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O direito sempre se apresenta como um sistema, quer dizer,
como um conjunto harménico, em que as partes guardam
relagdes de harmonia e equilibrio entre si. O direito sempre se
apresenta sistematico e harmonico. Dai a impossibilidade de
haver solugdo de uma questdo, que seja contraria a um preceito
contido no sistema. Nio se pode obedecer a uma norma juridica
e ao mesmo tempo estar desobedecendo a outra. O sistema, por
ser uno e harménico, € extremamente coerente e logico, por si
mesmo. Ndo somos nds que queremos atribuir logica ao direito.
O sistema juridico € logico em si mesmo. A nds bacharéis

incumbe descobrir ou desvendar esta logica.

Geraldo Ataliba



O Direito € ciéncia de raciocinio; curvando-nos ante a razdo, ndo
perante o prestigio profissional de quem quer que seja. O dever
do jurisconsulto € submeter a exame os conceitos de qualquer
autoridade, tanto a dos grandes nomes que ilustram a ciéncia,
como a das altas corporagdes judiciarias. Estas e aqueles mudam
freqiientemente de parecer, e alguns tém a nobre coragem de o
confessar; logo seria insania acompanha-los sem inquirir dos

fundamentos dos seus assertos, como se eles foram infaliveis.

Carlos Maximiliano
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RESUMO

A Emenda Constitucional n° 3, de 18 de margo de 1993, acrescentou o § 7°,
ao art. 150 da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil dé 1988, facultando a léi
atribuir ao sujeito passivo da obrigagdo tributaria a condigdo de responsavel pelo
pagamento de imposto ou de contribui¢do, cujo fato gerador seja presumido, assim
entendido o fato gerador que deva ocorrer posteriormente, mas que pode ndo se realizar,
razdo porque, para essa hipotese, deve haver a restituigdo, imediata e preferencial, da

quantia paga.

Estando expressamente assegurado o direito a restituigdo, caso ndo se
realize o fato gerador presumido, remanesce a questdo de saber se na hipdtese de venda
final com prego diverso daquele previsto como base de calculo do imposto cobrado do
substituto deve ser feito, ou ndo, o ajuste correspondente, restando devida a diferenga, pelo
contribuinte substituido, ou cabendo ao fisco restituir o que lhe cobrara, antecipadamente,

a maior.

A submissio de certos fatos econdmicos ao regime de substituigdo tributaria
progressiva ndo pode resultar em tributagdo mais grave que a decorrente da aplicagdo do
regime normal de tributagdo, cabendo pois, ao fisco, restituir o que cobrara,
antecipadamente, a maior. Interpretagio em sentido contrario fere os principios
constitucionais tributarios da capacidade contributiva, da ndo-cumulatividade e da vedagéo

ao confisco.

- Se ao fisco impde-se o dever de restituir, ao sujeito passivo confere-se o
direito a restitui¢do. Até o advento da Lei Complementar 87, de 13 de setembro de 1996,
titular desse direito era, exclusivamente, o substituto legal tributario. A partir de entdo,
reconheceu-se, em relagdo ao imposto sobre a circulagdo de mercadorias e sobre vprestagx”)es
de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, legitimidade ao
substituido tributario para pleitear a restituigdo, sob o fundamento de que € ele quem

efetivamente antecipa os valores por for¢a da substituigdo tributaria progressiva.



RESUMEN

La Enmienda Constitucional numero 3, del 18 de marzo de 1993, afiadio el
§ 7°, al articulo 150 de la Constitucion de la Republica Federativa del Brasil de 1988,
facultando a la ley atribuir al sujeito pasivo de la obligacion tributaria la condicion de
responsable por el pago de impuesto o de contribucion, cuyo hecho generador sea
presunto, asi ententido el hecho generador que deba ocurrir posteriormente, pero que pueda
no realizarse, razon porque, para esa hipoétisis, debe haver la restitucion, inmediata es

preferencial, de la cantidad paga.

 Estando expresamente asegurado el derecho a la restitucion, caso no se
realice el hecho generador presunto, queda la cuestion de saber si en la hipotisis de venta
final com precio diverso de aquel previsto como base de calculo del impuesto cobrado del
substituto debe ser hecho, o no, el ajuste correspondiente, restando devida la diferencia,
por el contribuynte sustituido, o cabiendo al fisco restituirlo que le cobrara,

antecipadamente, la mayor.

La submision de ciertos hechos econémicos al regimen de sustitucion
tributaria progresiva no puede resultar em tributo mas grave que el transcurriente de la
aplicacion del régimen normal de tributacion, cabiendo pues, al fisco, restituir lo que
cobrara antecipadamente, la mayor. Interpretacion en sentido contrario hiere los principios
constitucionales tributarios de la capacidad contributiva, de la no cumulatividad y de la

veda al confisco.

Si al fisco se le impone el deber de restituir, al sujeto pasivo se confiere €l
derecho a la restitucion. Hasta el adviento de la Ley Complementar 87, del 13 de
septiembre de 1996, titular de ese derecho era, exclusivamente, el sustituto legal tributario.
A partir de entonces, se reconoce, en relacion al impuesto sobre la circulacion de
mercancias y sobre prestaciones de servicios de transporte interestadual e intermunicipal y
de comunicacion, legitimidad al sustituto tributario para pleitear, bajo el fundamento de
que es €1, quién efectivamente antecipa los valores por fuerza de la sustitucion tributaria

progresiva.



INTRODUCAO

O presente estudo tem por tema central a exigéncia tributaria sobre
presumida futura ocorréncia de fato gerador, conhecida por substituigdo tributaria
progressiva, para frente ou em relagdo a fatos geradores futuros. Especificamente, versa
sobre o direito, e sua titularidade, a restitui¢do de tributos retidos e recolhidos por forga

desse mecanismo de cobranga tributaria.

A elevagdo do instituto da substitui¢do tributaria progressiva a norma
constitucional por meio da Emenda Constitucional n° 3, de 17 de margo de 1993, em nome
da praticidade da tributagdo, pois diminui o contingente de estabelecimentos comerciais,
industriais e prestadores de servigos a serem controlados pelo fisco, relativo as
mercadorias, produtos e servigos abrangidos pela substituigdo, tem proporcionado
inimeros debates entre fisco e contribuintes e entre os operadores do direito, refletindo-se

hoje na jurisprudéncia.

Referida Emenda Constitucional acrescentou o § 7°, ao art. 150 da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), com a seguinte redag@o:

A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributdaria a condi¢do de responsavel



pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restitui¢do da quantia paga, caso

ndo se realize o fato gerador presumido.

Com base nesse dispositivo constitucional, vem disseminando-se, no dmbito
do Sistema Tributario Nacional, o instituto da substitui¢do tributaria progressiva, através

da utilizagdo desse mecanismo de cobranga tributaria por parte de todos os entes federados.

Se por um lado o instituto da substituigdo tributaria progressiva facilitou o
controle da arrecadagdo e fiscalizagdo de tributos, relativo s mercadorias, produtos e
servicos por ele abrangidos, por outro, trouxe ndo poucos problemas de ordem
administrativa e judicial, muitos dos quais ndo encontram, ainda, jurisprudéncia pacifica
entre os Tribunais do Pais. Entre esses problemas encontra-se o que diz respeito ao direito,
e sua titularidade, a restituicdo de indébito relativo a tributo retido e recolhido através

desse mecanismo de cobranga.

A tematica reveste-se de uma acentuada relevancia. Primeiro, por sua
atualidade, haja vista que o instituto da substituigdo tributaria progressiva foi elevado a
norma constitucional recentemente, como meio de auxilio no controle da arrecadagdo e
fiscalizagdo de tributos. Por ser atual, muitos dissidios administrativos e judiciais estdo
ocorrendo, decorrentes da sua aplicagdo e da interpretagido de seus dispositivos. Segundo,
relevante porque nio existe uma bibliografia expressiva, especifica a essa tematica. Poucas
sdo as obras, com uma abordagem sistematica, ja escritas a respeito e que possam orientar

os intérpretes do Direito.



Estudando de forma interdependente os institutos juridico-tributarios da
restitui¢do de indébito e da substituigio tributaria progressiva, objetiva-se a construgio de
uma interpretagdo adequada, ou pelo menos razoavel, quanto ao significado e alcance da
expressdo final do art. 150, § 7°, da CF/88 - assegurada a (...) restitui¢do da quantia paga
caso ndo se realize o Jato gerador presumido -, ou seja, interpretar a amplitude desse

direito, apontando-se também a sua titularidade.

