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RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Luis EDUARDO SCHOUERE

Por ocasido da 36.* edi¢io do tradicionalissimo Simpésio Nacional de Direito
Tributdrio, seus organizadores, liderados pelo Prof. Ives Gandra da Silva Martins,
apresentam aos estudiosos oportunidade impar para refletir acerca do tema da
responsabilidade tributdria.

Tendo em vista que recebi um questionario que reflete o temaric da ocasiio,
parece-me adequado responder, diretamente, as indagacées, dispensando, dai,
prolegdmenos que possam desviar a atengao das intrigantes questdes propostas.

1) Em face do § 7.° do art. 150 da CF, valores de pauta estabelecidos pelo
Fisco em montantes superiores aos praticados no mercado, ensejam o
direito & recuperacao, pelo substituido ou pelo substituto, do que foi pago
a mais na antecipacdo? Se for negativa a resposta, como compatibilizar
esse preceito constitucional com os principios — também constitucionais
- da estrita legalidade, tipicidade fechada (implicito) e reserva absoluta
de lei formal?

Ainda hoje é causa de debare, entre os tributaristas, a chamada “substituicao
tributéria ‘para frente’”, prevista no § 7.° do art. 150 da Constituigio. O instituto
guarda pouca semelhanga com o modelo cldssico de substituicdo tributiria.

Com efeito, no modelo classico de substitui¢io, encontra-se um substituto
definido a partir de uma situagio ja concretizada (o fato juridico tributério): nesse
caso, o tributo j4 é devido, bastando apenas sua liquidagio. Na substituicio tri-
butaria “para frente”, o substituto recolhe o tributo referente a fato a ser concre-
tizado, no futuro, pelo substituido.' Ocorre, por exemplo, em situacbes em que o
industrial se responsabiliza pelo pagamento do tributo devido pelo comerciante
que revender4 o sen produto, como ¢ o caso da industria do cigarro.

1. Diferentemente da substituigio “para tris”, portante, a substituicio “para frente” se
assemelha a uma antecipagao do tribute devido {Torres, Ricardo Lobo. Curse de direito
financeiro ¢ tributdric. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 264).
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~Nao obstante tenha embasamento constitucional, sio diversas as criticas
tecidas a substiticsio tributdria “ para frente”. Diz, entre outras coisas, que tal
figura importaria a constituicso de uma obrigacio tributdria sem a ocorréncia do
fato gerador, desrespeitaria o art. 128 do CTN, ja que nso haveria vinculo eco-
ndmico entre substituto e substituido. N2o s6 isso, como tal figura contrariaria
o principio da nao cumulatividide, na medida em ‘quie ndo sé conheceria o exato |
valor da venda ao consumidor final no momento em que a mercadoria sai do
estabelecimento industrial.?

Tais argumentos nio vém, com razio, sendo acolhidos pelo STE Entende-
-5¢, a0 contrério, que ndo ha qualquer obice A substituicio, desde que, nio con-
cretizado o fato previsto, seja assegurada a imediata e pTeferenmal resutu:cﬂo do
tributo devido. : I~

Parece que a grande questio continua sendo a sua base de cdlculo. Afinal, no
momento em que se d4 2 substitui¢iio, nao ha como saber o valor da operagao que
se dard em momento posterior. Daf a possibilidade de se cogitar de “montantes
superiores”, que haveriam de ser restitufdos.

Nio ¢ este, entretanto, o tnico modo de se enfrentar o problema. Afinal,
se o valor recothido por ocasiso da substituicio fosse estimado, acertaria aquele
que dissesse que a estimativa poderia ser superior, ou inferior, ao devido, dando
ensejo a complementacio ou a restitnicdo.* 'v 1 e v oy

" Basta examinarz a sistématica de substiiuicio mbutﬁna entretanto, para que
se conclua que nio h4, ali, espaco para se falar em “estimariva”. Ao contrario, a
base de cdlculo do tributo é determinada o momento da’ subsmu:cao indepen-
dendo do valor da transagio.

Este ponto merece maior aten¢io, jd que acredito residir af o cerme da con-
trovérsia: nos casos de substituicio, o tributo nio incide sobre o valor efetivo da
venda a determmado consumldor ﬁnal mas sobre um valor méd:o de vendas do
produto; como 1al valor mdepende do valor efetivo, nada obsta seja ele recolhxdo
antes mesmo de conheécido o valoE cfcu:ro da venda 3 *

- k¥l hare! P I 1

. - K] ~
" By - e ¥

2. ldem,ibidem. .. . - -1 . o :

3. O entendimento do STF podc ser conferido nojulgnmcmo do RE 213.396/5P (1.* T.,j.
02.08.1999, rel. Min. Ilmar Galvao), no qual foram afastadas todas as objecdes comu-
mente atribufdas ao regime de Substituigo tributdria. J4 Humberto Avila, analisando o
instituto, entende que este ¢ inconstitucional quando a diferenga entre o prego efetivo
de mercado e o valor da pauia utilizado como base de cileulo for considerdvel, regular e
atingir um ndmero muito grande de casos. Imposto sobre a Circulactio de Mercadorias -
ICMS, Substituigiio tributdria. Base de cilenlo. Pauta fiscal. Prego méximo 2o consumidor.
Diferenca constante entre 0 prego usualmente praticado e o preco constante da pawta ou
o preco mdximo 20 consumidor sugerido pelo fabricanie. Exame de constitucionalidade.
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A tal argumento, poder-se-ia opor que a base de célculo do ICMS deveria
ser o valor da transagio. Ou seja: somente apds a ocorréncia do fato juridico tri-
. butdrio ¢ que se poderia conhecer o tributo devido.

