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RESUMO

O principal objetivo do presente estudo monogréafico € analisar a antecipagdo do
pagamento pela ocorréncia do fato gerador presumido (possibilidade de exigir a
cobranca do tributo quando o fato gerador ainda nao ocorreu no plano fatico, usando
para tanto, presuncdo e arbitragem) em face da nitida afronta ao principio da
seguranca juridica, haja vista que apesar de expressamente previsto no §7¢, do art.
150, da Constituicao Federal, acrescido pela Emenda Constitucional de n®. 03 de
1993, ha um forte indicio de incompatibilidade com os preceitos constitucionalmente
previstos, perdurando seu debate acerca da constitucionalidade por violagdo aos
preceitos definidos na propria Constituicao estabelecidos pelo legislador constituinte
originario. Nesse viés, para a investigagao, fez-se necessario, no tocante a natureza
da vertente metodoldgica, a utilizagdo do método qualitativo na medida em que foi
vislumbrado o reflexo dessa questdo para os contribuintes e a possivel violagdo dos
direitos e garantias fundamentais quando da aplicagdo dessa modalidade de
tributacdo. Nessa perspectiva, finaliza-se com uma reavaliagdo do tema, e,
consequentemente, alteragdo do texto ou modo como se interpreta a Constituicao
Federal, admitindo, assim, que a antecipacao do tributo com base na presuncgao de
sua ocorréncia viola os principios basilares gerais e juridicos inseridos na
Constituicao Federal, definidos como garantidores dos direitos e garantias dos
cidadaos-contribuintes e limitadores do poder de tributar, em especial o principio da

seguranca juridica.

Palavras-chave: Responsabilidade por Substituicdo Progressiva. Antecipacao.
Presuncao Juridica. Principio da Segurancga Juridica.



ABSTRACT

The main objective of this monographic study is to analyze the advance payment for
the occurrence of presumed taxable event (possibility of requiring the cobrance
tribute when the triggering event has not yet occurred in the factual background using
for both, conceit and arbitration) in the face of clear affront to the principle of legal
certainty, given that although expressly provided for in Paragraph 7 of art. 150 of the
Federal Constitution, added by the Constitutional Amendment no. 03, 1993, there is
strong evidence of incompatibility with the constitutionally provided precepts, your
lasting debate about the constitutionality of violation of the principles defined in the
Constitution established by the constitutional legislator originating. In this bias, for the
investigation, it was necessary, as regards the nature of the methodological aspect,
the use of qualitative methods in that it was glimpsed the reflection of this issue for
taxpayers and the possible violation of fundamental rights and guarantees when
applying that taxation mode. In this perspective, it ends-with a theme of revaluation,
and consequently change the text or how one interprets the Constitution, assuming,
therefore, that the advance of the tax based on the assumption of its occurrence
violates the general basic principles and legal inserted in the Federal Constitution,
defined as guarantors of the rights and guarantees of cida-zens-payers and power
limiters to tax, in particular the principle of legal up security.

Keywords: Liability for replacement Progressive. Anticipation. Presumption Fiction.
Principle of Legal Security.
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1 INTRODUGAO

O Estado deve atuar respeitando sempre dois principios basicos: o
principio da indisponibilidade do interesse publico e o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado, buscando alcancar a finalidade que
justifica a sua existéncia: a consecucdo do bem comum; para tanto necessita de
recursos financeiros para desempenhar suas fungdes, os quais sao obtidos, em sua
grande maioria, por meio da arrecadagao de tributos - receita derivada (em que o
Estado, por meio de lei, determina que o particular entregue valores ao erario, uma
vez concretizada uma situagdo definida em lei).

Contudo, essa atuagdo estatal (tributagdo) nao pode ser ilimitada.
Pensando nisso a Constituicao Federal de 1988 (CF/88) estabeleceu limitagdes ao
poder de tributar, assegurando aos cidadaos que seus direitos fundamentais nao
sejam violados quando do exercicio dessa atividade.

Nesse viés, como forma de limitar a atividade estatal e, ao mesmo tempo,
como meio de garantia ao cidadao, a CF/88 estabeleceu, dentre outros, a
observancia aos principios da capacidade contributiva, da isonomia e da
seletividade, e, implicitamente, da segurancga juridica e da
proporcionalidade/razoabilidade.

Assim, de modo a legitimar a cobranca, o Cdédigo Tributario Nacional
(CTN - Lei n? 5.172/1966) preceitua o que é tributo, como identifica-lo, 0 momento da
ocorréncia do fato gerador da obrigacao juridica tributaria; bem como, quem sao os
sujeitos envolvidos na relagao juridica; o objeto da obrigacéo; e sobre quem recai a
responsabilidade tributaria, além de outros institutos.

Por conseguinte, sempre que houver a realizagdo de uma situacédo
descrita na norma abstrata (hipétese de incidéncia ou fato gerador in abstrato) no
mundo dos fatos, estara concretizado, ocorrido, o fato gerador da obrigagao juridica
tributaria, que se tornara exigivel quando a autoridade administrativa fizer o
lancamento - em crédito tributdrio - ensejando na obrigacdo do sujeito passivo
(contribuinte ou responséavel) a pagar o tributo ao sujeito ativo (Fazenda Publica).

Ocorre que, o CTN e a Constituicdo Federal preveem, verificando a
ocorréncia de determinados fatos descritos em lei ou previsdo normativa, a
possibilidade de mudanca do sujeito passivo da relacdo ftributaria, podendo a

responsabilidade pelo pagamento n&o recair sobre aquele que efetivamente realizou
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o fato gerador, mas sim sobre outro, instituido em lei. Diante disso, pode se observar
duas modalidades de responsabilidades: por substituicido e por transferéncia. A
primeira ocorre quando a mudanga do polo passivo é anterior a ocorréncia do fato
gerador; em outras palavras, a lei, antecipadamente, determina sobre quem recaira
o 6nus do pagamento do tributo; ja o segundo caso (transferéncia), € constatado
quando ha mudanca no polo passivo apds a ocorréncia do fato gerador por uma
situagéo prevista em lei, ou seja, o fato gerador ocorre, surgindo a obrigacao para o
contribuinte, mas em virtude de um fato superveniente o encargo de satisfazer o
crédito tributario é atribuido a outra pessoa.

E dentro da responsabilidade por substituicdo que se pode destacar a
substituicdo progressiva, também conhecida como substituicdo ‘para frente’ ou
subsequente - instituto que se efetiva quando a lei atribui a um terceiro a condicao
de responsavel pelo pagamento de impostos ou contribuicées, cujo fato gerador
devera ocorrer posteriormente. Desse modo, com a justificativa de facilitar a
fiscalizacdo e a arrecadacao, e evitar a evasao fiscal, a Administracao Fazendaria
antecipa o pagamento do tributo pela ocorréncia presumida do fato gerador,
cabendo ao arbitrio do legislador calcular o quantum o terceiro sera responsavel. A,
portanto, lei estatui sobre quem recaird a responsabilidade tributaria, que
antecipadamente pagara o tributo, tendo em vista a provavel ocorréncia do fato
gerador presumido e futuro.

Embora a Emenda Constitucional (EC) n. 3 de 1993 tenha incluido a
substituicao tributaria progressiva na Constituicdo, passando desde entao a possuir
status de norma constitucional, isso ndo deu fim aos questionamentos, criticas e
discussdes sobre o tema, quais sejam, constitucionalidade da norma, afronta a
seguranca juridica, afronta a principios constitucionalmente assegurados aos
contribuintes, etc.

E apesar de existir entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) de
que a substituicao nao viola a CF/88 (RE 213.396-5, ADI n® 1.851-4/AL de 2002), o
assunto gera muita discussdo. Por razdo que se questiona: o legislador, com o
intuito de facilitar a fiscalizacdo e a arrecadacao da Administracdo Fazendaria,
poderia criar normas que afrontem direitos e garantias j4& asseguradas ao
contribuinte, e estabelecer a antecipacdo do pagamento do tributo pela ocorréncia
presumida do fato gerador, mesmo contrariando regras ja& consumadas no

ordenamento juridico vigente, violando a seguranca juridica?
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A justificativa para tal indagacdo é que a cobranca do tributo antes da
ocorréncia do fato imponivel, arbitrando seu valor e antecipando seu recolhimento
tdo somente baseado em presuncao, vai de encontro as regras previstas no Direito
Tributario e principalmente na prépria Constituicdo, pois a obrigagdo juridica
tributaria sé deve surgir quando se efetivar concretamente o fato gerador in abstrato,
ou seja, a obrigacao nasce quando a hip6tese de incidéncia descrita na norma — tida
como suficiente e necessaria para fazer surgir a relagdo tributaria — é concretizada
no mundo fatico (fato da vida se ajustando a norma).

Ao tributar fato nao ocorrido como forma de garantir maior comodidade ou
agilidade para a Fazenda Publica, esta-se violando gritantemente direitos intrinsecos
a condicdo de contribuinte, direitos estes apontados pela propria CF/88 como
direitos e garantias fundamentais dos individuos e estes, ainda, e principalmente,
inseridos no rol das clausulas pétreas.

Ora, ao realizar suas atividades, o fisco ja possui grandes aliados para
evitar possiveis fraudes ou evasodes fiscais, por exemplo, as normas antielisivas
previstas no paragrafo Unico do art. 116 do Cdédigo Tributario Nacional, sendo
desnecessaria e inaceitavel a estipulacdo de presuncao da ocorréncia do fato
gerador, ignorando a regra e direito do contribuinte de somente ser tributado por fato
concretizado.

Nesse sentido, adotar o entendimento de que a presuncao e a ficcao
juridica podem determinar a obrigacdo do sujeito, viola preceitos e garantias
constitucionais, gera insegurangca no ordenamento juridico por afronta a pilares
basilares do Direito Tributério e Constitucional.

Com esta perspectiva, realiza-se, nesse estudo, uma analise sobre os
principais aspectos juridicos relacionados a responsabilidade tributaria por
substituicdo progressiva especificamente em relagao a presungao e a ficgao juridica
aplicada na exigibilidade antecipada do pagamento do tributo, examinando os
principios constitucionais tributarios que sdo violados com essa modalidade de
responsabilidade, com énfase no principio da seguranga juridica.

Busca-se, com isso, verificar se o legislador (constituinte derivado) pode
criar normas que afrontem direitos e garantias ja asseguradas ao contribuinte (como,
por exemplo, a garantia do contribuinte de somente ser tributado quando, de fato,
ocorrer a hipdtese prevista em lei como habil a motivar o fator gerador do tributo);

bem como, se a substituicdo progressiva viola a segurancga juridica.
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Para os questionamentos, utiliza-se o método qualitativo de natureza
bibliografica e documental, buscando a reflexdo sobre a responsabilidade dos
contribuintes/responsaveis tributarios & luz do principio da seguranca juridica e da
legalidade e sua relagdo com o fato gerador ficto ou presumido na modalidade de
responsabilidade por substituicdo progressiva; para tanto analisa-se obras e artigos
de doutrinadores juridicos que ja trataram do tema.

O trabalho divide-se em cinco sec¢des. A primeira delas é a introducgéo,
ora tratada. A segunda secao traz uma nog¢ao geral da obrigagao juridica tributaria e
seus principais elementos: hipétese de incidéncia, fato gerador, momento de sua
ocorréncia, sujeitos envolvidos na relagcao — sujeito ativo e passivo-, seu objeto — dar
dinheiro, fazer ou deixar de fazer algo em prol do tributo-, os tipos de obrigacdes -
principal e acessoria-, base de calculo e aliquota.

A terceira secao trata da sujeicao passiva na obrigacdo tributaria,
abordando as espécies de sujeitos: contribuinte e responsavel; e as modalidades de
responsabilidade tributaria juntamente com suas subdivisdes, dando maior enfoque
na responsabilidade por substituicdo progressiva.

J& a quarta secdo versa sobre os principios violados pela
responsabilidade progressiva — principio da seguranca juridica e principio da
legalidade -, verificando a fundamentacao desse tipo de encargo, qual seja, a
presuncao e a ficcao juridica.

A quinta secao traz uma analise mais detalhada entre a responsabilidade
por substituicdo progressiva e o principio da segurancga juridica, trabalhando com os
conceitos de ficcao juridica e presuncgao juridica.

E, por ultimo, as consideracdes finais encerram o presente trabalho,
respondendo a problemética levantada a respeito de a antecipacdo do pagamento
do tributo pela ocorréncia presumida do fato gerador violar ou ndo o principio
implicito da seguranca juridica, atrelado aos direitos e garantias tributarias
constitucionalmente previstas.

Desse modo, contribui-se para uma compreensdo mais detalhada do
tema, identificando a estrutura juridica da sujei¢cdo passiva na responsabilidade por
substituigdo, em sua forma progressiva, mapeando todos os seus elementos
constitutivos, em especial o recolhimento antecipado do tributo embasado no fato
gerador presumido ou ficto, em face da protecdo dos direitos e garantias
constitucionais tributarias de todo e qualquer contribuinte.
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2 OBRIGACAO TRIBUTARIA

O Estado deve sempre buscar o bem comum, ou seja, 0 conjunto de
necessidades indispensaveis ao desenvolvimento do individuo no convivio social; ao
passo que também deve possibilitar que os sujeitos alcancem seus fins particulares -
observando sempre o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e
as ressalvas constitucionais e legais.

Pensando nisso, o direito procura disciplinar 0 comportamento entre os
integrantes da sociedade e ordenar a vida social a fim de proporcionar uma
convivéncia harmoniosa, evitando, desta forma, eventuais conflitos que venham a
surgir. A fixacdo de normas juridicas e, consequentemente, a estipulagcdo de
regramento a cerca das relagdes juridicas travada entre as partes, de onde surgem
direitos e obrigacdes, sao, portanto, instrumentos essenciais para manter esse
equilibrio entre os individuos.

Essas relacg6es juridicas, ou obrigagdes juridicas, constituem o vinculo de
carater transitorio estabelecido entre sujeitos (devedores e credores), cujo objeto é a
prestagdo pessoal, licita, determinada ou determinavel, de cunho econémico,
positiva ou negativa. Constituem direitos pessoais uma vez que é necessario no
minimo existir duas pessoas — uma que deve cumprir determinada prestacao e outra
a quem se deve a prestagao — vinculando as mesmas.

Da mesma forma como ocorre com os particulares, a relagdo juridica
também pode ser estabelecida entre o Estado e o individuo, desde que este venha a
realizar uma hipétese prevista em lei capaz de ensejar o vinculo juridico. Assim,
essa relacao juridico-tributaria € uma relacao formada por sujeitos (ativo e passivo)
ligados por um objeto ou prestacao decorrente da verificacdao de um fato previsto em
lei - o fato gerador. Da concretizacdo desse fato nasce a obrigacdo tributaria
composta pelo sujeito ativo (titular da capacidade ativa) e pelo sujeito passivo
(contribuinte ou responsével tributario), unidos, direta ou indiretamente, ao tributo.

2.1 NOCAO DE OBRIGACAO JURIDICA
A obrigagéo juridica € o vinculo pessoal baseado num contrato ou na

prépria lei, de ordem patrimonial, existente entre devedores e credores, tendo por
objeto uma prestagdo ou contraprestagdo de conteddo econémico. Nesse sentido,
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para se ter a configuracdo de uma obrigacédo sera preciso que existam, na relacao
juridica, elementos identificadores (presentes em toda relacdo obrigacional), quais
sejam: credor, devedor, relagdo juridica e prestacao.

Para Jodo Marcelo (2009, p. 289) a obrigagdo juridica “é conceito do
direito privado e significa uma relacado juridica que se estabelece entre pelo menos
duas pessoas. [...] o credor — o sujeito ativo -, detentor do direito de exigir; [...] 0
devedor — o sujeito passivo -, a pessoa que tem o dever correspondente.”

Para assim falar, no direito civil, a obrigacdo corresponde a relagéao
juridica que une o credor ao devedor, cabendo a este satisfazer uma pretensdo em
favor daquele; no polo ativo da obrigagéo esta o credor, detentor do direito de exigir
o cumprimento da prestagdo assumida pelo devedor, ja no polo passivo estd o
devedor, responsavel pela satisfacdo da obrigacao.

Paulo de Barros Carvalho (2007, p. 296-297), ao conceituar obrigacao,
afirma se tratar de um vinculo abstrato nascido da imputacdo normativa onde uma
pessoa (sujeito ativo, credor, pretensor), tem o direito subjetivo de exigir o
cumprimento de outra pessoa (sujeito passivo, devedor), da prestacdo de indole
patrimonial.

Em outras palavras, a obrigacdo € o comportamento, seja comissivo ou
omissivo, do credor em relacdo ao devedor, podendo o credor exigir deste o
cumprimento de uma prestacdo: dar/entregar dinheiro, fazer ou néo fazer algo
relacionado ao tributo; ficando o devedor vinculado ao credor até o adimplemento da
obrigagéo pactuada.

2.2 OBRIGACAO JURIDICA TRIBUTARIA

O tributo é uma realidade que acompanha o sujeito desde o nascimento e
vai até a sua morte; estando intrinsecamente ligado com o desenvolvimento social e
econdémico de uma sociedade.

Tal fato é visualizado a partir do instante em que o Poder Publico,
exercendo uma das fungbes: seja fiscal (com a finalidade de arrecadagdo de
recursos para os cofres publicos), parafiscal (com o objetivo de arrecadacdo do
tributo, no entanto, o produto da arrecadagcédo € destinado a ente diverso daquele
que instituiu a cobranca) ou extrafiscal (que busca intervir numa situagdo social ou

econbmica), diante da concretizacdo de uma situacdo definida em lei, vem a
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arrecadar dinheiro para os cofres publicos com o objetivo de atender as
necessidades essenciais da coletividade, ou estimular, ou desestimular o uso ou
consumo de determinando produto ou mercadoria com fulcro em proteger, por
exemplo, a manutencdo de propriedade produtiva ou a continuidade de uma
economia equilibrada.

