CENTRO DE ENSINO SUPERIOR DO EXTREMO SUL DA BAHIA
FACULDADE DE CIENCIAS SOCIAIS APLICADAS

Revista Eletronica do CESESB

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA
Peculiaridades no Campo de Incidéncia do ICMS

Harrison Ferreira Leite

Advogado. Professor de Legislacao Tributaria da UESC e Direito Tributario da CESESB.
Especialista em Processo Civil pela UESC e em Direito Tributario pela Faculdade Jorge
Amado. Mestrando em Direito pela UNIFRAN-SP.

1 — INTRODUCAO

A questdo da responsabilidade por substituicdo é assunto amplamente conhecido. N&o é
invencao de nossos legisladores. Ha dados que indicam sua aplicacdo, ja no século XVIII,
em paises como a Franca, Inglaterra e Alemanha. E um dos campos do direito tributario
de onde sao derivadas mais controvérsias, tendo em vista algumas peculiaridades do
instituto ainda néo pacificas entre as correntes de estudiosos.

A responsabilidade tributaria por substituicdo, regulada em nosso ordenamento juridico,
é a que atribui, a terceira pessoa, que nao o realizador do fato gerador, a
responsabilidade pelo pagamento do tributo. Da-se de duas formas: a regressiva e a
progressiva. No primeiro caso, ocorre a postergacdo do pagamento do tributo para uma
etapa seguinte a ocorréncia do fato gerador. O vinculo obrigacional tributario ja se
estabeleceu. Porém, o crédito tributario, extinguir-se-4 na operacao subseqiente, via
diferimento. Por isso diz-se regressiva. Neste caso, 0 substituto sera terceira pessoa
vinculada ao fato gerador anteriormente-ocorrido. No-segundo caso, ocorre a antecipagao
de pagamento do crédito tributario que s6 sera devido nas operagfes subsequentes. O
fato gerador ainda nédo ocorreu, entretanto, o crédito tributario sera pago na operacéo
anterior.

A substituicdo tributaria regressiva ndo desperta maiores problemas juridicos. Ja a
substituicdo tributaria, em sua forma progressiva, tem gerado grandes discussbes quanto
aos limites juridicos de sua aplicabilidade.

O presente trabalho visa trazer uma nocdo ampla do instituto da substituicdo tributaria,
aplicando seus conceitos e institutos na praxe do dia-a-dia fiscal, detendo-se, de modo
mais perfunctério, no cabimento ou ndo da retencdo de tributo pago a maior em tal
regime.

2 — DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

E de todos sabido a grande realidade que aflige o contribuinte, qual seja, a ciéncia de
que sempre pagara mais tributo. Por maior que seja a promessa de reforma tributaria,
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todos ja estdo cientes de que diminuicdo alguma havera para o contribuinte do peso da
carga tributéria.

Ao menos muita coisa ja se mudou, considerando que durante muito tempo estavamos
ao talante da administracdo publica que tributava ao seu sabor, numa relagdo
estritamente de poder. Hodiernamente, pautado na relacdo juridica, o Estado fica
atrelado a principios inafastaveis tidos como garantias do contribuinte, formadores de um
verdadeiro escudo contra os dardos arrecadatorios.

Assim sendo, ndo se tem, ao certo, uma data especifica da passagem do estado de poder
ao estado de direito, mas pode-se dizer que a Revolugdo Francesa tem total vinculagao
com este momento. Desse periodo data a formagdo das Constituicbes e da organizagao
do Estado sob o primado da lei, evoluindo, um sistema tributario organizado com vistas a
financiar as necessidades publicas. Ndo mais o dote do rei a quem casasse com sua filha
ou as necessidades de guerra seriam o ponto fulcral da cobranca, mas sim, o Estado -
pautado no principio da legalidade, levando-se em conta as necessidades publicas -
poderia exercer o seu poder de tributar.

Dentro desse afa arrecadatério € que surgiu a substituicdo tributaria do ICMS. Primeiro,
por ser um tributo que incide em toda cadeia circulatéria, tendo a administracéo
dificuldades em proceder a sua fiscalizagdo. Segundo, porque esse sistema consiste no
mais eficaz dentre todos experimentados pela Administracdo Tributaria. E por fim, em
virtude da onda pés-moderna, em que o imediatismo e a velocidade que movem essa
sociedade influenciam diretamente o Direito, impondo, dessa forma, a contaminacédo da
praticidade.

Por substituicdo tributaria entende-se a imputacdo de responsabilidade a alguém, por
obrigacao tributaria de terceiro, que nao praticou o fato gerador, mas que tem vinculagao
indireta com o real contribuinte’. Referido instituto-esta no campo da sujeicdo passiva do
tributo.

A Constituicdo Federal ndo aponta quem deve ser o sujeito passivo. O constituinte se
reporta a eventos ou a bens, deixando a cargo do legislador ordinario ndo sé estabelecer
o desenho estrutural da hipotese normativa - que devera girar em torno daquela
referéncia constitucional - mas, além disso, escolher o sujeito que arcara com o peso da
incidéncia fiscal.

Assim é que o artigo 128 do Coédigo Tributario Nacional® reporta-se a dois tipos de
responsabilidade: responsabilidade superveniente de terceira pessoa por fato gerador
alheio (a chamada responsabilidade por transferéncia); e a responsabilidade por
substituicdo, quando o dever de contribuir é imputado diretamente pela lei a uma pessoa
ndo envolvida com o fato gerador, mas que mantém com o substituido relagées que Ihe

L MELO, José Eduardo Soares de. ICMS — Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 154.

2 Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade
pelo crédito tributario, a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigacgéo.
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