Nao ¢ assim, entretanto, que se d4 no caso da substituicao tributaria. A base
de caleulo escolhida pelo legislador complementar nao € o valor da operagio fu-
tura, mas valor de mercado do produto, no momento da substituicio.

Nio deve causar surpresa a circunstancia de o legislador complementar
dispensar o valor da operagio, escolhendo um valor corrente, de mercado, para
sobre este fazer incidir o imposto. Tal sisterndtica ja era adotada, desde longa
data, no caso do Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1) entre empresas
interdependentes.

Neste sentido, o art. 15,1, da Lei 4.502/1964 estabelece que o valor tributavel
pelo IP1 nio pode ser inferior ao “preco corrente no mercado atacadista da praga
do remetente” quando a remessa do produto é realizada entre empresas interde-
pendentes (empresas que possuem algum dos vinculos arrolados nos incisos do
art. 42 da referida Lei).

Vé-se, pelo exemplo, que o ordenamento ja convive, hi tempos, com exem-
plo de base de calculo que dispensa o valor da transagio. Nas operagdes entre
estabelecimentos interligados, deve-se recolher o 1Pl ndo sobre o valor efetivo
do produto na saida do estabelecimento industrial, mas sobre o seu valor médio
de mercado. Esta foi a saida encontrada pelo legislador para evitar o tradicional
subterfiigio por meio do qual o industrial vende o produto por preco diminuto a
atacadista vinculado, recolhendo tributo inferior ac que seria devido caso o preco
praticado fosse o preco de mercado.

Nota-se, assim, que, do mesmo modo que ndo ha 6bice constitucional a ado-
¢io do valor de mercado do produto como base de cdlculo do IPI em operagdes
entre empresas interdependentes, nao hd qualquer mandamento na Constituicao
que impeca circunstincia semelhante no caso da substituicio tributaria “para
frente”. E dizer: ndo hd dispositivo no ordenamento juridico que protba que a
base de cdlculo do tributo corresponda a um montante diverso do valor efetivo
da operacdo tributada.

O exemplo também ¢ feliz para que se afastem objegdes, baseadas na “estrita
legalidade”™, que impediriam que o legislador se valesse do “preco de mercado” na
determinagdo da base de calculo. Expressoes amplas como esta sao corriqueiras
em matéria tribut4ria e nao ferem a legalidade. Valor de mercado — insisto - € um
conceito, que permite determinacdo pelo aplicador da lei. Havendo divergéncia

Revista Dialética de Direito Tributdrio. vol. 123, p. 122-134. Sac Paulo: 1BDT, Dialética,
2005.
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entre o montante apurado pelo fisco € o calculado pelo contribuinte, eabe ao juiz
fixa-lo. Nada mais corriqueiro no direito.

Diversa, entretanto, € a situa¢io quando a autoridade fiscal, no seu dever de
apurar o valor de mercado de um bem, fixa-o em valor superior a0 corrente. Nesse
€aso, j4 n30 se compara o valor de mercado com o da transagio; a divergéncia se
d4 porque a autoridade administrativa no foi fiel no cumprimento de seu dever
de apurar o valor de mercado do bem. 4

Ocorrendo tal situagio, entio sim, se poders fatar ém recolhimento a maior:
o recolhimento com base em montante superior ao valor de mercado enseja ime-
diata restitui¢io, independentemente de ocorrer, ou nio, o fato juridico tributario.

A disting3o se faz necessaria.

E polémica corrente, como acima exposto a posmblhdade de se pleitear
testituicdo da diferenca entre o valor de mercado do bem e o valor da transagio.
Como visto, nao me parece bem fundamentado tal pleito. Se o recolhimento se
deu pelo valor de mercado, s6 hi que cogitar de restituigio se nio for concreti-
zado o fato juridico tributdrio.

Se, entretanto, o montante foi recolhido a maior porque a autoridade admi-
nistrativa, no seu dever de concretizar o mandamento legal, adotou valor diverso
do de mercado, entdo ¢ imediato o direito 4 restituicio. Esta nao serd motivada
pela inocorrencia do fato juridico wributério, mas pelo excesso de recolhimento,
por erro na quantificac3o da base de cdlculo.

N2o h4 espago, nesta hipStese, para discussio quanto 2 existéncia, ou nio,
do principio da legalidade estrita. Cogita-se de situagio em que o legislador fixa
uma base de cdlculo e o Poder Executivo impde recolhimento a maior. A ilega-
lidade ¢ manifesta.

A restituigio se faz a quem pagou o valor maior que o devido (art. 166 do
CTIN). No caso, dando-se 0 pagamento a maior pelo substituto, ¢ ele o legitimado
a pleitear a restitui¢io. Nao ¢ esta a ocasifio para discutir a questio da “repercus-
sio econdmica”, bastando dizer que a “repercussio” - se houver-seré do tributo
devido, nio do excesso. .

Don, portanto, por respondida a questio, confirmando o dm:uo de o subs-
tituto reaver o montante exigido além do caleulado sobre o valor de mercado,
independentemente da ocorréncia, ou nio, do fato jurfdico tributirio. Dando-se
este, o tributo devido ¢ o baseado no valor de mercado, nio mais.

