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Resumo

O presente artigo busca analisar a figura do substituto tributério subsequente no Ordenamento
Juridico brasileiro sob o enfoque critico da teoria dos direitos fundamentais. Como se sabe, o Es-
tado, na busca de recursos para o financiamento de suas atividades, cria mecanismos compulsé-
rios para a obtengdo de receitas. Dentre esses mecanismos exsurge a figura do responsével tribu-
tario, uma espécie de sujeito passivo obrigacional na esfera do direito fiscal. O instituto juridico
ampara, ainda, a figura analisada, substituigdo tributdria subsequente, onde se estabelece o dever
legal do recolhimento de um tributo sobre um fato futuro, com todas as implica¢bes que cercam
a tematica. O problema principal, entdo, se circunscreve ao questionamento sobre a possibilidade
de o legislador estar a ferir principios de direitos fundamentais, fragilizando a seguranga juridica
em prol do instituto analisado, ainda mais quando a incerteza sobre a realizagdo do fato gerador
coloca a questdo da repercussdo do tributo sobre fato futuro néo realizado.
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1 INTRODUCAO

O referido estudo tem por escopo tecer algumas consideragoes acerca dos principais
aspectos juridicos do instituto da responsabilidade tributéria, bem como conceitos, aplicagdo
e andlises deste instrumento juridico tributario, e na mesma linha tecer uma abordagem sisteé-
mica sobre substituigdo tributdria, um dos mecanismos mais controvertidos até hoje utilizados
em nosso Pais com a finalidade de facilitar a arrecadagao e a fiscalizagdo de tributos e que estéd
inserida em uma das modalidades da responsabilidade tributéria.

Numa primeira analise tém-se o enfoque da figura do responsével tributario como um
instituto geral e abrangente de diversas outras modalidades, mecanismo j& conhecido no Brasil
hé algum tempo, principalmente apés o perfodo da Ditadura Militar, momento histérico onde

as necessidades do Estado em torno da obtengdo de recursos para o financiamento do chamado
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“Milagre Econémico” levaram a criagdo de mecanismos mais eficientes para a arrecadagéo tri-
butdria, o que fez surgir a personagem do responsével na sujei¢do passiva do tributo no campo
de nosso Ordenamento Juridico.

A modalidade de substituicdo tributdria subsequente consiste na atribuicdo a determi-
nado sujeito da condicdo de responsavel pelo cumprimento da obrigagao tributéria que normal-
mente seria de outro. Esta espécie de substituigdo simplifica sobremaneira a atividade fazendaria,
porque permite que o Estado concentre em poucos sujeitos passivos, que sdo os substitutos tri-
butérios, a responsabilidade de muitos outros, conhecido como contribuintes de fato.

Matéria controvertida que aflora os 4nimos das diversas correntes doutrindrias, tem
encontrando ressonadncia na jurisprudéncia brasileira, que vem se manifestando a favor da
substituigdo tributaria subsequente ou progressiva, modalidade onde ocorre, ao contréario da
substituigdo tributdria regressiva, a antecipagdo de pagamento do crédito tributario que sé
seria devido nas operagOes posteriores, entendimento que compatibilizaria o instituto com o
ordenamento juridico tributério atualmente existente.

No entanto, ndo se pode ignorar a existéncia de argumentos ponderaveis, no sentido
de rechagar a constitucionalidade do instituto da substituicdo tributdria progressiva, sob o
fundamento de que é ilegitima a exigéncia de tributo sem prévia ocorréncia de fato gerador,
malferindo principios constitucionais relativos aos tributos, quais sejam: tipicidade tributéria,
nao-cumulatividade e capacidade contributiva, além do principio da seguranga juridica que
sem ddvida é um dos principios basilares em matéria de direito tributério.

Neste contexto, para a consecucdo dos objetivos do presente trabalho, procedeu-se ao
estudo através do método indutivo, e por meio de pesquisa bibliogréfica, onde se identificou
todos os aspectos da sujeicdo passiva por substituigdo, partindo dos aspectos conceituais e
disciplinamento constitucional e infraconstitucional acerca do instituto, abordando as suas
modalidades (regressiva e progressiva), para assim atingir os diversos posicionamentos dou-
trindrios e jurisprudenciais no tocante a substituicdo tributéria frente ao § 7°, do art. 150, da

Carta Magna.

