 1000 Perguntas de direito Tributario. 3 ed. Rio de
Janeiro: Thes Ed.: Biblioteca da Universidade Estacio de Sa, 2000, p. 204. — (Colegdo 1000 perguntas).
% [s.d.] apud [s.n] In: FRIEDE, Reis (coord.). 1000 Perguntas de direito Tributario. 3 ed. Rio de
Janeiro: Thes Ed.: Biblioteca da Universidade Estacio de S4, 2000, p. 204. — (Colegdo 1000 perguntas).
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Nas palavras de Hugo de Brito Machado? :

O objeto da obrigacdo principal, vale dizer, a prestacdo a qual se
obriga 0 sujeito passivo, é de natureza patrimonial. E sempre uma
quantia em dinheiro. Na terminologia do Direito Privado diriamos que
a obrigacdo principal é uma obrigacdo de dar. Obrigacdo de dar
dinheiro, onde o dar obviamente ndo tem sentido de doar, mas de
adimplir o dever juridico.

Com a ocorréncia do fato imponivel, o contribuinte diretamente se obriga a condicéo de
ter que pagar aquele tributo, criado e definido por lei. Essa obrigacdo de pagar,
decorrente do acontecimento fatico da hipotese de incidéncia, é a referida Obrigacédo

Tributaria Principal.

Tal obrigacdo advém do § 1° do artigo 113 do CTN, que por sua vez define: “A
obrigacdo tributaria principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito

dela decorrente”.

Essa espécie de obrigacdo s6 decorrerda de lei tributaria e, por isso, é chamada de
obrigacdo legal. Hugo de Brito Machado®®, em mesma obra referida anteriormente, diz
que a obrigacdo tributaria é uma obrigacao legal por exceléncia, decorrendo diretamente

da lei, sem que a vontade das partes interfira no seu nascimento.

Por fim, € interessante neste ponto, voltar a questdo do fato imponivel da obrigacdo
tributéria principal. O art. 114 do CTN, diz que o fato gerador da obrigacdo tributaria
principal é a situacdo definida em lei como necesséria e suficiente a sua ocorréncia, ou
seja, 0 acontecimento no mundo dos fatos daquela hipbtese descrita em lei, e somente

em lei, basta para gerar a obrigacdo tributaria principal.

3.1.2 Obrigacao tributaria acessoria

* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007,
p. 150.
% Ibid., p. 150.
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A outra espécie de obrigacdo tributaria é a chamada Obrigacdo Tributaria Acessoria,
também conhecida como OTA.

Esta por sua vez, tem como natureza juridica a obrigacdo de fazer, ndo fazer ou tolerar.
A obrigacdo de pagar nada tem a ver com a obrigacéo de fazer, aqui ndo ha a obrigacéao
de pagar, entretanto, para ndo deixar o sujeito passivo isento de qualquer obrigacao ele
passa a ter a obrigacdo de fazer, ndo fazer ou tolerar algo descrito na legislacdo

tributéaria.

Prevista no 8§2° do artigo 113 do CTN, a obrigacdo acessoria decorre da legislacdo
tributaria, e diz-se legislacdo porque nao necessariamente serd lei tributaria em sentido
estrito, e tem por objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse

da arrecadacdo ou da fiscalizagao dos tributos.

Assim, tal obrigacdo decorre da legislacao tributaria em sentido amplo, que pelo artigo
96 do CTN, compreende leis, tratados, convencgdes internacionais, decretos e normas
complementares que versem sobre tributos, ou mesmo sobre as rela¢fes juridicas a eles

pertinentes.

A funcdo da obrigacdo tributaria acessoria é ajudar o Fisco quanto a arrecadacdo e
fiscalizacdo, pois € com o fruto desta obrigacdo que ele podera conferir, por exemplo,
através da nota fiscal, se o Imposto sobre circulacdo de mercadoria e servigo (ICMS)

pago esta correto.

Neste sentido, torna-se claro que as duas espécies de obrigacdo tributaria, ndo estdo
diretamente ligadas, tanto que em relagdo ao sujeito passivo, uma pode existir
perfeitamente sem a outra. Entretanto, a obrigacdo acessoria, em termos gerais, ndo

existiria se ndo fosse pela obrigacdo principal.

E 0 que Miriam Petri Lima de Jesus Giusti?’ esclarece:

*” GIUSTI, Miriam Petri Lima de Jesus. Sumario de Direito Tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2004,
p. 72.
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Referidas modalidades, contudo, ao contrério do que ocorre no Direito
Civil do qual decorre o instituto da obrigagdo, sdo totalmente
independentes uma da outra, justamente em razdo da diversidade de
seus objetos. Nesse sentido, a nomenclatura utilizada pelo Direito
Privado tem aplicag&o na esfera tributaria, mas meramente para fins de
definicdo de conceito, contetdo e formas, sem que entretanto gere 0s
mesmo efeitos.

Logo, consegue-se diferenciar as espécies de obrigacao tributaria entre si e mesmo a
diferenca entre a obrigacao tributaria da obrigacdo decorrente do direito privado em que

0 acessorio sempre segue a regra do principal.

No direito tributario hd uma diferenca em relacdo ao objeto de cada obrigacdo, sendo
que uma € independente da outra. Enquanto que na obrigacdo principal o objeto era a
obrigagdo de dar, aqui resume-se em obrigacéo de fazer, ndo fazer ou tolerar, definida
pela lei como prestacfes positivas ou negativas. Exemplos classicos de tais obrigacdes
sdo: o dever de emitir nota fiscal, o dever que o contribuinte tem em prestar sua
declaracdo de renda ao Fisco, entre outras. Sendo todas obrigagdes com contetdo nao

patrimonial.

Todavia, a obrigacdo tributaria acessoria ndo gera a imposicao necessaria para que 0O
Fisco obrigue o contribuinte a fazer, ndo fazer ou tolerar aquela obrigacéo. Neste caso,
tal obrigacdo, originalmente acessoria para alguns doutrinadores se transformard em
obrigacdo principal, pela simples ndo realizacdo do fazer ou ndo fazer, gerando uma

penalidade para o contribuinte, penalidade esta que vira em forma de multa.

Isto é o que determina o §3° do artigo 113 do CTN e que Miriam Petri Lima?®® com

simplicidade explica:

(...) embora independentes como ja se afirmou, a obrigacéo acessoria
pode converter-se em principal quando ndo cumprida, em razéo de
penalidade pecunidria imposta, vale dizer, a multa que deverd ser
paga. Neste caso, como ha de existir pagamento o0 que era acessorio
converte-se em principal.

No mesmo sentido, s&o os dizeres de Hugo de Brito Machado®:

% Ibid., p. 73.
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(...) Nao implica para o sujeito ativo (Fisco) o direito de exigir um
comportamento do sujeito passivo, mas o poder juridico de criar
contra ele um crédito, correspondente a penalidade pecuniaria. Por isto
diz o Codigo que “a obrigagdo acessoria, pelo simples fato de sua
inobservancia, converte-se em obrigacdo principal relativamente a
penalidade pecuniaria”. (art. 113, §3°).

No entanto, Hugo de Brito Machado® ainda assevera que na verdade o inadimplemento
ndo transforma a obrigacéo acessoria em principal e sim faz nascer o direito do sujeito
ativo dessa relagdo constituir um crédito tributario que corresponde a penalidade

pecuniaria, ou melhor, a multa correspondente.

O que acontece é que a inobservancia da obrigacdo tributaria acesséria, ndo a torna
principal, ela continua sendo acessoria, fazendo surgir do descumprimento uma

obrigagdo principal.
Este também é o entendimento de Arnaldo Borges®":

A obrigagdo acesséria mesmo que descumprida continua sendo
acessoria. O fendbmeno aqui é que o0 seu descumprimento instaura uma
obrigacdo principal. Neste caso, 0 sujeito passivo de obrigacéo
acessOria passa a ser agora sujeito passivo de obrigacdo principal.

Por esses motivos encontra-se em uma parte da doutrina, uma critica quanto a expressao
obrigacdo tributaria acessoria. Os argumentos sdo de que toda obrigacdo implica em
pagamento, ou melhor, em contetdo patrimonial, 0 que ndo € o que acontece neste caso,
devendo a obrigacdo tributaria acessoria ser chamada de deveres instrumentais ou

formais.

Encontra-se tal critica também na obra de Arnaldo Borges®?, que apesar de divergir

explica:

» MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 151.

% Ibid., p. 151.

1 BORGES, Arnaldo. O sujeito passivo da obrigagéo tributaria. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1981, p. 68.

*> BORGES, Arnaldo. O sujeito passivo da obrigacdo tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1981, p. 43 e 44.
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A doutrina tradicional tem negado a obrigacéo tributéaria acessoria a
natureza de vinculo obrigacional, identificando-a por outro lado, a um
dever acessorio de natureza administrativa. Seria ela igual aos demais
deveres juridicos que a administracdo exige de seus administrados,
tais como, por exemplo, o dever de respeitar os seméaforos. O principal
argumento utilizado para infirmar a natureza obrigacional da
obrigacdo acesséria é o de que a sua prestacdo ndo tem cunho
patrimonial, ou seja, ndo pode ser avaliada pecuniariamente. Sustenta-
se que a patrimonialidade seja elemento inerente as prestacdes
obrigacionais.

Para ele, tal entendimento ndo procede, pois a teoria das obrigacdes foi elaborada,
grande parte, por expositores do direito privado, e aspectos definidos por eles como

essenciais as obrigacdes ndo correspondem a toda relacéo juridica.

A despeito disso Hugo de Brito Machado® apresenta seus pensamentos em consonancia
com Arnaldo Borges, pois para ele também tal critica ndo procede, por ser uma Vvisao
privatista, incompativel com o Cdédigo Tributario Nacional, que traz a expressao

acessdria em sentido inteiramente distinto da expresséo utilizada no direito privado.

Ao final, o fato imponivel da obrigacdo tributaria acessoria apresenta-se pela situacao
da qual decorrera a obrigacdo de fazer, ndo fazer ou tolerar algo imposto pela legislacédo
tributaria, como a situacdo de quem esta estabelecido comercialmente que gera o dever

de néo receber mercadorias sem o correspondente documento fiscal.

3.1.2.1. Sujeitos da obrigacéao tributaria acessoria

Tem-se como sujeitos da obrigacdo tributaria o sujeito ativo e 0 sujeito passivo,

subdivididos para obrigacao tributaria principal e obrigacgéo tributaria acessoria

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 151.
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O sujeito ativo da obrigagdo tributaria seja ela principal ou acesséria sera sempre a
Pessoa Juridica de Direito Publico, nos termos do artigo 119 do CTN, vejamos: “Sujeito
ativo da obrigacdo é a pessoa juridica de direito publico titular da competéncia para

exigir o seu cumprimento”.

Assim, independentemente de qual espécie de obrigacdo tributaria o sujeito ativo sera
sempre a pessoa juridica de direito puablico competente para exigir 0 cumprimento
daquela obrigacdo respectivamente, tendo entre essas pessoas a Unido, os Estados, o

Distrito Federal e os Municipios.

E forcoso lembrar que onde o CTN disse “titular da competéncia para exigir seu
cumprimento ”(grifo nosso), ele quis dizer que o sujeito ativo serd aquele titular

inclusive da competéncia para lancar e cobrar o tributo.

Entretanto, Hugo de Brito Machado® traz a hip6tese de que o sujeito ativo da obrigacéo
tributaria pode ndo necessariamente ser aquele competente para instituir tributo, pois
poderia ter recebido a competéncia para exigi-lo por delegagéo, em perfeita consonancia
com o artigo 6° e 7°do CTN.

Tal assertiva remete ao problema de que instituir é diferente de exigir, e este Gltimo
verbo ndo definido pelo legislador, trouxe a questdo de que se uma pessoa juridica de
direito privado pode exigir um tributo por delegacdo, passando nestes termos a ser
também sujeito ativo da obrigacdo e ndo somente a pessoa juridica de direito publico

como colocado pelo préprio legislador.

Hugo de Brito Machado Leciona *:

Na verdade, a expressdo “titular da competéncia para exigir o
adimplemento da obrigacdo tributaria” significa ter condi¢cGes para
promover a execucdo fiscal, que é o instrumento posto pela ordem
juridica & disposicdo do sujeito ativo da obrigacdo tributaria para
exigir seu cumprimento.

* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 167.
% Ibid., p. 168.
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Tomando por base, que as pessoas juridicas de direito privado e as pessoas naturais nao
podem promover execucdo fiscal, estas ndo se incluem na descricdo do artigo 119 do

CTN, para sujeitos ativos da obrigacéo tributaria.

Para Miriam Petri*®, somente Uni#o, Estados, Distrito Federal e Municipios séo titulares
do poder de tributar, porque somente essas pessoas podem legislar em matéria tributéaria

e, portanto, sdo as Unicas pessoas que podem ser sujeito ativo da obrigacéo tributaria.

Diante do exposto, mesmo com todas as divagacOes a respeito, sujeito ativo da
obrigacgdo tributaria serd a pessoa juridica de direito publico, entre elas a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, bem como aquelas pessoas que fazem parte
da chamada Administracdo Indireta, sejam para obrigacOes tributarias acessorias ou

principais.

Quanto ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria acesséria sdo poucas as consideracdes
a serem feitas. O artigo 122 do CTN assim dispde: “Sujeito passivo da obrigacao

acessoria ¢ a pessoa obrigada as prestagdes que constituam o seu objeto”.

Desta forma, o sujeito passivo dessa espécie de obrigacdo é a pessoa, seja a pessoa
fisica ou juridica, que a legislacdo tributaria em geral atribui deveres diversos do dever

de pagar.