Enfim, obietiva-se verificar se esse direito limita-se as hipoteses de efetiva
_ndo. ogorréncia do fato gerador'presumido ou, ao contrario, estende-se aos casos de
oconénc_:iq desse fato gerador, porém, em valor inferior ao que serviu de base de calculo
para fins de retengdo e recolhimento antecipado do tributo, bem como, se esse direito
assiste ao substituto — aquele que tem o dever legal de recolher o tributo — ou ao

substituido — aquele que efetivamente suporta o Onus, em relagdo aos valores recolhidos

indevidamente a titulo de tributo por for¢a da substituigio tributaria progressiva.

Para tanto, em primeiro lugar, elabora-se uma abordagem geral relativa aos
institutos da substituicdo tributaria progressiva e da restituigdo de indébito, seguindo-se
com a apresentagdo do primeiro e grande debate doutrinario que se estabeleceu em torno
da elevagdo do instituto da substituigdo tributaria progressiva a norma constitucional, ou
seja, em torno de sua (in)constitucionalidade, verificando-se os reflexos desse debate sobre

a jurisprudéncia.

Em terceiro lugar, aponta-se, a partir do estudo da relagdo juridica tributaria
e das posigdes doutrinarias correntes, a titularidade do direito a restituicdo de indébito

referente aos tributos retidos por substituigdo tributaria progressiva.



Por fim, a partir das posigdes doutrinarias, administrativas e judiciais
correntes e com base nas regras de hermenéutica e interpretagio do direito, elabora-se uma
interpretagdo em face dos principios constitucionais tributarios, sobre a amplitude do
direito a restituicdo de indébito referente aos tributos retidos por substitui¢do tributaria

progressiva.

O estudo do tema proposto desenvolve-se de forma interdisciplinar. Embora
tratem-se de institutos de Direito Tributario - restituigdo de indébito e substitui¢do
tributaria progressiva — este ultimo elevado a norma constitucional, busca-se relaciona-los
com outros ramos do Direito, principalmente, com a Teoria Geral do Direito e com o
Direito Constitucional. E no Direito Constitucional e na Teoria Geral do Direito que se

busca a fundamentag@o ao desenvolvimento do estudo proposto.

Em relagdo as definigdes e esclarecimentos sobre o objeto de estudo,
orienta-se especialmente pelos ensinamentos de Alfredo Augusto Becker, Bernardo
Ribeiro de Moraes, Roque Antonio Carrazza, Paulo de Barros Carvalho, Hugo de Brito

Machado, Luciano Amaro e Luiz Emygdio F. da Rosa Junior.

Quanto a (in)constitucionalidade do instituto da substitui¢do tributéaria
progressiva orienta-se no pensamento de Hans Kelsen e Norberto Bobbio, e aponta-se,
entre os oposicionistas & constitucionalidade do instituto, Edvaldo Brito, Hugo de Brito
Machado, Ives Gandra da Silva Martins e Roque Antonio Carrazza e, entre aqueles que
admitem ou até defendem a sua constitucionalidade, Antonio de Padua Ribeiro e Marco

Aurélio Greco.

fa



Em relagdo ao estudo sobre a titularidade do direito a restitui¢do de tributos
retidos por substituig@o tributaria progressiva, orienta-se, especialmente, nos ensinamentos

de Alfredo Augusto Becker, Bernardo Ribeiro de Moraes e Geraldo Ataliba.

Utiliza-se, para a investigagdo da amplitude do direito a restituigdo de
tributos retidos e recolhidos por forga da substituigdo tributaria progressiva, especialmente,
os ensinamentos de Gabriel Lacerda Troianelli, Hugo de Brito Machado, Clélio Chiesa,
Aroldo Gomes de Mattos, Misabel Abreu Machado Derzi, Sacha Calmon Navarro Coelho,

Carlos Maximiliano, Ruy Samuel Espindola, Geraldo Ataliba e Aires F. Barreto.

A fim de alcangar os objetivos propostos, utiliza-se o método indutivo de
abordagem, o método historico e descritivo de procedimento e, como técnicas de pesquisa,

a documental e bibliografica.



1. RESTITUICAO DE INDEBITO E RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR
SUBSTITUICAO

Ao se propor um estudo sobre a restituigdio de valores recolhidos
indevidamente a titulo de tributo, por forga do regime de substituigio tributaria
progressiva, tendo por objetivo central a questdo referente ao significado e alcance da
expressdo constitucional - assegurada a (...) restitui¢do da quantia paga, caso ndo se
realize o fato gerador presumido® — ou seja, a amplitude desse direito, surge, inicialmente,
a necessidade de situar, esclarecer e definir os institutos fundamentais que norteiam esse

estudo.

Objetiva-se, no presente capitulo, precisamente, a busca desses
esclarecimentos, talvez defini¢Ges, de modo a situar o objeto de estudo, a comegar pelo
instituto da repetigdo de indébito tributario - sua complexidade e nuances -, seguindo-se

com a sujei¢do tributaria passiva — direta e indireta -, situando-se, enfim, o instituto da

' A lei poderd atribuir a sujeito passivo da obrigagdo tributdria a condigdo de responsdvel pelo pagamento
de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituigdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido (art. 150, § 7°, da
Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CF/88, acrescentado pela Emenda Constitucional
n° 3, de 17/03/93).
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substituigdo tributaria progressiva como uma modalidade de sujei¢do tributaria passiva

indireta.

1.1 — Restitui¢cdo de Indébito Tributario

Nos termos do art. 165 do Codigo Tributario Nacional(CTN) € assegurado
ao sujeito passivo o direito 4 restituicdo do tributo pago indevidamente ou maior que o
devido, seja qual for a modalidade de pagamento e independentemente de prévio protesto.
Estabelece o dispositivo que a importdncia recolhida a titulo de tributo pode ser indevida,
tanto por exceder ao montante da divida real quanto por inexistir dever juridico de indole

tributdria’

Independendo de prévio protesto, a restituicio abrange o pagamento
indevido ou maior que o devido em face da legislagdo aplicavel, tanto na hipotese de
cobranga ou exigéncia fiscal quanto na hipotese de pagamento espontaneo. Certificado que
o ente tributante ndo era portador de direito subjetivo a percep¢do do gravame, ou que o
seu direito se limitava simplesmente a parte do que efetivamente recebeu, ha de devolver o
valor total ou a parcela a maior que detém em seu poder, pois ndo tem titulo juridico que

Justifique a incorporagdo daqueles valores ao seu patriménio.*

A doutrina, de modo geral, tem criticado o teor dos dispositivos do CTN que

regulam a restituigio de indébito tributario, no sentido de que, a rigor, trata-se da

% Ressalvado o pagamento efetuado por estampilha, nos termos do art. 162, § 4° do CTN.
* CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 5. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.303.
4

Idem, p. 304
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restituigio de valores pagos indevidamente a titulo de tributo e ndo da restituicdo de
tributos pagos indevidamente ou maior que o devido. Com efeito, na restituicdo (ou
repeticdo) do indébito, ndo se cuida de tributo, mas de valores recolhidos (indevidamente)

a esse titulo. (...) no pagamento indevido, nem ha obrigagdo nem crédito.”

1.1.1 - Fundamento da Restitui¢do de Indébito

A restituigio de indébito tributario tem fundamento no enriquecimento
ilegitimo ou sem causa, a semelhanga do que ocorre no direito privado. Destarte, no
mesmo sentido do disposto no art. 165 do CTN, dispde o art. 964 do Caodigo Civil: fodo
aquele que recebeu o que ndo era devido fica obrigado a restituir. Difere, entretanto, a
restitui¢io de indébito tributario em relagdo a restitui¢do de indébito prevista no direito

privado, nos casos de pagamento espontaneo.

Nas relagdes de direito privado a vontade tem papel fundamental na
formagdo do vinculo obrigacional. Nesse sentido, ao que voluntariamente pagou o
indevido incumbe a prova de té-lo feito por erro — art. 965 do Coédigo Civil. Para a
obten¢do da restitui¢io do indevido, € preciso que o pagamento tenha sido feito na
suposicdo falsa de que era devido® E preciso provar-se que o erro se tenha configurado
como um vicio da vontade. Sendo vdlida a vontade de pagar, ainda que inexistente a

obrigagdo, o pagamento é vdlido. Descabe, pois, a restituigdo.”

> AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 393-394.

¢ MACHADO, Hugo de Brito. Temas de Direito Tributario 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.
193.