Nesse contexto, para se alcancgar a finalidade precipua do Estado em
favor da sociedade é preciso o estabelecimento de uma relagdo obrigacional de
natureza tributaria entre aquele e as pessoas integrantes desta.

A obrigacao tributaria ndo diverge do conceito conferido ao direito
das obrigacoes em geral; ela se caracteriza, no campo dos tributos, pelo seu
objeto ao passo que cabera ao sujeito passivo cumprir com uma prestacao de
natureza tributaria (dar uma soma pecuniaria ao sujeito ativo, fazer algo, por
exemplo, apresentar declaracéo de rendimentos; ou nao fazer de conteudo referente
a tributo como, por exemplo, ndo dificultar a fiscalizagéo). O objeto da obrigagao,
assim, revela o carater tributario da obrigacao.

Outro ponto que vem a particularizar e diferencia-la das demais
obrigagdes € quanto ao sujeito da obrigacao; o credor é o Estado ou outra entidade
a quem tenha sido delegada a condicdo de sujeito responsavel pela arrecadacao,
execucao e fiscalizacao da obrigacao tributaria. Ja o sujeito passivo - contribuinte ou
responsavel - € a pessoa fisica ou juridica obrigada por lei a realizar o conteudo da
prestacao (dar, fazer ou nao fazer).

Machado (2010, p. 129) também definiu obrigagao tributaria como sendo
a relagao juridica em razdo da qual “[...] o particular (sujeito passivo) tem o dever de
prestar dinheiro ao Estado (sujeito ativo), ou de fazer, ndo fazer ou tolerar algo no
interesse da arrecadacao ou da fiscalizacao dos tributos, e o Estado tem o direito de
constituir contra o particular um crédito.

Na obrigacao tributaria, portanto, o Estado atua como sujeito ativo da
relacdo juridica — obrigacdo tributaria, enquanto o particular fica submetido ao
cumprimento de uma obrigacdo imposta por aquele, atuando como sujeito passivo;
tal relagdo surge da ocorréncia do fato gerador descrito na norma. Uma vez previsto
em lei, a situagdo concretizada da lugar a obrigacéo juridica tributaria e, a partir
desse momento, € possivel identificar quem realizou o fato (sujeito passivo), qual o

tributo foi gerado e o quantum sera pago (elemento ou critério material), além de ser
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possivel ter conhecimento de onde ocorreu (elemento espacial) e quanto aconteceu

(elemento temporal).

2.2.1 Norma na definicao de obrigacao tributaria

Em matéria tributaria, o sujeito ativo ou credor ndo é o administrador
fiscal, mas sim o proprio Estado, sendo o crédito indisponivel pela autoridade
administrativa (principio da indisponibilidade do interesse publico), devendo seguir
rigorosamente a previsdo normativa, em estreita conformidade a disposicéo legal.
Neste sentido, ndo pode a autoridade fazer juizo de valoragdo quanto a realizagéo
da cobranga, o que nao ocorre nas relagdes particulares em que o particular pode
dispor do crédito.

Desse modo, na obrigacao tributaria ha peculiaridades préprias que a
distingue das demais firmadas entre os particulares. A primeira delas se refere ao
seu objeto, ou seja, trata-se de uma prestacao de natureza tributaria (dar, fazer ou
deixar de fazer), envolvendo um ente publico em um dos polos e um particular do
outro; outra particularidade, de extrema importancia, € que a obrigacao tributaria
independe da vontade do sujeito passivo, sendo de carater compulsorio, vinculando-
0 e submetendo-o ao cumprimento da prestacao tributaria. Por essa razao, a
obrigacao tributaria € chamada de obrigacao ex lege.

Obrigacéao ex lege é aquela que decorre diretamente da vontade da lei,
independentemente da vontade do contribuinte, contrapondo-se a obrigacdo ex
voluntate, que decorre da vontade das partes. Em outras palavras, para que haja um
elo entre os sujeitos na obrigacdo tributdria e que o Estado possa exigir
compulsoriamente um valor em dinheiro do particular € necessario que exista um ato
proprio, qual seja, a lei.

Nesse sentido, o nascimento de uma obrigacao tributaria ndo depende da
manifestacdo ou aquiescéncia, ou mesmo do conhecimento, do sujeito passivo para
gue seja criado ou estabelecido o vinculo juridico.

Amaro (2009, p. 247), diferenciando obrigacées comuns de obrigacdes
tributéarias, esclareceu que o surgimento da obrigagdo tributéria independe da
vontade da parte que se obrigard — devedor. De igual modo, independe de seu
conhecimento, ou seja, de estar o individuo ciente da causa que deu origem a

obrigacao.
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Para o cumprimento da prestacéo tributaria € irrelevante a vontade do
sujeito passivo, pois se trata de uma prestacao pecuniaria compulséria bastando a
ocorréncia do fato anteriormente previsto na norma para originar a obrigacao;
contudo, como visto, para que a cobranga possa ser realizada é indispensavel prévia
instituicdo da exagao/cobranca por lei.

Na licdo de Carvalho (2007, p. 166) “[...] qualquer das pessoas politicas
de direito constitucional interno somente poderd instituir tributos, isto é, descrever a
regra-matriz de incidéncia, ou aumentar os existentes, majorando a base de célculo
ou a aliquota, mediante a expedi¢ao de lei.”

Essa caracteristica (de exigéncia de lei para instituicao do tributo) decorre
do principio da legalidade estrita, previsto no art. 150, inciso I, da CF que afirma
“Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou aumentar tributo sem
lei que o estabelega.”

Sobre 0 assunto, observa Kiyoshi Harada (2005):

Sao unénimes a doutrina e a jurisprudéncia quanto a natureza ex lege da
obrigacao tributaria, contrapondo-se a natureza ex voluntate da obrigagdo
de direito comum. A obrigacao tributaria s6 pode resultar de lei, lei em
sentido estrito, por forca do principio da legalidade tributaria que
remonta a Carta Magna de 1215 e que esta cristalizado em todas as
Constituicdes de Estados Democraticos. A nossa Carta Politica de 1988
inscreveu-o no art. 150, I, [...]. (grifo nosso).

A manifestacdo da vontade do sujeito passivo ndo influencia no
nascimento da relagdo juridico-tributaria, posto que ocorrido no mundo fatico a
situacao definida em lei como apta e suficiente ao surgimento do dever de pagar o
tributo forma-se automaticamente o vinculo juridico que unira o sujeito ativo e o
sujeito passivo.

E, pois, a lei fonte formal para a criagdo, majoracao, redugéo ou extingao
de qualquer espécie de tributo; se a lei ndo cria o tributo ndo ha obrigagao tributaria
para ser cumprida pelo sujeito passivo.

Ha varios dispositivos que determinam a necessidade de lei para o
estabelecimento do tributo, por exemplo, os arts. 52, I, 146, 150, |, da CF e arts. 3% e
97 do CTN, levando a conclusao inquestionavel de que nao ha e nem pode haver
tributo sem que uma lei valida venha definir seu fato gerador - da mesma forma que,

no direito penal, ndo ha crime sem lei que venha determina-lo previamente. Esses
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dois ramos do direito, tributario e penal, trazem uma caracteristica comum entre si,
ambos estdo vinculados a tipicidade cerrada uma vez que ndo é permitido o uso de

analogia para deduzir um tributo ou um crime, somente cabe a lei essa tarefa.

2.2.2 A Obrigacao Tributaria no Cédigo Tributario Nacional

Uma vez compreendido o conceito de obrigacdo tributaria e as
peculiaridades que a distingue das obrigacdes em geral é possivel partir para o
estudo das espécies de obrigacdes a luz do Cdédigo Tributario Nacional (CTN). O
CTN trata do tema em seu art. 113, caput, onde dispde que a obrigagéo tributaria
tanto pode ser principal como acesséria.

Carvalho (2007, p. 301) afirma que interessa ao direito tributario dois tipos
de relagdes: as de carater patrimonial, encontradas no nucleo da norma que trazem
a definicdo da hipétese de incidéncia — ou regra-matriz — que seria a obrigacao
principal; e outras que estdo opostas para facilitar a operacionalizagéo da instituicéo
tributaria, que sao os deveres instrumentais ou formais - a obrigacao acessoria.

Assim, a relagao juridico-tributaria pode, de acordo com a natureza da
prestacdo de seu objeto, assumir cunho pecuniario ou nao pecuniario; se tiver
carater pecuniario sera obrigacao principal, do contrario, sera acessoria.

2.2.2.1 Obrigagao Principal

Determina o §19, art. 113, do CTN que a obrigacao tributaria € dita
principal quando envolve o pagamento de um tributo ou de uma penalidade. Em
ambos os casos traz um elemento caracteristico — a natureza pecuniaria — ou seja, o
cumprimento de uma prestagao de dar dinheiro.

Como ja esclarecido, a obrigacao tributaria somente surge quando ocorrer
o fato gerador ou infracdo prevista abstratamente na lei. O momento concretizador
da obrigacéao, para Carvalho (2007, p. 305-306), é “[...] o instante em que o evento é
relatado no antecedente de uma norma individual e concreta, ou seja, no atimo em
que é constituido o fato juridico tributario.”

Em suma, ocorrendo o fato gerador descrito na lei surge a relagcéo juridica
entre os sujeitos: ativo (Estado), que possui o crédito, e o passivo (contribuinte ou

responsavel), que possui o débito; vinculados por uma obrigagdo, nesse caso
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principal, de cunho patrimonial, envolvendo um ato de pagar, ligada ao tributo: dar
(dinheiro), referente ao tributo ou penalidade pecuniaria.

2.2.2.2 Obrigagao Acessoria

Como se sabe, é dever de todos contribuir com o Poder Publico para a
execucdo adequada e eficiente das providéncias necessarias ao atendimento das
finalidades assumidas por ele. Assim, deve a sociedade facilitar o conhecimento,
controle e arrecadagao da importancia devida aos cofres publicos, ou seja, facilitar o
procedimento fiscalizatério dos tributos.

Nesse sentido destaca Carvalho (2007, p. 302-303):

[...] no territério das imposigdes tributarias, sdo estipulados iniumeros
deveres, que possibilitam o controle, pelo Estado-Administragao,
sobre a observancia do cumprimento das obrigacoes estatuidas com
decretacdo dos tributos. Esses deveres séo, entre muitos, o de escriturar
livros, prestar informagbes, expedir notas fiscais fazer declaragoes,
promover levantamentos fisicos, econdmicos ou financeiros, manter dados
e documentos a disposicao das autoridades administrativas, aceitar a
fiscalizagdo periédica de suas atividades, tudo com o objetivo de
propiciar ao ente que tributa a verificacdo do adequado cumprimento
da obrigacao tributaria. (grifo nosso).

Tais relagdes sao reconhecidas como obrigacdes acessoérias, também
conhecidas como deveres formais ou instrumentais. Essa espécie de obrigagcéo esta
prevista no §2° do art. 113 do CTN que diz: “A obrigacdo acessoria decorre da
legislacao tributaria e tem por objeto as prestacdes: positivas ou negativas, nela
previstas no interesse da arrecadacgao ou da fiscalizagdo dos tributos.”

A finalidade precipua da obrigagdo acesséria é viabilizar o controle e
fiscalizacdo dos fatos tidos por relevantes para o surgimento de uma obrigacao
tributaria e sua subsequente arrecadacao.

Vale ressaltar que, apesar da denominacdo utilizada, a obrigagao
tributaria acessoria ndo depende da existéncia efetiva de uma obrigagéo principal,
podendo subsistir independentemente da principal e ter existéncia prépria e
autébnoma, diferente do Cédigo Civil que estipulou como regra a acessoriedade da
obrigagao dita acesséria, ou seja, de que o0 acessorio segue o principal. Em matéria
tributaria esse carater de acessoriedade € visto com ressalvas, em relacdo ao

sentido usado pelo direito privado, ja que apesar da obrigacdo acessoria poder



23

existir independente da principal e de possuir autonomia, esta atrelada a finalidade
da obrigacéo principal.

Destarte, a obrigacdo acessoria ndo implica em direito para o sujeito ativo
de exigir o cumprimento de uma prestacdo de cunho pecuniario, mas sim, traduzem-
se em prestacdes positivas ou negativas ao contribuinte, instituida pela legislacao
tributaria (lei em sentido estrito — art. 96 do CTN), com o objetivo de auxiliar o
cumprimento da obrigagao tributaria principal, além de comprovar seu cumprimento
como, por exemplo, a obrigatoriedade da entrega de declaracdo de bens e
rendimentos a fiscalizagédo, independentemente da existéncia de tributo a ser pago,
a expedicao de nota fiscal; escrituracao de livros fiscais; dentre outros.

Importante mencionar que quando uma obrigacdo acessoOria nao é
cumprida ha uma conversao dessa obrigacao em principal, é o que estabelece o §3°,
art. 113, do CTN: “A obrigagado acesséria pelo simples fato de sua inobservancia,
converte-se em obrigacao principal relativamente a penalidade pecuniaria.” Isto €,
havendo o descumprimento da obrigagdo acesséria ser4d devida a obrigacao
principal, passando a ter conteddo econdmico em razdo da aplicagdo de uma

sangao administrativa/multa.

2.2.3 Regra Matriz de Incidéncia: hipoétese tributaria e fato juridico tributario

A regra matriz de incidéncia, ou norma tributaria em sentido estrito, € o
ndcleo do tributo, isto é, 0 que vem a definir a incidéncia fiscal, 0 que gera, cria ou
faz surgir a obrigacao de pagar o tributo.

Na licado de Carvalho (2007, p. 261), a “regra matriz de incidéncia
tributaria €, por exceléncia, uma regra de comportamento, preordenada que esta a
disciplinar a conduta do sujeito devedor da prestacao fiscal, perante o sujeito
pretensor, titular do direito de crédito.”

Nesse sentido, o contribuinte sé é obrigado a transferir dinheiro ao
Estado se tiver um motivo. Os motivos da transferéncia estao descritos nos
critérios apontados na regra-matriz de incidéncia. Deste modo, a regra matriz de
incidéncia € a representacdo de uma norma de conduta que leva o contribuinte a

entregar dinheiro ao Estado.
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J& foi dito que a obrigacdo juridica tributaria decorre da concretizacdo de
um fato, ou de uma hipotese, legalmente qualificado(a); assim a ocorréncia da
hipétese, descrita na norma, no mundo fatico € o fato gerador da obrigacéo.

Faz-se necessario entender, inicialmente, que ha uma distingdo
importante a ser analisada: hipétese de incidéncia e fato gerador sao realidades
diferentes; embora, as vezes, essas expressdes sejam utilizadas como sinbnimas,
na verdade, tem significados diversos na medida em que o fato se refere a um
acontecimento da vida, verificado no mundo concreto (¢ a conseqiéncia ou
prescritor); e, a hipoétese como uma descricdo abstrata de comportamento (por
exemplo, previsdo normativa de alguém auferir renda) que, uma vez realizada, gera
o dever de pagar o tributo, ou seja, traz a descri¢do de um fato (descritor).

Carvalho (2007, p. 256), ao tratar do tema, fez uma separacdo entre
esses dois momentos dispondo que se tratam de “[..] duas realidades
essencialmente distintas: a) a descricao legislativa do fato que faz nascer a relagao
juridico-tributaria; e b) o préprio acontecimento relatado no antecedente da norma
individual e concreta do ato de aplicagdo.”

Para se ter o surgimento da obrigacao tributaria, portanto, nao basta
a simples existéncia da hipotese de incidéncia determinada na lei, é preciso,
ainda, que essa hipotese deixe de ser hipotese para ser um fato concreto, real,
passando o tributo, consequentemente, a ser exigivel. Logo, é indispensavel a
combinacao dessas duas realidades, quais sejam: hipotese de incidéncia mais fato
gerador (a concretizagdo do fato descrito na norma ou, ainda, a realizagdo da
previsao fatica) para que haja o surgimento do liame intersubjetivo tributario.

Em outras palavras, para o aparecimento da obrigacdo tributaria é
necessario a subsuncao do fato a norma; a perfeita adaptacdo do fato ao
paradigma legal, dando ensejo a relacao juridica tributaria. A subsuncao ocorre
quando o fato juridico tributario vem a se efetivar no mundo fatico (fato
gerador in concreto), havendo uma identidade absoluta com o preceito
normativo (hipétese de incidéncia). Para que o tributo nasca, portanto, é
indispensavel que o fato se ajuste a hipétese de incidéncia tributaria, o que atribui o
nome de subsung¢ao (equivalente a tipicidade no direito penal).
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2.2.3.1 Hip6tese de Incidéncia e Critérios: material, espacial e temporal.

Sabendo que a descricao legal de um fato € a hip6tese de incidéncia (fato
gerador in abstrato) e que a efetiva realizagdo da situacdo descrita é o chamado fato
gerador (in concreto), é possivel identificar o momento da ocorréncia da hipétese, o
lugar de sua ocorréncia, quem praticou e o quanto sera pago pelo sujeito a titulo de
tributo.

Nesse sentido, a regra-matriz tem, em sua estrutura, dois elementos:
antecedente e consequente; o primeiro possui 0s seguintes critérios: material,
temporal e espacial, e 0 segundo: o pessoal e o quantitativo, de acordo com a
classificagcao sugerida por Carvalho (2007, p. 270).

Destarte, ao analisar o fato imponivel, o legislador optou por adotar
propriedades ou caracteristicas identificadoras que déo plenitude ao fato gerador
como acontecimento presente no mundo; nesse sentido, definiu critérios que
permitem reconhecer o momento da concretizacdo da hipétese, respondendo as
questées de como, onde e quando pode se considerar ocorrido o fato imponivel por
meio dos elementos: a) material; b) espacial; e, c) temporal.