2 ESTADO DE PODER E ESTADO DE DIREITO

Como pressuposto para o desenvolvimento do presente trabalho, é fundamental escla-
recer o que se entende por Estado de Poder e por Estado de Direito, realidades tdo diversas, mas
que se encontram entrelacadas na histéria. Uma das melhores, se ndo a melhor descri¢do do
que vem a ser Estado de Poder foi realizada por Nicolau Maquiavel, que brilhantemente deli-
neou os seus contornos partindo do pressuposto de que os fins justificam os meios, deixando
assim ao bel prazer dos governantes a liberdade para agir em detrimento dos individuos, ine-
xistindo qualquer controle de legalidade (MORAIS, 2011).

Alguns doutrinadores afirmam que o Estado de Direito seria uma contraposigao ao Es-
tado de Poder. O Estado Constitucional, por sua vez, seria algo além do Estado de Direito, pois

neste o Executivo e o Judiciario estdo a mercé da lei, enquanto o legislativo é livre para atuar.
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No Estado Constitucional, a existéncia de uma lei das leis, fundada num amplo rol de direitos
fundamentais, limitaria a prépria atuagdo do Poder Legislativo, criando assim um sistema de
harmonia e controle reciproco entre as fungbes de Estado, impossibilitando, teoricamente, a
superposigao de qualquer um deles sobre os demais (CANOTILHO, 2011, p. 100).

Percebe-se, portanto, que é no Estado constitucionalizado onde a Constituigdo propi-
ciaria a igualdade a todos os cidaddos e cidadas perante a lei, possibilitando uma realizagdo am-
pla dos direitos fundamentais, ou seja, dos direitos humanos constitucionalizados (positiva-
dos) na carta fundamental de direitos, com carater de irrenunciabilidade e imprescritibilidade.

No entendimento de Carraza, por exemplo, na medida em que exercitamos tais direi-
tos fundamentais, criamos situagoes juridicas ativas que sdo verdadeiros direitos subjetivos, os
quais o seu titular pode opor a qualquer outra pessoa, inclusive ao préprio Estado (CARRAZZA,
2004,p. 368).

Questiona-se muito até onde o poder de tributar do Estado pode avancar sobre a es-
fera dos direitos fundamentais. Ora, nosso regime democratico ndo raras vezes é vitima da
voracidade arrecadatéria do Estado que, no intuito de gerar um incremento na arrecadagdo
tributéria acaba criando mecanismos com o intuito de legitimar instrumentos de indisfargavel
inconstitucionalidade, recorrendo néo raras vezes a reforma da Constituigdo por intermédio de
Emendas a nossa Constituicéo.

Ora, como bem ressaltou Ichihara, sempre que se fala em limitagoes constitucionais
ao poder do Estado tributar, é fundamental ter em mente que este poder possui um contetido
semantico equivoco e limites que divergem conforme as opgoes politicas dos intérpretes e apli-
cadores do direito tributdrio, variando sobremaneira conforme o ponto de vista pelo qual se
aborda a questédo (ICHIHARA, 1994, p. 36).

Nesse sentido, a opgdo por um ponto de vista calcado nos fundamentos do Estado de
Direito, tem o conddo de inserir o pesquisador, numa contraposi¢do ao Estado de Poder, permi-
tindo a compreenséo dialética de que ambos nao séo realidades incompativeis, mas momentos

privilegiados de uma realidade contraditéria.

3 SUJEITO PASSIVO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA PRINCIPAL

Parafraseando Machado, o sujeito passivo da obrigacdo tributaria é a pessoa, natural
ou juridica, obrigada ao seu cumprimento, adquirindo assim como sujeito passivo, o dever de
prestar o seu objeto. Isso permite identificar que o responsavel tributério corresponde a figura do
sujeito passivo, restando qualificd-lo como sujeito da obrigagdo principal ou sujeito da obrigacdo
acessoria, importando no presente trabalho apenas a figura do sujeito da obrigagdo principal
(MACHADO, 2008, p. 141).

Para Carvalho, sujeito passivo é a pessoa fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se
exige o cumprimento da prestagdo pecunidria, nos nexos obrigacionais; e insusceptivel de avaliagédo

patrimonial, nas relagdes que vinculam meros deveres instrumentais ou formais (CARVALHO,

2010, p. 220-221).
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Ao definir sujeito passivo da obrigacdo principal, pode-se afirmar que se trata de pessoa
que estd obrigada por lei a pagar tributo ou prestagdo pecunidria, podendo este sujeito estar
relacionado ao fato gerador da obrigagdo como préprio contribuinte, definido assim sempre
que esteja ligado diretamente ao fato gerador, ou apenas responsével, para o caso de néo estar
ligado diretamente ao fato gerador, mas, esteja obrigado por imposicdo legal a cumprir com a

obrigacdo principal. Seguindo esta definicdo Machado esclarece que:

