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Introducéo

O presente artigo aborda a dindmica de substitui¢do tributaria progressiva, ou para
frente, especialmente no que tange a espécie tributaria ICMS, de competéncia dos Estados e
do Distrito Federal.

A matéria desperta bastante interesse na doutrina brasileira, especialmente pelo fato de
suscitar questionamentos acerca de constitucionalidade, legalidade e legitimidade, j& que
preponderantemente objetiva o beneficio do fisco.

Assim, se discutira a responsabilidade tributaria, analisando sua previsédo legal. Serdo
apresentadas as duas espécies de substituicdo tributaria, progressiva e regressiva, com a
exemplificacdo de casos concretos. Tambem serd tratada a previsdo constitucional e legal do
tributo ICMS. Por fim, o artigo debatera sobre a substituicdo tributaria progressiva no ICMS,

com um enfrentamento critico sobre o assunto.
Responsabilidade tributaria

O sujeito passivo da obrigacdo tributaria pode ser um contribuinte, quando tiver
relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o fato gerador do tributo, ou responsavel,

que tenha vinculo, ndo direta ou pessoalmente com o fato gerador.

O papel do responsavel tributario, em muito se assemelha com a figura do Direito
Civil em que determinada pessoa detém a responsabilidade, denominada haftung, sem,

todavia, ter o débito, schuld.?

Nota-se, portanto, que o responsavel é uma pessoa diversa do contribuinte, conforme

preceitua o artigo 128, Cddigo Tributario Nacional:

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
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fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da

referida obrigacéo.

Essencialmente, sdo duas as modalidades de responsabilidade tributaria: por
substituicdo e por transferéncia. As modalidades sdo definidas pelo momento de afericdo da

responsabilidade tributéria.

Na espécie responsabilidade por substituicao, o sujeito passivo é definido no momento
da ocorréncia do fato gerador. Um exemplo € o da obrigacdo da fonte pagadora de reter e

recolher os valores relativos ao Imposto de Renda de Pessoa Fisica.

J& na responsabilidade por transferéncia, na ocasido do fato gerador determinada
pessoa figura como sujeito passivo, entretanto, um evento previsto em Lei determina a
modificacdo do pdlo passivo da obrigacdo. Trés sdo as submodalidades da responsabilidade

por transferéncia: por sucessdo, por solidariedade e de terceiros.

Os principais exemplos de responsabilidade por transferéncia estdo afetos a
responsabilidade propter rem, ou seja, que acompanham a coisa. Vejamos o exemplo do
IPTU: Nessa espécie tributaria, o contribuinte é o proprietario do imével. Com o falecimento

do proprietario, a divida acompanha a coisa, sendo transferida para o espélio.

O exemplo citado ¢ exatamente o da hipdtese da submodalidade “por sucessdo”, que

encontra previsao legal nos artigos que integram a se¢éo I, capitulo V, CTN:

Outro exemplo de responsabilidade por sucessdo € o do ponto comercial que € cedido
e continua a ser explorado, mas por outra pessoa juridica. Um bar que é vendido, mas que
continua sendo um bar, apds a sua aquisicdo. A razdo para isso é que o estabelecimento
continua 0 mesmo. Estabelecimento comercial ndo é a loja, 0 espaco, mas o conjunto de

materiais que o0 empresario utiliza para praticar a sua atividade mercantil.

Na responsabilidade tributéria de terceiros, temos como principal exemplo a dos pais

que respondem pela sujeicéo passiva dos filhos menores.

3 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado. 22 ed. Sdo Paulo: Método, 2008.



Na responsabilidade por substituicdo, como ja afirmado, a sujeicdo passiva recai sobre
uma pessoa diferente daquela que possui relacdo pessoal e direta com a situagdo descrita

como fato gerador.”

No campo da substituicdo tributaria, € interessante diferenciar a modalidade
regressiva, ou antecedente, ou para tras, da modalidade progressiva, ou para frente, ou

subseqiente.
Substituicdo tributaria regressiva

A substituicdo tributaria regressiva, diferentemente do que o seu nome faz supor,
ocorre no caso em que as pessoas que ocupam posicdes inferiores na cadeia de

producdo/circulacdo sejam substituidas pelas pessoas que ocupam posicoes posteriores.