O Critério, ou elemento, Material é caracterizado pela circunstancia
definida na legislagdo que faz nascer o vinculo juridico de pagar o tributo. E a
descricao do fato, dado substancial, que serve de suporte para a hipdtese de
incidéncia. E o verbo e seu complemento que delimita qual acdo (vender
mercadoria, auferir renda, etc.) ou estado (ser proprietario, etc.) sera exigida para
que haja a incidéncia tributaria.

Machado (2010, p. 141) entende que tal critério se refere a materialidade
do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, devendo ser quantificado e
expresso em moeda. Ou seja, “O fato gerador da obrigagéo tributaria principal, [...] €
cuja concretizagéo faz nascer o vinculo juridico, albergando o dever de pagar o
tributo, € uma situacdo de fato geralmente indicada na lei pela referéncia a seu
nuclear ou material.

Nessa linha, o critério material enseja em uma expressdo econémica que
serve como instrumento para a quantificacdo do tributo. Esta relacionado ao objeto
da relagéo juridica, que em se tratando de matéria tributaria, se consubstancia na
base de célculo e na aliquota, que ajudardo a dimensionar o quantum sera devido

pelo sujeito passivo na relacéo tributaria, ou seja, definira o valor a ser pago a titulo
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de tributo pelo contribuinte. Assim sendo, conta-se com a aliquota e a base de
célculo para atingir essa finalidade.

A base de célculo é uma grandeza numérica sobre a qual incide a
aliquota para se chegar ao quantum se deve ao fisco a titulo de tributo. E de
extrema importancia, pois € por meio dela que se pode visualizar a espécie de
tributo com que se esta trabalhando e, ao mesmo tempo, observar se o legislador
usou adequadamente sua competéncia conferida pela CF.

Ja a aliquota é, normalmente, um vetor aritmético aplicado sobre a base
de calculo para se chegar ao valor exato do tributo, podendo ser especifica (levando
em consideracao a quantidade/unidades do produto tributado - unidade em medida)
ou percentual (visualizada em valor, ad valorem).

Desse modo, o critério material ou nuclear se apresenta de extrema
relevancia para encontrar o valor, quantum atribuido ao ftributo, pois esta
diretamente relacionado ao fato ou estado de fato descrito na norma, sendo o
proprio elemento essencial ou substancial do fato gerador que ajuda a identificar a
espécie e a subespécie tributaria.

O Critério Espacial indica as circunstancias de lugar implicitas ou
explicitas na hipétese de incidéncia, considerando a validade da lei no territorio em
que deve nascer a obrigacao tributaria, ou seja, a hipoétese de incidéncia deve ser
realizada na area espacial em que se estende a competéncia tributaria. E, por
conseguinte, o espaco fisico em que a relagdo juridica pode passar a existir, a
medida que se encontra dentro da area de atuagao ou aplicacdo da competéncia
tributéaria.

Amaro (2009, p. 267), tratando do assunto, afirmou que “ndo existem
fatos situados fora do espaco; assim também, o fato gerador do tributo é um
acontecimento que ocorre em algum lugar.” Continuando explicou que “é importante
a definicdo desse aspecto, pois a mesma situagdo material no lugar “A” pode ser de
fato gerador e ndo sé-lo no lugar “B”, ou porque esse lugar esteja fora do ambito
espacial de aplicagdo da lei ou porque nele vigore a isencao regional.” (AMARO,
2009, p. 267)

Pode-se observar, desse modo, a inegavel importancia desse critério,
pois é ele utilizado como instrumento de andlise da incidéncia do fato gerador em
determinado territério, bem como para solucionar possiveis conflitos de normas que

venham a surgir.
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Ja o Critério Temporal indica 0 momento em que se considera ocorrido o
fato gerador, e, desse modo, nascida a obrigacao tributaria. Em outras palavras, é o
instante designado pela hipétese de incidéncia como habil para d4 origem ao fato
gerador, ou seja, a obrigacao juridica tributaria, determinando, assim, o exato minuto
em que se reportam os efeitos da obrigacdo e qual lei sera aplicada ao caso
concreto.

Logo, é necessaria a andlise desse critério para efeito de identificagéo,
como mencionado, da lei aplicavel e a verificacao das questées de prazos para o
cumprimento da obrigagdo tributaria ou a pratica de direitos, pois esse critério visa
demonstrar o correto momento em que o fato imponivel ocorre.

2.2.3.2 Fato Gerador do Tributo

Visto a diferenga entre dois importantes momentos: o primeiro no plano
tedrico, abstrato - hipotese de incidéncia; e 0 segundo no plano da realidade - fato
gerador/fato imponivel -, pode-se iniciar o estudo, propriamente, do modelo ou
situacao concreta que gera a obrigacao de pagar o tributo.

A lei descreve um comportamento, uma conduta abstrata, como habil a
surgir a obrigacao tributaria; no momento em que se efetiva essa situagao/fato
abstrato sera devida a cobrancga do tributo pela Administragdo Fazendaria.

Para Rocha (2009, p. 292), fato gerador é o “[...] evento concreto, ocorrido
no meio social, localizado em certas coordenadas de tempo e de espaco, que gera,
contra o sujeito passivo, a obrigacao de pagar o tributo.” Nessa linha, quando o fato
gerador ocorre no plano fatico esta diante da obrigacédo de pagar o tributo.

A obrigacgdao tributaria, dessa forma, nasce a vista de um fato previamente
descrito, cuja ocorréncia tem aptiddo, dada por lei, de gerar o surgimento da
obrigacdo. Nesse sentido, tanto a obrigacdao principal como a acessoéria
dependem da ocorréncia do fato gerador (fato legalmente qualificado, previsto
na legislacao tributaria) para surgir o dever juridico de prestar algo (dar, fazer
ou nao fazer).

Compreendido o conceito de fato gerador, é importante também identifica-
lo nas obrigagdes tributarias, ou seja, verificar o momento de sua ocorréncia nas
obrigacdes principais e acessoérias e, consequentemente, o surgimento do dever de
cumprir a exagao.



28

Na obrigacao principal, que envolve o pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria, o fato gerador é o determinante para o seu surgimento e sua
extingcdo se d4 com o crédito que advém da obrigagao (art. 113, §1° do CTN). O fato
gerador da obrigagéo principal é a situagéo, definida em lei, suficiente e necessaria
para o nascimento da obrigacao juridica tributaria, € o que preceitua o art. 114 do
CTN (necesséria no sentido de ser a situacao indispensavel para configurar o fato, e
suficiente significando que a situacdo definida em lei deve ser satisfatéria para o
surgimento da obrigacao juridica tributaria).

Ja na obrigacao acessoria, o fato gerador é qualquer situacdo que
implique na imposicao de uma acao ou omissao de ato que nao configure obrigacao
principal, € o que dispde o art. 113, § 2°, do CTN: “a obrigacao acesséria decorre da
legislagdo tributaria e tem por objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela
previstas no interesse da arrecadacgao ou da fiscalizagdo dos tributos.” Nos termos
do art. 115, o fato gerador da obrigagéo acesséria € qualquer situacao que, na forma
da legislacao aplicavel, impde a pratica ou a abstencdo de ato que nao configure
obrigagéo principal, por exemplo, declaragdes de bens e rendimentos a fiscalizagéo,
levantamentos fisicos, econdmicos ou financeiros, manutencdo de dados e
documentos a disposigao das autoridades administrativas, aceitacdo de fiscalizagao
periddica de suas atividades, a expedicao ou entrega de nota fiscal; escrituracao de
livros fiscais; dentre outros.

Além de saber o conceito de fato gerador (diferenciando de hipdtese de
incidéncia), bem como sua relacdo com as espécies de obrigacdes tributarias, é
imperioso conhecer também o instante certo em que o fato gerador pode surgir no
mundo, ensejando como resultado a exigéncia do tributo. Diante disso, analisar o
momento da ocorréncia do fato gerador ajuda a identificar o exato minuto em que
se da o nascimento da obrigacdo principal, como decorréncia da verificagdo no
mundo fatico.

Para facilitar a compreensdo do assunto, o CTN estabeleceu regras
definidoras desse momento. H4, desse modo, uma divisdo dos fatos em dois grupos:
quando se trata de situacdo de fato e quando se refere a uma situagdo juridica
(conforme art. 116 do CTN).

Assim sendo, quando a lei ndo dispuser de modo diverso, o fato gerador
podera ser considerado efetivado: a) em se tratando situacdao de fato, desde o

momento em que se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que
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produzam os efeitos geralmente, ou ordinariamente, delas decorrentes; e b) em se
tratando de situacao juridica, desde o0 momento em que tal situacao juridica esteja
definitivamente constituida, nos termos do direito aplicavel.

A situacdo de fato é visualizada quando se concretiza o fato descrito na
norma sem necessidade de auxilio dos institutos juridicos de outro ramo do direito
para Ihe completar a existéncia, sendo suficientes as circunstdncias materiais
descritas na norma para fazer surgir o fato gerador. Ou seja, ao definir o momento
ensejador do tributo o legislador ndo toma por base a definicdo de outro ramo do
direito como produtor de efeitos juridicos.

J& no que tange a situacao juridica, ha o enquadramento, com precisao,
de uma hipétese de incidéncia ja prevista em outro ramo do direito, como fonte
indicadora de conseqiéncias e efeitos juridicos. Nesse caso, a situagdo vai esta
definida em outra ciéncia juridica, tendo o Direito Tributario que fazer uso desse
conceito como fonte auxiliadora ou complementar. Por exemplo, quando a hipo6tese
de incidéncia é a propriedade de um bem imével; para entender o alcance deste
preceito é necessario recorrer ao Codigo Civil e buscar o conceito de bem imével,
considerando nascida a obrigagdo quando realizado o registro no cartorio de titulo
aquisitivo no érgao competente.

A ocorréncia do fato gerador, seja de uma situagdo de fato ou de uma
situacao juridica, faz surgir a obrigacao tributaria. Assim, ao instituir o momento da
ocorréncia do fato gerador, seja em razdo da situagdo de fato ou da situagao
juridica, buscou o legislador trazer uma segurancga para o contribuinte, a medida que
estabelece o instante em que se verifica a consumacao do fato sobre o qual incide a

norma de tributacao.
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3 SUJEITOS DA OBRIGACAO TRIBUTARIA

Para identificar o aparecimento de uma relagdo juridica é necessario o
estudo de um conjunto de elementos obtidos no prescritor da norma auxiliando o
reconhecimento dos sujeitos formadores da relacéo juridica: o sujeito ativo de um
lado (como credor, ou ainda, pretensor) e o sujeito passivo do outro (como devedor).

De tal modo, o critério pessoal aponta os sujeitos da relagédo juridica
tributaria que estao atrelados em razao de um objeto, qual seja, a prestagao da
obrigacao tributaria: que se desdobra em sujeito ativo (possuidor de competéncia
para exigir o adimplemento da prestacado) e o sujeito passivo (responsavel pelo
adimplemento da mesma), isto é, as pessoas que estao vinculadas a uma
obrigacao, seja de conteudo patrimonial ou néo.

No polo ativo encontra-se o ente detentor do direito de exigir o
cumprimento da obrigacao tributaria, seja principal ou acessoéria. O sujeito ativo tanto
pode ser o titular do direito de cobrar o pagamento do tributo ou penalidade
pecunidria, como o legitimado para cobrar o cumprimento de um dever formal ou
instrumental. O art. 119 do CTN define sujeito ativo prescrevendo ser “a pessoa
juridica de direito publico titular da competéncia para exigir o seu cumprimento.”
Sobre o assunto, Amaro (2009, p. 263) entende que:

O sujeito ativo é a pessoa (estatal ou nao) que é credora da obrigac¢ao
tributaria; sujeito passivo é o devedor dessa obrigacédo. Trata-se de
pessoas cuja identificagdo concreta geralmente é feita em funcdo do
aspecto material: se se trata de aquisicao de renda (que é fato gerador de
certo tributo, instituido pela Uniao), identifica-se como sujeito ativo a Uniéo;
sujeito passivo, por sua vez, sera a pessoa a quem a lei impuser o dever de
recolher o tributo, em razdo daquele fato (que espelha o modelo legalmente
previsto). (grifo nosso).

O sujeito ativo, nesse aspecto, € a pessoa detentora da capacidade
tributaria ativa (nesse ponto € preciso fazer uma ressalva, a competéncia tributaria
ndao se confunde com a capacidade tributaria ativa; a primeira trata-se da
competéncia para legislar/criar tributo conferida pela CF/88, ndo podendo, por
conseguinte, ser delegada; enquanto que a segunda envolve a possibilidade de
arrecadacao, fiscalizacdo e execucgdo, a qual pode ser delegada pelo ente detentor
de competéncia tributaria a outro ente de direito publico) com poder de exigir a
divida decorrente da obrigacao.
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No polo passivo encontra-se a pessoa obrigada a efetuar o cumprimento
da obrigacéo tributaria (dar dinheiro, fazer ou deixar de fazer algo), por ter realizado
a situacdo definida na norma como suficiente e necessaria a ensejar a obrigacao.

E importante destacar que as convencdes particulares ndo podem ser
impostas ao Fisco na tentativa de alteracdo do sujeito passivo (principio da estrita
legalidade), é o que preceitua o art. 123 do CTN. Nessa Optica, as convencdes
particulares sdo validas entre os particulares, na 6rbita do direito privado, mas nao
sao habeis para modificar o sujeito passivo (contribuinte ou responsavel), pois
prevalece a regra da inoponibilidade das convengbes particulares em face da
Fazenda Publica.

A sujeicdo passiva representa 0s sujeitos que sofrerdo a invaséo
patrimonial compulséria de valores a titulo de tributo, sempre que realizar o fato
gerador da obrigacao juridica tributaria. Esse sujeito, seja pessoa fisica ou juridica,
tem o dever de prestar o objeto da obrigacado tributaria, qual seja, transferir (dar)
dinheiro aos cofres publicos, fazer ou deixar de fazer algo com o objetivo de assistir
o fisco.

Os arts. 121 e 122, ambos do CTN, distinguem a sujeicdo passiva em
razao da espécie de obrigacao:

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

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

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

Il - responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua
obrigagao decorra de disposicao expressa de lei.

Art. 122. Sujeito passivo da obrigacao acessoria é a pessoa obrigada as
prestacdes que constituam o seu objeto. (grifo nosso).

O sujeito passivo da obrigagédo principal € a pessoa responsavel pelo
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria, sempre envolvendo a obrigagéo de
dar (dinheiro); j& da obrigacdo acesséria, € aquele encarregado de fazer ou nao
fazer, com a finalidade de auxiliar a atividade de arrecadacao e fiscalizacao.

Roque Carrazza (2011, p. 460) disciplinou a respeito do tema afirmando
qgue o sujeito passivo da obrigagao tributaria é a “[...] pessoa — fisica ou juridica,
publica ou privada — compelida pela lei a recolher o tributo, fisco ou quem Ihe faga as
vezes, apods, é claro, a realizacdo do fato imponivel, a pratica do lancamento e a
regular notificacdo deste ato administrativo.
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Nessa linha, o sujeito passivo da obrigacdo principal abrange duas
espécies: o0 contribuinte — quando possui relacdo pessoal e direta com a situacao
gue constitua o respectivo fato gerador (art. 121, paragrafo unico, |, do CTN) e o
responsavel tributario — quando, mesmo sem ter relacdo direta e pessoal com o
fato gerador, sua obrigacdo de pagar existe em razdo de dispositivo expresso em lei
(art. 121, paragrafo unico, inciso Il, do CTN).

Analisando o tema, Amaro (2009, p. 298) dispds que:

[...] a identificacdo do sujeito passivo da obrigagdo principal (género)
depende apenas de verificar quem € a pessoa que, a vista da lei, tem o
dever legal de efetuar o pagamento da obrigagdo, nao importando indagar
qual o tipo de relagéo que ela possui com o fato gerador.

Portanto, o contribuinte (ou sujeito passivo direto) é aquele que possui
relagéo de fato com a situagéo geradora da obrigagéo juridica tributaria como, por
exemplo, no imposto de renda, em que é devedor aquele que aufere renda. J& o
responsavel (ou sujeito passivo indireto) esta vinculado ao fato em decorréncia de
preceito normativo - em outros termos, o legislador, por conveniéncia, como forma
de garantir o cumprimento da obrigacao tributaria, entendeu ser adequado atribuir o
dever de pagar o tributo a outra pessoa (diferente daquela que realmente realizou o
fato gerador) que nao tem relacéo direta e pessoal com a situagéo definida em lei
como fato gerador.

3.1 ESPECIES DE SUJEITO PASSIVO

Conforme demonstrado, o sujeito passivo da obrigacao tributaria pode ser
o contribuinte ou o responsavel tributario, dependendo da relagao/proximidade com
o fato gerador da obrigacdo, sendo contribuinte quando tiver relagao direta e pessoal
com o fato gerador, do contrario, sera responsavel.

3.1.1 Contribuinte
Como observado, o sujeito passivo direto, ou contribuinte, é aquele que

praticou o fato gerador; € a pessoa que concretiza a situacao definida em lei e torna
palpavel a hipdtese de incidéncia.
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Amaro (2009, p. 299) destaca que “[...] a figura do contribuinte (como
devedor de tributo) é geralmente identificavel a vista da simples descricdo da
materialidade do fato gerador.” Seguindo, Amaro (2009, p. 300) alude que “em regra,
o contribuinte é, na situagdo material descrita como fato gerador, a pessoa que
manifesta capacidade contributiva, ou seja, titularidade de riqueza (renda,
patriménio, etc.). Assim, quem aufere renda é o contribuinte do imposto respectivo
[...]”