Sujeito passivo da obrigagdo principal, diz o Cédigo Tributério Nacional em seu art.
121, é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecunidria. O objeto
da obrigacao principal recorde-se, é o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria.
E sempre um dar, um pagar. O sujeito passivo da obrigagdo principal, portanto, é sem-
pre obrigado a pagar, ou um tributo ou uma penalidade pecunidria, vale dizer, multa.
Conforme a sua relagdo com o fato gerador da obrigagdo, pode o sujeito passivo ser (a)
contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o
respectivo fato gerador (Cédigo Tributédrio Nacional, art. 121, pardgrafo tnico, inc. I)
e (b) responsavel, quando, sem ser contribuinte, isto é, sem ter relagdo pessoal e direta
com o fato gerador, sua obrigagdo de pagar decorre de dispositivo expresso de lei (Codi-
go Tributario Nacional, art. 121, pardgrafo Unico, inc. II). (MACHADO, 2008, p. 142).

Esclarecido, portanto, o que vem a ser a figura do sujeito passivo da obrigacdo principal
e realizada a necesséria diferenciacdo de contribuinte e do responsével tributario, necessério se
faz esclarecer ainda o que seria a definigdo de sujeito passivo direto e sujeito passivo indireto,

onde o primeiro seria o contribuinte, enquanto o responsavel seria o sujeito passivo indireto.
4 A FIGURA DO RESPONSAVEL TRIBUTARIO

E neste contexto que surge a figura do Responsavel tributario que é Segundo Carvalho,
um terreno sobremodo fecundo para o surgimento de davidas e imprecisdes de todos os tama-
nhos (CARVALHO, 2010, p. 226-227).

Dessa forma, para evitar conflitos de entendimentos, serd abordado primeiro este
conceito que e genérico e amplo, sendo, a figura do substituto apenas um dos tipos dentro da
figura do Responsavel tributério conforme seré analisado adiante.

Para Machado o responsével tributério é o sujeito da obrigagdo tributéria que, nao re-
vestindo a condi¢do de contribuinte, ou seja, sem ter relagdo pessoal e direta com o fato gerador
respectivo, tem sempre o seu vinculo com a obrigagdo decorrente de dispositivo expresso da lei.
Portanto, essa responsabilidade ha de ser atribuida a quem tenha relagdo com o fato gerador,
isto é, a pessoa vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo. Entretanto, ndo deve existir
uma vinculagdo pessoal e direta, pois em assim sendo configuraria a condigdo de contribuinte
(MACHADO, 2008, p. 150-151).

A figura do responsével tributdrio como devedor da obrigacao tributdria nada mais é
do que uma modificagdo subjetiva no polo passivo desta obrigagdo, substituindo-se o perso-
nagem que ird contracenar com o fisco, caso a lei opte por colocar outro figurante no lugar do
sujeito de fato da obrigagdo principal, em razdo de certos eventos, ou seja, o legislador, ao es-

truturar a regra juridica tributéria, tem liberdade de escolher qualquer pessoa (fisica ou juridica
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ou estatal) para sujeito passivo da relacdo juridica tributaria. Sujeito este que pode estar ligado
a hipétese de incidéncia por relagdo de natureza social ou geografica ou fisica ou juridica (ex.:

procurador ou vendedor, etc.) e até poderd ser pessoa que ndo tenha nenhuma relagdo com a
hipétese de incidéncia (BECKER, 2002, p. 279).

5 ESPECIES DE RESPONSAVEIS TRIBUTARIOS

O Cédigo Tributério Nacional reserva algumas situagdes a titulo de “responsabilidade
de terceiros” (arts. 134 e 135), tratando, apartadamente, dos sucessores (arts. 129 e 134), e dos

responsaveis solidarios (arts. 124 e 125). Nesse sentido, esclarece Machado que:

Por conveniéncia da Administracdo tributéria, a lei pode atribuir o dever de pagar o
tributo a outra pessoa, que nao tenha relacdo de fato com o fato tributével, eliminando,
ou nao, esse dever do contribuinte. Surge, neste caso, o sujeito passivo indireto. O su-
jeito passivo indireto é aquele que, sem ter relacdo direta de fato com o fato tributavel,
estd, por forca da lei, obrigado ao pagamento do tributo. (MACHADO, 2008, p. 142).

Desta feita surge a figura do responsédvel em suas diversas espécies, sua obrigagdo tri-
butdria é caracterizada pela lei obrigando-o ao pagamento mesmo sem relagdo com o fato
tributavel.