7 Idem, p. 194.
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Ja a restituigdo de valores pagos a titulo de tributo, indevida e
espontaneamente, independe da prova de erro, bastando a demonstragéo de que, de acordo
com a legislag@o tributaria aplicavel, o valor ndo era devido. O direito do contribuinte a
restitui¢do do tributo pagd indevidamente depende, exclusivamente, da demonstracdo da

inexisténcia da obrigagdo respectiva.®

Destarte, conforme leciona Bernardo Ribeiro de Moraes,” a obrigagdo
tributaria é uma obrigag@o decorrente de lei, obrigagdo que ndo depende da vonta‘de ou de
uma manifestag¢do do sujeito passivo. O seu objeto, pagamento de tributo, € uma prestacio
compulsoria. Em conseqiiéncia, a prova de erro em relagdo ao pagamento de valores
indevidos a titulo de tributo, para fins de restituigdo, ndo € absolutamente necessaria. O
Sfundamento do pedido de restitui¢do de tributo pago indevidamente ndo estd no erro do

‘solvens’ em pagar, mas, sim, na falta de causa juridica para a sua cobranca pela

Fazenda Publica.™®

1.1.2 - Decadéncia do Direito a Restituigdo de Indébito

O direito a restituigdo de indébito tributario ndo perdura eternamente,
sujeitando-se ao prazo decadencial de cinco anos contados da data do pagamento do tributo
indevido ou da data em que se tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar em
julgado a decisdo judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisdo

condenatoria em virtude da qual houve o pagamento de tributo - art. 168 CTN. Prescreve,

MACHADO, op. cit., p. 195.

MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributdrio. Segundo volume, 2. ed. rev., aum. ¢
atual. Rio de Janeiro; Forense, 1994, p. 485

1% Tdem, p. 485.

9
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no entanto, em dois anos a agdo anulatéria da decisdo administrativa que denegar a
restituicdo, interrompendo-se o prazo de prescrigdio pelo inicio da agdo judicial,
recomegando o seu curso, por metade, a partir da data da intimagdo validamente feita ao

representante judicial da Fazenda Publica interessada — art. 169 CTN.

1.1.3 - Efeitos da Prescri¢do e da Decadéncia Tributaria

Nio se pode repetir o que se pagou para solver divida prescrita. E o que
estabelece o Codigo Civil em seu art. 970. A prescricio € forma de extingdo do crédito
tributario — art. 156 CTN. Prescricéo € a perda do direito de agédo, perda do direito de exigir
o crédito tributério e ocorre pelo decurso do prazo de cinco anos contados da data da sua
constituicdo definitiva — art. 174 CTN -, podendo ser interrompida e suspensa
temporariamente. N@o cabe, porém, restituigdo de tributo pago sob o argumento de que o

mesmo ndo era mais exigivel em virtude da ocorréncia da prescrigéo.

Diferentemente ocorre quando se tratar de hipotese de decadéncia. A
decadéncia atinge o proprio direito, significando a perda ou caducidade deste. Em
ocorrendo pagamento de crédito tributario constituido apds a fluéncia do prazo previsto no
art. 173 do CTN - prazo decadencial - impJe-se a restitui¢do, pois, nesse caso, o ente
tributante ndo era mais portador de direito subjetivo ao gravame, caracterizando-se o

enriquecimento sem causa.

Embora o CTN, em seu art. 156, a classifique como forma de extingdo do

crédito tributario, entende-se que mais correto seria classifica-la como forma de exclusio,
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pois ela impede a constituigdo do proprio crédito tributario, tal qual ocorre nas hipéteses de

isengdo e anistia, nos termos do art. 175 do mesmo diploma legal.

Nesse sentido se posicioné. Rosa Junior, lecionando que a expressdo
“exclusdo do crédito” deve ser interpretada no sentido de impedimento de sua constituigio.
Na isen¢do e na anistia existe uma situagdo definida em lei como hipotese de incidéncia, o
fato gerador ocorre, mas o crédito tributdrio ndo chega a se constituir pelo lancamento.
Concordamos com os autores que entendem que a decadéncia deveria estar incluida como
causa de exclusdo do crédito tributdrio porque obsta a constitui¢do do crédito tributario,

ndo sendo, portanto, causa de sua extingdo, como reza o art. 156, V, do C N

Paulo de Barros Carvalho refuta, entretanto, a expressdo “exclusio do
crédito”. Para o autor a propria classificagdo da isen¢do como forma de exclusdo do crédito
tributario, utilizada pelo CTN, mostra-se imprépria, haja vista que na hipotese o crédito
tributario ndo chega a ser constituido. Para o autor, a regra de isengdo tem o efeito de
paralisar a atuagdo da regra-matriz de incidéncia tributaria, para certqs e determinados
casos. Guardando a sua autonomia normativa, a regra de isengdo investe contra um ou mais
dos critérios — material, espacial, temporal ou pessoal - da norma-padrio de incidéncia,
mutilando-os, parcialmente. Ndo pode haver supressio total do critério, porquanto
equivaleria a destruir a regra-matriz, inutilizado-a como norma valida no sistema, isto é, se

a regra de iseng@o investe contra o critério de pessoal, por exemplo, ndo pode abranger a

' ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Novo Manual de Direito Financeiro e Direito Tributdrio. 13. ed. rev.
¢ atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 616.
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totalidade dos sujeitos passivos. Impedindo a autuagdo da regra de incidéncia, a obrigagdo

tributaria juridica e o correspondente crédito tributario nio chegam a existir.'>

1.1.4 —Restitui¢do de Tributos Indiretos

Tributos indiretos sdo aqueles em que se pode identificar a figura do
“contribuinte de direito” — aquele que tem a obrigagdo legal de recolher o tributo aos cofres
publicos — e a figura do “contribuinte de fato” — aquele que efetivamente suporta o 6nus
tributario. O tributo diz-se indireto porque permite ao “contribuinte de direito” a
transferéncia do 6nus tributario a terceira pessoa - o “contribuinte de fato”. Normalmente
sdo indiretos os tributos incidentes sobre a circulagdo e diretos os incidentes sobre o

patrimdnio e a renda.

Ressalte-se, entretanto, que ndo se trata de uma classificag@o juridica e sim
econdmica, pois leva em consideragdo o fendmeno da repercussio econdmico-financeira
dos tributos. Juridicamente ndo ha que se falar em “contribuinte de fato” e “contribuinte de
direito”, reconhecendo-se apenas a expressdo “contribuinte”, para se referir aquele que tem
o dever legal de recolher tributo ao erario, aquele que figura no pdlo passivo da relagio
juridico-tributaria. O chamado “contribuinte de fato” é estranho a relagdo juridico-
tributaria."® Entretanto, para fins didaticos, utiliza-se a classificag@o exposta com a ressalva

feita.

2 Cf. CARVALHO, op. cit., p. 327-334.
' Cf. AMARO, op. cit., p. 88.



17

Baseado nessa clagsiﬁcagéo econdmica, até o advento do CTN n3o se
admitia a restitui¢do de indébito relativa a tributos indiretos, conforme se depreende da
Sumula n° 71, de 13 de dezembro de 1963, do Supremo Tribunal Federal: embora pago
indevidamente, ndo cabe restitui¢do de tributo indireto. Tal entendimento devia-se ao fato
de entender-se que o “contribuinte de direito”, unica pessoa a figurar no polo passivo da
relagdo juridico-tributaria, repassava o encargo financeiro do tributo indireto a terceira
pessoa — o “contribuinte de fato”. Admitindo-se a restitui¢do de tributo indireto, pago
indevidamente ou maior que o devido, o contribuinte legal ou de direito estaria recebendo
duas vezes o aludido valor, ocasionando o seu enriquecimento sem causa. Entre propiciar o
enriquecimento sem causa do contribuinte ou do Estado, a opgdo deveria ficar ao lado

desse ultimo.**

Pelo disposto no art. 166 do CTN, a restitui¢do de tributos que comportem,
por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro somente sera feita a quem
prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar

por este expressamente autorizado a recebé-la.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, por for¢a do advento do CTN,
aprovou em 03 de outubro de 1969, a Simula n® 546 - cabe restitui¢do do tributo pago
indevidamente, quando reconhecido, por decisdo, que o contribuinte “de jure” ndo

recuperou do contribuinte de fato o “quantum” respectivo.