Hoje também se fala em contribuinte de fato e contribuinte de direito.
O primeiro se refere a quem suporta efetivamente o énus financeiro do tributo e o
segundo se reporta a quem juridicamente possui 0 dever de pagar o tributo. O
contribuinte de direito &, por conseguinte, aquele que juridicamente deve o tributo
porque assim estd definido na lei (art. 121, do CTN) - vale salientar que essa
classificacado néao se aplica as obrigagdes acessérias.

E importante enfatizar a distingdo entre sujeito passivo direto ou indireto
com tributo direto ou indireto para evitar confusao. Sujeito passivo direto ou indireto

esta voltado para a relagéo, proximidade, com o fato gerador da obrigacéo, sendo
direto se os lagos com a situacao concretizadora da hip6tese de incidéncia forem
diretos e pessoais, e sera indireto se nao o forem. Por outro lado, o tributo direto ou

indireto esta relacionado com a transferéncia do encargo da obrigacao para um
terceiro, ao passo que nao havendo translacéo sera tributo direto, do contrario sera
indireto (permitem a mudanga do compromisso econdmico-financeiro para uma
pessoa diferente daquela definida inicialmente em lei como sujeito passivo).

O contribuinte é, pois, a pessoa fisica ou juridica que participou da
constituicdo do fato gerador de forma pessoal e direta, ou seja, 0 sujeito obrigado a
pagar o tributo, que realizou a materializacdo descrita na regra-matriz tributaria.

3.1.2 Responsavel Tributario

O sujeito passivo indireto, ou responsavel, € outra pessoa indicada por lei,
diferente daquela que praticou o fato gerador. E aquele que esta indiretamente
ligado & ocorréncia do fato gerador, embora ndo tenha o concretizado, e que a lei Ihe
atribuiu a responsabilidade pelo adimplemento da obrigacédo, excluindo, ou néo, o
contribuinte da relacdo juridica.
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Na verdade, quem deveria cumprir a obrigacao seria o contribuinte por ter
sido ele a pessoa que realizou o fato gerador, mas tendo em vista o objetivo de
facilitar a arrecadacéo e a fiscalizac&o, a lei escolheu um terceiro para substituir o
devedor, colocando-o no polo passivo da relagao juridica.

Apesar do art. 121, paragrafo unico, inciso Il, do CTN, prescrever que o
responsavel ndo se reveste na condicdo de contribuinte, ndo trazendo um vinculo
direto e pessoal com o fato gerador, ndo se deve entender que o responsavel é um
estranho, alheio a situagdo definida em lei como ensejadora do tributo; pelo

contrario, é indispensavel que exista um vinculo com o fato gerador, € 0 que se
observa o art. 128, também do CTN:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira
pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacao, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caréater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacdo. (grifo nosso).

A toda evidéncia, deve existir um vinculo entre a terceira pessoa atribuida
por lei como responsavel e o fato que deu origem ao tributo respectivo; logo, de
alguma forma deve estar relacionado ao fato gerador.

Sobre o0 assunto, dispds Carrazza (2011, p. 462):

Como se sabe, por razées de experiéncia administrativa, mas sempre
com base em lei, os tributos, néo raro, vem arrecadados, pelo menos num
primeiro momento, de terceiras pessoas, juridicamente relacionadas
com os contribuintes. Sdo os sujeitos passivos indiretos, também
chamados responsaveis tributarios. [...]

Assim, é imprescindivel, em primeiro lugar, que também o responsavel
esteja vinculado, de algum modo, ao fato imponivel. Somente podera
ser onerado quem, de algum modo, participou da realizagdo do tipo do
tributo (fato tipico tributario). (grifo nosso)

Vale mencionar que pode a lei, ao conferir a responsabilidade, liberar o
contribuinte, excluindo-o da obrigagdo, bem como impor o encargo de forma
supletiva, complementar, isto €, sem libera-lo da relacao juridica tributaria (parte final
do art. 128 do CTN).

Sobre o tema menciona Alexandre Avila (2009, p. 248):

A substituicao tributaria nao exclui a atribuicao de responsabilidade
para outras pessoas e muito menos presume exclusao de
responsabilidade daquele que foi substituido, a menos que a lei seja
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expressa nesse sentido. Ndo havendo exclusdo, a Fazenda Publica
também podera exigir do substituido o recolhimento do tributo, cujo
pagamento competia ao substituto. (grifo nosso)

Desse modo, a definicdo de responsavel tributario € dada por exclusao;
sua principal caracteristica € ndo ser contribuinte, ou seja, o responsavel sera
aquele encarregado de efetuar o pagamento do tributo em decorréncia da atribuicao
de lei e ndo por se revestir na qualidade de contribuinte.

Sabendo disso, é necessario conhecer as modalidades de
responsabilidade tributdria e suas subespécies, pois sado elas que definirdo o
momento em que surge o vinculo entre o sujeito ativo e o responsavel tributario.

3.2 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

A responsabilidade tributaria, em sentido estrito, € a submissao, por
expressa previsao legal, de pessoa que nado praticou diretamente o fato gerador,
mas que estaria vinculada ao fato imponivel da obrigacao tributaria.

Ja foi visto que o vinculo entre o responsavel e o fato gerador decorre de
lei, havendo eleicdo de um ‘terceiro’ como responsavel para ser colocado no lugar
do contribuinte. Isso ocorre em virtude de conveniéncia ou mesmo necessidade da
Administracao Fazendaria, pois ha ocasidées em que a forma mais viavel de se ver
cumprida a obrigacao tributaria € por meio da substituicdo do sujeito passivo direto
pelo indireto, para simplificar a arrecadacao, garantindo a sua eficacia.

Nesse viés, o CTN estabeleceu limites a definicao legal do terceiro como
responsavel. Destarte, levando-se em consideracdo o momento em que surge
relagao juridica entre a pessoa designada por lei como responsavel e o sujeito ativo
da relacdo juridica tributaria, a responsabilidade pode ser classificada em: por
substituicdo ou por transferéncia.

Ponderando sobre a matéria, Amaro (2009, p. 307) distingue essas

espécies:

A doutrina patria, ja antes do advento do Cédigo Tributario Nacional,
costumava identificar duas modalidades basicas: a da substituicdo e a da
transferéncia. A diferenca entre ambas estaria em que, na substituicdo, a
lei desde logo poe o “terceiro” no lugar da pessoa que naturalmente
seria definivel como contribuinte, ou seja, a obrigacio tributaria ja nasce
com seu péblo passivo ocupado por um substituto legal tributario.
Diversamente, na transferéncia, a obrigacao de um devedor (que pode
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ser um contribuinte ou um responsavel) é deslocada para outra
pessoa, em razao de algum evento. (grifo nosso).

Assim sendo, tanto na responsabilidade por substituicdo como na
responsabilidade por transferéncia ha um terceiro assumindo a posicdo do
contribuinte (aquele que efetivamente realizou o fato gerador da obrigacéo).

Na responsabilidade por transferéncia, por razdo de um acontecimento
determinado em lei ha a supressao do contribuinte por outro/responsavel, ou seja, a
obrigagdo surge em relagdo a pessoa que efetivamente realizou a hipbtese de
incidéncia, mas que em decorréncia da concretizagdao de um evento, preceituado em
lei, havera a transferéncia da obriga¢ao para um terceiro.

Ja no caso da substituicao, por previsdo da prépria lei, a obrigacao ja
nasce sob o encargo do terceiro, pois antes da ocorréncia do fato descrito na norma
a responsabilidade, vindo a ocorrer o fato gerador, ja recaira sobre a pessoa definida
em lei.

3.2.1 Responsabilidade por Transferéncia

Nesse tipo de responsabilidade a sujeicdo passiva do responsavel surge
em momento posterior a ocorréncia da obrigacao tributaria, a medida que, uma
terceira pessoa vem a ocupar o polo passivo da relacao juridica tributaria em razao
de algum evento ou acontecimento determinado em lei, por exemplo, morte do
contribuinte, aquisicdo de fundo de comércio, aquisicdo de bens, etc., capaz de
modificar ou transferir o 6nus tributario para um sujeito escolhido pela lei, tido como
responsavel tributario.

Na responsabilidade por transferéncia o responsavel responde por débito
de outra pessoa, diferente da responsabilidade por substituicdo onde o substituto
responde por débito préprio. Em outros termos, pode-se examinar essa modalidade
(responsabilidade por transferéncia) quando se verificar o surgimento da obrigagcao
tributaria contra um sujeito certo e determinado e ela, em decorréncia de uma
situacao definida em lei, ocorrida posteriormente, for transferida a outrem.

Ocorrido o fato gerador, consequentemente, surge a obrigacado juridica
tributaria estabelecendo a relagdo entre o sujeito passivo e o Fisco. E o devedor que
tem o encargo de pagar o tributo, no entanto, a lei regula mecanismos no sentido de,

posteriormente, transferir esse dever legal a outra pessoa.
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A responsabilidade, desse modo, surge apds o nascimento da obrigacao
tributaria em virtude de um evento legalmente previsto. E importante perceber que a
transferéncia tanto pode ser realizada de um contribuinte para o responsavel (art.
131, Il, do CTN) como de um responsavel para outro responsavel (art. 131, Ill, do
CTN), mas em qualquer desses dois casos, a responsabilidade continua sendo por
transferéncia, pois devido a um episddio pdéstumo a ocorréncia do fato gerador, a
responsabilidade é transferida para outra pessoa. Pode-se concluir que o marco
temporal € o instante em que se verifica a ocorréncia dos eventos previstos em lei
como aptos a gerar a transferéncia.

O CTN dividiu as hipo6teses de responsabilidade em trés modalidades: por
sucessao (arts. 129 a 133), de terceiros (arts. 134 e 135) e por infragdes (arts. 136 a
138). Alguns doutrinadores como, por exemplo, Jodo Marcelo Rocha, criticam a
inclusdo da responsabilidade por infragdo nesse rol por entender que o legislador
cometeu um equivoco ao chamar de responsavel aquele que cometeu a infracao, ja
que teve relacao direta e pessoal com o fato gerador, devendo ser chamado de
contribuinte direto e néo responsavel/indireto. Apenas a titulo de ressalva, a
solidariedade (arts. 124 e 125 do CTN) foi disciplinada em capitulo distinto das
demais espécies de responsabilidades porque nao se encaixa no conceito de
responsavel, pois nela ha apenas a figura de contribuintes — pessoas ligadas
diretamente ao fato gerador.

A Transferéncia por Sucessao esta vislumbrada nos arts. 129 a 133 do
CTN, ocorre quando ha transferéncia, seja por ato negocial ou por disposi¢ao legal,
para terceiro ndo obrigado inicialmente, mas que de alguma forma esta vinculado ao
contribuinte antecessor na relacao; Nela ha a prevaléncia do principio de que a
divida se transfere para quem se transferiu o patriménio, pois a divida tributaria
passa a ser do sucessor do bem; a responsabilidade passa a ser de quem adquiriu 0
bem ja que o devedor original desaparece da relagédo, seja por morte, alienagao,
fuséo, etc.

Nessa linha, Amaro (2009, p. 308) destacou que “extinta uma pessoa
juridica ou falecida uma pessoa fisica, que ocupavam posi¢cées passivas numa
relagao tributaria, a pessoa sucessora passa a responder pela obrigagdo.”

Assim, importa saber a data da ocorréncia do fato gerador para ter o
momento da sucessao (marco temporal), por exemplo, uma determinada pessoa ‘A’,

proprietaria de um bem imével urbano, € contribuinte do IPTU, se ela deixar de
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pagar a obrigagao e alienar para ‘B’, este se torna, a partir da aquisi¢cao, responsavel
pelos tributos devidos nos anos anteriores (art. 130 do CTN).

A Transferéncia de Terceiros esta tratada nos arts. 134 e 135 do CTN.
Em ambos dispositivos os ‘terceiros’ sdo pessoas que falharam no cumprimento de
um dever legal de gestao ou vigilancia do patriménio do contribuinte. Essas pessoas
responsaveis tém o dever de geréncia e de zelo para com 0s negécios dos
contribuintes, mas em razdo de determinadas circunstancias ndo desempenharam o
papel, o que gera a responsabilidade de pagar a divida ou multa no lugar dos
contribuintes.

Essa modalidade de responsabilidade ndo se prende a transmissao
patrimonial, como na responsabilidade por transferéncia por sucessao, mas no dever
de zelo, legal ou contratual, de gestao, com relagao ao patriménio de outrem. Por
exemplo, o pai quanto aos bens de filhos menores; os administradores de bens de
terceiros, pelos tributos devidos por estes; etc.

E por ultimo, a Transferéncia por Infracao esta abordada nos arts. 136 a
138 do CTN. A transferéncia por infracdo, em seu art. 136, tem, em regra, natureza
objetiva uma vez que independe da intengdo do agente ou do responsavel, nao
precisando demonstrar 0 nexo psicologico entre o agente e o resultado, além disso,
independem da efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato.

Em outros termos, independe da Administracdo Fazendaria ter sofrido
prejuizos pela infringéncia da lei, bastando apenas que seja realizado um ato
violador da legislacao tributaria, uma infracao e a respectiva autoria, para que ocorra
a responsabilidade por parte do agente ou responsavel.

3.2.2 Responsabilidade por Substituicao

A responsabilidade por substituicado ocorre quando a sujeicdo passiva se
verifica contemporaneamente a ocorréncia do fato gerador. D4-se quando o dever
de pagar do responsavel ja estar definido desde a concretizacdo da hip6tese de
incidéncia, ndo dependendo de qualquer evento posterior ao fato, diferentemente da
responsabilidade por transferéncia.

Desde a ocorréncia do fato gerador a lei ja define o responsavel como
devedor, ndo recaindo sobre o contribuinte, em nenhum momento, o dever de pagar

o tributo, ndo havendo nenhuma mudanga subjetiva da obrigagéo tributaria. Isso
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ocorre em virtude da relacao juridica desenvolver-se, desde o inicio, entre o sujeito
ativo e o responsavel tributario (pessoa designada por lei para assumir o lugar do
contribuinte na relacéo).

Dessa forma, explicou Avila (2009, p. 248) que “Na substituicao tributaria,
a relacdo tributaria forma-se desde logo entre o sujeito ativo e o substituto legal
tributario.” A obrigacao juridica tributaria surge com o polo passivo ocupado pelo
substituto legal. Exemplificando, Amaro (2009, p. 308) traz a seguinte situagéo: “[...]
imposto de renda incidente na fonte, em que a figura do beneficiario da renda (que
seria naturalmente o contribuinte) seria, desde logo, substituida por terceiro (a fonte
pagadora).” No caso, o sujeito passivo é a fonte pagadora, possuidora do dever legal
de realizar a retengao e recolher o respectivo imposto; ela, fonte pagadora, substitui
o contribuinte.

A responsabilidade por substituicdo pode ser dividida em: substituicdo
tributaria regressiva, antecedente ou ‘para tras’ ou por diferimento, e substituicao
tributaria progressiva, também conhecida como substituicdo subsequente ou ‘para
frente’. No primeiro caso - regressiva - a lei atribui a responsabilidade ao adquirente
da mercadoria ou produto, verificando-se o adiamento do pagamento do tributo
(diferimento). Ja no segundo — progressiva - a lei determina que a responsabilidade
tributaria recaira sobre o responsavel legal, que antecipadamente paga o tributo,
tendo em vista a provavel ocorréncia do fato gerador futuro.

3.2.3.1 Substituicao Regressiva

A substituicdo regressiva, ‘para tras’, antecedente ou por diferimento, se
da quando o fato gerador é realizado em um dado momento, mas somente havera o
recolhimento do tributo devido em momento posterior a sua ocorréncia, havendo,
pois, um adiamento da exigéncia do crédito tributario. O fato se concretiza, no
entanto, o cumprimento da obrigacao sé se realizara posteriormente (o pagamento €
diferido ou adiado).

Nesse sentido ha uma postergacdo do recolhimento do tributo com
relagdo ao momento pretérito em que se efetiva o fato gerador. Destarte, adia-se o
pagamento por conveniéncia da Administragdo Fiscal, uma vez que é mais
vantajosa e eficaz a arrecadacao e a fiscalizacdo de empresas (sabendo que essa
modalidade de responsabilidade é mais comum no setor primario, cujos produtos
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sdo fornecidos as industrias) do que de centenas ou milhares de pequenos
produtores rurais. O substituido, em regra, ndo dispde de aparato fiscal ou contabil
para adimplir a obrigagdo (ndo precisa criar uma logistica para ter controle do tributo
a ser recolhido), recaindo, pois, o dnus tributario sobre o substituto legal.

Apesar de a Fazenda Publica receber o tributo em momento posterior a
ocorréncia do fato gerador, ha a vantagem da otimizacdo da mao-de-obra da
entidade tributante, pois no lugar de ficar despendendo esforgcos na fiscalizagdo e na
arrecadacao de inumeros produtores, podera realizar sua atividade em um numero
bem menor de empresas (substituto), diminuindo, consequentemente, a evasao
fiscal (situacdo em que o contribuinte utiliza de meios ilicitos para evitar ou desviar
da cobrancga do tributo, para escapar da tributagao ), aumentando a arrecadacao.

Tratando esse pondo, discorre Avila (2009, p. 248):

O fato ocorreu, mas o pagamento € adiado. Nesse caso, para facilitar a
arrecadacao e a fiscalizacao do tributo, a lei atribuiu ao substituto legal
tributario o dever de pagar o tributo cujo fato gerador — praticado por
outra pessoa — ocorreu no passado. Quem praticou o fato gerador foi “A”,
mas a lei atribui ao “B” o dever de pagar o tributo. A pretensao da Fazenda
Pdblica nasce diretamente contra “B”, que é o devedor originario e
ingressou na relacao juridica substituindo “A”. (grifo nosso).