Becker ¢ taxativo ao afirmar que, antes do direito subjetivo, ja existe a regra juridica
com a previsdo de sua hipdtese de incidéncia, onde ocorrendo estd, incide, por conseguinte a
norma juridica, da qual através da plenitude da hipdtese de incidéncia surge a eficacia juridica
constituindo-se em relagdo juridica, com o seu polo positivo (o sujeito ativo) e o seu pdlo ne-
gativo (sujeito passivo) e o seu contetdo juridico. Este contetdo juridico traz no pélo positivo
o direito, pretensao e coagao, e em outra vértice, o pélo negativo com o dever, a obrigacdo ou a
sujeicdo, portanto, esta sujeigdo depende exclusivamente de regra juridica, pouco importando
a quem seja determinada a obrigagao, desde que previstas em lei (BECKER, 2002, p. 348).

Na visdo de Carvalho, essa é a conformacéo juridica da responsabilidade tributéria,
sempre que o sujeito escolhido saia da compostura interna do fato tributério. Em ambas as
hipéteses instaura-se uma relacdo obrigacional, de natureza tributéria, visto que os sujeitos

passivos foram retirados do interior da realidade objetiva no suposto da regra — matriz (CAR-
VALHO, 2010, p. 229).

6 RESPONSAVEL COMO “TERCEIRO”

Para Amaro, “Esse personagem (que nao é o contribuinte, nem, obviamente, ocupa o
lugar do credor) é um terceiro, que ndo participa do bindmio Fisco-contribuinte” (AMARO,
2009, p. 304-305). Continua o autor que:

A eleicdo desse terceiro, para figurar no polo passivo da obrigagdo tributéria, decorre
de razdes que vao da conveniéncia até a necessidade. Ha situagdes em que a Gnica via
possivel para tornar eficaz a incidéncia do tributo é a eleicdo do terceiro responsavel.
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Imagine-se, por exemplo, o imposto de renda sobre rendimentos de ndo residentes no
Pais: a lei tem de escolher um terceiro (a fonte pagadora) como sujeito passivo (na
condicdo de responséavel) para viabilizar a incidéncia do tributo. Noutros casos, sdo
razbes de conveniéncia (para simplificar a arrecadagdo, ou para garantir sua eficécia)
que determinam a elei¢do do terceiro como responsavel. Essas razoes ficardo evidentes
ao analisarmos as normas do Cédigo Tributario Nacional sobre a responsabilidade tri-
butdria (AMARO, 2009, p. 304-305).

E claro que a escolha de um terceiro para figurar como sujeito passivo da obrigacdo
tributdria ndo pode ser feita arbitrariamente. O Cédigo Tributario Nacional fornece critérios
para essa eleicdo e, em diversas situagoes, ele préprio elege os responséveis, como se pode veri-

ficar no artigo 134 do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagao prin-
cipal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervie-
rem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

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

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

I1I - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espélio;

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

VI - os tabelides, escrivaes e demais serventudrios de oficio, pelos tributos devidos sobre
os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio;

VII - os sécios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas (BRASIL, 1966).

Cada regra — matriz de incidéncia tributéria, delineada pela autoridade legislativa, hé de apa-
nhar um sujeito, segundo o critério de sua direta e pessoal participacdo no aspecto material da norma,

configurando-se como contribuinte, na qualidade de sujeito passivo (CARVALHO, 2010, p. 227).

7 RESPONSAVEL POR SUCESSAO

A figura do terceiro responsavel no caso de sucessdo nem sempre surge no préprio mo-
mento em que o fato gerador se realiza, o liame do sucessor com o fato gerador da obrigacdo
dé-se por causa do evento sucessério.

Por exemplo, “A” falecido, era devedor, na condigdo de contribuinte, do imposto de ren-
da “B”, herdeiro de “A”, é sujeito passivo, na condigdo de responsével, da obrigagdo porventura
nao satisfeita por “A”; ha, ai, uma relagdo indireta (via heranga) entre o responsavel e o fato

gerador (renda auferida por “A”). Caso ndo exista heranga, por decorréncia ndo havera respon-
sabilidade de sucessor (AMARO, 2009, p. 304).