O sujeito, neste caso, podera ser o proprio contribuinte ou qualquer outra pessoa que a
legislacdo disponha ser o sujeito passivo da relacdo, mesmo que essa pessoa disposta em

lei ndo tenha nada a ver com o fato imponivel da obrigacéo principal.

Isso ocorre pelo fato de a obrigacdo acessoria ter um cunho de ajuda na arrecadacéo e

fiscalizacdo bem como néo ter carater patrimonial.

*® GIUSTI, Miriam Petri Lima de Jesus. Sumario de Direito Tributario. 2 ed. S&o Paulo: Rideel, 2004,
p. 83.
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Por fim, é interessante lembrar que ndo se fala em contribuinte ou responsével
tributério. Todos, contribuintes ou ndo, seja em que situacao estiverem, sdo obrigados a

colaborar com a fiscalizagdo tributaria.>’

3.2. Sujeitos da obrigacao tributaria principal

Assim como a obrigacdo tributaria acessoria, a obrigacao tributaria principal tem como

sujeitos: o sujeito ativo e o sujeito passivo.

A respeito do sujeito ativo, tem-se uma relagdo muito préxima com o sujeito ativo da
obrigacdo tributaria acessoria, pois como ja explicado anteriormente o art. 119 do CTN,
ndo faz diferenciacdo entre o sujeito ativo da obrigacdo principal do sujeito ativo da
obrigacdo tributaria acessoria. Por Miriam Petri*®; “o sujeito ativo da obrigagio
tributéria, seja ela principal ou acessoria, € sempre a pessoa que tem o poder de exigir o

seu cumprimento, ou seja, o de pagar, fazer ou deixar de fazer alguma.”

Para maior esclarecimento, faz-se necessario reiterar as palavras dispostas no artigo 119

do Cddigo Tributéario Nacional:

Art. 119 — Sujeito ativo da obrigacdo é a pessoa juridica de
direito publico titular da competéncia para exigir o0 seu
cumprimento. (grifo nosso)

Assim, ndo ha o que se falar mais a respeito do sujeito ativo da obrigacdo tributaria
principal, sendo que este € o titular para exigir o cumprimento da prestacdo de dar, no

caso pagamento, da obrigacéo.

*” PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2008, p. 908.

% GIUSTI, Miriam Petri Lima de Jesus. Sumario de Direito Tributario. 2 ed. S&o Paulo: Rideel, 2004,
p. 81.
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Observa-se, porém, que quanto ao sujeito passivo a histéria muda, pois o que vai definir
e diferenciar o sujeito passivo da obrigacdo acessdria e principal sera o objeto desta

obrigacao.

Nos termos do artigo 121 do CTN, “Sujeito passivo da obrigacdo principal ¢ a pessoa
obrigada ao pagamento do tributo ou penalidade pecuniéria.”, ou seja, todo aquele que
de alguma forma se obriga na condicdo de ter que pagar o tributo ou a penalidade

pecuniaria sera o sujeito passivo da obrigacgéo tributaria principal.

Neste sentido, ainda tem-se uma subdivisdo dentro de sujeito passivo da obrigacdo
principal. O sujeito passivo da obrigacdo principal subdivide-se em contribuinte e

responsavel, divisao esta trazida pelo proprio artigo 121 em seu paragrafo Unico.

3.2.1 Contribuinte

Nos termos da lei, contribuinte sera aquele que tenha relacdo pessoal e direta com a
situacdo que constitua o respectivo fato gerador, ou seja, aquele que pratica o fato
descrito em lei, ou ainda, aquele que realiza a situacdo fatica descrita em lei se
obrigando ao pagamento do respectivo tributo, sendo chamado de contribuinte.

E exemplo de contribuinte a pessoa que adquire veiculo automotor e se obriga na
prestacdo de pagar o imposto sobre a propriedade de veiculos automotores (IPVA), ou
mesmo aquele que aufere renda, o qual se obriga na prestacdo de pagar o imposto de
renda (IR).

Pelos dizeres de Leandro Paulsen®, “contribuinte é aquele cuja capacidade contributiva
¢ revelada pelo fato gerador da obrigacdo tributaria”. Ja Arnaldo Borges40 consegue

trazer uma definigdo para contribuinte diferente do resto doutrinério, ele diz:

* PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2008, p. 907.

“ BORGES, Arnaldo. O sujeito passivo da obrigacéo tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1981, p. 65.



32

Quando a pessoa obrigada a pagar o tributo € a mesma pessoa
vinculada ao fato descrito na hipdtese de incidéncia da norma juridica,
ela é denominada de o contribuinte. A relacdo existente entre o fato
juridico tributario e o contribuinte consiste em que este é a mesma
pessoa relacionada ao fato descrito na hipdtese de uma norma
tributaria. Esta relacdo é pois de identidade, no sentido de que a
pessoa obrigada ao pagamento de tributo é a mesma pessoa vinculada
ao fato gerador da obrigagéo principal.

Assim, independentemente se tem relacdo de identidade ou se é apenas aquele
praticante do fato gerador, o contribuinte sera aquele com relacédo pessoal e direta com a

situacdo que constitua o respectivo fato gerador.

3.2.2. Responsavel

Como sujeito passivo da obrigacdo principal o responsavel, nos ditames do artigo 121,
paragrafo anico, Il, do CTN, serd aquele que sem revestir a condi¢cdo de contribuinte
decorre sobre ele a obrigacao por disposicdo expressa na lei, ou seja, sem ter praticado o
fato gerador, e assim sem ter relacdo com o fato, a lei impde obrigacdo de pagar o

tributo por aquele fato.

Este tipo de sujeito da relacdo tributaria € dividido em véarias modalidades. Todavia, por
ora, nos basta um conceito geral, pois mais a frente tratar-se-4 do assunto em capitulo

reservado.

Assim, diferentemente do contribuinte que tem relacdo direta com o fato gerador, por
té-lo praticado ou mesmo por ter interesse sobre o mesmo, na responsabilidade
tributéria trazida pelo artigo 121, o responsavel possui a obrigacdo apenas porque a lei

designou a ele tal obrigacdo, ndo havendo relagdo alguma entre sujeito e fato.

Para Fernando A. Albino de Oliveira®, esta figura colocada pelo art. 121 do CTN ndo

seria a de responsavel tributario e sim de substituto legal tributario, o qual, nos dizeres

* [s.d] apud BORGES, Arnaldo. O sujeito passivo da obrigacéo tributaria. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981, p. 65.
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de Arnaldo, ndo se confunde de maneira alguma com o responsavel tributario previsto
no artigo 128 do CTN, que traz o real significado de responsével, pois estar-se-ia

confundindo assuntos totalmente diversos.

Para esse autor com relacdo ao sujeito passivo da obrigacdo principal tém-se;
contribuinte, relacionado direta e pessoalmente com o fato gerador; substituto legal
tributario, totalmente alheio ao fato gerador; sucessor tributario, mudanca de sujeito
passivo da obrigacdo principal; e por ultimo responsavel tributario, vinculado ao fato

gerador da obrigacdo principal.

O que percebe-se com isso € que o CTN apresenta 0 mesmo termo para diversas
designacdes o que faz gerar confusdo ao momento da interpretacédo da lei e divergéncias
doutrinarias, entretanto, esclarece-se que responsavel tributario é o sujeito passivo da
obrigacdo tributéaria, que sem revestir a condicdo de contribuinte, a lei lhe impde tal
obrigacéo, seja porque o art. 121 diz ou porque o art. 128 define melhor, subdividindo-

se esta figura em varias classificacdes.
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4. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Diante de todo 0 exposto consegue-se perceber que o instituto da responsabilidade
tributaria diz respeito ao sujeito passivo da obrigacéo tributaria. Entretanto tal sujeito é
dividido doutrinariamente de diversas formas e é por isso que tentar-se-4 explanar um

pouco a respeito do assunto.

Em linhas preliminares pode-se diferenciar e dividir o instituto da responsabilidade
tributéria em dois grandes grupos, a responsabilidade tributaria por transferéncia e a

responsabilidade tributaria por substituicéo.

Para diferenciar esses dois tipos de responsabilidade tributaria, basicamente pode-se
dizer que na responsabilidade por transferéncia, que para Fernando A. Albino® seria a
sucessdo tributaria, a obrigacdo tributaria nasce com o contribuinte e por fato
superveniente passa-se ao responsavel, ja na responsabilidade por substituicdo, a
obrigacdo tributaria ja nasce em nome de terceiro, ndo havendo relagdo direta do fato
imponivel praticado pelo contribuinte com o verdadeiro responsavel tributéario indicado

pela lei.

Desta forma, dividido a sujeicdo passiva indireta nesses dois grandes grupos, pode-se
subdividir cada grupo, de maneira que entenda-se melhor o0 mundo da sujei¢éo passiva

tributaria indireta.

4.1.Responsabilidade tributaria por transferéncia

4.1.1. Conceito

* [s.d] apud BORGES, Arnaldo. O sujeito passivo da obrigagéo tributaria. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981, p. 65.
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Como ja dito anteriormente a responsabilidade tributaria por transferéncia € aquela em
que a obrigacdo tributaria advem de fato praticado pelo contribuinte e que em algum
momento posterior o cumprimento de tal obrigacdo passa a ser de responsabilidade de

terceiro.

Chamada por alguns autores de responsabilidade derivada, ela ocorre com o
inadimplemento da obrigacéo e é o que diz Féabio Leopoldo de Oliveira* em Obra
coordenada por lves Gandra da Silva Martins: “A responsabilidade derivada ocorre com
o inadimplemento da obrigacdo por parte do contribuinte, passando outra pessoa, por

determinacéo legal, a responder pelo tributo.”

Para Eduardo de Moraes Sabbag*: “Na responsabilidade por transferéncia, a escolha do
responsavel ocorre apds a existéncia do fato gerador, evento a partir do qual se desloca

(se transfere) o Onus tributario para uma pessoa escolhida por lei.”

Desta forma, fica claro que a responsabilidade por transferéncia ocorre em momento
posterior ao fato gerador da obrigacdo tributaria, sendo que o fato determinante para
transferéncia da responsabilidade pode ser a morte do contribuinte ou mesmo a
aquisicdo de bens, fuséo incorporacdo ou cisdo de empresa, bem como alienacdo de
fundo de comércio ou estabelecimento empresarial, sendo que entre esses, estdo outros

fatos que permitem a transferéncia do sujeito passivo da obrigacéo.

O Cdbdigo Tributario Nacional divide a responsabilidade por transferéncia ou
responsabilidade derivada em: responsabilidade por sucessdo, prevista nos artigos 130 a
133 do CTN; de terceiros, prevista nos artigos 134 e 135 do CTN e para alguns autores
como Fabio Leopoldo de Oliveira* em responsabilidade de terceira pessoa vinculada ao
fato gerador, que entrara na classificagdo de responsabilidade por substituicdo que sera

vista mais a frente.

** OLIVEIRA, Fébio Leopoldo de. Responsabilidade por transferéncia. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord..). Curso de direito tributario. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 200.

* SABBAG, Eduardo de Moraes. Elementos do Direito Tributario. 10 ed. S3o Paulo: Premier Méaxima,
2009, p. 227.

* OLIVEIRA, Fabio Leopoldo de. Responsabilidade por transferéncia. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord..). Curso de direito tributario. 8 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 203.
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Assim tem-se a responsabilidade por transferéncia dividida em por sucessdo e de
terceiros, e a responsabilidade por substituicdo que mais a frente verificar-se-a que se

divide em para frente e para tras.

Neste ponto faz-se necessario dizer que doutrinariamente as classificacbes de
responsabilidade sdo infinitas, principalmente no que tange a responsabilidade por
transferéncia, por isso, adota-se no presente trabalho a classificacdo que apresenta-se
um maior grau de afinidade, o que ndo impede outros autores de adotarem suas

classificacGes especificas.

E importante também ressaltar que para o presente trabalho fica-se aos limites somente
da responsabilidade por transferéncia dos sucessores, ja que por sua vez também carrega
suas subdivisdes, sendo o que basta para o desenvolvimento do trabalho em quest&o.

Assim, a responsabilidade por transferéncia dos sucessores pode ser dividida em
sucessdo imobiliaria, pessoal, e sucessdo comercial. Quanto & subdivisdo feita por
Eduardo Sabbag*® da responsabilidade dos sucessores em causa mortis e inter vivos,
esta contida dentro da classificacdo da sucessdo pessoal (causa mortis), comercial e

imobiliaria (inter vivos).
Passa-se entdo a dissertar sobre os tipos de responsabilidade por transferéncia adotada

pelo presente.

4.1.2.  Responsabilidade dos sucessores

Dentre as varias classificagdes doutrinarias, a responsabilidade dos sucessores é a que
goza de maiores adeptos, por assim dizer, pois grande parte da doutrina se refere a esta

classificacéo.

“ SABBAG, Eduardo de Moraes. Elementos do Direito Tributario. 10 ed. Sdo Paulo: Premier
Maxima, 2009, p. 227.
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Alexandre Barros Castro*’ disserta:

Nos moldes em que esta inserida na Lei n. 5.172/66, a sucessao opera
a rigor uma alteracdo no plano da obrigacéo tributéaria, na medida em
que acarreta um deslocamento do polo passivo; a obrigacdo deriva
para um novo devedor, herdeiros ou sucessores, devido ao
desaparecimento do devedor originario.

Assim, a responsabilidade dos sucessores ocorre quando aquele que praticou o fato
gerador e se tornou diretamente ligado a obrigacéo tributaria morre, ou de alguma forma

desaparece em relacdo ao fato, passando a obrigacéo aos seus sucessores.

