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RESUMO

A substituicao tributaria, constante no § 7° do #50 da CR é uma forma de mudanga do responséleeppgamento do tributo, prevista

em lei. Este instituto permite ao fisco adiar oteeipar o surgimento da obrigacéo tributaria. $& antecipa o surgimento da obrigacéao,

temos substituicdo tributaria “para frente”, seiatia (ou difere) o surgimento da obrigacéo, ®emehamada substituicdo tributaria “para

tréds”. A substituicdo “para tras” é a postergagdaecolhimento do tributo com relagdo ao momenttépto em que ocorre o fato gerador.

Jé a substituicdo progressiva, ou “para frente’aétacipacdo do recolhimento do tributo cujo fatagor ocorrerd em momento posterior.

Porém, é pacifica na doutrina a necessidade daéocta do fato gerador para que se efetue a cab@mg¢ributo. ao presumir um valor,

pode ocorrer do pagamento em excesso ao valofimahba venda, ou até mesmo da nédo existéncia destda. A ndo ocorréncia do fato

gerador presumido garante a restituicdo prefereadmmediata aquele que arcou com o encargo fini@nde tributo. O presente trabalho

visa fazer uma revisao de literatura verificandaloatrina a validade do instituto da Substituic@ib(taria.

Introducao

O presente artigo busca analisar a chamada
“Substituicdo Tributaria” constante no § 7° no Art.
150 da CR que foi inserido nha mesma pela emenda
constitucional 3/93.

Este instituto permite ao fisco adiar ou
antecipar o surgimento da obrigacao tributaria.

Segundo Alexandrino e Paulo (2007),

“Existe a substituicdo tributaria quando, j& no
momento da ocorréncia do fato gerador, o
obrigado ao pagamento néo é o contribuinte, mas
uma terceira pessoa prevista na lei, vinculada ndo
diretamente a situagdo que configura o fato

gerador”.

Se a lei antecipa o surgimento da

obrigacdo, temos substituicdo tributaria “para

frente”, se a lei adia (ou difere) o surgimento da

obrigacao, temos a chamada substituicdo tributaria

“para tras” (ALEXANDRINO e PAULO, 2007).
Conforme leciona Sabbag (2009), a substituicdo
“para tras” é a postergacdo do recolhimento do
tributo com relacdo ao momento pretérito em que
ocorre o fato gerador. Ja a substituicdo prograssiv
ou “para frente” é também de acordo com Sabbag
(2009), a antecipacdo do recolhimento do tributo
cujo fato gerador ocorrera em momento posterior. E
Sobre esta modalidade que se atém o corrente
trabalho.

A escolha deste tema se deu em funcao das
controvérsias causadas em virtude da substituicao
do ente passivo e da antecipagdo de pagamento de
tributos com fatos geradores ainda nédo ocorridos.

Assim, diante de um quadro onde o fisco
busca cada vez mais aumentar e/ou fiscalizar a
arrecadacdo, nos motiva, como cidadaos, buscar os
limites legais e constitucionais da chamada
“Substituicdo Tributaria”.



Definicao
ALEXANDRINO e PAULO (2007)
definem que na responsabilidade por substituicdo, a
obrigagdo ndo cabe ao contribuinte (substituido).
Para Chimenti (2008) ha responsabilidade por
substituicdo quando antes mesmo do fato gerador a
lei atribui a terceira pessoa (0 substituto triba)a
a responsabilidade pelo crédito.
Em uma cadeia

produtiva, que

hipoteticamente, conta com um produtor, um
atacadista, um varejista e finalmente o consumidor,
consistiria em atribuir ao produtor ou ao atacadist
a responsabilidade, pelo pagamento do imposto que
seria devido quando o varejista realizasse a venda
ao consumidor.

Porém, a autorizacdo presente no artigo sé
abrange impostos e contribui¢cdes, sendo vetado o

uso para taxas e empréstimos compulsorios.

Evolucéo Historica

Diversos mecanismos de simplificacdo da
cobranca foram tentados, tais como a suspenséo e o
diferimento de ICMS, mas nem todos alcancaram
0s objetivos pretendidos pela Administracdo
Tributaria (ROSA, 2003).

A substituicdo tributaria progressiva foi
criada pelo governo brasileiro para melhorar a
arrecadacdo de tributos incidentes em uma cadeia
de circulacdo de servicos ou bens. De tal feita, o
imposto é recolhido uma Unica vez e de forma
antecipada, incluindo de maneira presumida o
imposto devido por todos os membros da cadeia (da
indUstria ao consumidor final).