8 RESPONSAVEL POR TRANSFERENCIA

No entendimento de Machado quando existe legalmente o sujeito passivo direto (con-
tribuinte de fato) e mesmo assim o legislador, sem ignoré-lo, atribui também a outrem o dever

de pagar o tributo, tendo em vista eventos posteriores ao surgimento da obrigagdo tributaria
(MACHADO, 2008, p. 142).
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9 RESPONSAVEL POR SUBSTITUICAO

E a figura tributéria ligada ao presente estudo, cercada de controvérsias discutidas até
os dias atuais, tendo em vista que mesmo diante da criacdo de emenda constitucional, muitos
afirmam que esta emenda ndo corrigiu supostamente as anomalias imposta a figura do subs-
tituto.

Antes de adentrar nesta celeuma, precisamos esclarecer o que vem a ser o Substituto

Tributério. Para Machado, o responsével por substituigao é assim definido:

Diz-se que hé substituicdo quando o legislador, ao definir a hipétese de incidéncia tri-
butdria, coloca desde logo como sujeito passivo da relagdo tributaria que surgird de sua
ocorréncia alguém que estd a ela diretamente relacionado, embora o fato seja indicador
de capacidade contributiva de outros, aos quais, em principio, poderia ser atribuido o
dever de pagar, e que, por suportarem, em principio, o 6nus financeiro do tributo, sdo
geralmente denominados contribuintes de fato (MACHADO, 2008, p. 142).

Note-se o quao importante é a compreensdo da figura do substituto legal tributario,
pois é necessario que se tenha a ideia razoavel e precisa do que seja a capacidade contributiva,
pois esta capacidade estd sempre atrelada ao contribuinte de fato. Em assim sendo, pode-se
afirmar que existe substituto legal toda vez que a lei coloca como sujeito passivo da relagdo tri-

butdria uma pessoa qualquer diversa daquela de cuja capacidade contributiva o fato tributavel
é indicador (MACHADO, 2008, p. 142).

10 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Pode-se afirmar que a substituigdo tributdria é uma das formas de atribuicdo a terceiro
da responsabilidade pelo cumprimento da obrigacdo tributdria, pois é especificamente nela que
o chamado responsavel tributério por substitui¢do fica com o encargo de tomar as providéncias
necessarias a realizagdo do recolhimento. E também sujeito passivo da obrigacdo tributaria, sendo

que a obrigagdo ja nasce para ele. No entender de Becker a substituicdo opera da seguinte maneira:

O fendmeno da substitui¢do opera-se no momento politico em que o legislador cria a regra
juridica. E a substitui¢do que ocorre neste momento consiste na escolha pelo legislador
de qualquer outro individuo em substituicdo daquele determinado individuo de cuja
renda ou capital a hipdtese de incidéncia é fato-signo presuntivo. (...). Porém, com um
pouco de reflexdo, vé-se que o fendmeno do substituto legal tributério ocorre justamente
porque ndo hd substituicdo de incidéncia. Quando o legislador substitui a hipétese de inci-
déncia, o que acontece é pura e simplesmente a substitui¢do de um tributo de natureza
diferente (BECKER, 2002, p. 554).

Melhor entendido, a figura do responsavel nédo seria a mesma figura do substituto,
pois a lei outorgaria ao responsével legal tributério, contra o contribuinte de fato, um direito
de reembolso ou retengdo na fonte, pelo que pagou ao Estado, néo significando com isto que
pela outorga deste direito de reembolso ou retengdo na fonte, o responséavel legal tributario se
transfiguraria em substituto legal tributdrio. Ndo ocorre esta transformacgado devido o direito
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de reembolso ou de retengdo na fonte nao ser elemento essencial a configuragdo do substituto
legal tributério.

11 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA SUBSEQUENTE

A substituicdo tributdria poderd importar no recolhimento do tributo pelo substituto
no momento mesmo da ocorréncia do fato gerador, antes (substituicdo para frente ou subse-
quente) ou depois (substitui¢do para trds). Todavia, levando em consideragdo que a substitui-
cédo tributdria para frente opera com presuncoes legais e ndo realidades féticas, quanto a ocor-
réncia do fato gerador e sua dimensdo econémica, surgiram profundas discussdes acerca da sua
constitucionalidade, muito embora tais discussoes somente restassem sepultadas apés decisdo
do Supremo Tribunal Federal, mormente em face do advento da Emenda Constitucional n. 03,
de 1993, que admitiu tal espécie de substitui¢do por meio do acréscimo do § 7° ao art. 150 da

Constituicdo Federal, que assim dispde:

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

[..]

§ 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributdria a condicdo de res-
ponsével pelo pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso
ndo se realize o fato gerador presumido (BRASIL, 1993).