A previsdo legal para a pratica esta contida na norma genérica do artigo 128, CTN:

Art. 128. A lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacéo,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater

supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagéo

O exemplo citado por Ricardo Alexandre é bastante elucidativo para a compreensdo da
problematica: Imagine-se que determinada cadeia de producdo/circulacdo seja formada por
inicialmente produtores rurais, intermediariamente por inddstrias e, finalmente, por
supermercados. Exigir dos pequenos produtores rurais o adimplemento de alguma espécie
tributaria é extremamente dificil para o fisco, uma vez que tais pessoas nao possuem
organizacdo ou aparelhamento contabil suficiente para manter um registro confiavel. Para o
fisco, o mais seguro e facil é exigir da industria, que ocupa posi¢do intermediaria, 0

pagamento do tributo inicialmente devido pelos pequenos produtores.

O interessante do exemplo é que as industrias pagardo duas vezes a espécie tributaria
sem, contudo, incorrerem em dupla onerosidade. E que quanto ao tributo devido pelos
produtores rurais, as industrias sdo responsaveis, mas quanto ao tributo devido pela circulacdo

produtiva aos supermercados, as inddstrias serdo contribuintes.
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Na prética, ndo ha prejuizo para nenhuma das partes, e ainda ha uma vantagem para o
fisco: A diminuicdo da evasdo fiscal, justamente porque a fiscalizacdo tributéria serd

concentrada em uma Unica pessoa, 0 industrial.
Substituigdo tributaria progressiva

Na substitui¢do tributaria progressiva, as pessoas que ocupam posicles posteriores da
cadeia de producdo/circulacdo séo substituidas pelas que ocupam posic¢Ges anteriores.

Em sede constitucional, a modalidade esta prevista no artigo 150, § 7.°:

§ 7.° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacédo tributaria a condigdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia

paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

Todavia encontre previsdo constitucional, diversos doutrinadores da &rea tributéria
guestionam a aplicacdo da substituicdo progressiva, que, em tese, violaria diversos principios

tributarios.

Na realidade, a discussdo tem apenas importancia académica, tendo em vista que o
Supremo Tribunal Federal pacificou a questdo, declarando a constitucionalidade do paragrafo
sétimo, em sede de ADIn n.° 1.851-4/AL.

De qualquer forma, as principais criticas sdo baseadas em pretensas violacdes dos

principios da legalidade tributaria, da capacidade contributiva e do ndo confisco.

No que tange ao principio da legalidade, sdo dois os argumentos basicos para a
inconstitucionalidade: N&o existem conseqliéncias juridicas para um fato que ainda ndo
ocorreu, bem como, ndo se pode exigir o pagamento de um tributo cujo fato gerador ainda nao

foi verificado.

Na ADIn suscitada a questdo foi esclarecida da seguinte forma: N&o ha que se falar em
inocorréncia do fato gerador. N&o se trata de idealizar uma ficcdo juridica. Ha a ocorréncia de
um fato gerador que se presume. Tal presuncdo somente é afastada na hipdtese do fato

gerador ndo se concretizar, ocasido em que serd promovida a respectiva restituigéo.

Na mesma ADIn foi afastada a viola¢do ao principio do ndo confisco, suscitada em

razdo do Estado-membro ndo restituir o valor pago referente ao tributo quando constatado, em



momento futuro, que o fato gerador presumido acabou por ndo se concretizar. E o caso das

mercadorias que ja foram objeto da substituicdo tributaria, mas acabam por nao ser vendidas.

Quanto a capacidade tributaria, a principal critica € a de que o responsavel tributario
tera de arcar com o custeio do tributo antes mesmo de perceber os valores resultantes da

alienacdo ao consumidor final.