Na substituicdo regressiva o pagamento adiado recai sobre o responsavel
tributario devendo este pagar o tributo alheio, mas, para isso, € descontado/abatido
o valor do tributo a ser recolhido por substituicao do preco pago pelo produto
(evitando a oneracdo excessiva). A titulo de exemplo, Avila (2009, p. 248-249)

esclarece:

[...] os produtores de uva vendem seus produtos para uma vinicola, caso em
que ocorre o fato gerador do ICMS. O produtor é que naturalmente seria o
sujeito passivo do ICMS, ja que foi ele quem vendeu o produto. Porém, ha
apenas uma vinicola e centenas de produtores. E muito mais facil para o
Estado, através de lei, cobrar da vinicola o ICMS que seria devido pelo

produtor. A vinicola atua como substituta tributaria do produtor.

Logo, a substituicdo regressiva representa um instrumento proveitoso
tanto para o Fisco que passa a ndo necessitar de tantos esforcos para controlar a
atividade tributante; como para o substituido, que ndo tem que se preocupar em
desenvolver métodos, seja contabil, financeiro, de controle da sua arrecadagéao, pois
este 6nus recai sobre o substituto.
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Trazendo um exemplo mais préximo, pode-se indicar a Lei Ordinaria
Estadual n®. 6.379 de 02.12.1996, atualizada recentemente pela Lei n® 9.976, de
07.08.13, que trata do Imposto sobre Operacées Relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacéo - ICMS -, do Estado da Paraiba, que em seu art. 9°
e 10 vem abordando o instituto da responsabilidade por substituicdo regressiva:

Art. 92 Dar-se-a o diferimento, quando o lancamento e pagamento do
imposto incidente sobre determinada operacdo ou prestagdo forem
adiados para uma etapa posterior, atribuindo-se a responsabilidade
pelo pagamento do imposto diferido ao adquirente ou destinatario da
mercadoria, ou usuario do servi¢o, na qualidade de sujeito passivo por
substituicao, vinculado a etapa posterior.

§ 12 O regulamento podera submeter ao regime de diferimento, operagdes
ou prestacdes, estabelecendo o momento em que devam ocorrer o
lancamento e pagamento do imposto e atribuindo a responsabilidade, por
substituicdo, a qualquer contribuinte vinculado ao momento final do
diferimento.

§ 22 Ocorrido o momento final previsto para o diferimento, sera exigido
o imposto diferido, independentemente de qualquer circunstancia
superveniente e ainda que a operacao final do diferimento nao esteja
sujeita a0 pagamento do imposto ou, por qualquer evento, essa operagao
tenha ficado impossibilitada de se efetivar.

Art. 10. O regulamento podera estabelecer exigéncias e condigbes para
autorizar o contribuinte a operar no regime de diferimento. (grifo nosso)

Nesse caso, tem-se o transporte de gado para ser abatido no matadouro
ou frigorifico, onde o langcamento e o pagamento do referido imposto € adiado para o
momento em que o animal entra no matadouro/frigorifico (art. 3%, §4°, V da Lei
6.379/96), e nao quando ele sai do estabelecimento, recaindo a responsabilidade
pelo pagamento do tributo sobre o adquirente do gado. Em outros termos, ndo incide
a exigibilidade do tributo no momento em que o gado sai do estabelecimento de
origem, mas sim, no instante em que ha o abate do gado no matadouro, havendo,
desse modo, o diferimento ou adiamento do pagamento para um momento posterior
e, incidindo a obrigac&o sobre o substituto legal.

3.2.3.2 Substituicdo Progressiva
A responsabilidade por substituicdo progressiva, ‘para frente’ ou

subsequente, se da quando existe a antecipacdo do tributo cujo fato gerador é

presumido, pois ainda ndo se concretizou, podendo vir, ou ndo, a ocorrer em um
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momento posterior. Para o célculo do quantum que sera devido pelo sujeito passivo
leva-se em conta uma base de célculo presumida ou ficta.

Essa situacao é aplicavel antes da ocorréncia do fato gerador in concreto,
havendo, assim, a antecipagdo do pagamento antes mesmo de ser efetivada a
situacao definida em lei, diferentemente da regressiva que havia o diferimento do
pagamento. Nessa, é feita a conjugacdo de dois institutos juridicos: a substituicao
progressiva com a antecipacao do valor a ser pago ao erario.

Com a CF/88, em seu texto original, a substituicao tributaria foi autorizada
pelo o art. 155, § 2°, inciso XIl, alinea b, que determinava que a lei complementar
poderia dispor sobre substituigdo tributaria quando se tratasse do ICMS (frise-se que
o artigo nao fazia mengao especifica a espécie da substituicdo progressiva).

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

II- operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
§22 O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

Xll- cabe a lei complementar:

b) dispor sobre substituicao tributaria; (grifo nosso)

O art. 34, §§8 °? e 9°% dos Atos das Disposicdes Constitucionais
Transitérias (ADCT), autorizava a substituicdo progressiva no setor de energia
elétrica. Em decorréncia do §8° desse artigo, a substituicao tributaria foi
temporariamente regulamentada pelo Convénio ICM (imposto sobre circulagdo de
mercadoria) n. 66/88. Muitos autores questionaram se essa modalidade era
constitucional ao STF. Em razao disso foi aprovada a EC n. 3/93 que incluiu o §7°,

no art. 150 da CF/88 e autorizou a substituicdo progressiva:

§ 7.2 A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a condigao
de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato
gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.

Com a EC n. 3 de 1993, a substituicao tributaria progressiva passou a ter
status de norma constitucional, no entanto, isso ndo deu fim aos questionamentos,
criticas e discussodes sobre o tema. O principal ponto de debate reside na flagrante
inconstitucionalidade do dispositivo inserido pela emenda (§79), posto que permite
que a lei autorize a cobranca de tributo por fato que ainda ndo ocorreu no mundo
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fatico, violando violar o principio da seguranca juridica, da legalidade, da capacidade
contributiva, do ndo confisco, da ndo cumulatividade, razoabilidade, entre outros.

Desse modo, apés a inclusdo do §7° do art. 150 pela EC 3/93, coube ao
livre arbitrio do legislador a indicagdo do responsavel pelo pagamento do tributo,
relativo a um fato futuro e incerto, presumido e ficticio, levando-se em consideracéao
uma situagdo ainda ndo concretizada no mundo fatico, ndo possuindo, assim, uma
base imponivel apta a dimensionar o fato gerador presumido.

O STF se pronunciou sobre o tema no RE 438.486 em 2012:

[..] 2. A validade do regime de substituicdo tributaria depende da atencéo a
certos limites no que diz respeito a cada uma dessas relacoes juridicas. Nao
se pode admitir que a substituicao tributaria resulte em transgressao as
normas de competéncia tributaria e ao principio da capacidade
contributiva, ofendendo os direitos do contribuinte, porquanto o
contribuinte nao é substituido no seu dever fundamental de pagar
tributos. A par disso, ha os limites a propria instituicdo do dever de
colaboracdo que asseguram o terceiro substituto contra o arbitrio do
legislador. A colaboragéo dele exigida deve guardar respeito aos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, ndo se lhe podendo impor
deveres inviaveis, excessivamente onerosos, desnhecessarios ou
ineficazes. (grifo nosso)

A respeito do assunto, destacou Carvalho (2007, p. 332):

A constituicdo ndo aponta quem deva ser o sujeito passivo das exagdes
cuja competéncia legislativa faculta as pessoas politicas. Invariavelmente, o
constituinte se reporta a um evento (operagbes relativas a circulagdo de
mercadorias; transmissdo de bens imoveis; importagdo; exportagéao;
servicos de qualquer natureza etc.) ou a bens (produtos industrializados;
propriedade territorial rural; propriedade predial e territorial urbana etc.),
deixando a cargo do legislador ordinario ndo s6 estabelecer o desenho
estrutural da hipotese normativa, que devera agir em torno daquela
referéncia constitucional, mas, além disso, escolher o sujeito que
arcara com o peso da incidéncia fiscal, fazendo as vezes do devedor da
prestagao tributaria. (grifo nosso)

Desse modo, o tributo nasce por uma presungéo e se efetiva, em relagao
ao quantum devido, também com base em uma presuncéao, trazendo uma obrigacao
ao sujeito passivo de antecipar o tributo, antes mesmo de ser concretizada a
hip6tese de incidéncia expressa na lei como apta a gerar a cobranca.

O art. 150, §7° da CF/88 dispbde que a substituigdo progressiva incide
sobre os impostos e as contribuigdes, isso decorre do fato de que os demais tributos
(taxas e contribuicdes de melhorias) sdo atividades vinculadas, ou seja, estdo
atrelados a uma atividade Estatal especifica referida ao contribuinte.
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A substituicdo progressiva esta expressamente contida na CF/88 e
advém, portanto, de uma antecipag¢do do fato imponivel, o chamado fato gerador
presumido; esse assunto tem sido, como mencionado, alvo de inumeras
discussdes. Esse tipo de responsabilidade deve ser vista como uma excegéo (assim
como a substituicao regressiva) a ser usado em casos especificos, ja que a regra €
a de que o tributo deve ser exigido no momento em que ocorrer o fato gerador.
Contudo, atualmente é possivel visualizar a deturpagédo desse instituto, tanto no diz
respeito ao aumento exagerado de casos em que estdao adotando essa espécie,
guanto no aumento de casos de valores cobrados a maior e que néo sao restituidos
pelo Fisco (gerando, de certa forma, o enriquecimento ilicito).
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4 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA NA OBRIGACAO JURIDICA
TRIBUTARIA

A seguranga juridica estd atrelada ao direito fundamental ndo sé do
contribuinte, mas de todo e qualquer cidadédo. Implica em garantia da normalidade,
estabilidade e protecédo contra alteracées bruscas na realidade fatico-juridica. Nessa
conjectura, os direitos e garantias individuais conferidos pela CF/88, principalmente
em seu art. 52, XXXVI, que traz a protegdo ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada, se apresentam como a maior defesa dos cidadaos em
relacdo ao Estado, que deve adotar comportamentos coerentes, estaveis e nao
contraditérios. Além de que, a CF/88 tem que primar pela unificagdo de sua estrutura
(principio da unicidade ou sistematizacdo em sua interpretacdo), no sentido de que
ela possuir um ‘corpo’ unico e harmonioso, de modo que contenha normas
contraditérias em seu conteudo; a CF/88 deve ser um aparelho integrado.

Os direitos fundamentais amparam o contribuinte contra os poderes do
Estado (o qual ndo € absoluto). Nesse sentido, embora a CF/88 tenha conferido
competéncia de criar tributos a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, esses entes devem primar pela observancia das garantias
constitucionais auferidas aos contribuintes, garantias essas, limitativas ao poder de
tributar.

Assim, o principio constitucional da segurancga juridica esta conectado ao
principio da confianga na lei fiscal que alude a possibilidade do contribuinte ter
conhecimento (principio da n&o surpresa) e poder computar 0S seus encargos
tributarios com base exclusivamente na lei, respeitando as realidades consolidadas
e garantindo uma ordem juridica em que se asseguram importantes instrumentos

para a defesa dos particulares em face do Poder do Estado.
4.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE E SEUS SUBPRINCIPIOS

Ja se sabe que o Estado possui poder de determinar que os particulares
participem na realizagdo de suas obrigacdes perante a sociedade na consecugéo do
bem comum, determinando, por ato proprio — a lei — que haja uma colaboracdo de
todos mediante a entrega compulséria de valores a titulo de tributos a Administracéo
Fazendaria. Esse poder ndo é ilimitado, pelo contrario, ha barreiras nas principais
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diretrizes e limitacbes ao exercicio de tal poder diretamente na CF/88, mais
precisamente, e principalmente, no art. 5°, quando estabelece os direitos e garantias
individuais do cidaddo/contribuinte, e no rol elencado no art. 150 da CF/88.

Desse modo, é necessério, antes de adentrar-se propriamente no estudo
das espécies de principios que vem a limitar a atividade estatal (vale ressaltar que
alguns preceitos limitadores ao poder de tributar estdo protegidos por clausulas
pétreas, ou seja, sdo impossiveis de serem abolidos do ordenamento juridico (art.
60, §6°), tendo em vista que s@o verdadeiras garantias ao contribuinte contra o
arbitrio do legislador), compreender o sentido e alcance do que vem a ser principio,
pois somente entendendo o seu conteudo é que se pode conhecer os elementos
integrantes de um ordenamento juridico.

Nessa linha, principio, € por definigdo, um verdadeiro alicerce ou
mandamento essencial de um sistema que viabiliza a compreensao da légica e da
racionalizagdo do instituto juridico analisado. Entende Avila (2009, p. 21) que “os
principios constitucionais sdo mandamentos fundamentais que condicionam a
produgao e a interpretacdo de todas as normas juridicas.”

Os principios constitucionais tributarios sdo normas constitucionais que
limitam e regulam o exercicio da competéncia trazendo alguns valores expressos no
ordenamento, alguns valores sistémicos, ou seja, no instante em que impde um
comportamento, o legislador esta exercendo sua atividade precipua, voltada ao
direito tributario — instituindo ou modificando o tributo - 0 que implica em utilizagcao de
sua competéncia. Nesse diapasao, deve observar principios constitucionais basicos
que sao verdadeiras diretrizes a seu poder. Compartilha desse entendimento
Machado (2010, p. 292):

Os principios juridicos da tributagao funcionam como limitagées ao
poder de tributar. Como é sabido, o Direito € um sistema de limites. Toda
norma juridica constitui alguma forma de limitagdo da liberdade humana.
Limita sempre, de alguma forma, a conduta de alguém. O pode de tributar,
como expressao da soberania estatal, é limitado precisamente pelos
denominados principios juridicos da tributagdo, que ditam a forma e as
condigbes para 0 exercicio daquele aspecto da soberania estatal. (grifo
Nnosso)

Dentre os principios estabelecidos pela CF/88, destacar-se o Principio da
Legalidade, art. 150, inciso |, que traz o comando de que somente a lei pode criar

tributos no Brasil; desse modo, somente a lei, em regra, pode criar, alterar ou
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extinguir o tributo — fazer surgir a obrigacédo tributaria. Esse principio € o mais
importante inserido na CF/88 que prega que somente a lei pode institui e majorar o
tributo, impedido a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios de exigirem
tributos que ndo tenham guarida na lei e com observancia na Carta Maior; €, ainda,
a regra geral no ordenamento, e qualquer excecdo somente serd vélida se
estabelecida pela propria CF/88.

A vista do exposto, observa Carrazza (2011, p. 459):

[...] atrelado ao principio da legalidade tributaria, encontra-se o nao
menos relevante principio da tipicidade tributaria. Na verdade, o
principio da tipicidade tributaria [...] ndo passa de uma maneira especial de
realizagdo da legalidade tributaria, que exige definicdo precisa dos fatos
iddneos a, uma vez ocorridos, fazer nascer o dever de recolher tributos.

O principio da tipicidade impo6e 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 obrigacao tributaria. Dito de outra
maneira, o tributo s6 pode ser validamente exigido quando nasceu por
vontade da lei. (grifo nosso)

Do principio da legalidade decorrem varios outros principios, mas importa
destacar aqui os principios da implicacdo dupla entre fato gerador e a consequiéncia
juridica e do ‘numerus clausus’.

O primeiro, o principio da implicacao dupla entre fato gerador e a
consequéncia juridica, parte do pressuposto que o fato gerador deve estar
relacionado com a consequéncia fatica — exigéncia do tributo - na norma legal, pois
somente quando ocorrer o fato gerador in concreto € que podera se verificar a
consequéncia juridica (subsungao — encaixe perfeito do acontecimento a norma).

Ha uma sequéncia a ser seguida determinada pelo legislador, qual seja, a
estipulacdo em lei da hipétese de incidéncia, em seguida a realizacdo do fato no
mundo e a consequéncia fatica (que gera os efeitos juridicos prescritos). Em outras
palavras, somente quando ocorrer o pressuposto (fato gerador) € que existirda a
consequéncia (exigéncia do tributo). Nao existe, a consequéncia de um fato juridico
sem a necessaria - e anterior - ocorréncia deste, e posteriormente a uma hipétese
de incidéncia previamente estabelecida em lei.

Nesse sentido, havendo alteracdo dessa ordem, havera alteragdo do
resultado, pelo que qualquer inversdo resulta em corromper o sistema juridico
vigente, este mesmo que prevé os direitos e as garantias constitucionais do

individuo.
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Entende Carvalho (2007, p. 260-261) que para que haja a ocorréncia do
fato juridico tributario (concretizacdo no plano fatico) € preciso a satisfacdo de todos
os critérios identificadores fixados na hipétese de incidéncia. Desse modo,
concretizando-se o fato previsto no descritor da regra de incidéncia, com o
enquadramento exato do fato descrito na norma, inaugura-se a relacédo juridica
tributaria ou obrigacdo tributaria, isto é, ocorrendo a situacdo definida na norma
como apta a originar o fato gerador, tem-se como consequéncia a configuragdo do
nascimento do vinculo juridico entre o sujeito passivo e a Administragao Fazendaria,
gue implica no surgimento do tributo.

Pelo principio da implicagdo dupla entre o fato gerador e a consequéncia
juridica pode-se compreender que o fato gerador in concreto esta sobremaneira
atrelado a exigéncia da obrigacao tributaria, posto que, € imprescindivel que o fato
gerador seja, além de suficiente, necessario, Unico e exclusivo para exigibilidade do
tributo (consequéncia).

Nesse viés, qualquer determinacao legal, ainda que seja constitucional,
instituindo a obrigacgéo tributaria sem a ocorréncia do fato gerador in concreto afronta
esse sequéncia normal e garantista do sistema tributario, até entao adotado.