Com efeito, a responsabilidade tributaria por substituicao, de que cogita o § 7°, do art.
150, da Constituigao Federal, ja estava disciplinada no art. 128, do Cdédigo Tributério Nacional,
que dispoe:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso
a responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador
da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-

-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagdo
(BRASIL, 1966).

Essa assertiva depreende-se de conclusdo externada por VITTORIO CASSONE, ao
interpretar o disposto no art. 128, do Cdédigo Tributério Nacional, com as seguintes palavras:

Assim, a teor do art. 128 do Cédigo Tributario Nacional, responsabilidade tributaria
por substituigdo ocorre quando, em virtude de disposigdo expressa de lei, a obrigacdo
tributdria surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela que esteja em relacéo
econdmica com o ato, fato ou situagdo tributados. Nessa hipotese, é a propria lei que
substitui o sujeito passivo direto pelo sujeito passivo indireto (BRASIL, 1966).

HARADA enumera os requisitos a serem observados pela lei de atribuicdo de respon-
sabilidade tributéria por substituigao inclusive compatibilizando-a com a aparente contradigao

que poderia existir como o disposto no art. 163 do Cédigo Tributério Nacional, quando afirma:
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Para operar a transferéncia ou a substituicdo de responsabilidade tributdria, isto é,
transformar em devedor do tributo quem antes ndo era devedor, é preciso & concor-
réncia dos seguintes requisitos: em primeiro lugar, h4 necessidade de expressa previsao
legal; em segundo, essa atribuicdo de responsabilidade tributaria sé pode ocorrer em
relagdo & terceira pessoa, de qualquer modo, vinculada ao fato gerador da obrigagdo tri-
butdria; finalmente, essa atribuigdo de responsabilidade ao sujeito passivo ndo natural
sé é possivel em relagdo a obrigacdo principal, ou seja, aquela referida no art. 121 do
Cédigo Tributério Nacional. (HARADA, 2004, p. 454-455).

Caracteriza-se assim a preocupagao do legislador em assegurar a predominéncia da res-
ponsabilidade do sujeito passivo (de direito) conforme trata o artigo 128 do Cédigo Tributério
Nacional em relagdo a obrigagao do sujeito passivo natural ou de fato, essa circunstancia nao
gera qualquer conflito com o disposto no art. 163 do Cédigo Tributério Nacional, que atribui
primazia, na ordem de preferéncia declinada, aos débitos por obrigagio prépria. E que na hipé-
tese desse artigo concorrem dois tipos de créditos tributérios relativamente a um mesmo sujei-
to passivo: um que decorre da sua condigdo de contribuinte e outro que decorre de sua sujeicdo

passiva determinada pela lei.

12 POSSIVEL AFRONTA AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS
NO TOCANTE A FIGURA DO SUBSTITUTO TRIBUTARIO SUBSE-
QUENTE

O instituto da responsabilidade tributéria por substituicdo ja foi objeto de questiona-
mento no Supremo Iribunal Federal no Recurso Extraordinario n® re — 194382 — STE, relatado
pelo Ministro Mauricio Corréa, em face do sistema tributario constitucional vigente, tendo o
mesmo se pronunciado pela legitimidade da figura juridica, desde que disciplinada por lei for-

mal, consoante se infere da seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA.
IMPRESCINDIBILIDADE DE QUE ESSA HIPOTESE ESTEJA PREVISTA EM LEL
LEGITIMIDADE DO INSTITUTO JURIDICO. NAO - CONHECIMENTO DO RE-
CURSO ESPECIAL. INOCORRENCIA DO FENOMENO DA SUBSTITUICAO DE
JULGADO. PREJUDICIALIDADE DO RECURSO EXTRAORDINARIO. ALEGACAO
IMPROCEDENTE. 1. (...). 2. E responsavel tributdrio, por substituicdo, o industrial,
o comerciante ou o prestador de servigo, relativamente ao imposto devido pelas an-
teriores ou subsequentes saidas de mercadorias ou, ainda, por servicos prestados por
qualquer outra categoria de contribuinte. 3. Legitimidade do regime de substituigdo
tributéria, dado que a cobranga antecipada do ICMS por meio de estimativa ‘constitui
simples recolhimento cautelar enquanto néo hé o negécio juridico de circulagdo, em

que a regra juridica, quanto ao imposto, incide’. Entendimento doutrinario. Recurso
extraordindrio conhecido e provido (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2003).