Isso posto, nao posso deixar de anotar que embora a substitui¢io tributaria
“para frente” implique inegdvel facilitacio para a administragiio tributdria, contri-
buindo para sua eficiéncia, sua adogio desmedida podera contrariar o principio
da capacidade contributiva e mesmo a livre-concorréncia. Esta ultima, paradoxal-

wr o pl
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mente, €, ela mesma, uma justificacao para o regime de substituicio tributdria, ja
que o combate 4 sonegacao fiscal contribui para 2 concorréncia.

Nio sdo incomuns os casos em que a evasio fscal leva a distor¢oes concor-
renciais. Contribuintes, fiando-se na precariedade da fiscalizagio, ou mesmo em
medidas judiciais liminares, obtém vantagem competitivasobre outros concorrentes
que ndo terdo como suportar diferengas de precos, retirando-se do mercado.* Nesse
sentido, pode-se afirmar que a substituigdo tributdria, enquanto técnica que visa
a facilitar a arrecadacio, a fiscalizagio e coibir a evasao,’ surgiu também com o
intuito de assegurar a concorréncia, na medida em que busca anular as vantagens
concorrenciais desfrutadas por aqueles que se furtam ao pagamento de tributos.

No entanto, analisando-se 0s mecanismos da substituicio tributdria “para
frente”, fica claro que o que, em um primeiro momento, tinha a funcio de pro-
teger a concorréncia, acabou por trazer novas distorgdes. Nio ¢ outra a opinisio
de Misabel Derzi, para quem, nessa espécie de substitui¢do tributdria, “(...} nio
raramente, criam-se precos arbitrarios ou ficticios (pautas), interfere-se na forma-
a0 dos valores de mercado, distorce-se a concorréncia, ofende-se a capacidade
contributiva do contribuinte e desnatura-se profundamente o perfil constitucio-
nal do tributo™.®

Na substitui¢ao tributdria “para frente”, o tributo é calculado sobre uma base
presumida, que dificilmente corresponderia ao valor efetivo da futura operacao.
Por ser uma média é de se esperar que em alguns casos, o preco efetivo seja in-
ferior e noutros, superior. Em uma situagio como essa, 0 comerciante eficiente,
que consiga revender seu produto aos consumidores a pre¢os baixos, acabar re-
passando em suas mercadorias 0 mesmo montante a titulo de tributo que outros
comerciantes, que nio sejam tio eficientes e pratiquem precos superiores,

Ou seja: quanto mais eficiente o empresdrio na reducao de seus custos, tanto
maior serd, percentualmente, o peso percentual do tributo. Além da 6bvia ofensa
3 capacidade contributiva do consumidor (o consumidor que manifesta menor
capacidade contributiva no ato de consumo paga maior tributo), tem-se punigio
a0 empresdrio mais eficiente. O regime de tributagio implicard obstaculo 2 livre-
-Concortencia,

4. Ferraz Junior, Tercio Sampaio. Obrigacio tributdria acesséria e limites de imposicao:
tazoabilidade e neutralidade concorrencial do Estado. In: Ferraz, Roberto (coord.).
Princtpios ¢ limites da tributacdo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 731.

5. Derz, Misabel Abreu Machado. Aspectos essenciais do 1CMS, como imposto de mercado.
In: Scrouverl, Luis Eduardo; Zuverl, Fernando Aurélio (coord.). Direito tributdrio: estudos
em homenagem a Brandao Machado. Sio Paulo: Dialética, 1998. p. 135.

§. idem, ibidem.
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Qutra questio que acaba por distorcera concorréncia ocorre na aquisi¢io de
produtos de um fornecedor de outro Estado, que nio tenha instituido o regime de
substitui¢iio tributdria. Assim, suponha-se que no Estado A, o cigarro est4 sujeito
4 substitui¢o tributiria, mas isso nio ocorra no Estado B.

Na hip6tese em que um comerciante, no Estado A, compra cigarros de um
fornecedor na mesma localidade, tal produto terd sido tributado sob a sisternati-
ca da substitui¢do tributdria, com a utilizagio das bases de cilculo presumidas,
que podem ser superiores a0 prego de venda efetivo do produto. }4 no caso de
um comerciante sediado no Estado A que compre cigarros de um. fornecedor
no Estado B, ndo haverd recothimento antecipado no regime de substituicio, ¢
a base de calculo do tributo, quando da venda do produto ao consumidor final,
corresponderd exatamente ao prego da operago.

Na situagao em tela, 0 comerciante que compra seus produtos de um mdus-
trial que esteja localizado em um Estado em que nio haja substitui¢io tribuidria
¢ beneficiado, uma vez que a carga tributdria incidente na safda de tal produto
nao estard distorcida pelas bases presumidas impostas por este regime.

A situagio fica ainda mais agravada, quando se tem em conta que, adernais,
o mesmo fabricante do Estado A no tem como oferecer seus produtos ao Estado
B. Afinal, seus produtos terio sofrido todo o encargo da substituigo tributaria
e, portanto, serio oferecidos a precos mais elevados que aqueles oferecidos por
fabricantes do préprio Estado B.

Nota-se, assim, que além dos j& conhecidos efeitos nocivos da substituicie
tributaria, dela também podem decorrer distor¢des concorrenciais que nio encon-
tram guarida na ordem constitucional brasileira. Se é certo que a arrecadacio e o
combate 2 evasio fiscal sdo objetivos legitimos a serem perseguidos pelo Estado,
também est4 claro que a arrecadagio ndo pode ser obtida a qualquer custo, em
detrimento de principios e garantias constitucionais dos contribuintes.