Ja o principio do “numerus clausus” parte da premissa de que o
Estado tem sua atividade tributaria limitada aquilo que estiver previsto em lei, assim
sendo, evidencia-se que o veiculo introdutor de regras tributdrias no ordenamento
juridico se da por intermédio de lei (sentido lato), devendo esta trazer em seu bojo
todos os elementos identificadores do fato gerador — caracteristica da tipicidade
cerrada, e, sobretudo, obedecendo ao principio da implicacdo dupla entre o fato
gerador e a consequéncia juridica como subprincipio da legalidade tributaria.

Em outras palavras, o legislador deve definir mediante lei prévia e
claramente todos os elementos que ensejam a obrigagao tributaria (tipicidade); uma
vez realizada o fato gerador o tributo se torna devido. Desse modo, o fato ocorrido
no mundo real deve se enquadrar com justeza na hipétese legal de incidéncia.
Sabendo disso fica facil compreender o sentido desse subprincipio - numerus
clausus.

Esse principio determina que a tipificacao tributaria deve ser taxativa, ou
seja, o rol de situacdes tributaveis deve se limitar as situacdes definidas em lei e,
sobretudo, subjugar-se a implicacdo dupla entre o fato gerador e a consequéncia
juridica, ndo podendo serem elastecidas ou distorcidas da implicagdo dupla. Dessa
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maneira, nao pode existir um rol exemplificativo dos fatos/situacoes tributaveis

que dao ensejo a obrigacdo. E o que entende Oliveira (2002, p. 9):

Todo rol de situagdes tributaveis compreende somente as definidas em lei,
porque ndo pode existir efeito tributario decorrente de outros pressupostos
que nao os obrigatoriamente nela fixados, como Unicos para verificagdo de
tal efeito. Admitir a possibilidade de lista exemplificativa de fatos
geradores de um tributo importa em reconhecer que este possa
decorrer de outros pressupostos que nao os definidos em lei. (grifo do
autor)

Entende Oliveira (2002, p. 11) pela taxatividade do rol das situagbes
habeis a gerar a obrigagao, € o que se percebe pela leitura do trecho: “se a lista €
taxativa, ndo comporta integragao analdgica, porque a analogia importa na criagcao
de norma mais abstrata e geral do que a existéncia para alcangar a hip6tese nao
disciplinada na lei, o que transformaria a lista em exemplificativa.”

Portanto, interessa ao legislador ter o tipo cerrado, fechado, para
que tenha o rigor conceitual desejado, do contrario, ficaria a conveniéncia do
intérprete flexibilizar o tipo tributavel. Vale ressaltar que os tipos tributarios
funcionam como conceitos legais, os quais se apresentam como verdadeiros tipos
cerrados.

Assim sendo, a criagdo em lei de um tipo tributario exige, além de que
seus aspectos estejam definidos em lei com estrita observancia (supostos e
consequentes), as definicbes do principio da implicagao dupla entre o fato gerador e
a consequéncia juridica, pois a interpretacao decorre do sistema exposto pelo CTN,
de tal sorte que é taxativa a existéncia, segundo o art. 114 do CTN, da necessidade

de substanciar do fato econémico in concreto a norma.

4.2 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O principio em epigrafe estd vinculado a estabilidade juridica e a
realizacdo do direito; do mesmo modo, esta relacionado ao Estado Democratico de
Direito, pois é essencial para a manutengdo da harmonia e equilibrio do
ordenamento juridico e, também, base de sustentagéo para estruturas do Estado ao
passo que possui lagos estreitos com os direitos e garantias constitucionais
tributarias dos individuos e ligagdo com o0s principios que asseguram o

funcionamento do sistema juridico, tais como: o principio da legalidade, da
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irretroatividade, do direito adquirido, do ato juridico perfeito, da coisa julgada, entre
outros.

Determina, nesse sentido, Carvalho (2007, p. 158) que é “desnecessario
encarecer que a seguranca das relacoes juridicas é indissociavel do valor de
justica, e sua realizacdo concreta se traduz numa conquista paulatinamente
perseguida pelos povos cultos.” (grifo nosso).

O Principio da Seguranga Juridica esté revestido de grande importancia
para o contexto social a medida que objetiva oferecer confiabilidade e estabilidade
nas inovacgoes trazidas ao ordenamento buscando tornar segura a vida das pessoas.
Compartilha dessa concepgao Carrazza (2011, p. 455) ao estabelecer que esse
principio “ajuda a promover os valores supremos da sociedade, inspirando a
edicdo e a boa aplicagdo das leis, dos decretos, das portarias, das sentencas, dos
atos administrativos, etc.” (grifo nosso).

A seguranca juridica €, pois, uma garantia ao cidadao, mais
precisamente, uma clausula pétrea implicita; Nesse viés, dispée Carrazza (2011, p.
494) “é sempre bom reafirmarmos que o principio da seguranca juridica diz de perto
com os direitos individuais e suas garantias. E, assim, “clausula pétrea” e, nessa
medida, nao poderia ter sido amesquinhado por emenda constitucional (cf. art.
60, §4°, da CF).” (grifo nosso).

Na verdade, a seguranca sO pode ser obtida se houve certeza e
igualdade nas relagdes sociais. Para isso, é necessaria a supressao de toda e
qualquer forma de arbitramento, seja na atuacao do Estado, seja na do particular.
Assim, ha um inegavel entrelagcamento desse principio com o principio da confianca.

Importante frisar que no direito tributario o principio da seguranca juridica
tem a mesma finalidade, qual seja, trazer harmonia e estabilidade nas relagdes
sociais firmadas entre os contribuintes e o Estado/Fisco.

Desse modo, destaca-se que o principio da seguranca juridica esta
vinculado, além do principio da boa-fé - relacionada a ambos os sujeitos da relagéo
tributaria; e da confianca na lei fiscal - que se refere a previsibilidade dos énus
tributarios baseados unicamente na lei, ao principio da igualdade ou da isonomia,
previsto no art. 150, I, da CF/88, ao passo que este proibe tratamento desigual para
os contribuintes que se encontram em situagdes semelhantes; ou seja, 0s

contribuintes devem ter seguranca em suas relagcdes com o fisco, devendo a lei,
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instituidora do tributo, ter aplicacdo igualitaria a todos que estejam submetidos a
idéntica situagéo.

E certo que o principio da seguranca juridica, como ja especificado, esta
atrelado as garantias fundamentais dos contribuintes, por conseguinte, ndo seria
diferente em relacdo ao lancamento do tributo e o auto de infracdo que deve ser
realizado em sintonia com a Constituicdo primando por sua certeza e exigibilidade e
possibilitando a impugnag&o do mesmo quando ficar demonstrado ser indevido. Isso
decorre do fato de que a seguranga almejada no ordenamento juridico abarca as
situacdes que proporcionem maior estabilidade, tanto no que se refere a instituicao
da hipotese de incidéncia, mediante lei; do momento da ocorréncia do fato gerador;
dos sujeitos da relagao juridica; do langamento; e dentre tantas outras situagdes que
assegurem o almejado por este principio objetivo — estabilidade, normalidade,
confiabilidade.

Como se vé, no campo do direito tributario, o legislador deve, ao instituir
ou majorar o tributo, descriminar detalhadamente, minuciosamente, a hipétese de
incidéncia apta a gerar a obrigacao tributaria. Deve o fato gerador in abstrato ser
completo, pois, do contrario, inviabiliza 0 nascimento da relagéo juridica tributaria.

Logo, todos os elementos integrantes do tributo, quais sejam, a hipbtese
de incidéncia, o fato gerador, o sujeito ativo, o0 sujeito passivo, as aliquotas e a base
de célculo, além de outros fatores também importantes, devem estar delimitados
previamente na lei, bem como, os atos cabiveis a Fazenda Publica (fiscalizacéo,
lancamento e arrecadacao) devem, também, esté previstos em lei de maneira clara
e precisa. Dessa forma se busca garantir a seguranca juridica dos contribuintes, ao
passo que se evita qualquer apreciagcédo subjetiva por parte do fisco.

De fato, quando os elementos previstos na norma ndo sdo observados
ndo se podem considerar como vélidos & cobranca do tributo. E o que estabelece
Carrazza (2011, p. 459):

Se néo se realiza o fato imponivel tributario (fato gerador in concreto), isto é,
se nao se cumprem integralmente os elementos do suposto de fato
legal (sempre minucioso, de modo a permitir que o contribuinte calcule
antecipadamente a carga tributaria que tera o dever de suportar), o
lancamento e a arrecadacao do tributo serao invalidos. [...]

Enfim, os tipos tributarios devem necessariamente ser minuciosos,
para que nao haja espaco, por parte do Fisco, nem para o emprego da
analogia, nem da discricionariedade. Sempre mais notamos, portanto,
que o principio da tipicidade fechada contribui, de modo decisivo para
a seguranca juridica do contribuinte. Seguranca juridica que se pulveriza
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quando a prépria Fazenda Publica elege os critérios que reputa razoaveis
para a quantificacao do tributo. (grifo nosso)

Portanto, os contribuintes tém direito subjetivo de somente serem
tributados quando for verificada a situacdo definida em lei como suficiente e
necessaria para fazer nascer a obrigacdo, ndo podendo a Administragdo Fazendaria
alterar a regra-matriz de cada tributo, determinada pela prépria CF ao definir a
competéncia dos entes politicos.

Nesse sentido, os entes politicos ndo tém liberdade/discricionariedade
para modificar os elementos abstratamente estipulados na norma, pelo contrario,
devem respeitar todos os componentes dos tributos. Obtempera Carrazza (2011, p.
461) que “deveras, ou o assunto é assim entendido, ou se estara
paradoxalmente admitindo que a Constituicao encerra meras recomendacoées,
que poderao ser seguidas, por boas, ou rejeitadas, por inconsistentes.” (grifo
Nnosso).

Destarte, somente havera a cobrancga valida do tributo quando se verificar
o enquadramento perfeito do fato na hipdtese de incidéncia prevista em lei,
momento em que surge a obrigacao juridica tributaria. Nessa linha, ndo pode a lei ou
mesmo a Fazenda Publica considerar ocorrido um fato por mera ficcao juridica ou
presuncao de sua concretizacao, violando flagrantemente o principio da segurancga
juridica; o tributo esta condicionado a efetiva verificagdo da hipétese de incidéncia

no mundo fatico.

4.2.1 Presuncgao Juridica

Presuncédo significa uma suposicdo de um evento ndo conhecido por
razoavel probabilidade de existéncia de outro. Sdo estabelecidas pelo legislador em
suas normas gerais ou pelos juizes e tribunais, em suas decisdes e julgamentos.

Nesse sentido, define Carrazza (2011, p. 498) que a presungdo “é a
suposicado de um fato desconhecido, por consequéncia indireta e provavel de outro
conhecido.” E, portanto, confiar na probabilidade de que determinada relagéo entre o
fato de origem e o presumido se mantenham em constancia/frequéncia, tomando a
probabilidade como suficiente para paralisar maiores temores de erros. Ou, é a
antecipacao de uma verdade provavel, tida como razoavel, sobre um acontecimento

desconhecido baseada em fatos conhecidos e a ele conexos.
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As presungdes tém sua importancia no ordenamento juridico a medida
que traduzem a possibilidade de tornar verdadeiro um fato, visto anteriormente
somente como possivel, de provavel ocorréncia.

Determina Carrazza (2011, p. 499-500) que as presungdes podem ser
legais (ou de direito), quando definidas em lei, € humanas (definidas pelo raciocinio
humano). As primeiras podem ser divididas em presuncbes iure et de iure ou
absolutas — aquelas que ndo permitem producdo de prova em contrario, ao passo
que, diante de um determinado fato, gera certeza -, e em presungdes iuris tantum ou
relativas — aquelas que possibilitam a produgéo de prova em contrario, tendo como
verdadeiro o fato até que seja produzido prova em contrario. Seguindo essa linha,
disciplinou Amaro (2009, p. 274):

As presuncoes legais, como as humanas, extraem, de um fato
conhecido, fatos ou conseqliéncias provaveis, que se reputam verdadeiros,
dada a probabilidade de que realmente o sejam. Se, presente “A”, “B”
geralmente esta presente; reputa-se como existente “B” sempre que se
verifique a existéncia de “A”, o que ndo descarta a possibilidade, ainda que
pequena, de provar-se que, na realidade, “B” ndo existe. A admissao ou
nao (pela lei) dessa prova em contrario distingue a presuncao legal
relativa da absoluta. (grifo nosso)

No direito tributario a presuncédo também tem sido aplicada. No entanto,
do mesmo modo que ocorre na ficgdo juridica (quando o legislador constroi uma
realidade juridica diferente da verdade realmente ocorrida), quando aplicada no
campo tributario, deve ser utilizada com cautela e prudéncia, pois ndo pode haver a
cobranga ou exigéncia da obrigagao tributaria baseada unicamente com base em
suposicdo do administrador, se isso vier a ocorrer prejudicara os direitos subjetivos
fundamentais/constitucionais do contribuinte.

Noutros falares, é imprescindivel, como ja debatido, a observancia dos
direitos e garantias constitucionais tributarios dos contribuintes. Assim, quando a
Fazenda Publica se valer da presuncdo tem que respeitar os requisitos e os
pressupostos necessarios de modo a ndo acarretar abuso aos direitos fundamentais.

E importante frisar que o Estado tem o dever de especificar o que atribui
ao contribuinte, tanto por representar maior seguranca juridica como por ser o
contribuinte a parte mais fraca na relagao tributéria estabelecida com a Fazenda
Publica. E o que também entende Carrazza (2011, p. 501-502):
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De fato, ndo pode haver flexibilizagdo em favor da Fazenda Publica,
parte indubitavelmente mais forte do que o contribuinte. [...], o Estado
deve comprovar a culpabilidade do contribuinte, que ¢é
constitucionalmente presumido inocente. (grifo nosso)

Nessa vertente, a Fazenda Publica ndo tem poder ilimitado para fazer uso
da presuncao - sabendo que esta tem o condado de tornar um determinado fato
desconhecido como verdadeiro, partindo do provavel conhecimento de fatos
conexos a aquele; tornar verdadeiros os fatos apenas possiveis por meio de
suposicoes.

Portanto, deve-se proteger o contribuinte contra a atuacdo desenfreada
do Estado, principalmente quando implicar em violacdo ao principio da seguranga
juridica e da estrita legalidade dos tributos, pois nao é permitido a Administracao
Fazendaria, a pretexto de combater fraudes ou agilizar a arrecadacao,
empregar desenfreadamente a presuncao com a justificativa de compelir os
contribuintes a pagarem os tributos ou a suportarem multas fiscais (o que néo
significa que esta proibido o uso desse instituto, mas sim que deve ser utilizado

COmMo excegao e sempre com muita prudéncia).

4.2.2 Substituicao Tributaria Progressiva

Conforme analisado, o sujeito passivo da obrigacao tributaria pode ser o
contribuinte ou o responsavel tributario. Em qualquer deles, exige-se expressa
previsdao legal. Do mesmo modo, foi visto que ocorre a responsabilidade por
substituicdo sempre que for possivel verificar que a responsabilidade pela obrigacao
tributaria recai, desde a ocorréncia do fato gerador, sobre pessoa distinta do
contribuinte; ndo havendo alteragéo, pois, da sujeicao passiva.

Existem dois casos de responsabilidade por substituicdo: regressiva
(“para tras”) e progressiva (‘para frente”). No primeiro caso, a lei atribui a
responsabilidade ao adquirente de um determinado produto, em decorréncia de
praticidade, ou seja, as pessoas que ficam “para tras” na cadeia produtiva sao
substituidas pelos adquirentes, havendo o adiamento do pagamento do tributo. J&4 o
segundo caso, o objetivo € o mesmo, facilitar a fiscalizacdo e arrecadacao; ocorre
quando as pessoas que se encontram numa situagdo posterior na cadeia produtiva

sao substituidas por aqueles que ocupam posicdes anteriores na cadeia. Ou seja, 0
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substituto € chamado a efetuar o pagamento de um tributo em que seu fato gerador
ainda nao ocorreu, em razdo disso, tanto a base de calculo quanto a aliquota sao
presumidas.

O objetivo ao estabelecer a substituicdo progressiva foi facilitar a
fiscalizacdo e a arrecadacdo dos tributos para a Fazenda Publica, concentrando
seus esforcos em um numero reduzido de contribuintes ao invés de dispensar seus
esforgos com um grande numero de pequenos contribuintes — uma vez sabendo que
esse tipo de responsabilidade incide, principalmente, sobre os impostos em que é
possivel a transferéncia do encargo tributario, isto é, em uma cadeia produtiva,
como, por exemplo, o ICMS e o IPI.

A CF/88 disciplinou em seu §7° do art. 150, incluido pela EC 03/93, a
responsabilidade por substituicdo progressiva, que possibilita a lei “atribuir a sujeito
passivo de obrigacdo tributaria a condicdo de responsavel pelo pagamento de
imposto ou contribuicao, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada
a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato
gerador presumido.”

A responsabilidade por substituicdo progressiva, ja abordada, € a
modalidade de responsabilidade em que ocorre a antecipagcao do pagamento do
tributo antes mesmo de se ter realizada a hipétese de incidéncia, limitando-se as
contribuicées e aos impostos; ou seja, ndo ha o enquadramento prévio do fato na
norma para ensejar a exigibilidade do tributo, que é a regra geral.

O que se percebe é que o fato gerador in concreto (fato imponivel) s6 ira
ocorrer em momento posterior a cobranga do respectivo tributo, tendo por base de
célculo o fato gerador presumido, ficto ou, ainda, estimado. Na verdade, ndo se
verifica a ocorréncia do fato gerador quando do recolhimento do tributo, ha uma
presuncao legal de que o fato imponivel venha a se concretizar e, desse modo,
permite-se a antecipagdo da exigéncia do tributo. A respeito, preceitua Avila (2009,
p. 249) que “ha uma presuncgéo legal de que o fato gerador ir4 ocorrer e, portanto,
desde logo, antecipadamente, é exigido o valor do tributo.”