14 Cf. MORAES, op. cit., p. 487-491.
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Pacifica ¢ a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, segundo Bernardo
Ribeiro de Moraes, em admitir: para os tributos que, por sua natureza, comporta (sic)
transferéncia do encargo financeiro, para se obter a repeticdo do indébito, ha a
necessidade da prova de ndo ter ocorrido a transferéncia do respectivo encargo." Para o
autor, a agdo de repeticdo de indébito pode ser exercida, em relag@o aos tributos indiretos,
desde que o sujeito passivo comprove: primeiro, ter pago o tributo; segundo, que esse
pagamento seja indevido; e, terceiro, que assumiu o encargo do pagamento ou que estd

autorizado a receber a repeticio pela pessoa que assumiu o encargo‘16

Resta, nesse contexto, a dificuldade em identificar quais tributos € em que
circunstancias tém natureza indireta. Segundo Luciano Amaro, trata-se de tarefa ardua
identificar quais tributos, em que circunstdncias, tém natureza indireta, quando se sabe
que ha a tendéncia de todos os tributos serem “embutidos” no preco de bens ou servigos e,

portanto, serem financeiramente transferidos para terceiros."’

‘Nesse sentido, Ubaldo Cesar Balthazar'® ao tratar da classificagdo dos
impostos quanto a possibilidade de repercussdo da carga tributaria, do contribuinte para
uma terceira pessoa, em diretos e indiretos, elabora uma analise interessante em relagdo a
natureza dos tributos ndo-cumulativos - ICMS e IPI - tradicionalmente considerados pela
doutrina como impostos indiretos. Em ambos os tributos, ha a possibilidade de o
contribuinté, ao calcular o prego de revenda de seu produto, embutir naquele prego o custo

do imposto incidente sobre a operagdo, transferindo ao comprador o 6nus pelo pagamento

> MORAES, op. cit., p. 491.

16 Cf. MORAES, op. cit., p. 487-491.

7" AMARO, op. cit., p. 399.

¥ Cf. BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Manual de Direito Tributdrio. Livro 1. Florianépolis: Diploma Legal,
1999, p. 48-51.
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deste imposto, em virtude do que, a unanimidade da doutrina considera-os como impostos
indiretos. O que ndo é possivel afirmar, porém, é que IPI e ICMS tém sua carga
transferida para o comprador contribuinte, pois o que é débito para o contribuinte
vendedor sera crédito para aquele. Logo, tedrica e tecnicamente, ndo hd repasse de carga

tributdria que seria suportada pelo contribuinte, pois este ndo suporta carga alguma.”

Conclui o autor que os tributos que observam o principio da ndo-
cumulatividade fogem da classificagdo tradicional — diretos e indiretos — segundo um
critério econdmico. Ndo sdo diretos, visto que hd uma transferéncia de imposto incidente
nas vendas. E de certa forma também ndo sdo indiretos, pois o comprador, como também
tem direito ao crédito do imposto quando realiza suas compras, ndo suporta, efetivamente,

A 0
o Onus fiscal *

Evidentemente, em relagdo a operagdo praticada pelo comerciante,
diretamente a consumidor final, adquirente ndo contribuinte, o tributo caracteriza-se como
indireto, o que € ressalvado pelo autor ao restringir sua analise as hipoteses de operagdes

de compras por contribuintes dos referidos impostos.

1.1.5 - Acréscimos Legais

O direito a restituigdo abrange as quantias pagas indevidamente a titulo de

tributo, juros de mora e penalidades pecuniarias ndo relativas a infragdes de carater formal

' BALTHAZAR, op. cit., p. 49.
? 1dem, p. 50-51.
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—art. 167 CTN. O valor da restituigdo deve ser corrigido monetariamente, a contar da data
do pagamento indevido, e acrescido de juros ndo capitalizaveis a razdo de 1% (um por
cento) ao més ou percentual fixado em lei ordinaria, a partir do transito em julgado da

decisdo definitiva que a determinar.

1.1.6 —Restituigdo e Compensagdo

A restitui¢do do indébito tributario tem sido, cada vez com mais freqiiéncia,
levada a efeito via compensagdo com débitos do sujeito passivo perante a pessoa juridica
titular da competéncia para exigir o cumprimento da obrigagdo tributaria. Tal
procedimento encontra amparo no art. 170 do CTN, segundo o qual, pode a lei autorizar a
compensagdo de créditos tributarios com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos,

do sujeito passivo contra a Fazenda Publica.

A legislagdo tributaria federal estabelece varias hipoteses de compensagao
como forma de restituido de valores indevidamente arrecadados. Em alguns casos
independente de autorizagdo prévia e, em outros, condicionado a autorizag@o _prévia do
6rgdo arrecadador. Nesse contexto, oportuna a adverténcia de Luciano Amaro no sentido
de que a compensagdo do indébito tributario ndo eqiiivale a fazer justica com as proprias
mios, sem a anuéncia da parte contraria. Na hipotese de ser devido o tributo utilizado
como moeda de pagamento, na compensagdo, o sujeito passivo fica em situa¢do andloga

aquela em que estaria se simplesmente tivesse deixado de recolher o tributo que pretendeu
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quitar por compensacdo. E o fisco resta igualmente credor do tributo que ndo terda sido

pago em razdo da ilegitima compensagdo.”!
1.2 - Sujei¢do Tributaria Passiva

A pessoa obrigada a recolher o tributo, uma vez ocorrido o fato gerador
tipificado em lei, é chamada de sujeito passivo da obrigagdo tributaria principal que,
consoante o art. 121 do CTN, pode ser contribuinte ou responsavel. O contribuinte € aquele
que tem relagio pessoal e direta com a situag@o que constitua o fato gerador da respectiva
obrigagdo. Responsavel € o que, sem revestir a condigdo de contribuinte, € obrigado ao

recolhimento de tributo por expressa disposi¢do legal.

Na expressdo de Bernardo Ribeiro de Moraes, o Codigo Tributario Nacional

admitiu dois tipos especificos de sujeito passivo, com
denominagdes diversas: para a sujei¢do passiva direta, quando a
pessoa do sujeito passivo tem relagdo pessoal e direta com o
pressuposto  de fato da obrigacdo tributdria, temos o
“contribuinte”, para a sujei¢do passiva indireta, quando a pessoa
do sujeito passivo ndo tenha relagdo pessoal e direta com o fato
gerador da respectiva obrigacdo tributdria, mas a lei a coloca

como devedora da prestagdo juridica, temos o “responsavel” *

Anota no mesmo sentido Rosa Junior que normalmente, fica sujeito ao
pagamento do tributo a pessoa que tenha estado em relagdio econdmica com a situagdo

que constitui o fato gerador respectivo, ou seja, a pessoa que dela auferiu uma vantagem

2 AMARO, op. cit., p. 403.
2 MORAES, op. cit., p. 282.
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econdmica, pessoa que se denomina de contribuinte, devedor propriamente dito ou sujeito

passivo direto e que tem uma responsabilidade tributdria origindria.®

Entretanto, segue o autor, em determinados casos, prefere o Estado atribuir
tal responsabilidade a um terceiro, sem que este tenha tido qualquer relagdo economica
com o fato gerador, correspondente ao ‘sujeito passivo indireto, que tem a
responsabilidade tributaria derivada, eis que deve estar expressamente regulada na lei**
responsabilidade que pode ir da mera solidariedade a substituicdo completa do

contribuinte, caso em que teremos a figura do substituto legal tributdrio*

1.2.1 - Sujeigdo Passiva Direta

Sujeigdo passiva direta € aquela que vincula originariamente uma pessoa
fisica ou juridica ao cumprimento de uma obrigagdo tributaria. Quem encontra-se na
situacdo de sujeito passivo direto é aquele que praticou o fato gerador da obrigagdo
tributaria - contribuinte - que tenha interesse pessoal e direto na situagdo que constitua o

respectivo fato gerador.

Sujeito passivo direto, devedor direto ou destinatario legal tributario ¢,
portanto, no Sistema Tributario Nacional, o contribuinte. Sujeito passivo tributario que
tenha relag@o pessoal e direta com o pressuposto de fato da respectiva obrigacdo. Pessoa

devedora originaria da prestagdo tributaria.

# ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Novo Manual de Direito Financeiro e Direito Tributdrio. 6. ed. rev.
¢ atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1990, p. 319.