Assim, no caso da substituigio tributédria atualmente praticada, com suas ba- i
ses presumidas, 0 aumento na arrecadagio ocorre muitas vezes 2 custa da prépria
capacidade contributiva, princfpio constitucional basilar relativo aos impostos,
uma vez que o tributo ¢ pago sobre um valor que nio corresponderd, necessaria-
mente, 20 valor real da operacdo. Analisando-se a substitui¢fio tributdria, parece
claro que o objetivo do Estado de garanlir o ingresso de receitas para seu caixa |ﬁ-
nio ¢ suficientemente forte para se sobrepor aos principios constitucionais da ca- ]
pacidade contributiva e dalivre-concorréncia, nio devendo prevalecer sobre estes. i

Nio se pode dizer, de toda forma, que sempre a substitui¢o tribuidria “para |-
frente” ter4 efeitos indesejaveis sobre a concorréncia: dentro de certos limites, a
substitui¢io tributdria também atender aos ditames do principio da capacidade
contributiva. -
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Um dos limites é que a sua aplicagio se restrinja a produtos homogéneos, ou
seja, produtos para os quais ndo haja significativa diferenca de precos na venda
a0 consumidor final. Assim, o cdlculo do tributo a ser antecipado pelo substituto
corresponderz ao preco efetivo da operacio, e a carga tributaria sera a mesma para
empresarios diferentes, nao havendo distor¢des que prejudiquem aqueles mais
elicientes ja que, em todo caso, os produtos seriao vendidos com pregos tabelados.

E necessdrio, também, que a substitui¢io seja aplicada uniformemente em
todo o territorio nacional. Tal circunstancia evitaria situacdes nas quais concorren-
tes, dividindo um mesmo mercado consumidor, sa¢ mais ou menos beneficiados
sob o aspecto concorrencial, jda que um deles pode comprar mercadorias de um
fornecedor situado em um Estado que nido preveja o regime para aquele deter-
minado produto, enquanto o outro pode adquirir produtoe sujeito 2 sistematica.

Fica claro, assim, que a substitui¢io tributdria “para frente” ndo é, per se,
contrdria aos ditames da livre-concorréncia, mas algumas de suas caracteristicas
especificas acabam por contrariar este principio. Sendo observados determina-
dos limites, a substitui¢io tributdria poderd cumprir adequadamente wm de seus
principais objetivos, que € a protecio i livre-concorréncia.

2) Para efeitos de sucessio tributiria, o que caracteriza “fundo de comér-
cio”? Ocorre sucessao tributdria na hipotese de transferéncia da locagao
de um imével, de uma empresa para outra do mesmo ramo de atividade,
permanecendo a primeira em plena exploracio de seu objeto social em
outro endereco?

A sucessdo regulada pelo art. 133 ¢ a principal causa de preocupaciio em
negécios envolvendo ativos de empresas. Afinal, a redagdo do referide dispositivo
deixa claro que se desses ativos resuliar a transferéncia de um estabelecimento
ou de um fundo de comércio, haveri a sucessio.

O estabelecimento € hoje definido no art. 1.142 do CC:

“Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organi-
zado, para exercicio da empresa, por empresdrio, ou por sociedade empresaria”.

Sua natureza de universalidade, que permite ser transferido como um todo,
¢ confirmada no dispositive subsequente:

“Art. 1.143. Pode o estabelecimento ser objeto unitdrio de direitos e negocios
juridicos, translativos ou constitutivos, que sejam compativeis com asuanatureza”.

H4 quem trate a nocao de estabelecimento como sinénima de fundo de co-
mércio.” Assim, ambas as expressdes designariam os elementos corporeos e incor-

7. Reguiio, Rubens. Curso de direito comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1985. p. 204.
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poreos reunidos pelo empresirio para o exercicio de sua atividade. Para Waldirio
Bulgarelli, embora a expressio “fundo de comércio™ j4 tenha sido adotada pel
lei, o termo “estabelecimento” ¢ o mais correto.? '

Entretanto, pode-se considerar que, ao passo que o estabelecimento corres
ponde 2 universalidade de bens referida pelo art. 1.142 do CC, o fundo de comér- |
cio relaciona-se 20 chamado aviamento ou goodwill — atributo do estabelecimento
relacionado & potencialidade de gerar lucro, nascido a partir do valor agregado
ao conjunto de bens reunidos pelo empresério.® Sendo o fundo de comércio um
usual atributo do estabelecimento, as duas ﬁguras embora distintas, em regra
ocorrem de maneira associada. -

No entanto, sendo instituicdes diversas, pode-se imaginar situac¢io em
que um estabelecimento no seja acompanhado de qualquer fundo de comér-
cio. Basta imaginar a situac2o em que uma empresa mantém um depdsito, em
local ermo, desconhéecido por todos: ninguém negara que o depésito € um es-
tabelecimento, j4 que ali se encontra uma universalidade dedicada ac negécio
da empresa; nio hi que cogitar, entretanto, a existéncia de fundo de comércio.
E suficiente dizer que se a empresa resolve mudar a localizagfio do depésito,
em nada ser4 afetada sua clientela; para a “praga”, ¢ irrelevante o local onde se
armazenam aqueles bens. T

Se ¢ possivel a existéncia de estabelecimento desacompanhado de fundo de
comércio, também € possivel cogitar circunstancia em que se constate um fundo de
comércio, embora possa se questionar a existéncia de um estabelecimento. Cita-se,
neste sentido, 0 exemplo do vendedor ambulante que passa semanalmente nas
casas de seus fregueses, e por todos é esperado: nio obstante tal comerciante nio
disponha de um estabelecimento para o exercicio de sua atividade, certamente
possui um fundo de comércio.