Se for apontada como parametro a classificacdo de Eduardo Sabbag*®, nos casos de
sucessao dos herdeiros e sucessao pessoal, também pode-se chamar de responsabilidade
por transferéncia “causa mortis”, € nos casos de responsabilidade por transferéncia
“inter vivos”, seria o que € distinguido pela transmissdo de imoveis, a chamada sucessao
imobilidria e transmissdo de estabelecimento comercial, industrial ou profissional, a

também chamada de sucessdo comercial.

Como dito anteriormente, sera dividido cada qual atendendo as necessidades da presente
monografia, assim, passar-se-a aos tipos de responsabilidade por transferéncia dos

sucessores, dando inicio com a sucessao imobiliaria.

4.1.2.1.Responsabilidade imobiliaria

Nos termos do artigo 130 do Codigo Tributirio Nacional, “Os créditos tributarios
relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio Gtil ou a posse de

bens imoveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestacdo de servicos referentes a

* CASTRO, Alexandre Barros. Sujeicdo passiva no imposto sobre a renda. S&o Paulo: Saraiva, 2004,
p. 307-308.

* SABBAG, Eduardo de Moraes. Elementos do Direito Tributario. 10 ed. Sio Paulo: Premier Méaxima,
2009, p. 227.
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tais bens, ou a contribuicdo de melhoria, sub-rogam-se na pessoa dos respectivos

adquirentes, salvo quando conste do titulo a prova de sua quitagdo.”

Assim, aquele que adquire um bem imovel, se sub-roga nos direitos e deveres do

alienante com relacéo aquele bem, inclusive no que tange aos tributos devidos.

Desta forma, verifica-se que a ocorréncia do fato imponivel, se da em virtude de ato do
préprio contribuinte, como por exemplo, o proprietario de uma casa em relacdo ao seu
imposto sobre propriedade territorial urbana (IPTU), contribuinte este, que
posteriormente a realizacdo do fato imponivel resolve alienar o bem e transmitir junto a
obrigacdo tributaria, que passara a pertencer automaticamente a uma terceira pessoa,

entdo adquirente.

José Eduardo Soares de Melo* explica que:

Assim, o IPTU, as taxas de licenca, incéndio, limpeza, etc., e
contribuigcdes de melhoria (valorizagdo imobiliaria decorrente de obras
publicas) passam a ser exigidos do comprador dos iméveis (casas,
terrenos, apartamentos), independente de o nome destes constar do
cadastro imobiliério da Prefeitura.

E por isso que quando compra-se um imoével, deve-se no momento da compra pedir a
comprovacao de quitacdo de todos os tributos referentes ao imovel, pois se comprado e
ndo verificado tal quitacdo, o adquirente no momento da compra se sub-roga nos

deveres de prestacdo das obrigaces tributarias do alienante.

Para Alexandre Barros Castro® é simples:

Em sintese, o que prescreve o legislador do CTN € que, ndo havendo
prova acerca da quitacdo dos tributos devidos pelo contribuinte que
aliena seu bem (propriedade, posse ou dominio (til) até a data da
sucessdo, dar-se-a a sub-rogacdo, vale dizer, o adquirente passara a
responder sozinho pelo crédito ou créditos pertinentes. Ha nesse

* MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 6 ed. rev. e atual. De conformidade com
as Emendas Constitucionais n® 45/04 e 47/05, Lei complementar n® 118/05 e medida provisoria n® 258/05.
Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 243.

%0 CASTRO, Alexandre Barros. Sujeicdo passiva no Imposto sobre a renda. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
p. 307-308.
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sentido a exclusdo da responsabilidade do contribuinte perante a
Fazenda Publica, ocupando doravante o seu posto 0 sucessor.

Por fim, a sucessdo imobiliaria é a responsabilidade tributaria de terceiro adquirente
pela compra de bem imdvel, que ndo exigiu, e a ele ndo foi apresentado prova da

quitacdo das obrigacdes tributérias.

Deve-se, no entanto fazer a devida ressalva quanto a um ponto importante da matéria. E
claro que quando constar na escritura certiddao negativa de débito, o adquirente nédo
devera ser responsabilizado por nenhuma obrigacdo tributaria decorrente de fato gerador
anterior a compra do bem, pois é exatamente isto que a parte final do artigo 130 ressalva
e protege o adquirente quando diz “salvo quando conste do titulo a prova de sua

quitacao.”.

Ainda, é importante esclarecer que nos termos do paragrafo Unico do artigo 130, no caso
de arrematacdo em hasta publica, a sub-rogacdo ocorre sobre o respectivo preco, ou
seja, 0 preco pago pelo arrematante deve cobrir inclusive os encargos tributarios, se o
preco pago néo for suficiente, tais encargos ainda seréo de obrigagdo do contribuinte e

ndo do terceiro adquirente.

Assim, esclarece-se:

(...) quando o imovel for adquirido em hasta publica (art. 130,
pardgrafo Unico, CTN): trata-se do leildo realizado pelo Poder
Publico, para a satisfacdo da divida, principalmente em acles de
execucdo (esfera judicial). Frise-se que o montante das dividas
existentes esta incluido no montante pago pelo bem imével no publico
pregdo, em nitida sub-rogacdo sobre o lanco ofertado, cabendo a
autoridade judicial zelar pela imediata quitagdo das dividas. O
arrematante ndo é responsavel tributario, nem quando o preco é
insuficiente para cobrir o débito tributério. Portanto, na arrematacao
em hasta publica, o arrematante ndo se torna responsavel, uma vez
recebendo o imdvel livre de Onus tributario. Caso remanescam
divididas tributarias, ndo quitadas na época da arrematacdo, deverdo
ser exigidas do contribuinte (antigo proprietério).>

% SABBAG, Eduardo de Moraes. Elementos do Direito tributario. 10 ed. Sdo Paulo: Premier Méaxima,
2009 — (Colecéo elementos do Direito), p. 232.
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As palavras de Eduardo Sabbag sdo bem esclarecedoras quanto a este ponto, néo
restando duvidas em relagdo as hipdteses de ndo responsabilizacdo do adquirente pelos
tributos anteriores a alienacdo, seja por constar na escritura certiddes negativas de

débito, ou seja pelo simples fato de a alienacao ter sido em hasta publica.

4.1.2.2.Responsabilidade pessoal

O artigo 131 do CTN determina que comp@e a responsabilidade tributaria pessoal trés
hipdteses, quais sejam: (a) o adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens
adquiridos ou remidos; (b) o sucessor a qualquer titulo e o cdnjuge meeiro, pelos
tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha ou adjudicacdo, limitada esta
responsabilidade ao montante do quinhdo, do legado ou da meacdo; (c) e ainda, o

espdlio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucesséo.

Entretanto, é valido lembrar, e Leandro Paulsen®” disserta bem a respeito, que com
relacdo aos efeitos da responsabilidade tributaria em geral, tem efeito de
pessoalidade todos os responsaveis previstos nos artigos 130, 131, 132, 133, | e 135 do
CTN. Assim tal efeito acarreta responsabilidade exclusiva de cada um, sendo
determinada pela referéncia expressa ao carater pessoal ou revelada pelo
desaparecimento do contribuinte originario, de forma que a responsabilidade pessoal
que trata-se neste item € apenas mais uma classificacdo da responsabilidade tributaria

em geral, ndo podendo confundir-se com um dos efeitos da responsabilidade tributaria.

Agora, uma vez que no artigo anterior, ou seja, no artigo 130, o legislador tratou
especificamente dos bens imdveis, no momento em que o CTN menciona a palavra

adquirente, faz-se referéncia ao adquirente de bens moveis. “E o caso de o comprador

52 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 10 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: ESMAFE, 2008, p. 938.
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de um veiculo automotor ficar responsavel pelo IPVA devido pelo anterior

proprietario.”

Para Leandro Paulsen®*: “Adquirente é quem passa a ter propriedade do bem. Sobre os

modos de aquisi¢do da propriedade movel.”

Sem grandes segredos o adquirente a que se refere o Codigo Tributario Nacional € o
mesmo adquirente tratado pelo Codigo Civil (CC), ou seja, levando em consideracao
que o Cadigo Tributério ja tratou a respeito dos bens imdveis, € aquele que adquire bens

moveis.

Quanto ao remitente, diz respeito aquele que resgata o bem penhorado. Leandro
Paulsen® utilizando-se das palavras de Hugo de Brito Machado traz que “remitente é

quem praticou a remicdo.” Sendo a remicao instituto do direito privado.
Hugo de Brito Machado®® em sua obra ainda acrescenta:

No Codigo Civil/2002 vé-se referéncia a “remicdo”, embora a
publicacdo oficial contenha a palavra “remissao” (art. 1.436, inc. V),
no sentido de resgate da coisa penhorada. O remitente adquire a coisa.
Importante, aqui, ¢ ressaltarmos que a palavra “remitente” esta
utilizada no Cddigo Tributario Nacional com sentido equivalente ao
de “adquirente”.

Assim, distingue-se perfeitamente as figuras mencionadas no artigo 130, relacionada
aos bens imoveis, das figuras dispostas no artigo 131, 1 do CTN, relacionada aos bens

moveis e ao remitente.

Note-se, entretanto, que o artigo 131, | é omisso quanto a prova da quitacdo dos

tributos, que no artigo anterior poderia se dar pela apresentacdo da certiddo negativa de

** MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 6 Ed. rev. e atual. De conformidade
com as Emendas Constitucionais n® 45/04 e 47/05, Lei complementar n® 118/05 e medida provisoria n°
258/05. S&o Paulo: Dialética, 2005, p. 243.

% PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da
J;El_)Jrisprudéncia. 10 Ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: ESMAFE, 2008, p. 938.

Ibid., p. 938.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 180.
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débito, e ainda se omite quanto aos bens adquiridos em hasta publica. Hugo de Brito
Machado®’ assevera que:

Foi excluida, pelo Decreto-lei n. 28, de 14.11.1966, a parte final do
art. 131, inciso I, que condicionava a responsabilidade ao fato de
haver a aquisi¢do ou remicéo sido feita com inobservancia do disposto
no art. 191 do mesmo Cadigo, vale dizer, sem a prova de quitacdo dos
tributos respectivos. Ampliou-se com isso, mais ainda, a abrangéncia
da regra. J& ndo importa a prova de quitacdo dos tributos, pois se
algum, relativo ao bem, é devido, o adquirente ou remitente responde
pelos respectivos pagamentos.

Entretanto, para este autor parece plausivel a invocacdo analdgica do artigo anterior em
caso de prova da quitacdo do tributo, bem como apresenta-se totalmente favoravel a
integracdo analdgica para os casos de arrematacdo de bens em hasta publica, fazendo
referéncia ao paragrafo Ginico do artigo 130 do CTN>®,

Todavia, ndo seria justo se fosse diferente, pois as regras aplicaveis aos bens imdveis,
uma vez compativeis, devem também ser aplicadas aos bens mdveis evitando qualquer

lacuna ou injustica da lei.

Quanto ao sucessor a qualquer titulo e ao cdnjuge meeiro, mencionado no inciso Il do
artigo 131, apresenta-se diante da hipGtese em que o sucessor do bem €é aquele cujo
contribuinte veio a falecer, ou seja, é 0 caso de responsabilidade “causa mortis”. Nao
somente por este inciso Il, como também pelo inciso Ill, o qual diz respeito a

responsabilidade do espélio.

Pelas palavras de José Eduardo Soares de Melo®®, é a situacdo que remete
obrigatoriamente ao Direito de Familia e das Sucessbes e ao processo de inventario do

Cadigo Civil e Codigo de Processo Civil respectivamente.

> MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 28 ed. S&o Paulo, Malheiros Editores, 2007,
p. 180.

*% Ibid., p. 180.

% MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 6 ed. rev. e atual. De conformidade com
as Emendas Constitucionais n® 45/04 e 47/05, Lei complementar n® 118/05 e medida provisoria n® 258/05.
Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 243.
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Para ele, e para o presente trabalho, os herdeiros e o conjuge meeiro devem responder
pelos encargos tributarios deixados pelo de cujus, até o montante do quinhao hereditéario
ou da meacdo, isto até a data da partilha ou adjudicacdo, bem como o espolio deve arcar
com o0s encargos deixados pelo de cujus e 0s respectivos tributos gerados pelo proprio

espolio até o momento anterior a abertura da sucessao.

Leandro Paulsen® esclarece:

O falecimento ndo impede o Fisco de prosseguir na execugdo dos seus
créditos. Responderd entdo o espolio. Realizada a partilha ou
adjudicacdo e verificada, posteriormente, a existéncia de créditos
tributarios, o Fisco buscard a sua satisfacdo, entdo, contra o0s
sucessores, nos termos do inciso I1.

Assim, até o momento da partilha a responsabilidade sera do espdlio pelos tributos
deixados pelo falecido e pelos tributos gerados durante o processo de inventario, uma
vez verificada a partilha, a adjudicacdo ou a meacédo, passa-se a responsavel tributario

0s respectivos sucessores a qualquer titulo, herdeiros ou cdnjuges meeiros.

Em suma, sdo responsaveis tributarios, o adquirente ou remitente de bem moével com
créditos tributarios em aberto, os sucessores a qualquer titulo, herdeiros ou conjuges
meeiros e espolio pelos bens mdveis deixados pelo de cujus, também com créditos

tributarios em aberto.