O objetivo é facilitar a fiscalizacéo,
concentrando a cobranca na etapa em que houver o
de sujeitos
(ALEXANDRINO e PAULO, 2007), e possui

funcéo de arrecadar o tributo por conta do estado,

menor numero passivos

ndo considerando o substituto como verdadeiro
devedor do tributo (SABBAG, 2009).

Discussao
Diz o § 7 ° do art. 150

“A lei poderd atribuir a sujeito passivo de

obrigagdo tributaria a condigcdo de responsavel
pelo pagamento de impostos ou contribuicéo,
cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo
da quantia paga, caso ndo se realize o fato

gerador presumido."”

O meio que o governo utilizou para tal manobra foi
feito, segundo HARADA, “por meio de normas
vagas, imprecisas e defeituosas” onde é atribuddo “
responsabilidade pelo pagamento e imposto a quem
nao esta vinculado ao fato gerador”.

Para que o fisco possa recolher
antecipadamente o imposto sobre um fato ainda nédo
ocorrido, € mister que se presuma o valor sobre o
qual se fard a cobranca. Porém, é pacifica na
doutrina a necessidade da ocorréncia do fato
gerador para que se efetue a cobranca do tributo.
Ainda de acordo com a definicdo de HARADA:
“Fato gerador é uma situagdo abstrata, descrita na
lei, a qual, uma vez ocorrida em concreto enseja o
nascimento da obrigacao tributaria”.

ROSA afirma ainda, que a figura da
substituicdo  tributaria  despertou diversas
controvérsias dentre os juristas e estudiososomuit
deles defendendo a sua inconstitucionalidade,
inclusive porque nado seria possivel a cobranca de
imposto antes da ocorréncia do fato previsto em lei
gue acarretaria a sua exigibilidade. Para a naaiori
dos autores esta situagdo € caracterizada como
confisco.

O conceito de confisco tem sido apresentado como
a absorcdo da propriedade particular pelo estado,
sem justa indenizacdo (SABBAG). O principio da

vedacao ao confisco, presente no art. 150, IV, da

Constituicdo de 1988, diz que:



Art.

asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos

150 Sem prejuizo de outras garantias

Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(-]

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

SABBAG considera confiscatério todo
tributo que exceder a capacidade contributiva sem,
ofertar

todavia, critérios objetivos para sua

verificacdo, o que ocorre, conforme nosso

entendimento, na presuncdo de valores da
substituicdo tributaria. VENDRAMINE escreve que
“a possibilidade dessa cobranca antecipada foi
levada a andlise do poder judiciario com diversos
apontamentos de inconstitucionalidades, dentre elas
a proibicdo do confisco”. O mesmo autor informa
que o confisco ocorreria na presuncéo exacerbada
do preco da venda de um produto, 0 que permite ao
estado, a cobranca do imposto além do devido.
HARADA,

confiscatério de impostos sobre a producéo e a

Para “haveria  efeito
circulacdo sempre que a aliquota real do tributo fo
maior que a margem e lucro com que o contribuinte
opera”. Assim, preleciona SABBAG que a idéia da
vedacéo ao confisco surgiu ao lado da concepc¢éo da
legalidade, designativa de um tributo legitimo, se
coletivamente consentido, pondo-se ambas como
limites ao “poder de destruir” do estado que tabut
KIYOSHI HARADA, afirma também, que
uma interpretacéo literal do §7° do Art. 150 da CR,
conduz ao equivoco que acaba atentando contra os
principios da legalidade tributaria. Sendo, vejamos
O principio da legalidade tributaria consta no art.

150, |, da CR/88:

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

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o

estabeleca;

(-]

SABBAG assegura que prevalece o
designio do legislador constituinte de que nenhum
tributo serd instituido ou aumentado, a nao ser por
intermédio da lei. J& HARADA acrescenta que a
origem desse principio, de natureza nitidamente
politica, esta ligada a luta dos povos contra a
tributacdo ndo consentida.

Ainda segundo este autor, outra questdo
diretamente ligada a este principio, diz respeito a
reposicdo daolvens no statu quo ansempre que
constatado o pagamento sem fundamento na lei.

Ora, torna-se que claro que ao presumir
um valor, pode ocorrer do pagamento em excesso
ao valor real final da venda, ou até mesmo da nao
existéncia desta venda. Assim o tributo pago
anteriormente, pelo valor hipotético, pode ser
equivocado. Chimenti (2007) afirma que a n&o
ocorréncia do fato gerador presumido garante a
restituicdo preferencial e imediata aquele quewarco
com o encargo financeiro do tributo. Sobre o
mesmo tema Alexandrino e Paulo (2007) sustentam

que

A constituicdo somente prevé a restituicdo caso
venha a ndo ocorrer o fato gerador futuro, nada
fala sobre o fato de o fato gerador efetivamente
ocorrer em valor inferior aquele que foi

presumido e que serviu de base a cobranga do

tributo.