2 Idem, p. 320.

5 Idem, p. 320.
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Para haver a pessoa do contribuinte, deverda haver uma relagdo causal,
direta, entre o pressuposto de fato que dda origem a obrigacdo tributdria e a (sic) pessoa
do sujeito passivo, que fica vinculado a situagdo e as respectivas conseqiiéncias juridicas.
Para a existéncia da figura do contribuinte, o relacionamento com o fato gerador da

respectiva obrigagdo tributdria ha de ser direto e pessoal *°

1.2.2 - Sujeigdo Passiva Indireta

Ocorre a sujeicdo passiva indireta, quando a responsabilidade pelo
cumprimento da obrigagdo tributaria, tendo nascido originariamente contra uma pessoa
fisica ou juridica - contribuinte - em virtude de um fato novo ou por expressa determinagio
legal, recai sobre terceira pessoa, ligada ou ndo ao respectivo fato gerador - transferéncia -
ou ainda, quando em virtude de um mandamento legz.ﬂ, uma pessoa passa a dever desde
logo por conta de outro - substituigio. Depreende-se que responsavel € ndo s6 aquele que
passa a dever em virtude de inadimpléncia de outro, como também, aquele que deve desde

127

logo por conta de outro em virtude de mandamento legal.”’ Dessa forma, tem-se a sujei¢do

passiva indireta por transferéncia e por substitui¢@o.

Ocorre a sujeigdo passiva indireta por transferéncia, quando a obrigagio
nascida contra uma determinada pessoa fisica ou juridica recai, por circunstancia natural

ou por determinagio legal, sobre terceira pessoa. Compreende a classica classificagdo da

% MORAES, op. cit., p. 283.
21 SOUZA, Rubens Gomes de. Apud MORAES, op. cit., p. 290.
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responsabilidade tributaria por solidariedade, responsabilidade por sucessio, e

responsabilidade legal.

Nas palavras de Rosa Junior a sujei¢do passiva indireta por transferéncia se
da quando a obrigagdo tributdria, depois de ter surgido contra uma pessoa determinada
(que seria o sujeito passivo direto), se transfere, em virtude de um fato posterior, para

outra pessoa diferente (sujeito passivo indireto) *®

Ja a sujei¢do passiva indireta por substituigdo ocorre quando a lei atribui a
responsabilidade pelo cumprimento da obrigagdo tributdria a uma terceira pessoa -
substituo legal tributario - que ndo o contribuinte, excluindo a responsabilidade deste. O
unico devedor passa a ser o substituto legal fributério, que ocupa o lugar do contribuinte no
polo negativo da relagdo juridico-tributaria. 4 figura do substituto tributdrio pressupoe a
exclusdo da responsabilidade da pessoa substituida, que é o contribuinte.”” Sendo assim, a
sujeicdo passiva tributdaria por substituicdo vem a ser uma sujeigdo passiva indireta,

origindria e excepcional.30

Conforme anota Rosa Junior, a responsabilidade tributdria pode ir da mera
solidariedade a substituicdo completa do contribuinte, caso em que teremos a figura do
substituto legal tributdrio’' Nesse sentido, para o autor, a sujeicdo passiva por

substituigdo se verifica quando, em virtude de uma expressa disposicdo de lei, a obrigagcdo

2 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Novo Manual de Direito Financeiro e Direito Tributdrio. 6. ed. tev.
¢ atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1990, p. 320.

* MORAES, op. cit., p. 290.

% 1dem, p. 290.

' ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Novo Manual de Direito Financeiro e Direito Tributdrio. 6. ed.
rev. ¢ atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1990, p. 320.
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tributdria surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela que esteja em relagdo
econdémica com a Ssituagdo tributdria, pelo que é a propria lei que substitui o sujeito

passivo por outro indireto >

1.3 - Responsabilidade Tributaria por Substitui¢éo

No mesmo sentido leciona Roque Antonio Carraza:

A responsabilidade tributiria admite duas modalidades:
responsabilidade por transferéncia e responsabilidade por
substitui¢do.

Na responsabilidade por substituigdo o dever de pagar o tributo ja
nasce, por expressa determinagdo legal, na pessoa do sujeito
passivo indireto.

Ja, na responsabilidade por transferéncia, o dever de pagar o
tributo, tendo nascido na pessoa do contribuinte, desloca-se, pela
ocorréncia de um fato novo, prestigiado pela lei, a pessoa do
sujeito passivo indireto. Admite trés modalidades: solidariedade,
sucesséo e responsabilidade legal >

Depréende-se, pois, que a substituigdo tributaria € uma modalidade de
sujei¢do passiva por responsabilidade. O pagamento do imposto que seria devido pelo
produtor agropecuario, por exemplo, posterga-se para a etapa seguinte de circulagio
ficando a cargo do comerciante ou industrial adquirente - substituig@o regressiva - ou o
imposto que seria devido pelo comerciante varejista, por exemplo, passa a ser exigido,

antecipadamente, do fabricante ou importador, calculado sobre uma base de calculo

estimada ou arbitrada - substitui¢do progressiva.

32 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Novo Manual de Direito Financeiro e Dzrezto Tributdrio. 6. ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1990, p. 320.
3 CARRAZZA, Roque Antonio. JCMS. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 53.
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Anota Alfredo Augusto Becker que

o sujeito passivo da relagdio juridico tributaria, normalmente,
deveria ser aquela determinada pessoa de cuja renda ou capital a
hipotese de incidéncia é um fato-signo presuntivo. Entretanto,
freqiientemente, colocar essa pessoa no polo negativo da relagdo
Juridica tributdria é impraticavel ou simplesmente criara maiores
ou menores dificuldades para o nascimento, vida e extingdo destas
relacbes. Por isso, nestas oportunidades, o legislador, como
solugdo, emprega uma outra pessoa em lugar daquela e, toda a vez
que utiliza esta outra pessoa, cria o substituto legal tributdrio.>*

Segundo esse mesmo autor, a crescente multiplicidade de relagdes socio-
econdmicas, a complexidade e a variedade cada vez maior de negocios, sdo os principais
fatores que estdo tornando impraticavel aquela solugdo do legislador de escolher para
sujeito passivo da relagdo juridico-tributaria aquele determinado individuo de cuja
verdadeira renda ou capital a hipotese de incidéncia é um fato-signo presuntivo. Esses
fatores acabam por induzir o legislador a escolher um outro individuo para a posi¢do de

sujeito passivo da relagdo juridico-tributaria, constituindo-se esse outro individuo,

precisamente, no substituto legal tributario.”

Bernardo Ribeiro de Moraes, por sua vez, define substituicdo tributéria

Ccomo.

uma modalidade de sujeicdo passiva indireta, que se verifica
sempre que a norma juridica coloca pessoa diversa no lugar do
contribuinte (sujeito passivo direto), passando ela a ocupar o polo
negativo da relagdo juridica tributdria. No caso, o unico devedor
passa a ser o substituto legal tributdrio, que ocupa o lugar do
contribuinte (pessoa substituida). (...) A figura do substituto
tributario pressupde a exclusdo da responsabilidade da pessoa
substituida, que é o contribuinte

3% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 553.
3 Cf BECKER, op. cit., p. 550.
% MORAES, op. cit., p. 290.
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A partir dos ensinamentos de Alfredo Augusto Becker, Roque Antonio
Carraza, Bernardo Ribeiro de Moraes, Luciano Amaro ¢ Rosa Junior, entre outros
doutrinadores, pode-se definir substitui¢do tributaria como um instituto juridico-tributario
que atribui a terceira pessoa, ndo diretamente ligada ao fato gerador,”’ a responsabilidade
pelo recolhimento do imposto devido pelo substituido. H4 uma substitui_gﬁo da parte que
figura no polo passivo da obrigagdo tributaria principal, que tem por objeto o pagamento

de tributo ou penalidade pecuniaria.

Nado se trata de responsabilidade classica do direito tributario,
responsabilidade solidaria, por sucessdo ou legal Trata-se de um instituto juridico-
tributario que visa facilitar o controle da arrecadagdo e fiscalizagdo de tributos por parte
dos entes tributantes, pois diminui o contingente de pessoas e estabelecimentos comerciais,
industriais e prestadores de servigos a serem controlados, relativo aos produtos,
mercadorias e servigos por ele abrangidos. Admite duas modalidades: a regressiva e a

progressiva.

1.3.1 - Substituigdo Tributaria Regressiva e Progressiva

Entende-se que instituto da substituig@o tributaria foi instituido em carater

geral pela Lei Federal n° 5.172, de 15 de outubro de 1966, hoje Codigo Tributario

3 Pelo disposto no art. 128 do CTN, a atribuigio de responsabilidade pelo cumprimento da obrigagdo

tributaria a terceira pessoa, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater
supletivo, exige a vinculagdo da pessoa a quem a lei atribua a condigio de responsdvel com o fato gerador
da respectiva obrigagio. Entretanto, entende-se que a Emenda Constitucional 03/93, ao elevar a norma
constitucional o instituto da substitui¢do tributiria progressiva, acrescentando o paragrafo 7°, ao art. 150
da CF/88, inovou em matéria de responsabilidade tributdria, nfo se exigindo, nesse particular, a
vinculagio do responsavel com o respectivo fato gerador da obrigagdo tributaria, pois ndo seria razodvel
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Nacional, que em seu artigo 128 estabelece: Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei
pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributdrio a terceira
pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a responsabilidade
do contribuinte ou atribuindo-a a este em cardter supletivo do cumprimento total ou

parcial da referida obrigagdo.