4.1.2.3.Responsabilidade na sucessdo comercial

Por fim, chega-se a Gltima classificacdo dentro dos tipos de responsabilidade tributaria
por transferéncia por sucessdo, é a responsabilidade na sucessdo comercial encontrada

no artigo 132 do Caodigo Tributéario Nacional.

O artigo 132 do CTN traz:

* PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 10 Ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: ESMAFE, 2008, p. 938.
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“A pessoa juridica de direito privado que resultar de fuséo,
transformacdo ou incorporacdo de outra ou em outra é responsavel
pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de
direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas.

Paragrafo Unico — O disposto neste artigo aplica-se aos casos de
extincdo de pessoas juridicas de direito privado, quando a exploracéao
da respectiva atividade seja continuada por qualquer socio
remanescente, ou seu espolio, sob a mesma ou outra razéo social, ou
sob forma individual.”

E claro que aqui n3o se trata de morte de pessoa fisica, mas é como se assim fosse com
relacdo as pessoas juridicas. Sabbag®! faz essa comparagdo sabiamente em sua obra e

assim disserta;

O preceptivo em analise ndo versa sobre a sucessdo por morte de
pessoa fisica, como o anterior, mas, sim, de extincdo de pessoa
juridica. A regra é a mesma: a pessoa juridica que resultar da operacdo
societaria sera responsavel pelas dividas anteriores. E nitido caso de
responsabilidade exclusiva das empresas fusionadas, transformadas,
incorporadas e cindidas.

Desta forma, se uma empresa de algum modo se desfaz para transformar-se em outra ou
para incorporar-se a outra, ndo importando o destino, todas as obrigacGes tributéarias
deixadas pela aquela empresa que se extinguird em razdo de outra ou outras, serdo de

responsabilidade destas Gltimas.

Essas ocorréncias, esses fendbmenos por assim dizer, seja transformacdo, fusédo,
incorporacdo, cisdo, todos sdo fatos do mundo societario e para isso sdo disciplinados
em legislacdo especifica concernente ao Direito Empresarial, nos dizeres de José
Eduardo Soares de Melo®*:

Estas modalidades de negdcios societarios sdo plenamente legitimas;
decorrem de decisGes particulares das pessoas juridicas em razdo de
suas exclusivas conveniéncias pessoais. Todavia, na medida em que
sejam realizadas e registradas nos 6rgdos competentes, ocorre 0
fendmeno da responsabilidade tributaria, por parte das novas pessoas

* SABBAG, Eduardo de Moraes. Elementos do Direito tributario. 10 ed. Sdo Paulo: Premier Maxima,
2009 — (Colecéo elementos do Direito), p. 235 e 236.

82 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 6 ed. rev. e atual. De conformidade com
as Emendas Constitucionais n® 45/04 e 47/05, Lei complementar n® 118/05 e medida proviséria n® 258/05.
Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 245.
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juridicas, ou das remanescentes, relativamente aos débitos das antigas
pessoas (contribuintes).

Em conclusdo, as pessoas juridicas resultantes desses negocios societarios se

responsabilizam tributariamente pelos créditos deixados pelas empresas extintas.

Entretanto, neste ponto é preciso analisar o art. 133 do Codigo Tributario Nacional, que
trata dos casos de alienacdo da pessoa juridica e continuacdo da mesma pelo alienante.

O referido artigo determina o seguinte:

Art. 133 — A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir
de outra, por qualquer titulo, fundo de comércio, ou estabelecimento
comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva
exploracdo, sob a mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome
individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I — integralmente, se o alienante cessar a exploracdo do comércio,
industria ou atividade;

Il — subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na
exploracdo ou iniciar dentro de 6 (seis) meses, a contar da data da
alienacgdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comercio,
indUstria ou profisséo.

Assim, e pelos tdpicos ja vistos anteriormente, consegue-se concluir que no caso em que
houver a alienacdo da empresa, quem responde pelas obrigacGes tributarias é o

adquirente.

Todavia se o alienante continuar com a atividade ou reinicia-la em 6 meses, este
respondera subsidiariamente com o adquirente, ndo mais se eximindo dos créditos
tributarios que deixou para tras junto com aquela atividade empresarial alienada, pois se
assim o fosse, seria conveniente comecar uma atividade empresarial e quando esta
estivesse com dividas tributarias simplesmente o exercente daquela atividade poderia

aliena-la e comecava outra, burlando-se sempre das obrigaces tributarias.

Este artigo 133 do CTN traz essa ressalva para os casos de alienacdo da pessoa juridica,
sendo um assunto extremamente importante mesmo para a vida pratica e ndo poderia
ficar de fora do nosso texto, contudo € preciso manter o presente trabalho ao respectivo

tema, e com relacdo ao artigo 132 do CTN, ndo h& segredos, nos casos de fuséo,
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incorporacdo e transformacdo, e ainda acrescenta-se cisdo, a responsabilidade é da

empresa que resultar de tais operagdes societérias.

Para Alexandre Barros Castro®, tal acontecimento contemplado pelo legislador n&o
passa de sub-rogagdo subjetiva de todos os direitos e deveres atinentes as pessoas
juridicas, pois de fato o que acontece é a sub-rogacdo das obrigacGes tributarias, assim

como acontece nos artigos 130 e 131 do préprio CTN.

Basta definir o que é o instituto da sub-rogacdo para de fato existir concordancia com
Alexandre de Barros. Sub-rogacdo nada mais é do que a troca de sujeitos em relacéo a

certos direitos, Silvio Rodrigues® conceitua com maestria nos termos do Direito Civil:

O pagamento, como vimos, é forma de extincdo de obrigacdes.
Todavia, pode ocorrer que, embora efetuado o pagamento por outra
pessoa que ndo o devedor, a obrigacdo sO se extinga em relagcdo ao
credor satisfeito, sobrevivendo em relacdo ao terceiro, interessado ou
ndo, que pagou a divida. A isso se da o nome de sub-rogacao. (grifo
do autor)

Assim, aquele que paga divida de terceiro, se sub-roga nos direitos deste terceiro. E na
sucessdo comercial ndo é diferente, a Unica coisa que muda € ndo estar falando em
pagamento, contudo, a pessoa juridica resultante de fusdo, incorporacdo ou
transformacao se sub-roga nos direitos e deveres da pessoa juridica originaria, inclusive

nas obrigac@es tributarias.

4.2. Responsabilidade tributaria por substituicéo

4.2.1. Conceito

*® CASTRO, Alexandre Barros. Sujeicao passiva no Imposto sobre a renda . Sao Paulo: Saraiva, 2004,
p. 311.

* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte Geral das obrigacdes. 30 ed. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 175.
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Assim como na responsabilidade por transferéncia, o dever de terceiro cumprir a
obrigacdo tributaria na responsabilidade por substituicdo também decorre de lei,
entretanto, a diferenga que encontra-se com relagdo a figura do substituto tributario, é
que neste caso a responsabilidade pela obrigacdo tributaria ja vira em nome do
substituto no momento do nascimento da obrigacdo, e ndo em nome do contribuinte
(substituido).

Alexandre de Barros Castro®™ diz que: “Se ocorrido o fato gerador da obrigagdo
principal, ndo ha mais que se falar em substituicdo, e sim em responsabilidade por
transferéncia”, pois na substituicdo, o legislador, previamente a ocorréncia do fato,
impde o dever de cumprir aquela obrigacdo tributaria a terceiro, enquanto que na

responsabilidade por transferéncia a obrigacéo é posterior ao fato imponivel.

Marcelo Marcos de Oliveira®, em trabalho orientado majestosamente pelo professor
Luiz Antonio Rebello diz que a substituicdo se encontra nos casos em que a
responsabilidade tributaria nasce relacionada a outra pessoa diferente do contribuinte,

sendo que tais situacdes sdo informadas previamente pela lei.

José Eduardo Soares de Melo®” em obra especifica ao tema do ICMS, esclarece: “Trata-
se de imputacdo de responsabilidade por obrigacdo tributaria de terceiro, que nao

praticou o fato gerador, mas que tem vinculagdo indireta com o real contribuinte.”
Ainda, em outro trecho José Eduardo continua:

Na substituicdo — num plano pré-juridico — o legislador afasta, por
completo, o verdadeiro contribuinte, que realiza o fato imponivel,
prevendo a lei — desde logo - 0 encargo da obrigacdo a uma outra
pessoa (substituto), que fica compelida a pagar a divida propria, eis
que a norma ndo contempla divida de terceiro (substituido).®®

% [s.d.] apud [s.n] In: FRIEDE, Reis (coord.). 1000 Perguntas de direito Tributéario. 3 ed. Rio de

Janeiro: Thes Ed.: Biblioteca da Universidade Estacio de S4, 2000, p. 201. — (Cole¢do 1000 perguntas).

®®OLIVEIRA, Marcelo Marcos. Substituicdo tributaria: Reflexdes sobre a sua eficacia para o

cumprimento da obrigacdo tributéria. 2005: 50 f. Monografia (especializagdo ‘lato sensu’ em Direito

do Estado) — Centro Universitario Salesiano de Séo Paulo, Lorena, 2005.

Z; MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 9 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 171.
Ibid., p. 171.
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Assim, a figura da substitui¢do tributaria como quase tudo no direito tributario deve
decorrer de lei. A lei, previamente ao acontecimento do fato gerador do tributo, diz que
com relacdo aquele fato, o responsavel serd uma pessoa, a qual a prépria lei indicar, que
ndo o contribuinte praticante do fato imponivel, passando entdo a titular daquela divida

tributaria o terceiro substituto.
Luciano Amaro ensina®®:

(...) na substituicdo, a lei desde logo pde o “terceiro” no lugar da
pessoa que naturalmente seria definivel como contribuinte, ou seja, a
obrigacdo tributéria ja nasce com seu polo passivo ocupado por um
substituto legal tributario.

()

O substituto legal tributario é figura bem definivel e comum na
pratica legislativa. Por diversos motivos, em certas situacGes, 0
legislador opta por ignorar a pessoa a quem o fato gerador seria
naturalmente referenciado (por exemplo, a pessoa que aufere renda,
em relacdo ao fato gerador do imposto de renda) e pde, como sujeito
passivo, um substituto.

Tal pessoa indicada pela lei sera chamada de substituto tributario bem como o praticante
do fato, também conhecido como contribuinte sera chamado de substituido tributério.
Deve-se levar em conta que pelo instituto da substituicdo, a pessoa indicada pela lei ndo
necessariamente tera relacdo com o contribuinte, mas pode ter relacdo, mesmo que

indireta, com o fato imponivel, vindo a ser responsabilizada somente em virtude de lei.

Para Leandro Paulsen’ a responsabilidade tem que ter relagdo com o fato gerador ou
com o contribuinte, para ele o legislador ndo pode sair atribuindo responsabilidades
tributarias de modo aleatorio. Diz que: “A causa da responsabilidade e seus efeitos tem
de se justificar. Em se tratando de substituicdo tributaria, por exemplo, é imperativo que

0 substituto tenha como reter ou exigir do contribuinte o valor do tributo.”

% AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 332.
" PAULSEN, Leandro. Direito Tributério: Constituicdo e Cédigo Tributério a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 10 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: ESMAFE, 2008, p. 938.
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Ainda no que diz respeito a substituicdo tributaria, had discussdo com relacdo a
responsabilidade do contribuinte, se tal responsabilidade é excluida totalmente ou

continua em carater supletivo.

Para Fabio Leopoldo de Oliveira’ existem as duas possibilidades, veja-se o que ele diz:

A nosso aviso, substituicdo é a atribuicdo da responsabilidade
tributaria a terceira pessoa — designada substituto tributario - , que, na
relacdo juridica tributaria, passa a ocupar o lugar reservado ao
contribuinte — desighado substituido — de duas maneiras: com
exclusdo da responsabilidade do contribuinte ou com a mantenca
dessa responsabilidade, em caréter supletivo.

Assim, havera possibilidades em que o substituto entrara de vez no lugar do substituido,
ou melhor, do contribuinte, ficando com a total responsabilidade sobre a obrigagéo
tributaria, e havera possibilidades em que o substituido continuard responsavel por

aquela obrigacdo tributaria, todavia em carater supletivo.

Essa questdo da responsabilidade do contribuinte na substituicdo tributaria se da em
razdo do proprio artigo 128 do CTN que traz as duas hipéteses de responsabilidade na
substituicdo. Referido artigo diferencia claramente a substituicdo supletiva da

substituicdo pura e simples.

Na substituicdo supletiva, Fabio Leopoldo de Oliveira™ assevera que o substituto &
acrescido a relacdo juridica tributaria como mero agente de arrecadacdo, enquanto que
na substituicdo pura e simples o substituto ocupa lugar reservado ao contribuinte na
relacdo juridica tributéaria, assumindo plenamente a obrigacdo perante a Administracdo
Publica.

Ainda, h4 que se falar na classificacdo, ou subdivisdo da substituicdo tributaria em
substitui¢do “para tras”, também chamada por alguns autores de substituigdo regressiva,

e na substituicdo “para frente”, chamada também de substituicdo progressiva, que

"L OLIVEIRA, Fabio Leopoldo de. Substituicéo tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord..).
Curso de direito tributario. 8 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 173.
> OLIVEIRA, Fabio Leopoldo de. Substituicio tributéaria. In: MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord..).
Curso de direito tributario. 8 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 173.
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podem ser divididas de acordo com Leandro Paulsen’®, em dois critérios: o da posicéo
do responsavel na cadeia econdmica, se anterior (para frente) ou posterior (para tras) ao
contribuinte ou o do momento da retencédo relativamente a ocorréncia do fato gerador,
se anterior (para frente), simultanea (momento que entra o que alguns chamam de

substituicdo comum) ou posterior (para tras).