Dessa forma, observando os limites ditados pela doutrina e jurisprudéncia, pode-se dizer
que a substituicdo tributdria consiste numa técnica legal de escolha de um terceiro para cumprir a
obrigacdo tributdria, tendo em conta a qualidade dos contribuintes que integram o ciclo produtivo
na dire¢do da producéo (para tras) ou do consumo (para frente) e a quantidade de contribuintes que
operam no setor com dificuldade consideravel para a fiscalizacdo pela administracdo fazendéria.
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Entretanto, existem resisténcias em aceitar este entendimento. Diversos doutrinado-
res sentem-se resignados com tal afronta aos principios constitucionais. Dentre estes podemos
citar Carrazza, o qual rebate em sua obra Curso de Direito Constitucional Tributério, diversos
aspectos negativos frente a Substituigdo Tributaria subsequente, demonstrando seu inconfor-
mismo no seguinte sentido: percebe-se que a referida Emenda Constitucional “criou” a absur-
da figura da responsabilidade tributdria por fato futuro, ou, como querem alguns, da substituicdo
tributdria “para frente”. Deveras, o supracitado preceito “autoriza” a lei a fazer nascer tributos
de fatos que ainda ndo ocorreram, mas que, ao que tudo indica, ocorrerdo. Noutros termos,
permite que a lei crie presungoes de acontecimentos futuros e, com elas, faca nascer obrigagoes
tributarias (CARRAZZA, 2004, p. 418).

Seguindo ao entendimento de Carrazza, a Constitui¢do veda a tributagdo baseada em
fatos de provéavel ocorréncia. Para que o mecanismo da substituicdo tributdria venha ser adequa-
damente utilizado é preciso que se estribe em fatos concretamente ocorridos; nunca em fatos
futuros, de ocorréncia incerta. Esta é uma barreira constitucional inafastavel, pois integra o
conjunto de direitos e garantias que a lei Maior confere ao contribuinte. E ela que — sistema-
ticamente interpretada — ndo admite que haja a chamada substitui¢do tributdria “para frente”
(CARRAZZA, 2004, p. 418-419).

O Min. César Asfor Rocha, do ST]J, decidiu, com muita propriedade:

[...] para que seja regular a substituigdo é necessario que ja exista o substituido, daf por
que a vinculagdo s6 pode se dirigir para o futuro, para as operagdes subsequentes. Se
por mais ndo fosse seria até mesmo por uma imperiosidade légica, visto que um contri-
buinte sé poderd substituir um outro se j4 estiver configurado como tal numa operagao
considerada” (SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA, 1996).

Né&o se pode alegar que o Direito pode equiparar, por intermédio do mecanismo das
presungdes e ficgoes, o fato futuro ao fato presente. E, com isso, ndo esté a se negar que o Direito
cria suas préprias realidades e que, ao fazé-lo, pode, por meio de ficgbes e presungdes, ignorar
as realidades do mundo fenoménico. Ha, porém, um limite intransponivel para isso: a Cons-
tituigdo. Dito de outro modo, o emprego das ficgoes e presungdes deve ser feito com critério e
método, de modo a preservar direitos e garantias constitucionais. O mesmo entendimento se

traduz nas palavras de Carvalho:

Nao sucede 0 mesmo quando o legislador deixa os limites factuais, indo a procura de
uma pessoa estranha aquele acontecimento do mundo, para fazer dele o responsavel
pela prestagao tributdria, quer de forma supletiva, quer na condigdo de sujeito passivo
exclusivo. Ndo é demasia repetir que a obrigagdo tributdria sé se instaura com sujeito
passivo que integre a ocorréncia tipica, seja direta ou indiretamente unido ao ntcleo
objetivo da situacdo tributada. A énfase afirmativa estd fundamentada num argumen-
to singelo, mas poderoso: o legislador tributario ndo pode fugir dos limites constitucio-
nais da sua competéncia, que é oferecida de maneira discreta, mediante a indicacdo de
meros eventos ou de bens. Aproveitando-se dessas referéncias, a autoridade legislativa
exercer suas fungdes, auto limitando-se ao compor a descri¢do normativa. Feito isso,
néo pode transpor as fronteiras do fato que ele mesmo (legislador ordinério) demarcou,
a ndo ser que venha a refazer a regra-matriz, mexendo no arcabouco do tributo, o que
também s6 é possivel se mantiver o nicleo de referéncia que a Constituigao lhe atribui
(CARVALHO, 1999, p. 229).
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Frente as controvérsias geradas pela figura do Substituto Tributario Subsequente, conclui Car-

razza:

E sempre bom reafirmarmos que o principio da seguranga juridica diz de perto com
os direitos individuais e suas garantias. E, assim, “cldusula pétrea” e, nessa medida, nio
poderia ter sido amesquinhado por emenda constitucional conforme preceitua o artigo
60, § 4°, da nossa Constituigdo Federal (CARRAZZA, 2004, p. 420).