Conforme oart. 133 do CTN, tanto a transferéncia do estabelecimento quanto
a transferéncia do fundo de comeércio dio ensejo 4 sucessdo tributaria.

Nio ¢ incomum a venda de uma divisio de uma empresa; esta, mesmo nos
casos em que nio esteja destacada legalmente como estabelecimento, caracterizar-
-se-4 como um todo e, nesse sentido, implicar4 a sucessio.

Por outro giro, 2 sucess3o exige transferéncia de estabelecimento ou fundo
de comércio. Se um mesmo imével, antes ocupado por uma empresa, ¢ ocupado
por outra, noutro ramo de atividade, nio ha que se falar em sucessio; se a nova

empresa ocupa o mesma imével ¢ mantém o nesmo chjeto, entio € possivel que

8. Bu.careLl, Waldirio. Sociedades comerriais: empresa ¢ estabelecimento. Sao Paulo: Ad‘as‘
1989, p. 49,

9. Comno, Fabio Ulhoa. Curse de direito comercial. Sio Paulo: Saraiva, 2008. p. 98.
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se cogite transferéncia de fundo de comércio, a ensejar a sucessdo (matéria que
deve ser verificada em cada caso).'

Se, finalmente, a nova empresa, além de ocupar 0 mesmo imével e exercer a
mesma atividade, adquire também o0s ativos com os quais a antiga empresa atuava
naquele ramo e naquele lugar, haverd maiores indictos da sucessdo. Finalmente,
havendo até mesmo a transferéncia de nome de fantasia, entdo dificilmente se
afastar4 a sucessio.

Isso posto, posso enfrentar a questdo. Mais uma vez: Ocorve sucessao tributd-
ria na hipotese de transferéncia da locagdo de um imovel, de uma empresa para outra
do mesmo ramo de atividade, permanecendo a primeira em plena exploracao de seu
objeto social em outro endereco?

Como visto, o fundo de comércio implica um todo a ser apurado a partir das
circunstancias concretas. No exemplo dado, a vendedora permanece em plena
exploracao de seu objeto social, em outro endereco. Nao basta, entretanto, que
wal fato ocorra, para que se negue a transferéncia do fundo de comércio. A per-
gunta crucial ~ objeto de prova — é saber se a clientela acompanhou a vendedora,
no novo enderego, ou se continuou fiel ac antigo estabelecimento. Ou seja: se o
fundo de comércio estiver de tal mode atrelado a localizacio (fundo de comércio
como atributo possivel, mas naoc exigido, do estabelecimento), entéo o fato de a
vendedora retomar atividades em outro local ndo afastara a wransferéncia do fun-
do de comércio, que terd permanecido atrelado ao estabelecimento vendido; se a
clientelaacompanha o vendedor, entao nao hd transferéncia de fundo de comércio.
Poderd, ainda assim, haver ransferéncia de estabelecimento.

Efetivada a transferéncia do estabelecimento, importa ver que o art. 133 do
CTN nao permite que de imediato se exijam os tributos do sucessor, j4 que este,
de regra, tem responsabilidade subsidiaria, apenas surgindo a sucessio integral
se 0 alienante cessar a explorag¢ao empresarial.

3) Epossivel, nasubstituigio tributdria para a frente ou progressiva, tornar o
substituido corresponsavel supletivo? Deixando o contribuinte substituto
de reter o tributo devido por substitui¢io, em razao de determinagio ju-
dicial exarada em ag¢ao promovida pelo contribuinte substituido, a quem
caberd a responsabilidade pelo pagamento dos respectivos montantes,
caso venha a ser reformada a decisao?

Refere-se o constituinte, na disciplina da substitui¢#o “parafrente”, a condicdo
do substituto como um “sujeito passivo de obrigacdo tributdria”. Nota-se, entdo,

10. STJ], RE 108.873/SP, rel. Min. Ari Pargendler, DJU 12.04.1999; TRF-5.* Reg., ApCiv
238.433/PB, 4. 1., rel. Des. Marcelo Navarro, DJU 03.05.2006.
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que o substituto é o responsdvel pela obrigacdo juridica tributaria originada ds
conduta praticada por outra pessoa (o contribuinte). Como referido, ao contrério
da substituicio cldssica, o substituto na substitui¢io “para frente” deve recolhero
wributo antes do fate juridico tributario, aserrealizado pelo contribuinte no futuro.
Mais de ima pessoa pode ocupar o polo passivo da relagio juridica tribu-
tiria. Pode-se cogitar de mais de um contribuinte, mais de um responsével, on
um contribuinte e um responsdvel ocupando simuttaneamente aquela posicio.

A possibilidade de multiplicidade de devedores leva 20 tema da relacio en-
tre eles. A relacio pode ser de subsidiariedade. Esse € o caso de que trata o art
128 do CTN, que, cuidando da figura do “responsével”, prevé que a lej excluas
responsabilidade do contribuinte ou a mantenha em cardter supletivo. Noutras
circunstincias, os dcvedoris se wnem por solidanedade tema wratado pelo an
124 do CTN. s . T -

Como o Codigo Tnbuuino Nacional fido destacou as catégorias do substituto
e do Tesponsavel stricto sensu, o art. 128 acaba por se refetir 2 hipétese em que se
mantém a responsablhdade do contribuinte. Na substitui¢io, ¢ bom que se diga,
importa que haja dispositivo “excluindo a responsabllidade do contribuinte”, j4
que a sujei¢2o passiva j4 nasce atribufda a “terceira pessoa, vinculada ao fato ge-
rador da respectiva obrigacao™.