Ficamos com o critério correspondente a0 momento da retencdo relativamente a
ocorréncia do fato gerador, se a retencdo, € feita anteriormente ao fato imponivel,
chamaremos de substituicdo para frente, ou progressiva, e se 0 pagamento é feito
posterior ao fato imponivel € o que chama-se de substitui¢do para tras ou regressiva.

4.2.2. Responsabilidade tributaria por substituicio para “tras”

Falar em substituicdo para tras € a mesma coisa que falar em substituicdo regressiva,
pois o substituto ird regressar ao fato imponivel praticado no passado pelo contribuinte e

pagar por aquela obrigacao tributaria que estard em seu nome.

Sobre 0 mesmo ponto José Eduardo Soares de Melo™ disserta que “na substituicdo
regressiva, a lei atribui a responsabilidade ao adquirente de uma determinada
mercadoria, por razdes de comodidade, praticidade ou pela circunstancia de o real

contribuinte ndo manter organizagao adequada de seus negocios.”

Neste caso o contribuinte pratica o fato descrito na hipdtese de incidéncia, por exemplo,
do ICMS, entretanto, o legislador por comodidade e receio de ndo pagamento pelo
contribuinte daquele imposto, pela sua mera desorganizacdo, impGe que o adquirente da
mercadoria pague tal imposto no lugar do contribuinte, garantindo desta forma a

arrecadacao.

" PAULSEN, Leandro. Direito Tributéario: Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 10 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: ESMAFE, 2008, p. 923.
" MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e préatica. 9 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 172.
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Tal substituicdo, para Fabio Leopoldo de Oliveira’, simplesmente projeta-se sobre os
fatos geradores pretéritos, ocorrendo, portanto, suspensao da incidéncia tributéria, e, por

via de consequéncia, diferimento do tributo.

Quanto ao diferimento, nas palavras de Leandro Paulsen’® é a simples postergacéo do
crédito tributario para uma etapa, fato ou momento posterior, legalmente previsto, caso
em que ocorre a suspensdo temporaria do pagamento do crédito tributario: o fato
gerador ocorre, a obrigacdo nasce e o tributo torna-se devido, mas, por forca de regra
juridica paralela, da mesma natureza daquela que instituiu o tributo, contida no mesmo
ou em outro texto legal, seu pagamento fica adiado, postergado ou protelado até que

novo fato aconteca, quando, entdo, sua exigibilidade ocorrera.

E interessante relatar ainda o que Fabio Leopoldo de Oliveira, nesta mesma obra ja
mencionada e coordenada por lves Gandra, nos trds em relacdo as decisGes do
Colegiado Paulista (Tribunal de Impostos e Taxas) . Fabio Leopoldo de Oliveira
esclarece que referido Tribunal, em algumas decisbes, passaram a considerar
interrompido o diferimento do ICMS e declararam a responsabilidade subsidiaria do
contribuinte  sempre que, nas saidas de produtos agricolas ou de pecuaria,
acompanhados de documentagdo fiscal formalmente idonea, ndo for localizado o

suposto destinatario da mercadoria, vale dizer, o substituto tributario.

Entretanto, para este mesmo autor’® tal decisio é uma afronta ao regime legal que
disciplina a substituicdo tributaria, pois para ele ndo se pode perder de vista uma das
caracteristicas mais notaveis da substituicdo pura e simples, que é a exclusdo da

responsabilidade do contribuinte.

> OLIVEIRA, Fébio Leopoldo de. Substituicdo tributéaria. In: MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord..).
Curso de direito tributario. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 178.

® PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. — 10 ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: ESMAFE, 2008, p.
923.

"7 OLIVEIRA, Fabio Leopoldo de. Substituicdo tributéaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord..).
Curso de direito tributario. 8 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 178.

" Ibid., p. 179.
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Para reforcar tal ideia Regina Helena Costa diz o seguinte’:

Em verdade, a chamada substituicao tributdria regressiva ou “para
tras” revela-se como medida adequada a hipdteses de sucessivas
operagdes efetuadas por um numero consideravelmente grande de
fornecedores, tendo por objeto, em regra, produtos primarios, de
origem agropecuéria (v.g. leite, laranja, cana-de agucar), fornecidos a
indUstrias de transformacao.

Desse modo, o imposto, em vez de ser exigido de centenas ou
milhares de produtores, € recolhido por um s6 contribuinte,
possibilitando uma fiscalizacdo bem mais simples, barata e eficaz, no
intuito de evitar sonegacéo.

Todavia, ndo ha afronta ao instituto da substituicdo, pois o proprio artigo 128 tras as
duas hipoteses, tanto a substituicdo supletiva quanto a pura e simples, se tal deciséo vai
contra os preceitos da substituicdo pura simples, ndo ha impedimentos para se aplicar a
substituicdo supletiva nestes casos, ou seja, obrigar o contribuinte em carater supletivo
ao pagamento, mesmo que Se necessario a mudanca da lei, pois nestes casos o
contribuinte so estaria pagando por fato imponivel que ele mesmo praticou, de forma a

voltar-se aos verdadeiros alicerces do direito tributario, o seria efetivamente mais justo.

4.2.3. Responsabilidade tributaria para “frente”

Tal modalidade de substituicdo tributaria foi definitivamente introduzida no
ordenamento brasileiro através da Emenda Constitucional 03/93 que trouxe ao artigo
150 da constituicao federal seu paragrafo 7°, que serd melhor debatido mais adiante.

A responsabilidade tributaria para frente representa a substituicdo para frente ou a
chamada substituicdo progressiva, a qual a lei ira presumir a ocorréncia de um fato, e
por essa presuncdo, terceiro pagara previamente o tributo que sera gerado por fato

futuro.

Nos dizeres de Leandro Paulsen®:

" COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional.
S8o Paulo: Saraiva: 2009, p. 208.
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Na substituicdo tributdria para frente had uma antecipacdo do
pagamento relativo a obrigacdo que surgiria para o contribuinte a
frente, caso que o legislador tem que presumir a base de calculo
provavel e, caso ndo se realize o fato gerador presumido, assegurar
imediata e preferencial restituicdo aos contribuintes da quantia que lhe
foi retido pelo substituto, tal como previsto, alids, no art. 150, 7°, da
CF. De modo a que ndo seja tributada capacidade contributiva
inexistente, deve também ser assegurada a restituicdo do quanto tenha
sido pago sobre valores superiores ao da base de calculo efetiva.

Tal instituto é muito aplicado no que diz respeito ao ICMS, imposto este que o
legislador presume a ocorréncia da circulagdo de mercadoria e sem ter acontecido o fato
imponivel descrito pela hipdtese de incidéncia do tributo hd a cobranca do crédito

tributério antecipadamente.

Em termos conceituais a questdo é bem facil e José Eduardo Soares de Melo®! explica

que:

Na substituicdo progressiva, o0 legislador indica uma pessoa
responsavel pelo recolhimento de um determinado valor (referido
como tributo), relativamente a fato futuro e incerto, com alocagéo de
valor, também incerto.

H& definicdo por antecipagdo, do sujeito passivo de uma obrigacdo
ndo acontecida, como é o caso de exigir-se recolhimento de ICMS
concernente a operagdo que provavelmente deverd ser realizada, no
futuro, por outros contribuintes.

Por questdes claras, é importante evidenciar que tal instituto se aplica somente aqueles
tributos que incidam vérias vezes, os chamados tributos plurifasicos, como, por
exemplo, o ICMS, em que ha a real hipétese de sua ocorréncia por mais de uma vez, se
ndo o legislador teria que inventar hipoteses mais do que aleatérias para cobrancga de
tributos, o que seria inadmissivel em nosso ordenamento, pois ai sim ele estaria ferindo

claramente nossa seguranca juridica.

8 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 10 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: ESMAFE, 2008, p. 923.
8MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 92 ed. S&o Paulo: Dialética, 2006, p. 172.



54

Regina Helena Costa confirma que a: “substituicdo tributaria progressiva ou “para
frente” € aplicavel a impostos multifasicos, isto €, aqueles incidentes em operagdes

sucessivas.®”

Assim, a substituicdo tributaria por fato futuro ndo se aplica ao Imposto sobre a Renda,
pois 0 mesmo incide uma Unica vez sobre o possivel lucro da pessoa juridica ou fisica, e
ainda assim, se tal pessoa ndo auferir renda torna-se impossivel a cobranca do IR, ndo

havendo razdo para a cobranca antecipada deste tributo.

Neste sentido, Alexandre Barros Castro®® com brilhantismo em seus ensinamentos

leciona:

De antemao cabe uma ressalva, a “substituicdo tributaria por fato
futuro” ndo se aplica ao IR. Nao se pode falar na aplicacdao de tal
sistematica, por 6bvio, para tributos que incidam uma Unica vez, e sim
apenas para aquelas exacOes que se evidenciam sobre vérias fases ou
etapas, como, por exemplo, em cada um dos varios momentos em que
se verifica circulagdo de mercadoria.

Desta forma, o industrial, por exemplo, paga pela circulacdo da mercadoria que ele
atende como contribuinte e ainda adianta pelas circulagbes que presumidamente
ocorrerdo depois até o consumidor final, agindo desta maneira como substituto

tributério.

Por ora, 0s conceitos aqui expostos bastam e trazem certa propensdo a uma indignacéo,
pois por mais que a lei garanta a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga,
caso ndo se realize o fato presumido, é necessario parar para pensar qudo importante é a
garantia de recebimento de um crédito para a Administracdo Publica diante de sérias
afrontas aos principios norteadores de nosso ordenamento juridico, com mais clareza

tratar-se-a no capitulo seguinte.

82 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional.
S8o Paulo: Saraiva: 2009, p. 208.

8 CASTRO, Alexandre Barros. Sujeicéo passiva no Imposto sobre a renda. S&o Paulo: Saraiva, 2004,
p. 412.
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5. DA INCONSTITUCIONALIDADE DA RESPONSABILIDADE PARA
FRENTE

Ao longo do trabalho foi tragado conceitos e determinado o caminho ao qual finalmente
chegou-se. Por todo o ja dito, ndo é dificil imaginar que todo esse estudo levaria a
conclusdo e talvez a opinido de que a chamada responsabilidade para frente, ou

substituicdo tributaria para frente, é inconstitucional.

Ja houve na doutrina muita discussdo a respeito do tema, se tal instituto era
constitucional ou ndo, uma vez que era apenas fruto de discussGes doutrinarias ou

mesmo de algumas decisdes isoladas dos tribunais.

Acontece que com advento da Emenda Constitucional (EC) n° 03/93, a questdo foi
aparentemente resolvida e o0 que antes se discutia a respeito de sua constitucionalidade
ou ndo, sua existéncia ou ndo, passou a fazer parte do texto constitucional do artigo 150,

acrescentando-se a ele o seu atual paragrafo 7°.

Todavia, ndo satisfeitos com referido dispositivo achou-se por bem fazer deste tema, o
tema do presente trabalho, para deixar claro tal ponto de vista e defender a

inconstitucionalidade do § 7° do artigo 150 da Constituicdo Federal.

5.1. A introducéo da responsabilidade tributaria para frente no direito

brasileiro

O instituto da responsabilidade tributaria no Brasil passou a ter respaldo legal a partir do
Codigo Tributario Nacional datado de 25 de outubro de 1966, sob a égide da
Constituicdo Federal de 1946, entretanto logo apos a promulgagdo do Cédigo Tributario
Nacional em 1966, veio a constituicdo de 1967 e a Emenda de 1969, até chegar-se na
nossa atual Constituicdo Federal de 1988.
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Dentro do Cddigo Tributario Nacional de 1966, o qual vigora até os dias de hoje, o

artigo 121 prevé as hipdteses de sujeito passivo da obrigacdo tributéria, prevendo

inclusive a figura do responsavel tributario, com regras mais especificas no artigo 128

da mesma lei.

Em 1983 foi editada a Lei complementar n°® 44 de 07 de dezembro de 1983 a qual

previa®*:

Art. 6°..

83° A lei estadual podera atribuir a condicio de responsavel:

a) ao industrial, comerciante ou outra categoria de
contribuinte, quanto ao imposto devido na operagdo ou operacdes
anteriores, promovidas coma mercadoria ou seus insumos;

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

€c)  ao produtor ou industrial, quanto ao imposto devido pelo
comerciante atacadista e pelo comerciante varejista. (g.n)

E em 1988, juntamente com a nossa atual Constituicdo Federal, passou a vigorar no pais

0 Convénio ICM n° 66 de 14 de dezembro de 1988 que assim dispunha em seu artigo

2585

Art. 25 — A lei poderd atribuir a condicao de substituto tributario
a:

industrial, comerciante ou outra categoria de contribuinte, pelo
pagamento do imposto devido na operagdo ou operacoes
anteriores;

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

Ap0s este, vierem varios outros Convénios que passaram a vigorar no nosso pais dando

ensejo a substituicdo tributaria para frente, mas foi somente em 1993, com a Emenda

Constitucional n°® 03/93 que tal instituto entrou de vez em nosso ordenamento juridico,

passando a fazer parte da redacédo do artigo 150, § 7° da Constituicdo Federal de 1988.

Tal Emenda Constitucional n® 03/93 passou a estabelecer o seguinte:

¥ MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Pratica. 9 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 173.

® |bid., p. 173.
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Art. 1° - Os dispositivos da Constituicdo Federal abaixo
enumerados passam a vigorar com as seguintes alteracoes:

Art. 150 - ...

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

Desta forma a substituicdo tributaria para frente passou a ter verdadeiro respaldo

juridico e as discussOes a respeito de sua constitucionalidade também foram esvaziadas.