Em que pesem tantos celeumas a respeito da figura do substituto tributario subsequen-
te, devemos nos ater que, observando os limites ditados pela doutrina e jurisprudéncia, pode-se
dizer que a substituicdo tributdria consiste numa técnica legal de escolha de um terceiro para
cumprir a obrigacdo tributdria, tendo em conta a qualidade dos contribuintes que integram o
ciclo produtivo na direcdo do consumo (para frente), aliado a quantidade de contribuintes que

operam no setor dificultando a fiscalizagdo pela administracdo fazendaria.

13 CONCLUSAO

Em razdo de todo o exposto, é possivel afirmar que o instituto da substituico tributéria
no Brasil é por demais controvertido frente aos problemas juridicos decorrentes da atribuicdo
a terceira pessoa da responsabilidade de cumprir a obrigagdo tributéria nascida de fato gerador
realizado por outrem. O legislador sentiu a necessidade da insercdo no corpo da Constituicdo
Federal de dispositivo que expressamente previsse a substitui¢do tributéria na forma progressiva,
instante em que foi acrescentado através da Emenda Constitucional n® 03/93, o § 7° ao art. 150.

Cumpre afirmar que diante dos estudos em relacdo a “sujeicdo passiva tributdria an-
tecipada”, grandes discussoes foram e ainda continuam sendo travadas pela doutrina e pela
jurisprudéncia pétria. Principalmente acerca da sua constitucionalidade, natureza juridica ou
possivel afronta a principios informadores do Direito Tributério, onde tais questdes sdo argu-
mentos utilizados pela doutrina contraria ao acolhimento do instituto.

De se ressaltar que o Supremo Tribunal Federal fez prevalecer a tese da constitucionali-
dade do § 7° do art. 150, da Carta Maior, restringindo, ainda, a restituigdo do indébito apenas as
hipéteses em que fato gerador ndo ocorrer, conforme decisum na ADIN 1851-4/AL, de relatoria
do Ministro Ilmar Galvéo.

Entretanto, em razdo dos fatos e argumentos aqui apresentados, ha que se entender
primeiramente que ndo é em nome da praticidade arrecadatéria do Estado que se poderdo burlar
principios consagrados ao longo da histéria, existindo uma vasta legislagdo protegendo o contri-
buinte, pois se compreende que o pagamento antecipado do tributo j& é um 6nus elevado a ser
suportado.

Por fim, a presungao de ocorréncia do fato gerador ndo é de carater absoluto, mas ad-
mite prova em contrario, materializada na comprovagao da nao-realizagdo do fato presumido
ou na sua confirmacdo com base de calculo menor. Essa é a solugdo que se afina com os princi-
pios constitucionais, bem como o da proporcionalidade e razoabilidade, pois a ninguém é dado

o direito de, indevidamente, apropriar-se de coisa alheia.
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O aperfeicoamento do Estado democratico de Direito ndo se coaduna com a criagdo de
ficgoes juridicas, enxertadas no seio da Constituigdo, com a mera finalidade de incrementar o
poder arrecadatério do Estado. Quando o Supremo Tribunal Federal legitima situagbes como
essas, faz concessdo perigosa ao Estado de Poder, em detrimento da consolidagdo de um Estado
de Direito onde os direitos fundamentais de seus cidaddos possam ser declarados, verdadeira-

mente, como centro gravitacional de todo o Ordenamento Juridico.
Privacy and protection of fundamental rights: the case of subsequent replacement tax
Abstract

This paper analyzes the figure of the substitute tax in subsequent Brazilian legal system from the stan-
dpoint of critical theory of fundamental rights. As you know, the state in search of resources to finance
their activities, create mechanisms compulsory to obtain revenue. Among these mechanisms Exsurge the
figure of the head tax, a kind of obligatory taxable in the sphere of tax law. The legal institution holds
also analyzed the figure, subsequent tax substitution, which establishes a legal duty of collecting a tax
on a future fact, with all the implications surrounding the issue. The main problem, then, is limited
to questions about the possibility of the legislature to be hurting the principles of fundamental rights,
undermining the legal analysis in favor of the institute, even when uncertainty about the realization of
taxable event raises the question of the impact the fact that tax on unrealized future.

Keywords: Fundamental Rights. Private Relations. Responsible tax. Substitute tax. Subsequent replace-
ment tax.
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