Os Estados Federados, desde logo, passaram a aplica-lo tanto em relagdo a
fatos geradores pretéritos — substituicdo tributaria regressiva — quanto em relagdo a fatos
geradores futuros — substitui¢@o tributéaria progressiva -, conforme depreende-se da analise
do Decreto-lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968, que estabelece normas gerais de direito
financeiro, aplicaveis aos impostos sobre operagdes relativas a circulagéo e sobre servigos
de qualquer natureza, com as alteragdes introduzidas pela Lei Complementar n° 44, de

07/12/837®

Com o advento da CF/88 surge no Sistema Tributario Nacional brasileiro o
Imposto Sobre a Circulagdo de Mercadorias e Sobre Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal ¢ de Comunicagdo(ICMS) e, com ele, a referéncia constitucional a

substitui¢do tributaria aplicavel a este imposto, ao dispor a Constituigdo — art. 155, § 2°,

condicionar a exigéncia fiscal a vinculagdo do devedor a um fato futuro ¢ incerto — fato gerador
presumido.

% A Lei Complementar n° 44, de 07/12/83, acrescentou ao art. 6°, do Decreto-lei n° 406, o seguinte
paragrafo:

§ 3° A lei estadual poderd atribuir a condi¢do de responsdvel:

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

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

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

d) aos transportadores, depositdrios e demais encarregados da guarda ou comercializagdo de

mercadorias.
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XII, “b” - que cabe a lei complementar, em relagdo ao ICMS, dispor sobre substituigido

tributaria.

Além disso, a propria CF/88, através do art. 34, § 9°, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, instituiu, de pronto, a denominada substitui¢do
tributaria progressiva e regressiva, em relagdo as operagdes praticadas pelas distribuidoras

de energia elétrica.®®

Por for¢a do artigo 34, § 8°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, os Estados legislaram, através de convénio — Convénio 66/88 -, sobre normas
gerais relativas ao ICMS, até o advento da Lei Complementar 87, de 13 de setembro de

1996.

Tanto o Convénio 66/88, quanto a Lei Complementar 87/96, previram o
instituto da substitui¢do tributaria progressiva aplicavel ao ICMS, tal qual ja previa o

Decreto-lei n® 406/68, com a redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 44/83.

A substituigdo tributaria regressiva, também conhecida por substitui¢do
tributaria em relagdo a fatos geradores antecedentes, ou ainda, substituigéo tributaria “para
tras”, consiste na postergagio do pagamento de tributo devido para a etapa seguinte de

circulag¢@o de mercadorias, bens ou servigos.

¥ Estabelece o dispositivo: Até que a lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas
distribuidoras de energia elétrica, na condig¢do de contribuintes ou de substitutos tributdrios, serdo as
responsadveis, por ocasido da saida do produto de seus estabelecimentos, ainda que destinado a outra
unidade da Federagdo, pelo pagamento do imposto sobre as operagdes relativas & circulagdo de
mercadorias incidente sobre energia elétrica, desde a produgdo ou importagdo até a tltima operagdo,
calculado o imposto sobre o prego entdo praticado na operagdo final e assegurado o seu recolhimento ao
Estado ou ao Distrito Federal, conforme o local onde deva ocorrer essa operagdo.
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Na substitui¢do regressiva a lei atribui a responsabilidade ao adquirente de
uma mercadoria, por razdes de comodidade, praticidade ou pela circunstincia de o real
contribuinte ndo manter organizagdo adequada de seus negocios, caracterizando o
fendmeno do diferimento, ou seja, a postergagdo da exigéncia para o0 momento ulterior do
ciclo mercantil. O substituto torna-se responsavel pelo pagamento do imposto devido pelo

substituido na etapa anterior do processo de circulagio da mercadoria.*

A substituigdo tributaria progressiva, também conhecida por substitui¢do
tributaria em relag@o a fatos geradores subseqiientes, ou ainda, por substitui¢@o tributaria
“para frente’;, atribui a responsabilidade, principalmente, ao industrial, ao importador e ao
atacadista, pela retengio e recolhimento do tributo devido sobre etapas subseqiientes de
circulagdo de mercadorias, produtos e servigos, ou seja, consiste numa antecipagdo do
imposto devido sobre fatos geradores que provavelmente irdo ocorrer no futuro, calculado
sobre uma base de calculo estimada ou arbitrada. Consiste em uma forma devantecipagdo
de tributo, pela qual o substituto deve recolher o tributo que seria devido pelo substituido
em momento posterior do ciclo econdomico, ou seja, o imposto é pago pelo> substituto, com
recursos que lhe sdo fornecidos pelo substituido, embora o fato gerador normalmente so
ocorreria posz‘eriormente.41

Na substitui¢do tributdaria “para frente” parte-se do pressuposto
de que o fato imponivel (fato gerador “in concreto”) ocorrera no
futuro e que, portanto, se justifica a cobran¢a antecipada do
tributo (ainda mais quando hda fundados receios de que o

realizador daquele fato futuro praticara evasdo fiscal). Para
acautelar interesses fazenddrios, tributa-se, na substitui¢do

0 Cf. ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Manual de Direito Financeiro e Direito Tributdrio. 13. ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 507.
‘! Idem, p. 508.
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tributaria “para frente”, fato que ainda ndo aconteceu (e que,

portanto, ainda ndo existe e, em tese, poderd nunca vir a exz'stir).42

Encontra-se atualmente fundada em norma constitucional, elevada pela

Emenda Constitucional n° 3, de 17 de margo de 1993, nos seguintes termos: a lei poderd
atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria a condi¢do de responsdavel pelo
pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituigdo da quantia paga, caso ndo se realize o

fato gerador presumido.

1.3.2 — Regras Basicas da Substitui¢do Tributaria Progressiva

A submiss@o de certos fatos econdmicos ao regime de substituigdo tributaria
progressiva retira-os do regime normal de tributagio, impondo a terceira pessoa a
obrigagdo pela retengdo e recolhimento de tributo incidente sobre fato gerador que
provavelmente ira ocorrer no futuro, calculado sobre uma base de calculo estimada. Em

ndo ocorrendo o fato gerador € assegurado expressamente o direito a restitui¢éo do tributo

pago.

Ha que se distinguir, neste sentido, as regras basicas do proprio instituto da
substitui¢do tributaria progressiva, das regras especificas aplicaveis para a determinagio da

base de calculo estimada, relativa ao fato gerador que provavelmente ira ocorrer no futuro,

“2 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 11° ed. tev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998, p. 291.
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sobre 0 qual recaira a exigéncia tributaria ¢ em relagdo ao qual a lei constituira um

substituto legal tributario.

A sistematica da substituigdo tributaria progressiva adotada em relagdo aos
tributos ndo-cumulativos € relativamente simples se comparada com a sistematica aplicavel
aos tributos ditos cumulativos. Com efeito, sendo o tributo ndo-cumulativo a lei pode
atribuir, por exemplo, ao industrial, fabricante, importador ou atacadista, a
responsabilidade pelo pagamento do tributo relativo a fato gerador subsequente, praticado
por um ou todos os agentes que promovam atosv de intermediagdo para fazer chegar ao
consumidor final o bem, a mercadoria, o produto ou o servico. Ndo importa o nimero de
intermediarios que figuram entre o substituto legal tributario e o consumidor final, pois, o
encargo total com o tributo ndo-cumulativo deve corresponder exatamente ao valor
decorrente da aplicagdo de sua aliquota sobre o valor da operag@o final, ou seja, de venda

ao consumidor final.

Importa assim, a previsdo de regras claras, precisas € mais proximas
possiveis da realidade, quanto a determinagido da base de calculo estimada ou, em 1ltima
instancia, do valor da operagdo praticada pelo estabelecimento varejista diretamente ao

consumidor final.