Contudo, é importante mencionar que uma vez que o instituto entrou definitivamente no
nosso ordenamento, através de Emenda Constitucional, significa que o0 mesmo poderia
sim ter sofrido analise a respeito de sua constitucionalidade, pois é fruto de poder

constituinte derivado e néo originario.

Mesmo apo6s analise, tal dispositivo foi considerado constitucional e incorporou-se a
nossa Constitui¢do, ndo fazendo mais sentido a presente discussdo, entretanto continua-
se firme a presente opinido e nada mais justo do que demonstrar aqui no que se baseia

tal inconformismo.

5.2. Codigo Tributario Nacional e Constituicéo Federal

E verdade que no CTN a substituicio apareceu primeiramente no ja revogado artigo 58,

§2°, 11, inciso este que foi posteriormente substituido pelo Ato Complementar n® 34%.

Todavia, como ja bem explanado anteriormente, nosso CTN traz atualmente as figuras

do sujeito passivo da obrigacéo tributéria e respectivamente a figura do substituto em

seus artigos 121 e 128, ndo fazendo referéncia direta ao substituto tributario para frente.

*MALLMANN, Thais Caroline. Substituicdo Tributaria. Revista Ambito Juridico, Rio Grande, n® 100, -
Ano XV, Maio/2012. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo_id=7232&revista_caderno=26>. Acesso em:
17 jul. 2012.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7232&revista_caderno=26
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7232&revista_caderno=26
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Com relagéo a nossa Constituicdo Federal de 1988, a mesma sofreu alteragcdo quanto ao
quesito de substituicdo tributaria com a Emenda n® 03/93, a partir de entdo o instituto da

substituicdo foi constitucionalizado e de certa forma declarado no nosso sistema legal.

5.3. Principio da Seguranca Juridica

Sob o aspecto constitucional, falar em seguranca juridica sem davida nenhuma ¢é falar
em direitos e garantias fundamentais. A Constituicdo Federal em seu artigo 5° elenca
uma serie de direitos e garantias fundamentais aos cidaddos que dao a eles a esséncia do
que € verdadeiramente ser cidaddo e ter seus direitos respeitados, ndo s pelo seu

proximo, mas como também pelo Estado.
Regina Helena Costa fazendo menc&o ao mesmo artigo 5° da nossa Carta Magna diz®’:

Da exata compreensdo do comando constitucional extrai-se que a
seguranca juridica, valor maior do ordenamento, constitui tanto um
direito fundamental quanto uma garantia do exercicio de outros
direitos fundamentais.

Assim, ndo satisfeita com as garantias do artigo 5°, a Constituicdo de 1988 definiu tais

garantias como clausula pétrea, nos termos do artigo 60 que discorre:

Art. 60 — A Constituicao podera ser emendada mediante proposta: ...
84° - N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

IV — os direitos e garantias individuais.

O objetivo é sempre o de assegurar a maior seguranca juridica possivel em relacdo aos

direitos individuais de cada um.

Roque Antdnio Carrazza®® com maestria disserta:

¥ COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicio e Cédigo Tributario Nacional.
S8o Paulo: Saraiva: 2009, p. 54.

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 ed. Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 389.
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Estd implicito em nossa Carta Magna que o Estado, por qualquer de
seus Poderes, deve ndo sO reconhecer e considerar inviolaveis os
direitos constitucionalmente previstos, como também garanti-los,
fazendo com que sejam por todos respeitados, inclusive pelas
empresas e pelos particulares.

Assim, consegue-se perceber que acima de tudo, a constituicdo se preocupou em
proporcionar a cada individuo a seguranca juridica necessaria para que seus direitos
sejam efetivados e respeitados ndo so pela sociedade como também pelo proprio Estado.

Ainda, essa mesma Constituicdo que traz como um dos seus principios basilares a
dignidade da pessoa humana e tem por base o respeito e preocupacdo com cada cidadao,
trata também em extenso capitulo, sobre o sistema tributario nacional, momento em que
traca diretrizes a tributacdo, de forma a vincular o direito tributario aos seus principios
constitucionais, dando efetividade ao principio da unidade da Constituicdo,
contemplado por autores como Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e
Paulo Gustavo Gonet Branco®.

E sabido, que a Constituicio Federal em termos de tributacéo tras apenas a competéncia
de cada ente federativo para criacdo dos tributos - ela néo cria tributo -, fazendo com
que seja competente e autorizado para criar determinado tributo somente aquele ente

federativo previamente indicado pela Constituicao.

Desta forma, seguindo as regras constitucionais e 0s principios constitucionais do
direito tributario, como o principio da legalidade, os entes federados sO estdo
autorizados a criar, instituir, revogar ou modificar tributo, na medida de suas
atribuicoes, todas definidas pela Constituicdo Federal, proporcionando a seguranca
juridica necessaria a todos os contribuintes, que sé se verdo tributados por fatos

previamente estabelecidos em lei.

Em sabias palavras Roque Antonio Carrazza® continua:

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 114.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 ed. Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 406.
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Diante de tudo o que ficou consignado, parece certo que o Estado, ao
exercer a tributacdo, deve observar os limites que a ordem
constitucional lhe impds, inclusive no que atina com o0s direitos
subjetivos publicos das pessoas.

E mais adiante complementa:

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

Com base nisso percebe-se que o legislador do ente tributante, ao colocar em préatica 0s
mandamentos constitucionais, deve observar ndo somente o interesse do Estado de
arrecadar o tributo, mas também deve respeitar todos os direitos dos contribuintes,
inclusive os constitucionalmente previstos, pois estes contribuintes somente conseguem
ver efetivas suas garantias através dos principios da legalidade e da seguranca juridica

presente no nosso sistema juridico.

Para finalizar esse trecho do trabalho, pede-se vénia para transcrever mais uma vez, um
excerto da obra de Roque Antonio Carrazza® que vé-se de extrema pertinéncia ao

momento:

O principio da seguranca juridica ajuda a promover os valores
supremos da sociedade, inspirando a edi¢éo e boa aplicagdo das leis,
dos decretos, das portarias, das sentencas, dos atos administrativos
etc..

Em suma, ndo se encontra tais principios sendo cumpridos e proporcionando a boa
aplicacdo da lei quando depara-se com o instituto aqui estudado, intitulado de
Substituicdo Tributaria para frente, pois tal instituto afronta veementemente importantes

principios constitucionais.

*’ CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 413.
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5.3.1 Seguranca Juridica e “Fato Futuro”

Visto tudo isso, chega-se a conclusdo e a afirmacdo que ha uma afronta ao principio da

seguranca juridica quando se fala em tributacéo por fato futuro.

No inicio do nosso trabalho, tomou-se cuidado em conceituar tudo que fosse necessario
para o pleno entendimento do que foi proposto. Pois bem, conceituando obrigacao
tributaria definiu-se que um dos requisitos indispensaveis ao aparecimento da obrigacédo
tributéria é a ocorréncia do fato gerador, que chamado até de fato imponivel, foi visto
também que se o fato imponivel ndo acontece no mundo concreto, ndo ha a subsuncéao
tributaria e logo ndo ha obrigacdo tributaria, deixando de existir respectivamente o

crédito tributario.

Foi visto, além disso, que ndo basta a ocorréncia do fato imponivel para o surgimento da
obrigacdo tributaria € necessario também uma norma previamente estabelecida, que
definird uma situacdo hipotética e com esta situacdo, chamada oportunamente de

hipotese de incidéncia, mais o fato imponivel podera ocorrer a obrigacéo tributaria.

Rogue Antonio Carrazza®, na mesma obra ja mencionada, ndo desiste: “A hipotese de
incidéncia tributaria — sempre veiculada por meio de lei — deve conter uma exaustiva
descricdo dos pressupostos tributarios, apta a permitir que todos eles sejam

perfeitamente reconhecidos, quando ocorrerem, no mundo fenoménico.”

Uma coisa estd totalmente ligada a outra, € preciso uma hipdtese de incidéncia
tornando-se fato imponivel, ocorrendo o fenbmeno da subsuncdo tributaria para entdo

surgir a obrigacéo tributaria, o langcamento e o crédito tributario passivel de cobranca.

Entretanto neste momento parece que tudo que cuidadosamente foi explicado até o
momento, se esvai perante o 87° do artigo 150 da Constituicdo Federal, fazendo com

que dissipe junto o principio da seguranca juridica.

> CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 414.
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Regina Helena Costa completa®:

Vale dizer: no caso, a lei tributaria — ainda que com autorizacdo
veiculada por emenda constitucional, é bom relembrar-se — considera
ocorrido o fato, apto a gerar obrigagdo tributaria, antes de sua
ocorréncia, que podera, alias, nem se confirmar, Portanto, parece-nos
evidente a ofensa aos principios da verdade ou realidade material, da
segurancga juridica e da capacidade contributiva, com 0s quais as
presuncdes, necessariamente, devem afinar-se.

E bem facil notar tal afronta quando analisada perante a obrigagdo tributaria, que por
sua vez s6 aparece mediante subsuncao tributaria, ou seja, encaixe perfeito do fato no
mundo concreto com a hip6tese no mundo abstrato. Como o Fisco pode cobrar por um
crédito tributario que ndo decorreu do surgimento da obrigacdo tributaria, tendo em
vista que o fato imponivel ndo ocorreu? E impossivel assim, a constituicio da obrigacéo

tributéria.

Qual é a seguranca juridica de um sistema que regido pelo principio estrito da
legalidade e ainda pior, regido pelo principio da tipicidade, tributa fatos que se

presumem sua ocorréncia no futuro?

Abrilhantando cada vez mais o trabalho e em consonancia com nossas ideias nunca é

demais colocar mais um trecho da obra de Roque Antonio Carrazza™:

O principio da tipicidade imp&e que o tributo sé seja exigido quando
se realiza, no mundo fenoménico, o pressuposto de fato a cuja
ocorréncia a lei vincula o nascimento da obrigacéo tributaria. Dito de
outra maneira, o tributo s6 pode ser validamente exigido quando
nasceu por vontade da lei. Se ndo se realiza o fato imponivel tributario
(fato gerador in concreto), isto é, se ndo se cumprem integralmente os
elementos do suposto de fato legal (sempre minucioso, de modo a
permitir que o contribuinte calcule antecipadamente a carga
tributdria que tera o dever de suportar), o lancamento e a
arrecadacao do tributo serdo invalidos. (grifo nosso)

Assim € claro que ndo ha segurancga juridica nenhuma em relacéo a este dispositivo da

Constituicdo Federal, vale dizer, o §7° do artigo 150.

* COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdio e Cédigo Tributario Nacional.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 208.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 415 e 416.
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José Eduardo Soares de Melo® diz que: “A Constituicio Federal expressa os principios
basicos da sociedade brasileira, as garantias do regime republicano e o respeito a
“seguranga e certeza do direito”, também postos como elementos estruturadores e

balizadores de qualquer tipo de norma.”

N&o ha como acreditar que um dispositivo permissivo da tributacdo por fato que ainda
nem ocorreu expresse as garantias do regime republicano, ambos pertencentes a mesma

norma maxima legal.

O dispositivo é claro ao afirmar que esta assegurada a imediata e preferencial restituicdo
da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido, ou seja, o Estado deve
passar por cima de direitos fundamentais dos contribuintes, visando a sua efetiva
arrecadacdo, ndo bastando as ferramentas adequadas a cobranca no caso de

inadimplementos, devolvendo no caso de inocorréncia do fato a quantia paga.
E com relagdo a restituicdo do valor Regina Helena Costa nos mostra a real situacdo™:

Acresga-se que, embora 0 preceito constitucional refira-se a
“restitui¢do imediata e preferencial da quantia paga” ao contribuinte
gue recolheu antecipadamente o imposto, na hip6tese do fato néo vir a
ocorrer — no ICMS, por exemplo, quando ha desisténcia do negécio -,
na pratica, dificilmente se da tal desfecho.

N&o obstante, é necessario fazer a analise do conceito de tributo encontrado no artigo 3°
do CTN, o qual podemos destacar a expressdo; atividade plenamente vinculada. O
Estado, entenda-se o Fisco, somente podera cobrar tributo neste Pais mediante atividade
plenamente vinculada, ou seja, o tributo s6 podera ser cobrado do contribuinte ou do
responsavel tributario se devidamente lancado e se ndo pago, s6 poderd ser cobrado
mediante execucao fiscal, procedimento especifico para cobranca de tributos.

Desta forma, o Estado detém ao seu favor um mecanismo especifico para cobranga do

tributo, e até entende-se ser extremamente necessario, tendo em vista que os tributos sdo

* MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e préatica. 9 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 174.
% COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 209.
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um meio importante de arrecadacdo para o atendimento das necessidades do préprio
contribuinte e tal procedimento executério € uma forma de se garantir a prestacdo do

tributo.

Entretanto, mesmo sendo a atividade do Estado plenamente vinculada ao langamento e
para parte da doutrina a execucdo fiscal, o legislador entendeu que poderia afrontar
direitos dos contribuintes em razéo do interesse maior do Estado e desta forma garantir

antecipadamente o pagamento de um tributo que podera nem mesmo existir.

Na realidade, passa-se por cima de direitos fundamentais do cidaddo enquanto
contribuinte ou responsavel para garantir o que ja esta garantido, mesmo que por meio
de processo de execucdo, ou seja, quebra-se a seguranca juridica nacional com o intuito
deste responsavel tributario, pagar adiantado por um fato que a lei presumiu que ira
ocorrer e ndo quer esperar seu pagamento ou ter trabalho em uma futura execucdo

fiscal.