Ciente disso e dos pressupostos caracterizadores da substituicao
progressiva, Carrazza (2011, p. 491) faz uma critica em relacdo a inclusdo dessa
responsabilidade na CF pela EC 3/93:



56

Percebemos que a referida Emenda Constitucional “criou” a absurda
figura da responsabilidade tributaria por fato futuro, ou, como querem
alguns, da substituigdo tributaria “para frente”. Deveras, o supracitado
preceito “autoriza” a lei a fazer nascer tributos de fatos que ainda nao
ocorreram, mas que, ao que tudo indica, ocorrerao. Noutros termos,
permite que a lei crie presuncoes de acontecimentos futuros e, com
elas, faca nascer obrigacoes tributarias. (grifo nosso).

E possivel compreender seu posicionamento ao observar que o tributo é
exigido do contribuinte com base em presungdes de que o fato gerador venha a
ocorrer em momento posterior. Nesse sentido, ja se sabe que as presungdes ou as
ficcdes nao sao suficientes para fazerem gerar a obrigacao tributaria impondo aos
contribuintes encargos baseados em fatos nao ocorridos, ndo visualizados no
mundo concreto, e admitir que a Fazenda Publica efetive a cobranga utilizando
esses meétodos seria 0 mesmo que permitir a transposicdo dos preceitos
estabelecidos na propria constituicdo, prejudicando a fruicdo dos direitos
fundamentais do contribuinte.

Nesse viés, Carrazza (2011, p. 493) destaca que “[...] a denominacao
substituicao progressiva “para frente” é um falso problema de substituicao,
pois nela, o legislador exige tributo sobre fato que ainda nao ocorreu.” (grifo
Nnosso).

De fato, exigir o tributo baseado unicamente em presungdes ou
estimativas € uma pratica flagrantemente abusiva ao ‘Estatuto do Contribuinte’
(expressao utilizada por Carrazza), fixado pela CF/88, ao disciplinar os direitos
fundamentais do contribuinte.

E de se notar, desse modo, que essas garantias constitucionais dos
contribuintes sédo protegidas por clausulas pétreas (incluindo o principio da
seguranca juridica), ndo podendo o constituinte derivado aboli-las da Carta Maior,
nem tao pouco ir de encontro aos seus preceitos e pressupostos, mesmo que o
instrumento utilizado seja uma Emenda Constitucional, pois o constituinte derivado,
ao exercer a fungao precipua de emendar a constituicdo adequando-a ao momento
social atual (carater programatico), encontra limites — limitagées implicitas - na
prépria Carta Maior.

A esse respeito, pondera Carrazza (2011, p. 493):

Ora, nédo poderia uma emenda constitucional (a Emenda Constitucional
03/93) subverter todo o sistema tributario, desconstituindo um direito
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fundamental — qual seja, o de s6 ser compelido a suportar exacdes apos a
ocorréncia dos respectivos fatos imponiveis.

Complementando a idéia, Carrazza (2011, p. 494) se posicionou pela
inconstitucionalidade da substituicao progressiva por entender que o §72 do
art. 150 é uma afronta gritante ao principio da seguranca juridica uma vez que
o referido principio exige, dentre outras coisas, que o nascimento do tributo se
dé com a efetiva ocorréncia real do fato gerador (subsuncdo — encaixe da
situagao, definida como suficiente e necessaria, na norma). Entendimento também

adotado por esta autora.

Evidentemente, a inconstitucionalidade perdura, mesmo “assegurada a
imediata e preferencial restituicao da quantia paga, caso nio se realize
o fato gerador presumido”. Deveras, a eventual recomposi¢cdao do dano
nao restabelece o primado da seguranca juridica, que, alias, resta
irremediavelmente atropelado com a simples tributacdo de fato
imaginario, isto é, que ainda ndo aconteceu (mesmo que, depois, ele
realmente acontega). (CARRAZA, 2011, p. 494) (grifo nosso)

A responsabilidade por substituicdo progressiva demonstra, por
conseguinte, um forte indicio de conflito com alicerces importantes do sistema
juridico, pois viola principios basilares do ordenamento juridico, entre eles, o
principio da seguranga juridica, da ndo surpresa, da capacidade contributiva, e,
ainda, da legalidade, dentre outros.

Ha, nitidamente, um confronto com os direitos e garantias constitucionais
dos contribuintes e uma incompatibilidade com os postulados do Estado
Democratico de Direito que é o Brasil. Nao é permitido ao agente fiscal, nessa
Optica, valer-se de presuncdes ou ficgdes juridicas para suprir lacunas da realizada
que lhes sao apresentadas, pois, ndo se deve esquecer, que 0s agentes fiscais,
enquanto funcionarios publicos, tém o dever de resolver fundamentadamente os
casos surgidos, respeitando os direitos e garantias individuais, pois nem a lei pode
confrontar com a CF/88, e ndo seria diferente com a Administracdo Fazendaria.

Portanto, a légica seria que ndo existem consequéncias juridicas para o
fato que ainda n&o ocorreu, que ainda ndo se efetivou no mundo-fatico, e como
corolario légico, ndo se poderia exigir o pagamento de um tributo cujo fato gerador
ainda nao foi verificado. Exigindo a obrigacdo somente com base em presuncao ou

ficcdo de que ele venha a ocorrer em momento posterior viola a seguranca juridica.
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5 RESPONSABILIDADE POR SUBSTITUICAO PROGRESSIVA A LUZ DO
PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O Estado possui a finalidade de desenvolver atividades precipuas perante
a sociedade para a consecucdo do bem comum. Nesse sentido, o tributo se torna
centro das atencdes, seja da Fazenda Publica, seja do contribuinte. No primeiro
caso, o tributo é fonte de recursos financeiros para o Estado, na modalidade de
receita derivada, isto é, o ente fiscal utiliza os recursos dos particulares para mover a
maquina administrativa estipulando, compulsoriamente, a participacdo do particular
por intermédio da entrega/transferéncia de valores aos cofres publicos, a titulo de
tributo, sempre que se concretizar uma situacéo estipulada em lei. No segundo caso,
o contribuinte esta interessado na aplicagcdo de uma tributacao justa, respeitando
suas garantias e direitos fundamentais, na medida em que € atingido em seu
patrimonio.

E nesse quadro que o conceito de Justica Tributaria surge com forte
perspectiva de equilibrio entre dois pontos: direito tributario e excesso
tributario, buscando atingir uma mediana ética entre os deveres do Estado e os
deveres do contribuinte.

Nessa vertente observa Nogueira (2004, p. 112):

Devemos como imperativo existencial sentir mais fome de justica tributaria,
porque sO assim faremos justica tributaria, porquanto essa fome, cuja
insaciabilidade nos é imanente, é a razdo da estatuicdo de nossos deveres
e direitos frente ai fisco brasileiro. Sem duvida alguma, justica tributaria
absoluta sempre nos faltard, tal como a justica como algo absoluto nos sera
inacessivel; porém, é justamente esta falta que nos move a busca-la [...].”

Deve haver um minimo ético entre as relacdes tributarias (Administracéo
Fazendaria e contribuinte) com o objetivo de alcancar justica tributaria. Nogueira
(2004, p. 114-115), tratando do tema, apontou que ha duas espécies de ética no
direito tributario: a ética fiscal privada que implica no conjunto de comportamentos
que norteiam o cidadao-contribuinte, detentor do dever fundamental de contribuir
com Administracdo Publica, de acordo com sua capacidade contributiva; e indica a
existéncia de uma ética fiscal publica fundamentada em quatro pilares superiores:
na liberdade — aceitacdo da opcéao fiscal a ser observada pelo contribuinte -, na

igualdade — tratamento igualitario/isonémico entre os contribuintes que se encontrem
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em situacdes semelhantes -, na seguranca — pugnar pela nao tributacdo de surpresa
-, €, solidariedade — colaboracdo com o Estado na consecucéo de suas finalidades,
ou seja, cabe ao cidaddo-contribuinte o dever de contribuir com o sustento da
maquina administrativa em favor da coletividade.

E primordial destacar que quando se fala em justica tributaria o objetivo
desejado é evitar violacbes ao principio da capacidade contributiva, seguranca
juridica e transparéncia fiscal, sem prejuizo de outros, pois somente assim se estara
contribuindo para um sistema tributario nacional adequado e equilibrado,
encontrando limites na CF/88 e, consequentemente, assegurando o Estado
Democratico de Direito.

O Estado Democratico de Direito estd atrelado a ideia de primazia dos
direitos e liberdades sobre qualquer forma ou estrutura juridica, devendo se limitar a
atender os interesses gerais da sociedade, sem, com isso, atropelar o principio da
segurancga juridica. De fato, o Estado de Direito confere aos cidadaos direitos
publicos subjetivos considerados fundamentais e anuncia garantias que possibilitem
a sua efetivacdo, quer em face dos outros particulares, quer em face do proprio
Estado.

Os direitos e garantias individuais sdo, assim, verdadeiras proibigdes do
Estado de provocar lesdes ao particular, sejam por meio de lei, atos administrativos,
decisdes judiciais, ou, ainda, por presuncdes ou ficgoes juridicas. Sabendo que tais
preceitos estao prestigiados na CF/88, e havendo qualquer irregularidade a tais
preceitos, implica em considerar afronta a Carta Maior.

Corroborando esse posicionamento, Carrazza (2011, p. 427) enfatizou
que “o exercicio de tais direitos cria situacdes juridicas ativas que sao verdadeiros
direitos subjetivos, oponiveis a qualquer pessoa, inclusive ao Estado.”

No campo do direito tributario a l6gica € a mesma, ou seja, tem o Estado,
ao exercer a tributagédo, dever de respeitar os limites que a ordem constitucional Ihe
atribuiu, principalmente no que se referem aos direitos subjetivos publicos do
cidadao-contribuinte. Como se sabe, esses direitos e garantias sdo limitagdes ao
poder de tributar, do poder do Estado, ndo podendo a autoridade fiscal competente,
enquanto tributa, agir de maneira arbitraria e sem entrave algum, diante dos
contribuintes.

Merece destaque o ensinamento de Carrazza quando este afirma que os
direitos fundamentais do contribuinte foram inseridos da CF como clausulas pétreas,
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ndo bastando somente o0 seu reconhecimento, mas, principalmente, a sua

concretizacao efetiva:

O préprio dever de pagar os tributos ndo podera afetar, em sua esséncia, 0s
direitos fundamentais, que, com o advento da Carta de 1988, tiveram
reforcado o status juridico, com regra da aplicabilidade imediata (art.
52, §19) e sua inclusdao no rol das clausulas pétreas (art. 60, §42, V).
(CARRAZA, 2011, p. 450) (grifo nosso)

Além dos direitos e garantias individuais, existem principios que devem
nortear a atividade tributaria, dentre eles, o principio da seguranga juridica tem
crucial importancia, pois vem fornecer apoio as diretrizes do Estado Democratico de
Direito com uma exigéncia propria, qual seja, de que haja previsibilidade na acao
estatal, evitando surpresas para o cidadao-contribuinte (ideia também atrelada
ao principio da ndo surpresa).

Vale enfocar que a seguranca juridica traduz-se, também, no uso
moderado e prudente da presuncao e da ficcdo juridica quando relacionada a
cobranca do tributo, em especial, na modalidade de substituicdo progressiva. Bem
como, ndo se pode admitir que o uso da substituicdo tributaria, mesmo que previsto
na Constituicdo, resulte em verdadeiras transgressoées as normas de competéncia
tributaria, a seguranca juridica, ao principio da nao surpresa, da proporcionalidade,
da capacidade contributiva e outros.

Desse modo, valores vitais do contribuinte devem ser primados em face
dos direitos preceituados pela CF, impossibilitando a aplicacdo da interpretacao
extensiva dos tipos tributarios baseada em presuncdes e ficgdes juridicas para
especificar elementos do tributo.

Ademais, ndo € possivel passar por cima de principios basilares que
fundamentam os direitos do contribuinte, como por exemplo, o principio da
seguranca juridica, incluido implicitamente na CF/88 como cldusula pétrea, e
estabelecer a antecipacao do tributo sem que ocorra seu fato gerador, pois, hd uma
sequéncia logica estabelecida pelo legislador: hipétese de incidéncia definida na
norma, evento concreto (fato gerador in concreto ou fato imponivel) e possibilidade
de exigir o tributo, uma vez realizado seu langcamento. Em outros temos, o tributo,
como regra geral, sé gera a obrigacao tributaria quando verificado o fato gerador in

concreto, do contrario, ndo se tem a obrigagéo.
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No entanto, a responsabilidade por substituicdo progressiva, ou ‘para
frente’, prevista no §7°, do art. 150 da CF/88, incluido pela EC 03/93, vem possibilitar
a exigéncia do ftributo antes de se efetivar o fato gerador, baseando-se
presumidamente em sua ocorréncia num momento posterior.

Essa modalidade de responsabilidade, embora esteja, a partir da EC
03/93, com viés constitucional, ainda gera discussées quanto a sua
constitucionalidade, principalmente por afrontar alguns principios — expressos ou
implicitamente - contidos na prépria CF/88, como: tipicidade, capacidade
contributiva, e principalmente a seguranca juridica.

Para somar a essa problematica, tem-se, ainda, o fato de que a
substituicdo progressiva estd sendo usada atualmente como regra e ndo como
excecao. Ou seja, a substituicdo tributaria “para frente” deveria ser usada apenas
em alguns casos (em tributos especificos), como medida excepcional, uma vez que
a regra é que somente com a ocorréncia do fato gerador é que incidiria a cobranca
do tributo.

O STF acalmou, apenas em parte, os debates a cerca do tema, € o que
certificou Carrazza (2011, p. 496): “[...] o STF acabou por convalida-la, pelo menos
no que tange ao ICMS.” Mais a frente completou seu entendimento:

No julgamento, ocorrido em 2.8.1999, do RE 213.396-SP (pleno, rel. Min.
lImar Galvao) ficou decidida, por maioria dos votos (vencidos os Mins.
Carlos Velloso, Marco Aurélio e Sepulveda Pertence), a constitucionalidade
do regime de substituigdo “para frente” no ICMS.

Mesmo assim — e sempre com o devido acatamento -, continuamos
convencidos de que, ainda que possa atender a “necessidades de
politica tributaria” (conforme consta no voto vencido), tal regime
desatende ao Estatuto do Contribuinte. (CARRAZA, 2011, p. 450) (grifo
Nosso)

Apesar de ja existir posicionamento pelo STF, essa matéria continua em
aberto ja que viola flagrantemente preceitos constitucionais, ndo observando direitos
e garantias constitucionais e lesando o principio da seguranga juridica nas relagdes
tributarias.

5.1 ANTECIPAGAO DO TRIBUTO E O ARBITRAMENTO DA BASE DE CALCULO

A exigibilidade do tributo, como ja frisado, pressupde a ocorréncia do fato
previsto na norma, o que € denominado de subsuncdo (enquadramento do fato a
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norma). Assim, todos os tributos, como regra, devem estd previamente tipificados
em lei (semelhante com o que se examina no direito penal — tipicidade cerrada).

Desse modo, as hipéteses de incidéncia, os sujeitos ativos e os passivos
da obrigacao juridica tributéaria, as bases de calculo e aliquotas, enfim, todos os
elementos formais para o nascimento do tributo precisam estar especificados
claramente em lei (sentido amplo), pois a simples previsdo legal ndo tem a aptidao
para fazer nascer a obrigacdo tributéria, € necessario, para isso, que o fato
imponivel ocorra em toda sua extensao, de forma coincidente com a hipétese de
incidéncia abstratamente prevista na norma.

No entanto, quando se trata de responsabilidade por substituicao
progressiva, o tributo é exigido antes mesmo de ocorrer o fato gerador da obrigagéo,
antecipando-se o recolhimento do tributo; diante disso, a Administracdo Fazendéria
toma por base um fato gerador presumido ou ficto, de provavel ocorréncia em
momento subsequente.

Considera Rocha (2009, p. 360) que “a lei, portanto, determina a sujeicao
passiva (dever de pagar) com relagcao a um fato gerador ainda nao ocorrido, mas
que, ao que tudo indica, ocorrera em breve (fato gerador presumido).” (grifo
Nosso).

Nesse viés, a propria CF/88, por meio da EC 03/93, estabeleceu (art. 150,
§7°) a possibilidade de o legislador cobrar o tributo embasado, tdo somente, na
concretizagéo posterior do fato gerador presumido ou ficto: “a lei podera atribuir a
sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condicao de responsavel [...], cujo fato
gerador deva ocorrer posteriormente, [...].” (grifo nosso).

A esse respeito, observou Carrazza (2011, p. 494):

Temos para nés, entretanto, como ja adiantamos, que o referido §7° é
inconstitucional, porque, mesmo com esta “garantia”, atropela o principio
da seguranca juridica, que, aplicado ao direito tributario, exige, dentre
outras coisas, que o tributo sé nasga apos a ocorréncia real (efetiva) do fato
imponivel. (grifo nosso)

Nao ha como negar que o instituto da substituicdo tributaria progressiva
antecipa o pagamento de um tributo mesmo sem a ocorréncia concreta da hipétese
de incidéncia legalmente prevista, indo de encontro com as determinagdes ja

enraizadas no direito constitucional tributario.
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Sobre o tema o STF (AG. REG. no RE n. 438.486/2012) entendeu que
“‘Nao ha qualquer impedimento a que o legislador se valha de presungdes para
viabilizar a substituicdo tributaria, desde que nao lhes atribua carater absoluto”.
Ocorre que a responsabilidade substituicdo deveria ser exce¢cdo em noOsso
ordenamento, devendo ser aplicada apenas nos casos de impostos e contribuigcdes,
contudo atualmente tem-se visto que adocao desse instrumento tem sido a regra, o
gue nao duvida do seu carater desvirtuado.