O detalhamento do instituto sera tratado a seguir, tendo como parametrizacdo sua

aplicacdo no ICMS.
ICMS

O ICMS teve o0 seu embrido no extinto ICM, imposto sobre operagfes relativas a
circulacdo de mercadorias, previsto na Constituicdo de 1946. O termo ICMS surgiu na

Constituicao de 1988, em seu artigo 155:
Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operagdes e

as prestacdes se iniciem no exterior;

O tributo é essencialmente fiscal, porque visa carrear recursos para os Estados-

membros e o Distrito Federal, sendo sua principal fonte de receita tributaria.’

Pode ser dito que esta sujeito aos principios da anterioridade, exceto nos casos de
restabelecimento de aliquotas no caso de incidéncia monofésica sobre combustiveis, e da

noventena.

Como fato gerador, o tributo incide nas hipGteses previstas na Lei Complementar
87/96:

Art. 2° O imposto incide sobre:

| - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de

alimentacéo e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;
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Il - prestagdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer

via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

I11 - prestagdes onerosas de servicos de comunicagao, por qualquer meio, inclusive a
geracdo, a emissdo, a recepcdo, a transmissdo, a retransmissdo, a repeticdo e a

ampliacdo de comunicagdo de qualquer natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servi¢cos ndo compreendidos na

competéncia tributaria dos Municipios;

V - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos sujeitos ao imposto
sobre servicos, de competéncia dos Municipios, quando a lei complementar

aplicavel expressamente o sujeitar & incidéncia do imposto estadual.
§ 1° O imposto incide também:

| — sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa fisica
ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a
sua finalidade; (Redacdo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

Il - sobre o servico prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no

exterior;

Il - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petréleo, inclusive
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica,
quando ndo destinados a comercializagdo ou a industrializagdo, decorrentes de
operacOes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o

adquirente.

O lancamento do tributo é por homologacdo, considerando que o proprio sujeito
passivo calcula o valor do imposto e 0 antecipa, sem prévia analise do fisco, que apenas

verifica a corre¢cdo e o homologa, se correto o recolhimento.
Substituicéo tributaria progressiva no ICMS

Vistos, sucintamente, alguns dados sobre a responsabilidade tributaria, mormente no
que tange a substituicdo tributaria progressiva, bem como, informacdes basicas sobre o ICMS,

é de se analisar a dindmica de tal relag&o.

Preveé o artigo 6°, Lei Complementar 87/96:



Art. 60 Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a
qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hip6tese em que assumira a
condicdo de substituto tributario. (Redacéo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

§ 1° A responsabilidade poderd ser atribuida em relagdo ao imposto incidente sobre
uma ou mais operacdes ou prestacdes, sejam antecedentes, concomitantes ou
subsequentes, inclusive ao valor decorrente da diferenca entre aliquotas interna e
interestadual nas operacOes e prestacdes que destinem bens e servicos a consumidor

final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.

O paragrafo primeiro, a0 mencionar as expressdes “antecedentes, concomitantes ou
subseqiientes” alargou a possibilidade do fisco exigir o pagamento do tributo ndo apenas do

substituto progressivo, mas do regressivo.

Como a previsdo constitucional do instituto outorgou aos Estados-membros a
regulamentacdo da medida, o Estado do Rio de Janeiro editou a Lei 2.657/96, que dispde
sobre o ICMS:

Art. 1.° Fica instituido o imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo - ICMS, que tem como fato gerador a operacdo
relativa & circulagio de mercadoria e a prestacdo de servico de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que a operagdo ou a

prestacdo se inicie no exterior.
O artigo 3° da Lei prevé a substituicdo tributaria progressiva:

Art. 3.° O fato gerador do imposto ocorre:

§ 9.° O Estado podera exigir o pagamento antecipado do imposto, com a fixacao, se
for o caso, do valor da operagdo ou da prestacdo subsequente, observando-se o

disposto no Capitulo V, que regula a substituicdo tributaria.