Alids, tem-se um outro gravame, sendo substituicdo, quem ird pagar ndo é quem vai
realmente praticar o fato presumido, na realidade a substituicdo tributéria para frente
nada mais € do que o adiantamento por um individuo da cadeia tributaria pelo fato que
seus sucessores dentro da mesma cadeia irdo praticar, causando cada vez mais nossa

indignacdo diante de tal instituto.

5.4. Presunc0es, ficgOes e indicios

Para comecar, imprescindivel citar a obra de Rogque Antonio Carrazza” que ajuda bem a

elucidar quais sdo os objetivos que aqui tenta-se tracar.

Adiantamos que nem a lei nem a Fazenda Publica podem considerar
ocorrido um fato imponivel por mera ficcdo ou presuncdo, isto é,
independentemente da efetiva verificacdo, no mundo em que vivemos,

* CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 ed. Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 444.
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dos fatos abstratamente descritos na hipdtese de incidéncia
tributaria.(grifo do autor)

Tais palavras remetem a ideia de que meras ficcdes, presuncdes e meros indicios, nem a
lei, em um sentido amplo, nem mesmo a Fazenda Puablica, como ente representante dos
interesses do Estado, podem considerar para fins de arrecadacdo a ocorréncia do fato
imponivel, sem provas reais de sua ocorréncia, ou seja, o Estado ndo pode arrecadar por

presuncédo da ocorréncia do fato descrito na lei.

Com essas palavras pode-se tracar brevemente os conceitos de presungées, ficcOes e
indicios, objetivando descobrir a esséncia do §7° aqui debatido e chegar a concluséo de

sua possibilidade ou ndo.
Presuncdes

Para Roque Antonio Carrazza®, presuncdo é a suposicdo de um fato desconhecido, por
consequéncia indireta e provavel de outro conhecido, para ele presuncdo ndo é prova e
sim presuncéo, probabilidade da ocorréncia do fato, sem nenhuma certeza dos reais

acontecimentos.

Mencionando Carnelutti, Fabiana Del Padre Tomé conceitua presungdo como: “o
resultado (do uso) de um argumento que nao fornece a plena certeza, senéo a inclinagao

a certeza ou o principio de certeza de um fato.%”

No direito muitas vezes, tal presuncdo é tomada com mesmo grau de importancia de
determinadas provas, fazendo com que o provavel se torne certeza e desvende o
desconhecido.

José Eduardo Soares de Melo'®

conceitua presuncdo como sendo o resultado de um
processo légico, do qual retira-se do fato conhecido e certo a existéncia do fato

desconhecido ou duvidoso, cuja existéncia é provavel. Para ele a presuncdo legal se

*® CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 445.

% TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005, p. 132.

100 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e préatica. 9 ed. S&o Paulo: Dialética, 2006, p. 174.



66

difere da presuncdo relativa, enquanto que a primeira estabelece uma verdade juridica, a

segunda constitui mera conjectura.

Presuncdo nada mais € do que, concordando com as palavras de José Eduardo de
Melo'®, um jogo de raciocinio l6gico que resulta na existéncia de um fato desconhecido
e de provavel acontecimento, mas que ndo necessariamente aconteceu e somente se

chegou a ele a partir de um fato totalmente conhecido.

No Direito Tributario a presuncdo ndo € um instituto muito adequado se ndo quando
tratado em relacdo aos ilicitos fiscais, tendo em vista que voltando ao principio da
seguranca juridica atrelado ao principio da legalidade, o contribuinte ou responsavel

tributario, ndo pode se ver tributado por mera conjectura legislativa.

Por mais que o fato aconteca, o crédito tributdrio nasce somente com seu
acontecimento, e se este fato ndo aconteceu no mundo concreto ndo ha que se presumir

0 Seu acontecimento para tributacdo antecipada.

Neste sentido Regina Helena Costa leciona que™®:

Para nos, a objecdo intransponivel ao reconhecimento da legitimidade
tributaria da substituicdo progressiva ndo diz propriamente com o
emprego de presungdes no &mbito tributario, mas, sim, com os limites
dessa utilizacdo, que ndo podem ser olvidados sob a invocagdo de
praticabilidade.

Todavia, como ja muito bem pontuado, a presuncdo é valida no que diz respeito as
irregularidades fiscais, pois uma vez que se tenta burlar o Fisco para ndo cumprimento
de obrigacdes, o mesmo, diante de fato reais pode presumir e iniciar um processo

investigativo para o devido pagamento daquele tributo sonegado.

Muito bem colocado também estd o termo processo investigativo em sentido amplo,

pois, o contribuinte esti protegido constitucionalmente pela presuncdo de inocéncia e

" MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 9 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 174.
192 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicio e Cédigo Tributario Nacional.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 209.
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neste sentido Roque Antonio Carrazza'®® prelecciona que “a partir do momento que as
conjecturas da autoridade administrativa comegam a materializar-se em atos concretos
contra o contribuinte, é mister venham observados alguns pressupostos e requisitos, de

modo a ndo violentar-lhe direitos subjetivos.”

O mesmo autor ainda continua®*:

O que estamos pretendendo dizer é que no campo tributario a
utilizacdo de presuncgdes deve ser feita com parciménia — quando ndo
com mao avara -, para que ndo restem desconsiderados 0s principios
da seguranca juridica e da estrita legalidade dos tributos e das san¢des
fiscais. A pretexto de combater a fraude ou agilizar a arrecadacdo, a
Fazenda Publica ndo € dado presumir fatos para compelir os
contribuintes a pagar tributos ou a suportar multas fiscais.

Assim, a presuncdo quando aplicada no direito tributario, mesmo no sentido de ajudar o
Fisco contra as irregularidades fiscais, deve ser restrita ao seu fim sem ultrapassar os

direitos dos contribuintes, sujeitos visivelmente inferiores ao Estado.

Ficcoes

Define-se ficcdo como a afirmacdo, diferente da presuncdo que assume um papel de
mera suposi¢do, enquanto que a presuncdo supbde um fato de provavel acontecimento, a
ficcdo afirma juridicamente um fato que é impossivel sua presuncdo, uma vez que tal

fato é falso, € apenas fruto da imaginacdo do legislador, € um fato inveridico nas

105

palavras de diz José Eduardo Soares Melo™, e ele ainda acrescenta:

A ficcdo juridica é a instrumentalizacdo (criacdo legal) de uma
situacdo inveridica (falsa) de forma a impor uma certeza juridica,
consagrando uma realidade ainda que ndo guarde consonancia com a
natureza das coisas, ou mesmo que altere titulos e categorias do
direito.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 ed. Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p.445.

9% Ipid., p. 449.

195 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e préatica. 9 ed. S&o Paulo: Dialética, 2006, p. 158.
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E importante destacar que enquanto afirmacdo de um fato, a ficcdo se torna auténtica
norma, que deve ser respeitada e deve respeitar na hierarquia legal os preceitos

constitucionais.
Para Roque Antonio Carrazza'®:

Estamos, pois, percebendo que, na ficcdo, o ato, mais do que
improvavel ou inverossimil, é falso e, nesta medida, jamais seré real.
E um artificio do legislador, que transforma uma impossibilidade
material numa possibilidade de natureza juridica. Nesse sentido, €
uma criagdo do legislador, que faz nascer uma verdade juridica
diferente da verdade real.

Neste ponto, comeca-se a notar que a substituicdo tributéaria por fato futuro, enquanto
existente a expresséo fato futuro, se aproxima mais da presuncéao do que da ficcao, pois,
o responsavel, paga pelo tributo cujo fato surge da presuncdo de sua ocorréncia, nao

havendo que se falar em mera invencédo do legislador.

Entretanto ndo € esse o entendimento de Johnson Barbosa Nogueira que citado por José
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Eduardo Soares de Melo™" esclarece:

Somente o0 processo técnico de ficcdo pode explicar adequadamente o
chamado fendmeno da substitui¢do tributéria. Por escolha legislativa é
atribuido a uma pessoa a que ndo se refere o fato-signo em hipotese de
incidéncia, mas com alguma vinculacdo a este fato, como se tal fato a
ela se referisse. Por ficgdo legal, o substituto passa a ter relagéo direta
com este fato, embora realmente fosse outra pessoa cuja renda ou
capital é fato-signo presuntivo a hipétese de incidéncia.

6.12 A utilizacdo da ficcdo pelo legislador tributario deve ser
parcimoniosa, e, no caso da instituicdo de contribuinte substituto do
imposto, ha de respeitar o principio da capacidade contributiva, e,
consequentemente, a vinculagdo da pessoa eleita substituto a pessoa
que seria 0 sujeito passivo natural (o substituido), de modo a permitir
ao contribuinte repercutir o 6nus do imposto até a pessoa do
substituido.

Até concorda-se que a substituicdo em si seja instituto resultante do fenémeno da ficgéo,

mas a ideia de substituicdo para frente nos remete também a presuncdo, € como se

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 ed. Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 449.
Y97 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e préatica. 9 ed. S&o Paulo: Dialética, 2006, p. 171.
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enquanto substituicdo em si, ou substituicdo para tras, fosse resultado de ficcdo, mas no
momento em que se fala em substituicdo pra frente tonar-se nesse ponto resultado de

presuncao.

Quando a substituicdo para frente, por exemplo, € aplicada somente em tributos como o
ICMS e IPI, aplica-se somente nesses tributos porque sdo tributos plurifasicos e

presumem-se sua incidéncia mais de uma vez.

Marcal Justen Filho também concorda que seja ficcdo observando que se ndo ha fato
gerador, ndo h& base de célculo, logo ndo héa riqueza a ser tributada. Para ele neste
momento o Estado cria uma base de calculo para efeito tributario, distinta daquela

realmente praticada.'®

E mais uma vez neste ponto, também ndo discorda-se, mas isso ndo representa total
afastamento da presuncao em relacdo a substituicdo tributaria para frente, pois de algum

modo ha presuncdo da ocorréncia do fato por parte do legislador.

E claro que a ficcdo da ensejo a imaginagdo do legislador, e faz com que o mesmo
afirme o Direito no sentido contrario do que realmente 0 é, e mesmo assim aceita-se
como verdade aquilo que foi dito pelo legislador, ndo podendo desta forma, admitir tal

instituto para interferir no direito patrimonial do contribuinte.

Exemplo de ficgdo no direito tributario seria a hipdtese de o estabelecimento comercial
ser reconhecido como contribuinte do IPI e do ICMS, apesar de ser apenas um objeto,
neste caso, o0 legislador achou melhor considerar tal objeto como sujeito de direito e

garantir o pagamento dos respectivos tributos'%.

N&o h& como confundir-se, a definicdo de ficcdo é simples: apresenta-se como uma

jogada legislativa para tornar possivel o impossivel, para acreditar ser real aquilo que

198 FILLHO, Marcal Justen. Principios Constitucionais Tributarios. Caderno de Pesquisas Tributarias n°
18, Resenha Tributéria, So Paulo, 1993.

19MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 354.
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evidentemente é falso, Roque Antonio Carrazza™° exemplifica bem utilizando-se do
horéario de verdo, aceitamos como verdade um horario que sabidamente ndo o €, mas
para aquela situacdo € permitido e adotado por todos, e neste ponto faz-se verdade ser a
substituicdo em si resultado de ficcdo, uma vez que o legislador faz acreditar ser

responsavel pelo credito tributério, um terceiro que nas condigdes reais nao é.

Todavia, este fato ndo descaracteriza a ideia de presuncédo da substituicao tributaria para
frente especificamente, mais uma vez, e por todo o exposto, a fic¢do assim como a
presuncao devem ser institutos muito pouco utilizados pelo Direito Tributéario, e mesmo
que assim sejam utilizados, com a finalidade de otimizagéo da arrecadacéo, devem ser
utilizados com muita cautela, pois sdo extremamente passiveis de colocarem em risco

direitos primordiais dos contribuintes.

Indicios

Para finalizar é importante conceituar indicio e Fabiana Del Padre Tomé diz que*™: “Os
indicios e as presunc¢des sdo considerados modalidade de prova indireta, em que, a partir
de um fato provado, chega-se, dedutivamente, ao fato principal, que se deseja
demonstrar.”

112 conceitua como uma circunstancia conhecida, um

José Eduardo Soares de Melo
meio, dado ou elemento que, tendo relagdo com o fato, constitui caminho para apuracao

da verdade.

E um mecanismo de prova bastante perigoso, uma vez que tendente a levar ao caminho
da verdade, se ndo tirada a conclusdo correta daquele indicio, 0 mesmo pode levar ao

caminho inverso da verdade.

" CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 450.

11 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005, p. 130.

12 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e préatica. 9 ed. S&o Paulo: Dialética, 2006, p. 158.
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Faz-se importante frisar que para existéncia e aceitacdo desse indicio como principio de
prova é necessario um nexo causal entre 0 mesmo e outro fato certo, para que juntos

revelem a realidade dos fatos. Situacdo que mostra a evidente fragilidade de um indicio.

Neste contexto, torna-se distante o conceito de indicio da substituicdo tributéria para
frente, pois o legislador ndo tem indicios da existéncia do fato imponivel para cobrar o
tributo, na verdade o fato ndo ocorreu e o legislador sabe que ndo, mas ele presume que
vai ocorrer e cobra desde ja do sujeito passivo antecessor ao sujeito passivo desse fato

com ocorréncia no futuro, apenas para garantir o pagamento do crédito tributario.