A hipotese versada pela qucsrﬁo £ :nmgame se a sujeiclo passiva surge
imediatamente na pessoa do substituto, excluida a subsidiariedade, poderia o
contribuinte vir a ser chamado a honrar aquela obrigacfo.

A resposta imediata indica a negativa: conquanto se possa imputar o debitum
(débito, Schuld) ao contribuinte, i.¢., Aquele que incorreu na situagio prevista pelo
legislador, a obligatio (responsabilidade, Haftung) se fixou no substituto, Neste
sentido, o patriménio do contribuinte nio pode ser atingido pelo Fisco.

Entretanto ~ e af vem a peculiaridade da situagiio — cogita-se de hipotese
em que o substituto deixa de cumprir sua obrigacio, em virtude de ato pratica-
do pelo contribuinte. Neste caso, poder-s¢-ia conceber que o Iegisladar fixasse a
mponsab:hdade na pcssoa do prépno ‘contribuinte. Note-se que o tontribuinte
nio se tornaria sujeito passwo pela mera ocorréncia do fato juridico tributdrio, j4
que seria caso de substituicio; entretanto, fato posterior dana azo é sua sujeicio.
Seria, pois, responsabilidade stricte sensu. b -

Mas importa que se esclareca que tal hipétese apenas seria posstval se assim
dispusesse a lei. O Codigo Tributdrio Nacional, quando versa sobre responsabi-
lidade de terceiros, nio cogita do caso. Sendo a sujeicso passiva matéria de lei,
nio hd como imputar responsabilidade sem lei que o estabelega.

Assim, enfrentando a2 questio proposta, penso que na substitui¢io tributdria,
seja “para trds” ou “para frente”, nio surge uma rela¢io jurtdico-tributdria entre
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contribuinte e fisco: o tinico patrimonio ao alcance do fisco € o do sujeito passivo
eleito pela lei, i.e., 0 do substituto. O fato de o contribuinte — ou qualquer outra
pessoa — obter provimento judicial que determine que o substituto nio recolha
o tributo ndo tira dele — substiruto — a condigio de sujeito passivo. Desaparecido
o provimento judicial, retoma-se a situagao anterior e o substituto se mantém na
condigdo de sujeito passivo, sujeito, pois, 4 constricao de seus bens.

Claro estd que o substituto, em sua esfera de atuagio privada, podera reaver
do substituido eventuais perdas sofridas; nic haverd, entretanto, que cogitar se
trate de transferéncia de responsabilidade.

4) Qual a diferenga entre “responsabilidade tributaria por transferéncia do
dever tributério” e “substitui¢do tributiria por fato gerador alheio”?

O art. 121 do CTN aponta apenas duas categorias de sujeito passivo: o con-
tribuinte € o responsdvel. O estudo dos dispositivos acerca da tltima categoria
revela que, em verdade, sob tal rubrica apresentam-se figuras diversas, com regimes
juridicos préprios. Daf ser o caso de se desdobrar a categoria do responsavel lato
sensu em substituto e responsdvel stricto sensu (este, responsdvel “por transferéncia™).

Advirta-se de imediato que o Cddigo Tributario Nacional trata ambas as
figuras a partir da denominagao comum de “responsivel”; o desdobramento ora
efetuado apenas se faz porque o mesmo Codigo apresenta disciplinas diversas para
as duas classes de responsaveis, merecendo, dai, a divisdo ora proposta.

Fala-se em substitui¢io quando o legislador, conquanto descrevendo uma
conduta “praticada por uma pessoa {contribuinte) como hipétese tributiria, de-
termina que, verificada aquela conduta, outra pessoa (substituto) tera a obrigacio
de recolher o tributo.

Tal o caso, por exemplo, da legislacao do ICMS, que determina que o imposto
devido em virtude da venda realizada por agricultores a comerciantes serd devido
pelos ultimos. Note-se que quem gerou a saida da mercadoria foi o agricultor,
mas é o comerciante que deve o tributo.

Ja a responsabilidade stricto sensu {por transleréncia) surgird quando o le-
gislador, embora definindo um sujeito passivo pela verificacdo do fato juridico
tributirio, determina, em virtude de outro fate (diverso do fato juridico tribu-
tdrio) que outra pessoa passard a ser responsavel (solidariamente on nio) pelo
recolhimento do tributo devido pelo primeiro. E o caso da responsabilidade dos
sucessores, de que tratam os arts. 129 a 133 do Cadigo.

No art. 133, tem-se a responsabilidade por conta de uma aquisi¢do de fundo
de comércio ou estabelecimento. Note-se que, com o fato juridico tributdrio, uma
empresa passou a ser devedora do tributo. No momento da ocorréncia daque-
le fato, o adquirente do fundo de comércio sequer existia na rela¢io tributaria,
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Entretanto, em virtude da aquisicdo do fundo (que nio € a hipétese tributaria),
o adquirente passou a responder pelos tributos relativos ao estabelecimento on
fundo de comeércio adquirido.

Para que fique clara a diferenga: no caso da substituigao, a lei define uma
hipatese de incidéncia, cujo aspecto pessoal indicaria o contribuinte; a prépria
lei, entretanto, define terceiro como sujeito passivo. Ou seja: o sujeito passivo
nio incorre, ele mesmo, no fato juridico tributdrio, mas no momento em que
o contribuinte ali incorre, surge contra o sujeito passivo a pretensio tributdria.