A legislagio do imposto sobre as operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre a prestagdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicagdo (ICMS) adota trés critérios basicos para determinagdo dessa base de

célculo estimada, previstos no art. 8° da Lei Complementar 87, de 13.09.96:
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a) tratando-se de mercadoria ou servigo cujo preco final a consumidor, unico ou maximo,
sejé fixado por 6rgdo publico competente, a base de calculo do imposto, para fins de
substitui¢io tributaria, € o referido prego por-ele estabelecido;

b) existindo prego final a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador, podera a lei
estabelecer como base de calculo este preo; ou

¢) ndo havendo prego, unico ou maximo, fixado por 6rgdo publico competente nem prego
sugerido pelo fabricante ou, havendo prego sugerido pelo fabricante e a lei ndo estabelecer
este como base de calculo para fins de substitui¢do tributaria progressiva, esta sera
determinada pelo somatorio das seguintes parcelas: o valor da operagédo brépria realizada
pelo substituto tributario ou pelo substituido intermediario; o montante dos valores de
seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou transferiveis aos adquirentes ou
tomadores de servigos; a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagdes

ou prestagdes subsequientes.

Ja em relagdo aos tributos cumulativos, a sistematica da substituigdo
tributaria progressiva torna-se mais complexa e de dificil aplicagdo, razdo porque, sua
aplicagﬁé deve ser mais restrita, encontrando campo propicio em duas hipdteses basicas:
tratando-se de substituigdo de apenas um dos agentes econ(‘)micos‘ ou intermediarios do
processo de circulagdo; e, em relagdo a produtos que se possa apurar o numero de agentes
econémicos ou intermediarios que fazem circular o produto entre o substituto tributario —

importador, industrial ou atacadista - e o consumidor fmal.

Na primeira hipétese, pode-se aplicar os mesmos critérios adotados para os
tributos nio-cumulativos. Na segunda hipétese, porém, precisa-se estabelecer critérios e

regras especificas, de modo que de sua aplicagdo resulte a apuragdo de um valor o mais
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proximo possivel do resultante da tributagdo segundo o regime normal, ou seja, a aplicagé@o
da aliquota sobre o valor de cada uma das operac;c")es realizadas, desde o importador,
industrial ou atacadista — substituto legal tributario - até o consumidor final. Nesse mister,

¢ imprescindivel a determinagdo do nimero de operagdes necessarias para fazer circular o

.
—

produto, desde o substituto até o consumidor final, para a fixagdo da base de calculo do

tributo devido por substituigdo.

Como decorréncia, surgem regras no Sistema Tributario Nacional, a
primeira vista, bastante estranhas em relagdo a apuragédo de tributos retidos por substituigdo
tributaria, principalmente no dmbito da Contribui¢do para Financiamento da Seguridade
Social (COFINS) e da contribuigdo para o PIS/PASEP, incidente sobre cigarros e

combustiveis.

Com efeito, a base de calculo da COFINS devida pelos fabricantes e
importadores de cigarros, na condigdo de contribuintes e de substitutos dos comerciantes
varejistas, sera obtida multiplicando-se o prego de venda no varejo por 118% (art. 3° da LC
n° 70/91). A aplicagdo da aliquota de 3% sobre aquela base de calculo resulta na
contribuigdo devida pelo fabricante e pelo comerciante varejista. Ja em relagdo a
contribuigdo para o PIS/PASEP devida pelos mesmos estabelecimentos, a base de calculo
da contribuigio devida na condigdo de contribuintes e de substituto dos comerciantes
varejistas, sera calculada sobre o prego fixado para venda do produto no varejo,

multiplicado por 138% (art. 5° da Lei n° 9.715/98).

Ora, por que razdo teria o legislador fixado esses critérios para a

determinagdo das bases de calculo das contribuigdes PIS/PASEP e COFINS? Os
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fabricantes e importadores de cigarros poderiam calcular a contribuigdo devida na
condi¢do de contribuintes, aplicando a aliquota do tributo sobre o valor da operagdo
praticada e, sendo conhecido o preco de venda no varejo, poderiam esses mesmos
estabelecimentos calcular a cohtribuigﬁo devida na condigdo de substituto dos varejistas,

aplicando-se a aliquota do tributo sobre este prego.

Ainda, por que razdo teria o legislador fixado, para o0 mesmo produto e em
relagdo as mesmas operagdes, bases de calculos diversas para as contribuigdes PIS/PASEP
e COFINS? Teria a COFINS onerado demasiadamente o custo dos cigarros? A essas

indagagdes ndo se encontram respostas racionais, sendo politicas.

Os arts. 4° 2 6° da Lei n° 9.718/98 cuidam da incidéncia da COFINS sobre
as receitas decorrentes de combustiveis derivados de petroleo, inclusive gas, e alcool para
fins carburantes. O art. 4° dispde que as refinarias de petroleo ficam obrigadas a cobrar e
recolher, na condi¢do de contribuintes substitutos, a COFINS devida pelos distribuidores e
comerciantes varejistas, mediante aplicagdo da aliquota sobre o prego de venda da
refinaria, multiplicado por quatro. Com isso as distribuidoras e varejistas nao recolhem a
COFINS sobre as receitas desses produtos. Aplicam-se essas mesmas regras a contribui¢do

para o PIS/PASEP.

Feitas essas consideragles gerais, definidos e situados os institutos basicos
que envolvem o objeto do presente estudo, passa-se ao estudo de um dos primeiros e mais
polémicos debates doutrinarios que se tem estabelecido em torno da elevagdo do instituto
da substituigdo tributaria progressiva a norma constitucional, ou seja, o debate quanto a sua

(in)constitucionalidade.



2. (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA
PROGRESSIVA

A Emenda Constitucional n° 3, de 18 de margo de 1993, acrescentou o § 7°,
ao art. 150 da CF/88, facultando a lei atribuir ao sujeito passivo da obrigagdo tributaria a
condigdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou de contribuigdo, cujo fato gerador
seja presumido, assim entendido o fato gerador que deva ocorrer posteriormente, mas que
pode ndo se realizar, razdo porque, para essa hipotese, a restituicio, imediata e

preferencial, da quantia paga.

Essa possibilidade insérida e consagrada expressamente na Carta Magna
pela Emenda Constitucional n° 03/93, enfrentou e enfrenta forte resisténcia, ao argumento
de agressdo ao principio da seguranca juridica, por tangenciar o esquema classico fato
gerador-obrigagdo-langamento. Afirmam seus opositores que os impostos apenas incidem
sobre fatos geradores e nunca sobre hipOteses. Seus defensores, sob o influxo da
praticidade fiscal, admitem a possibilidade desde que aplicada em tributos plurifasicos
sobre o consumo e com as necessarias salvaguardas - imediata e preferencial restitui¢do da

quantia paga, caso néo se realize o fato gerador presumido.”

3 Cf Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Parecer PGFN/CAT N° 2.055/96. Revista Dialética de
Direito Tributdrio n° 19, p. 97-103.
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De um lado tem-se o fisco, fundado no principio da praticidade da
tributagdo, tendo necessidade de evitar a evasdo - a substitui¢do, neste mister, ¢
instrumento de justiga fiscal, vez que a carga tributaria ¢ distribuida igualmente, evitando,
até mesmo, a concorréncia desleal entre contribuintes que cumprem e aqueles que ndo
cumprem suas obrigagdes tributarias - aliada a necessidade, ndo menor, de assegurar a
previsibilidade de arrecadagdo. De outro lado encontra-se o contribuinte que tem o seu
tributo recolhido por antecipagdo, ndo podendo arcar, injustamente, com uma carga maior
do que aquela que seria pfaticada na forma normal de tributagdo, necessitando para tanto,

de “salvaguardas”.**

2.1 — Teoria da Inconstitucionalidade

Alfredo Augusto Becker,* analisando a embriogenia do Estado, chega &
conclusdo de que o Poder - capacidade de agir imanente ao Estado - pertence ao Estado
como um dos elementos essenciais aos quais ele deve sua existéncia. O Estado ndo € titular
de um direito ao Poder ou titular de um direito de soberania. E, por sua propria natureza,

Soberano, ou seja, tem Poder.

Esse Poder estatal é essencialmente unitario, entretanto, isto ndo obsta a
que, especialmente nas fases avangadas de sua evolugdo, em fungdo da especializagido de
suas fungdes, tal Poder se cinda e se articule em varios 6rgéos que cumprem agdes distintas

mas coordenadas ao fim comum de todo o sistema.