5.5. Hipoteses praticas

E fato que a substituicdo tributaria para frente, como ja explicado, apenas pode ocorrer
em tributos plurifasicos, ou seja, tributos que incidam mais de uma vez como o ICMS e
o IPl. S&o nestes tributos que encontra-se a substituicdo tributaria para frente, na
verdade encontra-se no ICMS, pois apesar de previsto para o IPI, o instituto nao é

aplicado, até o momento, para este Gltimo.

A ideia da substituicdo progressiva é aplicada no ICMS para diversos tipos de

mercadoria, como elenca José Eduardo Soares de Melo*®:

Esta sistematica tem sido considerada para operacdes relativas a
diversas espécies de mercadorias, tais como combustivel, lubrificante,
alcool carburante, energia elétrica, fumo, cimento, refrigerante,
cerveja, agua mineral, sorvete, fruta e veiculo novo.

O tema aqui debatido, a substituicdo por fato futuro, ja estda solidificado na
jurisprudéncia dos diversos Tribunais, mesmo porque, fruto de emenda constitucional, a
posicdo do STF esta clara em nossa Constituicdo, porém nao nos prejudica colocar aqui

algumas hipoteses praticas que encontramos no nosso acervo jurisprudencial tributario.

' MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 9 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 158.
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Conforme menciona Eduardo Sabbag''*, em trecho da deciséo de 26 de junho de 2001, o

Tribunal Regional Federal da 42 regido, em apelacdo em mandado de seguranca, assim

decidiu:

2. A substitui¢do tributaria “para frente” foi reconhecida pela CF/88
através da adicdo do 87° ao art. 150 da CF/88 pela EC n° 3/93,
configurando o ICMS cobrado na condicdo de substituto tributario em
mera antecipacdo do tributo devido pelo varejista na operacéo
subsequente de venda a consumidor final.

3. Na cobranga de ICMS por substituicdo, o industrial age como mero
intermedidrio entre o Fisco e seu cliente ostentando ainda condicédo de
depositario do ICMS cobrado na condicdo de substituto tributério,
razdo por que essa verba ndo se confunde com faturamento — ainda
que cobrada na nota fiscal — e, por isso mesmo, 0 ordenamento
permite sua exclusdo da base de célculo.

Ora, com a emenda constitucional n°® 03/93, realmente ndo ha mais que se questionar

processualmente a constitucionalidade da substitui¢do tributaria para frente, o peso que

carrega tal argumento é o peso da decisdo do Supremo e sua Emenda Constitucional o

que em relacdo ao ICMS sé serviu para dar forca ao dispositivo que antes existia,

porém, sem o poder de estar plenamente em consonancia com a Constituicdo Federal

como Eduardo Sabbag mais uma vez nos tras*>:

O Plenario do STF, ao julgar a Adin n°® 1851, decidiu pela
constitucionalidade da clausula segunda do convénio ICMS n°
13/1997, em virtude do disposto no 8 7° do art. 150 da CF/1988 e
considerando ainda a finalidade do instituto da substituicdo tributéria,
que, mediante a presuncdo dos valores, torna vidvel o sistema de
arrecadacdo do ICMS. Em consequéncia, ficou estabelecido, no
ambito daquela Corte, que somente nos casos de ndo realizacdo do
fato imponivel presumido é que se permite a repeticdo dos valores
recolhidos, sem relevancia o fato de ter sido o tributo pago maior ou a
menor por parte do contribuinte substituido. A luz do principio da
efetividade processual, do qual emerge o reclamo da celeridade em
todos os graus de jurisdicdo, impde que o STJ decida consoante o STF
acerca da mesma questdo, porquanto, do contrario, em razdo de a
Corte Suprema emitir a Gltima palavra sobre o tema, decisdo
desconforme do STJ implicard o 6nus de a parte novamente recorrer
para obter o resultado que se conhece e que, na sua natureza, tem
funcdo uniformizadora e, a fortiori, erga omnes. (RMS 17.854-GO,
Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 16/11/2204).
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SABBAG, Eduardo de Moraes. Repertorio de jurisprudéncia de direito tributario. 3 ed. Séo

Paulo: Premier Maxima, 2006, p. 486.

15 1pid., p. 489.
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Assim, tem-se mais do que claro que a decisdo esta tomada e ndo adianta por hora
qualquer outra decisdo contraria dos outros 6rgdos, se assim, 0 que se estara fazendo é
apenas prolatando a decisdo Ultima e conhecida que é a do STF. A (nica esperanca para
nos retardatarios, mas convictos e adotantes dessa posi¢cdo minoritaria é a mudanca de

pensamento da nossa Suprema Corte.

Os tribunais tiveram que se pronunciar a respeito de decretos e convénios que passaram
a regularizar a situacao da substituicdo para frente, e neste ponto, os tribunais superiores

acertaram ao se pronunciar no sentido de que somente lei pode prever tal instituto.

Essa foi a decisdo tomada, por exemplo, pela 12 Turma do STJ em maio de 1995° :

Tributario. ICMS. Substituto tributario. Derivados do trigo.
Antecipagdo. Decreto. llegalidade. Fato ocorrido antes da Emenda
Constitucional 03/93. (...) Mesmo apds o advento da EC/93, a
antecipacdo do ICMS ndo pode ser exigida por decreto, sem prévia
autorizacdo legal.(STJ. 1* T., ROMS 95.0005348/ES, Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, maio/95)

E mais:

(...) ICMS SUJEITO PASSIVO. 1. Somente a lei pode criar substituto

tributario (art. 150, 87° da CF/88). 2. llegalidade da instrugdo
normativa que proclama textualmente a substitui¢do tributaria com
respaldo em convénio e ndo em lei — comento/88. 3. Recurso provido.
(STJ, 22 T., ROMS 7.641/GO, Rel. Min. Eliana Calmon, nov/99, DJ,
n° 64-E, 03.04.2000, p. 132)**

Neste sentido, entende-se pelo acerto da decis@o superior, pois se aceito a substituicao
tributaria para frente, mesmo em afronta ao principio da seguranca juridica, e entre
outros principios, somente a lei poderia permitir os casos de aplicacéo de tal fenémeno,

se ndo a inseguranca juridica seria absurdamente afrontada.

Assim, da leitura de todos os dispositivos legais postos a respeitos do tema, os tribunais

superiores como, o STJ e o STF, julgam pela constitucionalidade da substituicéo

16 pAULSEN, Leandro. Direito Tributéario: Constituicdo e Cédigo Tributério & luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 102 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: ESMAFE, 2008, p. 278.
117 H
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tributdria para frente, quando derivada de autorizacdo legal para circulagdo de
determinadas mercadorias e servicos previstos em legislacao especifica.

5.6.Analise critica: inconstitucionalidade do instituto

Vistos todos os topicos até aqui estudados, enfim consegue-se chegar ao topico que
mais nos interessa, a critica existente em relacdo a constitucionalidade da substituicao

tributaria para frente.

E claro que tal posicdo encontra vasta divergéncia doutrinaria, até pelo o que ja
mencionado por nds, o grande guardido da Constituicdo ja se pronunciou a respeito e
acolheu como tese a constitucionalidade, ndo deixando dudvidas ao incorporar e

constitucionalizar no nosso ordenamento o instituto sobredito.

Neste momento do trabalho € interessante fazer um apontamento de um trecho da obra

118

de Antbnio de Padua Ribeiro, mencionado por Leandro Paulsen™*, o qual diz:

(.)

o direito tributario ndo pode passar imune a essa evolucdo da
sociedade, deixando de acolher a figura da substituicdo tributaria para
frente, que, numa visdo analdgica, apresenta certo carater cautelar:
objetiva tornar efetiva a responsabilidade tributaria.

(....)

A sua adocdo constitui exigéncia da sociedade moderna, visando a dar
aplicacdo ao principio da praticabilidade da tributacdo. Apoia-se, aqui
e alhures, em dois valores basicos: necessidade de evitar a evasdo
fiscal (seguranca fiscal) e necessidade de assegurar recursos com alto
grau de previsdo e praticabilidade (certeza fiscal) (Sacha Calmon).

N&o ha que se discordar no que tange a evolugdo da sociedade, e até concorda-se de
alguma forma que a substituicdo tributéria para frente poderia ser um progresso no

nosso ordenamento tributario vigente.

"8 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario & luz da doutrina e da

jurisprudéncia. 10 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora: ESMAFE, 2008, p. 278 e
279.
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Entretanto, diante do atual sistema juridico, a figura apresentada no §7° do artigo 150 da
Constituicdo Federal se apresenta de forma inconstitucional, apesar de erroneamente

inserido neste contexto constitucional.

Hoje o que se tem é um ordenamento que segue as regras do principio da legalidade, da
anterioridade, da seguranca juridica, da ndo cumulatividade, da capacidade contributiva,
entre outros, que ao se depararem com a substituicdo tributaria para frente encontram-se

em um enredo de antitese.

Como é possivel um ordenamento juridico determinar que s6 havera obrigacdo
tributaria e consequentemente crédito tributario, se o fato que resultar nestes deveres,
estiver antecipadamente descrito em lei e efetivamente acontecer no plano concreto, e
ao mesmo tempo tributar esse fato que ainda ndo ocorreu e também ndo gerou a

consequente obrigacao tributaria?

Pois bem, se o problema ¢ a legalidade, prevé-se a situacdo e mesmo antes dela ocorrer,
tributa-se no sentido de garantir a arrecadacéo e proteger o patriménio do Estado. Volta-
se a estaca zero e tudo aquilo ja debatido volta como centro de discussoes.

N&o ha que se garantir pagamento por algo que o Estado futuramente tem mecanismos
para receber no caso de inadimplemento. N&o ha que se passar por cima de direitos
fundamentais do homem, para proteger os interesses do Estado. Nao ha que ir contra
toda a esséncia dos principios e conceitos tributarios para recebimento de um tributo

antecipadamente.

O Ministro Andrade Martins mesmo ap6s a Emenda de 93 corajosamente deu seu
parecer e foi citado por Leandro Paulsen*:

A mingua de qualquer traco de riqueza atual em poder do sujeito
passivo, ndo se compadece com o principio da capacidade contributiva
instituido pelo Poder Constituinte Originario a emenda constitucional
que introduza autorizacdo ao legislador para cobrar, por antecipacao,

" PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Cédigo Tributario & luz da doutrina e da

jurisprudéncia. 102 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2008. Pagina
279.
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impostos em relacdo a fatos que supostamente, de futuro, virdo a
ocorrer, evidenciando-se que o permissivo do art. 150, §7° (EC/ n°®
03/93) afronta o direito subjetivo do contribuinte de ndo ser tributado
sendo em funcdo da concreta e real manifestacdo de riqueza
legalmente tipificada. (...)(TRF3, 42 T., REO 90.03.023748-4/SP, Rel.
Min. Andrade Martins, dez/96).

O legislador ndo pode querer presumir fatos que ndo ocorreram para ferir garantias e
direitos individuais inclusive previstos no artigo 60 da Constituicdo Federal.

120

Roque Antonio Carrazza™, no mesmo sentido ainda disserta:

“A denominada ‘substituicdo para frente’ ¢ um falso problema de
substituicdo, pois, nela, o legislador exige tributo sobre fato que ainda
ndo ocorreu.

Em nenhum momento a Constitui¢do abre espaco a criacdo de tributo
sobre fato presumido. Reporta-se tdo somente, a fatos concretamente
realizados, até para dar efetividade , no campo tributario, ao magno
principio da seguranca juridica.

Em suma, os argumentos estdo postos e o fato de ter sido dado ao instituto da
substituicdo tributaria para frente sua constitucionalizacdo, ndo significa que em sua

esséncia ela seja constitucional.

Mesmo que presente na Constituicdo Federal, por vontade do Poder Constituinte
Derivado, ndo quer dizer que estd de acordo, com 0s preceitos originais dados pelo
Poder Constituinte Originario, restando uma discussdo véalida para o enriquecimento

doutrinério tributario.

1% [s.d] apud CASTRO, Alexandre Barros. Sujeicdo passiva no Imposto sobre a renda. S&o Paulo:

Saraiva, 2004, p. 412.
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6 — CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, conclue-se que a substituicdo tributaria para frente apesar de
inserida na nossa Constituicdo Federal, ndo faz jus de tal posto, pois afronta diretamente
a propria Constituicdo, ao Codigo Tributario Nacional, e ao sistema juridico como um

todo.

E fato que o Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da nossa Constituicdo tem a
palavra para dizer o que estd em conformidade com a mesma ou ndo, entretanto, neste
ponto, discordamos dos respeitaveis ministros, pois € de grande abalo a Seguranca

Juridica a permiss&o de se tributar antes da ocorréncia do fato imponivel.

Como demonstrado durante a monografia, o sistema tributario nacional ja se encontra
protegido pela execucao fiscal, a garantia antecipada, por outrem diferente da pessoa do
contribuinte, para recebimento do tributo é desnecessaria diante da garantia estatal em

executar aquele que ndo cumpre com seus deveres tributarios.

O contribuinte e seu responsavel tributario de qualquer forma deverdo pagar por agueles
atos praticados passiveis de tributacdo, no entanto pagardo no exato valor de sua
capacidade contributiva, o que ndo ha como medir por ato futuro.

Por mais que esteja garantida a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, no
caso de ndo ocorréncia do fato imponivel, sabe-se que o sistema ndo estd apto a esta
imediata restituicdo, e nem mesmo o contribuinte ou o substituto tributério, muitas

vezes ndo tem o conhecimento deste direito.

Sabe-se que o interesse do Estado € de suma importancia para a manutencdo da
sociedade, entretanto, ndo € correto deixar que os direitos e garantias individuais sejam

explicitamente colocados em carater subsidiario, para garantia do que ja esta garantido.
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