Ja no caso da responsabilidade stricto sensu, devem ser considerados dois
fatos distintos {que podem ou nio ser simultineos, ambos descritos hipotetica-
mente pela lei): o fato juridico tributério, que faz nascer a pretensio tributiria em
face de uma pessoa (normalmente, o contribuinte, mas pode até mesmo ser um
substituto) e um outro fato juridico, que desloca a obrigacao para o responsavel
stricto sensu (solidariamente ou ndo). Ouseja: o surgimento da obrigacio tributdria
para o ultimo, conquanto dependa da concretizagio da hipotese de incidéncia,
nio se esgota nela. Para que surja tal sujeicdo passiva, € necessdria, além desta
concretizacao (que dard surgimento a obrigagio tributdria), a concretizacio da
hipotese de responsabilizacido.

5) Pode o agente fiscal atribuir a responsabilidade a contadores, assesso-
res e advogados dos contribuintes, sem risco de responder por desvie
funcional (“The King can do no wrong”)}?

Nos termos do art. 128 do CTN, o sujeito passivo nao é um qualquer. E,
a0 contrario, alguém cujo vinculo com o fato juridico tributirio permita ser ele
escolhido para a relacio jurfdica estabelecida.

A responsabilidade por transferéncia surge, no entanto, apenas em virtude
de um fato ou omissao imputado ao responsavel. Enquanto o art. 134 do CTN
versa sobre responsabilidade tributidria de terceiros em situacoes licitas, o art. 135
versa sobre o ilicito (infragao a lei ou excesso de poder).

Nota-se, assim, que a responsabilidade por transferéncia naoc surge em vir-
tude do fato juridico tributario. Este implica, apenas, a obrigacio do contribuinte
(ou eventualmente de seu substituto); a responsabilidade a que se refere o art.
134 exige a pratica de um ato por parte do responsdvel, ou uma omissdo a este
imputada, quando the incumbia alguma ac¢io. Por meio de tal acdo ou omissao,
torna-se responsavel quem antes nio o era. Havendo infracio, entdo jd ndo é o
caso de se aplicar o art. 134 do Cédigo, mas sim o art. 135.

Basta um passar d’olhos pelos arts. 134 e 135, para que se verifique que o

legislador complementar nio tratou de responsabilidade de contadores, assesso-
res e advogados dos contribuintes, enquanto atuem em tal capacidade. Claro que
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se forem administradores de bens do ultimo, poderao ser responsabilizados, nos
termos do inc. 111 do art. 134. O caso de mera assessoria, entretanto, nao permite
se chegue a tanto.

Poder-se-ia questionar se a responsabilidade nio se daria por conta de so-
lidariedade, ja que o art. 124 versa sobre pessoas que tenham interesse comum.
Alegar-se-ia que se os assessores fossem remunerados com um success fee, teriam
eles interesse na economia fiscal obtida e, portanto, seriam solid4rios na respon-
sabiliza¢do do contribuinte. Conquanto tentador aos olhos da Administragio, tal
raciocfnio ndo se sustentaria, ja que o referido art. 124 nio poe como condigio de
solidariedade o interesse na economia tributdria, mas sim o “interesse comum na
situagao que constitua o fato gerador da obrigagiio principal”. Ora, o assessor, o
contador ou o advogado nio tém o mesmo interesse do contribuinte. Podem até
estar 20 lado do contribuinte, mas nao hd interesse comum. Este surge no caso de
condominos, por exemplo, quando rodos t€m o mesmo interesse no objeto comum.

A nica hipotese na qual posso conceber a responsabilizacio do assessor,
do advogado ou do contader ¢ a do art. 137 do CTN, cujo inc. 111, b, cogita de
infracdes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico “dos manda-
tirios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes ou em-
pregadores”. Nesse caso, ja ndo se cobra o crédito da vitima, mas do agente, que
agiu contra seu cliente.

Afastada tal hipotese, niao ha como cogitar responsabilizagio tributaria do
advogado, contador ou assessor. Estes nZo participam da relacio juridico-tribu-
tiria. Caso sua conduta leve o contribuinte a deixar de recolher tributo devido,
ainda assim a responsabilizacio serd apenas das pessoas previstas em lei. Claro
que, do ponto de vista civel, o contribuinte poderd exigir reparacgio, em caso de
negligéncia, imprudéncia ou impericia de seu assessor, mas este tema - insisto —
em nada afeta a relacdo tributdria instaurada.

Se o agente fiscal exige tributo de quem nio ¢ sujeito passivo, comete ilicito,
caracterizado como excesso de exagio, gerando sua responsabilidade criminal,
independentemente de a vitima exigir do Estado reparagio, por sua responsabi-
lidade objetiva pela conduta de seus agentes, sem prejuizo do direito de regresso
do Estado perante o funciondrio faltose.

6) A denominada “norma antielisio” é compativel com os principios da
lei suprema vinculados i estrita legalidade? O que distingue a norma
antielisdo da simulagao?

No Brasil, o tema do planejamento tributdrio ganhou importancia a partir
da edi¢do da LC 104/2001, que introduziu um pardgrafo unico no art. 116 do
CTN. Trata-se de dispositivo de redagao bastante criticavel, ja que, ao se referir a
dissimulagdo, parece limitar-se a autorizar sejam afastados negocios simulados,
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para que a lei atinja os negécios dissimulados, i.e., aqueles subjacentes (efetivos).
Neste sentido, a inica inovagao trazida pelo dispositivo seria passar a exigir que
a lei regulasse os procedimentos para tal desconsideragzo.