Porém, como diz Sabbag (2009), é curioso
perceber que o preceptivo ndo cogitou a realizacdo
do fato com base de calculo diferenciada da
anteriormente presumida.

O STF, em 2002 (ADIn 1.851/2002),
decidiu apds a ocorréncia do fato gerador, a base d
calculo usada se torna definitiva e com presuncéo

de legalidade. Conforme a ementa seguinte:

EMENTA: TRIBUTARIO, ICMS,
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA, (...) ALEGADA
OFENSA AO § 7° DO ART. 150 DA CF
(REDACAO DA EC N. 3/93) (...) A EC n.° 03/93,



ao introduzir no art. 150 da CF/88 o § 7.,
aperfeicoou o instituto, ja previsto em nosso
sistema juridico-tributario, ao delinear a figura d
fato gerador presumido e ao estabelecer a garantia
de reembolso preferencial e imediato do tributo
pago quando nao verificado o mesmo fato a final.
A circunstancia de ser resumido o fato gerador nédo
constitui 6bice a exigéncia antecipada do tributo,
dado tratar-se de sistema instituido pela prépria
Constituicdo, encontrando-se regulamentado por lei
complementar que, para definir-lhe a base de
célculo, se valeu de critério de estimativa que a
aproxima o mais possivel da realidade. A lei
complementar, por igual, definiu o aspecto
temporal do fato gerador presumido como sendo a
saida da mercadoria do estabelecimento do
contribuinte substituto, ndo deixando margem para
cogitar-se de momento diverso, no futuro, na
conformidade, alids, do previsto no art. 114 do
CTN, que tem o fato gerador da obrigacéo principal
como a situacgdo definida em lei como necesséria e
suficiente a sua ocorréncia. O fato gerador
presumido, por isso mesmo, ndo é provisorio, mas
definitivo, ndo dando ensejo a restituicdo ou
omplementacdo do imposto pago, sendo, no
primeiro caso, na hipétese de sua nao-realizagdo
final. Admitir o contrario valeria por despojar-se
instituto das vantagens que determinaram a sua
concepcdo e adogdo, como a reducdo, a um sé
tempo, da maquina-fiscal e da evasdo fiscal a
dimensdes minimas, propiciando, portanto, maior
comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as
atividades de tributacdo e arrecadagdo. Acgéo
conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada

improcedente.

Sobre isto, o ministro Moreira Alves, prelecionou
gue o sistema da substituicdo tributaria foi criado
para se evitar a sonegacédo de impostos e quee se el
ndo puder adotar uma presuncdo absoluta de valor
para a base de calculo da operacdo substituida, o
dispositivo constitucional resultara inécuo.

Assim, conforme Alexandrino e Paulo
(2007), se ocorrer efetivamente o fato gerador
presumido, ndo cabe cogitar devolucdo de eventuais
diferencas entre o tributo que foi pago pelo

substituido e o tributo que teria sido devido se o

calculo fosse feito tomando por base o valor real d

operacao que efetivamente ocorreu.

Conclusao

O debate sobre a legalidade da substituicdo
tributaria na modalidade "para frente" em que o
imposto é cobrado antes da ocorréncia do fato
gerador de um devedor substituto diferente do
contribuinte original suscitou varias divergéncias
entre doutrinadores, legisladores e juristas. rRoré
torna-se claro que toda a sistematica tinha como
Unico objetivo, facilitar a fiscalizacdo e a
arrecadacéo do tributo.

As discussdes sobre tal instituto tendiam a
a constitucionalidade do mesmo,
3/93

“"constitucionalizou” a t8o discutida substituicdo

questionar

contudo, a emenda constitucional
tributaria, de uma forma considerada por muitos
como “absurda” e “arbitraria”.

A partir de entdo, as questdes discutidas
sobre o tema passaram a ser o direito ao estorno da
guantia paga em excesso no caso da ndo ocorréncia
do fato gerador presumido ou da diferenca entre o
valor presumido e o valor real a ser pago.

Mas, de uma forma literal da CR/88,
somente haveria direito a restituicdo os casos em
gue ndo ocorresse o fato presumido. Assim, o fato
gerador ocorrido em valor menor do que o
presumido anteriormente ndo modifica a ocorréncia
do mesmo, o que conforme entendimento &

suficiente para que haja formacéo de obrigacéo.
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