Mais adiante, no artigo 21, é apresentado o rol de substitutos regressivos ou

progressivos:

Art. 21. A qualidade de contribuinte substituto, responsavel pela retencdo e
recolhimento do imposto incidente em operacBes ou prestacfes antecedentes,
concomitantes ou subseqiientes, podera ser atribuida, nas hipoteses e condigdes

definidas pela legislacéo tributéaria:



| - ao industrial, comerciante ou outra categoria de contribuinte, pelo pagamento do

imposto devido em operacdes anteriores;

Il - ao produtor, extrator, gerador, inclusive de energia, importador, industrial,
distribuidor, comerciante ou transportador, pelo pagamento do imposto devido nas

operagOes subseqlientes;

Il - ao depositario, a qualquer titulo, em relacdo a mercadoria depositada por

contribuinte;

IV - ao remetente, pelo pagamento do imposto devido em decorréncia da diferenca
entre a aliquota interna e interestadual, em operacdes interestaduais que destinem
mercadorias ou bens para uso, consumo ou ativo permanente, a destinatario

contribuinte localizado neste Estado;

V - ao contratante de servico ou terceiro que participe da prestacdo de servicos de

transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo;

VI - ao adquirente ou destinatario da mercadoria, pelo pagamento do imposto em

operacdes antecedentes ou subseqientes.

A dindmica da cobranca € a seguinte: Consideramos que em uma cadeia de produ¢do
de cadeiras de escritorio, “A” ¢é a industria que elabora ¢ monta os moveis, “B” é um estofador
que coloca o encosto acolchoado, apds adquirir de “A”, e “C” ¢ uma loja no Centro que vende

0s moveis.

No caso, “A” arcara com o ICMS resultante do transporte de sua mercadoria até “B”,
como contribuinte, ¢ do resultante do transporte da mercadoria de “B” até¢ “C”, como

substituto tributario.

A logica ¢ a mesma do exemplo dos pequenos produtores: “B” nao tem logistica
suficiente a permitir o controle do fisco estadual, que poderd exercer melhor controle
diretamente do industrial, que por sua vez tem mais condi¢Ges de proporcionar um melhor

controle fiscal tributario.

A legislacdo estadual prevé a anulagcdo do crédito tributario em determinadas

hipdteses, a saber:

Art. 37. O contribuinte efetuara o estorno do imposto creditado sempre que o servi¢o

tomado ou a mercadoria entrada no estabelecimento:



| - for objeto de saida ou prestacdo de servigo ndo tributada ou isenta, sendo esta
circunstancia imprevisivel na data da entrada da mercadoria ou da utilizacdo do

Servico;

Il - for integrada ou consumida em processo de industrializagdo, quando a saida do

produto resultante ndo for tributada ou estiver isenta do imposto;
I11 - vier a ser utilizada em fim alheio a atividade do estabelecimento;
IV - vier a perecer, deteriorar-se ou extraviar-se;

V - gozar de redugdo da base de célculo na operacdo ou prestacdo subseqlente,

hipotese em que o estorno serd proporcional a reducéo.

Tal anulacdo importa no estorno do importe pago referente ao tributo, em respeito ao

principio tributario do ndo-confisco.
Concluséo

Conclui-se, finalmente, que o instituto da substituicdo tributaria progressiva é
importante para a arrecadacdo tributaria estadual, especialmente no que tange ao ICMS.
Trata-se de medida que facilita os pequenos empreendedores, que ndo precisam montar uma
estrutura especifica para atendimento das demandas do fisco, e o prdprio érgdo arrecadador,
gue concentra 0s seus esfor¢cos em uma Unica pessoa da cadeia de producao e circulacdo. Com

isso, € nitida a diminuicdo da evasao fiscal, 0 que proporciona um aumento da arrecadacao.

Quanto ao aspecto legal, tem-se que a medida, que goza de respaldo constitucional,

ndo viola os principios tributarios.

Vale frisar que a constatacdo da inocorréncia do fato gerador presumido opera o dever
de devolver ao contribuinte/responséavel a importancia paga, sob pena de violagdo do principio

tributario do ndo-confisco.

A medida é interessante para todos, desde que observada a legalidade e a probidade

que se espera da administracdo publica tributaria.
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