Parece questiondvel que o pardgrafo tnico do art. 116 v4 além dos casoes
de dissimulacio. Sua redagdo parece limitar-se a tais hipdteses. Nio obstante wl
leitura pareca ser a mais acertada do dispositivo,!! respeitdveis doutrinadores®
vém oferecendo uma leitura diversa para o texto legal: no lugar de cogitarem de
casos de simulagio, o referido pardgrafo representaria a chamada “clausula geral
antiabuso”. Nesse caso, a expressdo “dissimular” nio teria o sentido préprie do
direito privado, mas antes um sentido diverso:'* o contribuinte praticaria atos
(validos) que acabariam por conferir natureza juridica diversa a outros atos,
afastando, dal, a tributagao.

Admitindo-se seja o parigralo inico do art. 116 uma norma geral antiabuso,
constata-se que o ordenamento brasileiro convive com semelhante norma, desde
que obedecidos certos limites.

Neste sentido, nem sempre ha espa¢o para a norma geral antiabuso; boa parte
dos casos em que se invocam temas como “proposito negocial” ou “substancia”
poderia ser resolvida com as ferramentas classicas do direito: sdo situagdes em
que a mera subsungao j4 resolveria o tema. Assim, sejam os casos de simulacio,
sejam os passiveis de consideragiao econdmica tém em comum a necessidade de
se negar a incidéncia da lei tributdria, afastando, dat, o efeito tributdrio preten-
dido pelo contribuinte.

Somente nos raros casos em que as ferramentas da subsungiio ndo sejam
suficientes para limitar o planejamento tributdrio, surge a possibilidade da nor-
ma antiabuso. Exemplares sio as situagdes em que a hip6tese tributdria se firma
em categorias de direito privado, possibilitando que o particular delas se afaste,
conquanto acabe por atingir equivalente resultado economico.

No caso brasileiro, a norma antiabuso nio pode revestir-se de carater anaié-
gico, em face do principio da legalidade. Em nenhum caso, portanto, se tolerard
que a desconsiderac¢ao resulte em substituir um fato ocorrido por outro inventado.

11. Nao se nega que nio era esta a intengdo do governo federal, a0 enviar o projeto de lei
a0 Congresso; entretanio, jd4 ouvimos depoimento de integrante daquele governo, que
esclarecen que o texto finalmente publicado ndo corresponde  redagio da minutz ori.
ginal.

12. A exemplo de: Masmins, Ives Gandra da Silva. Norma antielisdo € incompativel com o
sistema constitucional brasileiro. In: RocHa, Valdir de Oliveira (coord.). O planejamente
tributdrio e a Lei Complementar 104. Sio Paulo: Dialética, 2001. p. 125.

13. Greco, Marco Aurélio. Constitucionalidade do pardgrafo onico do art. 116 do CTN. In:
Rocxa, Valdir de Oliveira (coord.). O planejamento tributdrio e a Lei Complementar 104,
S0 Paulo: Dialética, 2001. p. 154.

A
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Da desconsiderag2o resultar, quando muito, uma nova avaliagio dos fatos ndo
desconsiderados, aplicando-se sobre estes a lei tributéria.

Dessa forma, uma norma que permitisse ao aplicador da lei substituir um fato
ocorrido por outro, que seria desejavel (pelo fisco) seria imediatamente tachada
de inconstitucional. Se o fato ocorrido no se enquadra na hipétese tributaria,
nio h4 como admitir a tributacio. '

Diversa € a situagdo, entretanto, quando a horma antiabuso permite que al-
guns dados faticos, porque abusivos, sejam desconsiderados. N3o h4, com efeito,
no pardgrafo wnico do ant. 116 mandamento no sentido de que se tributem fatos
nio ocorridos. ¢ v

Diferentemente do paralelo alemio, a norma antiabuso brasileira nao substi-
wi o fato ocorrido por outro imaginario; simplesmente, abstraem-se alguns fatos
¢ juntam-se os elementos fdticos que sobram. Se a autoridade administrativa for

s capaz de demonstrar, a partir dos elementos f4ticos restantes, que estes denotam
aexisténcia de outro negocio juridico, entio este niio terd sido criado pela autori-
dade, mas apenias revelado a pattir de fatos efetivamente ocorridos. Se éstes fatos
correspondem 2 hlpétese tribut4ria, entdo haverd a mbutacao "

Em sfntese, o principlo da legahdade vedard que se inventém fatos, O con-

tribuinte tem o direito de ndo incorrer no fato juridico tributdrio. A norma geral

m antiabuso encontrard espago, portanto, apenas quando se constatar que o fato

- juridico tributdrio pode ter sido desnaturado por outros fatos, igualmente ocor-

. 1idos, os quais acabam por impedir que se considere concretizada a hipétese tri-

« butdria. Se os ultimos fatos forem abusivos, poders a lei complementar autorizar
-‘- sua desconsideragio.

-t

Assim, a desconsideracio apenas cabe em casos abusives. Como a norma
antiabuso se justifica pelo principio da igualdade, somente cabe falar em abuso
= quando o efeito do planejamento tributdrio resultar em tratamento anti-isondmico,
ndo justificado por qualquer valor constitucional,

Concluo, assim, que 2 norma geral ‘antiabuso nio ¢ um cheque em branco.
Importa a autoridade administrativa dermonstrar a presenca de seus requisitos,
em especial a de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivds da obrigacdo tributdria. Pode a lei tributdria prever ind{cios
na presenga dos quais se presume a existéncia de tal intengao.
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