No que tange a base de célculo do tributo, tem-se por um elemento de
extrema importancia para a identificacdo do tributo, sobre a qual incide a aliquota
para se estabelecer o valor do tributo correspondente. Para se obter a definicao da
base de calculo é necessario o dimensionamento do fato concreto inserido na
legislagdo como apta a da origem a obrigacdo juridica tributaria, pois a base de
célculo representa uma circunstancia inerente/atrelada ao fato gerador.

Sobre o tema observou Carvalho (2007, p. 341-342):

Estamos convictos no reconhecer a base de célculo toda a importancia
necessaria a um fator imprescindivel para a fisionomia de qualquer tributo.
[...] Temos para nds que a base de célculo é a grandeza instituida na
conseqliéncia da regra-matriz tributaria, e que se destina, primordialmente,
a dimensionar a intensidade do comportamento inserto no nicleo do fato
juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja determinado o valor da
prestagdo pecuniaria. [...]

A versatilidade categorial desse instrumento juridico se apresenta em trés
funcoes distintas: a) medir as proporcoes reais do fato; b) compor a
especifica determinacéao da divida; e c) confirmar, infirmar ou afirmar o
verdadeiro critério material da descricao contida no antecedente da
norma. (grifo nosso)

De fato, para se obter o resultado do valor do tributo é preciso
dimensionar as circunstancias do fato gerador: determinar com precisdo o momento
de sua ocorréncia, bem como o local em que se deu e, ainda, apurar a liquidez do
crédito para poder exigir o tributo devido.

Quando se trata de responsabilidade por substituicdo progressiva, a base
de calculo sera determinada em razdo da presungé@o de ocorréncia do fato gerador.
E, para a cobranga antecipada do tributo, faz-se necessario estimar a base de
célculo que cubra em sua totalidade todas as operacdes posteriores a primeira. Para
efetuar esse célculo, é realizada uma tarefa ardua tendo em vista que envolve

variaveis presumidas ou ficticias.
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Ressalta-se, pelo exposto, que por nao ter ocorrido ainda o fato
gerador, as circunstancias reais dos fatos sao desconhecidas, sendo
necessaria a utilizacao, para o calculo do valor do tributo antecipado, do
instituto do arbitramento ou da fixacao prévia, uma vez que niao ha certeza do
valor exato da operacéo futuro.

Nesse sentido, Vieira (2009) destacou que o tributo sendo devido antes
da ocorréncia do fato gerador, dificultava a definicdo da base de célculo, e como
forma de solucionar o entrave, foram criadas as pautas fiscais, que iriam servir de
parametros para a obtencdo da base de calculo, quando baseada na média dos
valores utilizados no mercado.

E nitida, portanto, a fragilidade e impoténcia do contribuinte em face do
Estado, este enquanto ente tributante, na substituicdo progressiva, pois a obrigacao
nasce de um fato provavel, tdo somente possivel de ser concretizado, bem como o
valor do tributo € arbitrado com base nesse mesmo fato presumido, e é pouco
provavel que o valor presumido seja fixado aquém daquele resultante do fato
gerador. Concorda Vieira (2009) ao dispor que essa situagdo “pode gerar um
enriquecimento indevido por parte da fazenda, eis que o contribuinte podera ser
prejudicado com o recolhimento do tributo com uma base de célculo ficticia que
pode ser superior a base de calculo real.”.

Desse modo, é incontestavel a afronta aos preceitos do ‘estatuto do
contribuinte’ que representa os direitos fundamentais garantidos pela CF/88 em
contrapartida com a comodidade que se objetivou garantir para a Fazenda Publica
ao possibilitar a instituicao da responsabilidade por substituicdo progressiva baseada
em fato presumido.

5.2 PRESUNCAO DO FATO GERADOR NAS OPERACOES SUJEITAS AO
REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA E A AFRONTA A SEGURANCA
JURIDICA

A CF/88 trouxe em seu §7°, do art. 150, inserido pela EC 03/93, a
responsabilidade por substituicdo progressiva, a qual permite a tributacdo com base
em fato gerador presumido e a sua restituicdo caso néo ocorra referido fato.

Apesar da previsdo constitucional, a substituicdo progressiva € um

assunto polémico e tem gerado discussées quanto a sua sintonia com os
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fundamentos constitucionais tributarios — ha o questionamento quanto a
compatibilidade da antecipacdo do tributo com os direitos dos contribuintes de
somente serem tributados quando ocorrido previamente o fato gerador, corolério da
seguranca juridica; e a questao da restituicdo quando o fato gerador ocorrer com um
valor (base de célculo) menor do que presumido na pauta fiscal. Ressalta-se que
ndo se esta aqui analisando o instituto da restituicdo do tributo, mas sim a matéria
relativa a possibilidade da cobranca do tributo baseado no fato presumido.

Nessa vertente, a matéria foi levada ao Supremo Tribunal Federal,
guando tratava do ICMS, por meio da ADI 1.851-4/AL, na qual, posicionou-se pela
constitucionalidade da substituicdo progressiva e considerou definitiva a base de
calculo sempre que ocorrido o fato gerador — se houver a presun¢ao absoluta de sua
legalidade. Nesse sentido observa Carrazza (2011, p. 497):

[...] na ADI 1.851-4 (DJU 22.11.2002) o Pretorio Excelso, além de haver
chancelado a tese de que o ICMS pode ser cobrado antes da ocorréncia do
fato imponivel, com base no valor presumido de venda futura da
mercadoria, decidiu pela inexisténcia do dever de devolugdo ainda que a
operacao final ocorra por montante inferior ao estimado.

Para Vieira (2009) na adogao desse entendimento seguido pelo Supremo
na ADI 1.851-4/AL, houve o reconhecimento de duas premissas basicas: a primeira
de que o §7¢, do art. 150, da CF/88 trouxe uma presuncgao absoluta e a irrelevancia
para o direito da ocorréncia ou nao do fato presumido; em segundo lugar, que o
céalculo do tributo tomando por base a relacdo entre o célculo real e o calculo
presumido tornaria ineficaz a figura da substituicao progressiva, diante do caso
concreto.

Importante registrar que, posteriormente a essa ADI (1.851-4/AL), os
Estados de Sao Paulo e de Pernambuco levaram ao conhecimento do STF, por
meio das ADI's 2.675/PE e 2.777/SP, a matéria referente a restituigdo do valor que
eventualmente viesse a ser recolhido a maior do contribuinte pelo fisco estipulada
em suas leis estaduais.

Sabendo-se disso, € importante transcrever, por ser esclarecedora, a
decisdo do Recurso Extraordinario n®. 499.608/P| prolatada em 2010:

Trata-se de recurso extraordinario interposto contra acérdéo que porta a
seguinte ementa: “MANDADO DE SEGURANCA - TRIBUTARIO -
RECOLHIMENTO ANTECIPADO DO ICMS — DECRETO N¢ 9.405/95 DO
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ESTADO DO PIAUI. A antecipacéo parcial do ICMS, criada e exigida pelo
Decreto n® 9.405/95 do Estado do Piaui [...].

No caso em questdo, o fato gerador da exacao sequer ocorreu, ele é
presumido. Nessa linha, o entendimento desta Corte é no sentido de que,
em operacdes interestaduais, a exigéncia antecipada do diferencial de
aliquotas constitui espécie de substituicao tributaria e, desta forma, esta
sujeita aos requisitos para a adogao desse instituto, dentre eles, a previsdo
em lei ordinaria. Por oportuno, transcrevo abaixo trecho do voto do Min.
Sepulveda Pertence, no julgamento da ADI 3.426/BA, em que se analisou
caso semelhante: [...] antes da introducao do § 7° do art. 150 pela E.C. 3/93,
a antecipacao do tributo, somada a substituicdo, violava o préprio
dispositivo definidor da competéncia tributaria. Ressaltei, contudo, que
ndo me comprometia com a declaracdo de inconstitucionalidade do instituto
em si mesmo.

[...] A Constituicdo autorizou, com a chamada 'substituicdo tributaria
para frente’, tomar como fato gerador um fato presumido. E claro que
com sua dimensao material igualmente presumida. E claro, também,
que esta presuncao nao pode ser arbitraria [...] (CPC, art. 557, caput).
Publique-se. Brasilia, 1° de fevereiro de 2010. Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI — Relator. (grifo nosso)

Evidencia-se, portanto, que mesmo apds o entendimento do STF,
vislumbrado na ADI 1.851-4/AL e em outros julgados, a matéria continua sendo
levada a Corte, demonstrando que o tema continua em aberto para discussoes,
devendo ser repensada ja que incompativel com a sistematica tributaria até entao
adotada no nosso ordenamento. O que remete a inegavel necessidade de alteracao
do texto constitucional, seja por Emenda Constitucional, seja por meio dos métodos
de interpretacao, pois tal mudanca se trata de medida mais adequada por se revelar
uma questao de justica para o contribuinte.

Além disso, como mencionado, ha certos limites que devem ser
observados em face das garantias dos contribuintes, com o objetivo de resguardar
sempre, no exercicio da atividade tributaria, os principios da razoabilidade, da
proporcionalidade e, principalmente, o da segurancga juridica — qual deve ser sempre
almejado nas relagdes entre o Estado/Administragdo Fazendaria e os particulares,
enqguanto contribuintes/responsaveis. Ou seja, ndo se pode impor deveres inviaveis,
excessivamente onerosos, desnecessarios ou ineficazes aos contribuintes, sob pena
de caracterizar arbitrariedade legislativa e infringir preceitos garantidores da CF e,
de via reflexa, o Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, o principio da seguranca juridica estd inserido
implicitamente para resguardar a certeza do Direito, manter o Estado democratico de
direito e garantir a estabilidade e a paz nas relagdes juridicas. E um instrumento
capaz de assegurar a previsibilidade esperada pela sociedade.
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Nao ha, portanto, como negar que o principio da seguranca juridica é
extremamente importante para estabelecer certa previsibilidade e estabilidade nas
relacdes entre o particular e o Estado, e, ainda que de forma implicita esta inserido
no rol dos direitos e garantias individuais.

Contudo, quando se trata da responsabilidade por substituicao
progressiva, vé-se que essa modalidade de responsabilidade acaba por
impedir os efeitos normais e esperados desse principio, pois ela acarreta
incerteza e imprevisibilidade para o contribuinte em razao da cobranca
antecipada do tributo, baseando-se tdo somente em presuncédo e ficcdo da
ocorréncia do fato gerador desse tributo, o qual é eventualmente esperado que se
realize em momento futuro.

Desse modo, nada impede uma reanalise da substituicdo progressiva,
revendo a questdo da antecipacao do pagamento por fato ndo ocorrido, presumido
(a incidéncia do tributo, e conseqglentemente a sua exigibilidade, s6 pode recair
sobre fatos ja concretizados — fato gerador in concreto; é il6gico aceitar a aplicacao
de efeitos juridicos para fatos que ainda nao foram realizados no mundo e, desse
mesmo fato, exigir o pagamento do tributo), tendo em vista que afronta uma série de
principios, a titulo de exemplo, o principio da segurancga juridica, constante na
propria CF de 1988, inserido implicitamente no rol dos direitos e garantias individuais

e, consequentemente, como clausula pétrea.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente é importante ressaltar que néo se pretende, com o presente
estudo, esgotar o assunto e questionamentos referentes a responsabilidade por
substituicdo progressiva.

Diante do exposto, pode-se concluir que a substituicdo progressiva
permite a cobranca do tributo antes de ocorrido o fato imponivel, arbitrando seu valor
e antecipando seu recolhimento tdo somente baseado em presungéo, 0 que vai de
encontro com as regras previstas no Direito Tributario e na CF/88, onde a obrigagéo
juridica tributaria surge quando se efetiva concretamente o fato gerador in abstrato,
ou seja, a obrigagao nasce quando a hipétese de incidéncia descrita na norma — tida
como suficiente e necesséaria para fazer surgir a relagao tributaria - vem a ser
concretizada no mundo fatico (fato da vida se ajustando a norma).

Com isso, ao tributar fato ndo ocorrido como forma de garantir maior
comodidade ou agilidade para a Fazenda Publica, esta-se violando gritantemente
direitos intrinsecos a condicao de contribuinte, direitos estes apontados pela propria
CF/88 como direitos e garantias fundamentais dos individuos e estes, ainda,
inseridos no rol das clausulas pétreas.

Ora, nao ha justificativa para acautelar os interesses fazendarios em
prejuizo dos contribuintes. Desse modo, é sabido que o Estado tem a funcao de
alcancar os interesses da sociedade e, para isso, utilizar seu poder de tributar. No
entanto, apesar de legitimado pela CF/88 a realizar a arrecadacgao, ele nao pode
ultrapassar os principios constitucionais que limitam esse poder. Isso se explica em
razdo de ser o contribuinte a parte mais fraca da relagao fisco-contribuinte, havendo
um verdadeiro desequilibrio na relacéo, pois o Estado, enquanto ente responsavel
pela arrecadagédo, detém as ferramentas necesséarias para formalizar, fiscalizar e
cobrar o tributo.

Assim, ao realizar suas atividades, o fisco ja possui grandes aliados para
evitar possiveis fraudes ou evasfes fiscais, por exemplo, as normas antielisivas
previstas no paragrafo Unico do art. 116 do CTN, sendo desnecessaéria e inaceitavel
a estipulacdo de presungdo da ocorréncia do fato gerador, ignorando a regra e
direito do contribuinte de somente ser tributado por fato concretizado.

Nao ha outra explicacdo se ndo a de que os interesses dos contribuintes
foram esquecidos em face da responsabilidade por substituicdo progressiva a ponto
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desta esta sobreposta ao entendimento de que os direitos e garantias inscritos na
CF/88 devem ser interpretados de modo a emprestar a maxima eficacia e
aplicabilidade imediata, implicando na integracéo e sistematizagéo.

Verifica-se, nesse sentido, que o constituinte ao estabelecer a
substituicdo progressiva pela EC 03/93, levou em consideracdo unicamente os
interesses da Administracdo Fazendéaria ao prevé em seu §7°, do art. 150, a
possibilidade de recolhimento do tributo de forma antecipada, justificando
exclusivamente na presungao da ocorréncia do fato imponivel e com base de calculo
também arbitrada, revelando completo desrespeito com 0s principios essenciais do
ordenamento juridico e a desmoralizagdo com as garantias constitucionais
tributarias.

Deveria o constituinte, ao emendar a CF/88, ter mantido uma harmonia do
sistema constitucional, uma vez entendida que a CF/88 é um aparelho integrado,
pois definir direitos em um momento e limitd-los logo em seguida com base
exclusivamente no interesse de uma das partes envolvidas, no caso, a Fazenda
Publica, exprime total desinteresse em manter a estabilidade e isonomia nas
relagdes tributarias.

De fato, parece uma afronta a CF/88 trazer no mesmo artigo (art. 150)
uma série de garantias ao contribuinte, normas proibitivas ao poder publico, e no
mesmo dispositivo inserir um paragrafo isolado (§7°) referente a uma norma
permissiva ao poder de tributar, sem realizar a conexdo deste com os demais
preceitos, 0 que leva crer na auséncia de preparo quando da elaboragao das normas
e na despreocupacao com a observancia dos direitos do contribuinte.

Nao se pode, desse modo, emendar a CF/88 de forma desconexa,
violando direitos individuais, pois os direitos fundamentais do cidaddo nédo foram
elencados tdo somente para serem reconhecidos como tais, mas, principalmente,
para serem concretamente efetivados pelos governantes, implicando, com isso, que
o poder de tributar ndo pode afetar os referidos direitos, pelo contrario, ao emendar
a CF/88 deveria primar pela observancia do principio da unicidade ou sistematizacao
em sua interpretagao.

Ressalta-se que a substituicdo tributaria progressiva do sujeito passivo
agride em muitos aspectos a normalidade e estabilidade do contribuinte, o que
implica em afronta direta ao principio da seguranca juridica, além de afetar a
tipicidade cerrada (legalidade), a capacidade contributiva e a isonomia.
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Como visto, o principio da seguranca juridica é de extrema importancia
para o ordenamento juridico, pois garante confiabilidade, estabilidade e mesmo
justica tributaria para os integrantes da relacao fisco-contribuinte, pois impede que o
aplicador do direito e o intérprete ultrapassem os limites do conteddo normativo
tributario e assegura ao contribuinte a possibilidade de prevé, com relativa certeza,
quais as consequéncias dos atos praticados por eles. A seguranca também esta
ligada aos direitos e garantias constitucionais tributarias dos individuos.

Vale realcar que é fungdo do Estado garantir a seguranca nas relagoes,
trazendo certeza para o direito a medida que referido principio estd atrelado ao
conceito de Estado Democratico de Direito. Porém, este principio nao escapou da
substituicdo progressiva. Desse modo, € indiscutivel a incerteza trazida pelo
legislador ao determinar que o tributo seja devido desde logo, devendo ser verificado
em momento posterior o seu fato gerador (fato presumido - que considera como
existente um fato desconhecido baseando-se na probabilidade de sua ocorréncia),
devendo-se antecipar o pagamento.

Portanto, observa-se, infelizmente, que o Estado optou pela comodidade
do atalho em detrimento da ordem juridica, ou da seguranca juridica, ao prevé a
responsabilidade por substituicdo progressiva com antecipacdo do pagamento
baseado em fato presumido, demonstrando total desapego com os dispositivos
previstos na propria CF/88. Mas, espera-se que essa questao seja revista em breve
pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que nada impede o reexame e a mudanga
de entendimento dessa responsabilidade em julgamentos futuros, por Emenda
Constitucional ou mesmo por ADI, passando, de uma vez, a considerar nao sé 0s
interesses da Fazenda Publica, mas, principalmente dos contribuintes e garantindo,
com isso, a seguranca nas relagdes tributarias.
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