4 Cf. Procuradoria Geral da Fazenda Nacional. Op. cit., p. 97-103.
% Cf. BECKER, op. cit., p. 201-212.
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A agdo do Estado se realiza pela atuagdo de orgdos funcionais nos quais o
Poder esta subdividido em virtude da especializagdo das fungdes do Estado. Com excegdo
de um unico 6rgdo, todos os demais Orgdos sdo entidades juridicas, com ou sem
personalidade juridica, criados pelo Estado. Esse unico 6rgdo que nfo é juridico e que
exerce o Poder em toda a sua plenitude, sem qualquer limitagdo, é a assembléia

constituinte € a sua produgdo juridica € a Constituigdo.

O Estado, por intermédio deste primeiro 6rgdo ndo-juridico, modernamente,
costuma criar diversos oOrgdos juridicos - atribuindo-lhes uma parcela de Poder, a
competéncia -, cujas distintas fungdes podem ser reunidas em trés géneros: legislativa,
executiva e judiciaria. Aos o6rgdos juridicos de fung@o legislativa compete a ampliagéo e
desenvolvimento do sistema original de regras juridicas (Constituigdo), mediante a criagdo
de novas regras juridicas, condicionadas a observancia dos limites de sua competéncia,

impostos pelo 6rgéo ndo-juridico (assembléia constituinte).

Nesse mesmo sentido, Norberto Bobbio em sua Teoria do Ordenamento
Juridico ensina que, quando um Orgdo superior atribui a um o6rgéo inferior um poder
normativo, ndo lhe atribui um poder ilimitado, ou seja, estabelece-lhe limites. Assim, o
exercicio do Poder Legislativo ¢ limitado pelo Poder Constitucional. Os limites com que o
poder superior restringe e regula o poder inferior sdo de dois tipos: relativos ao contetdo e
relativos a forma.* 4 observagdo desses limites é importante, porque eles delimitam o
dmbito em que a norma inferior emana legitimamente: uma norma inferior que exceda os

limites materiais, isto é, que regule uma matéria diversa da que lhe foi prescrita, ou

% Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Maria Celeste C. J. Santos. 9. ed.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997, p. 53-54.
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exceda os limites formais, isto é, ndo siga o procedimento, esta sujeita a ser declarada

ilegitima e a ser expulsa do sistema.*’

Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, ja lecionara o que mais tarde
afirmaria Norberto Bobbio em sua 7eoria do Ordenamento Juridico, que o fundamento de
validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra norma® e que

entre uma norma de escaldo superior e uma norma de escaldo
inferior, quer dizer, entre uma norma que determina a criagdo de
uma outra e essa outra, ndo pode existir qualquer conflito, pois a
norma do escaldo inferior tem seu fundamento de validade na
norma do escaldo superior. Se uma norma do escaldo inferior é
considerada como vdlida, tem de considerar-se como estando de
harmonia com a norma do escaldo superior.*

Decorre desse pressuposto que a inconstitucionalidade nutre estreita
semelhanga com a ilegalidade. Em ambas as hipOteses, esta-se a apontar a existéncia de um
vicio formal ou material que vitima o subordinado. O que distingue uma da outra € a

qualidade do ato imediatamente ofendido. Se se tratar da Constituigdo, tem-se a

inconstitucionalidade. Se se tratar de lei, tem-se a ilegalidade.

Alfredo Augusto Becker considera, inclusive, a ilegalidade como uma
modalidade de inconstitucionalidade, distinguindo entre inconstitucionalidade imediata e
mediata. A primeira, segundo o autor, ocorre quando o ato desrespeitou diretamente regra
juridica criada por aquele unico Orgio legislativo de primeiro grau (assembléia

constituinte); a segunda, quando a desobediéncia foi a regra juridica criada por 6rgdo de

‘7 BOBBIO, op. cit., p. 54.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Babtista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 215.

“ Idem, p. 232.
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grau inferior a assembléia constituinte, porém superior ao grau do proprio 6rgdo cujo ato

foi argiiido de ilegalidade (inconstitucionalidade mediata).”®

No mesmo sentido, Celso Ribeiro Bastos afirma que a inconstitucionalidade
de uma lei € a circunstdncia de uma determinada norma inferior infringir a Constitui¢do,
quer quanto ao processo a ser seguido pela elaboragdo legislativa, quer pelo fato de,
embora a norma respeitando a forma de criagdo da lei, desrespeitar a Constitui¢do quanto

ao conteudo adotado !

Ainda, segundo o autor, o controle da constitucionalidade das leis pressupde
ou implica a existéncia de superioridade de uma em relagéo as outras, uma hierarquia de
normas, sendo seus pontos capitais: sendo a lei inconstitucional nula, a ninguém obriga, e
muito menos vincula o Poder Judiciario a sua aplicagdo; por outro lado, diante de um
conflito entre lei ordindria e a Constitui¢cdo, ao Poder Judicidrio incumbe inelutavelmente
preferir uma em desfavor da outra.® Tal preferéncia inevitavelmente deve ser dada a Lei

Constitucional, que é superior a qualquer outra.’®

2.2 — Teoria das Normas Constitucionais Inconstitucionais

Uma das discussdes que surgem no ambito da (in)constitucionalidade do

instituto juridico-tributario da substitui¢do tributaria progressiva, face a sua elevagdo a

* norma constitucional, é se poderia uma norma constitucional ser inconstitucional.

°® BECKER, op. cit., p. 211.

! BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. ampl. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
p. 384.

2 Idem, p. 393.

> Idem, p. 393.
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2.2.1 - Consideragdes Gerais

Na doutrina alemd, ha muito — 1951 - Otto Bachof preconizou a chamada
Teoria da Normas Constitucionais Inconstitucionais partindo do pressuposto de haver uma
contradi¢do intransponivel entre as normas constitucionais originarias ¢ as normas de
direito supra-positivo ou supralegal, ou seja, admitindo um poder transcendental e
vinculativo ao proprio constituinte. Contemporaneamente, principalmente nos Estados de

legalidade democratica, nfio tem mais aplicagdo essa teoria.

A moderna teoria da inconstitucionalidade tem por pressuposto basico a
hierarquia entre as normas, sendo que as normas constitucionais decorrem, ou de um poder
constituinte originario ou de um poder constituinte derivado. Em relagdo as normas
constitucionais- originarias, oriundas de um mesmo poder, s6 se poderia admitir a
inconstitucionalidade caso se admitisse uma hierarquia interna entre essas normas. Poderia
assim, por exemplo, ocorrer a inconstitucionalidade de uma norma constitucional

transitoria, caso contrariasse uma disposi¢do permanente.

Entretanto, entre uma norma constitucional originaria, decorrente do poder
constituinte originario, ¢ uma norma constitucional derivada, decorrente do poder
constituinte derivado, pode ¢ deve estabelecer-se um juizo de adequag8o, pois o poder
constituinte originario, através das normas constitucionais que elabora, estabelece limites
materiais e formais de atuagio ao poder reformador do constituinte derivado, objetivando
assegurar certa estabilidade a nova ordem juridica que se instala pela outorga ou

promulgagdo de uma nova Constituigdo.
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Na atual Constitui¢gdo da Republica Federativa do Brasil, esses limites
formais — procedimentos - e materiais - clausulas pétreas - encontram-se previstos em seu
art. 60. Ndo observados esses limites pelo poder constituinte derivado, a norma

constitucional por este criada e aprovada torna-se manifestamente inconstitucional.

Nesse sentido, assinala Jorge Miranda que ¢ possivel inconstitucionalidade
de normas oriundas de revisdo constitucional em contradigdo com certas normas
constitucionais ja existentes, ndo sendo possivel, porém, a inconstitucionalidade de normas
constitucionais originarias:

Pode haver inconstitucionalidade por oposi¢do entre normas
constitucionais  preexistentes e  normas  constitucionais
supervenientes, na medida em que a validade destas decorre
daquelas; ndo por oposi¢do entre normas feitas ao mesmo tempo
por uma mesma autoridade  juridica. = Pode  haver
inconstitucionalidade da revisdo constitucional, porque a revisdo

funda-se, formal e materialmente, na Constitui¢do; ndo pode haver
inconstitucionalidade na Constitui¢do.”*

2.2.2 —Posi¢do do Supremo Tribunal Federal

Nido é outro o entendimento do Supremo Tribunal Federal, admitindo a
possibilidade de incompatibilidade de normas constitucionais oriundas do poder
constituinte derivado com normas constitucionais emanadas do poder constituinte

originario, desde que aquelas atinjam as, entre estas, elevadas a clausulas pétreas.

3% MIRANDA, Jorge. Apud Paulo Bonavides. A Constituigdo Aberta: Temas Politicos e Constitucionais da
Atualidade, Com énfase no Federalismo das Regides. 2. e