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Murayama e Valenca: |legitimidade passiva do substituto tributario

O ponto central deste artigo envolve a possibilidade de o substituto tributario responder por tributos néo
reti dos e n&o pagos no periodo, em razdo de decisdes liminares proferidas em processos ajuizados pelos
ibuto e, por conseguinte, o entéo vigente regime de
psteriormente revogadas.

OPINIAO

Isso porque os entes federados vém autuando os contribuintes

substitutos sob o fundamento de que o substituido n&o participa da relacéo juridica com o fisco, cabendo
ao substituto o pagamento do imposto, por forca de lei, independentemente de decisdo judicial
determinando o contrério.

O presente estudo visa demonstrar que ndo ha que se falar na legitimidade passiva do substituto nesses
Casos.

Inicialmente, se faz necessario diferenciar a pessoa do contribuinte e a pessoa do responsavel tributério.

Contribuinte € aquele que tem relacdo direta e pessoal com o fato gerador, nos termos do artigo 121,
paragrafo unico, |, do CTN [1], ou segja, aguele que de fato pratica a conduta que enseja 0 pagamento do
tributo.

Por suavez, o responsavel tributario € aguele que, apesar de ndo ter praticado o fato gerador, sera o
responsavel pelo seu pagamento em razéo de disposi¢do expressa em lei, conforme preceitua o artigo
128, do CTN [2].

Assim, na substituic&o tributéria, atitulo de exemplo, o vendedor da mercadoria (substituto) recolhe ndo
apenas o tributo por ele devido, mas também o tributo que deveraincidir sobre as operagdes seguintes, a
serem realizadas pelos chamados substituidos.

Caso 0 substituto tributario deixe de reter ou recolher o tributo, por dolo ou culpa, respondera pelo seu
pagamento, ndo havendo discussdo quanto a sua legitimidade para figurar no polo passiva da cobranca,
assumindo a posic¢do de devedor principa pelo fato de ter descumprido a normalegal que lhe impunhaa
retencdo e recol himento do tributo.
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Todavia, a hipdtese em que se discute no presente artigo € diferente da relatada acima: analisaremos a
possibilidade de o substituto tributério suportar os efeitos da revogacdo da tutela concedida em processo
ajuizado pelo substituido, a qual havia determinado que o substituido seria o responsavel tributario pelo
recolhimento do tributo, afastando a responsabilidade do substituto.

Em outras palavras, sendo a legitimidade ativa dos substituidos reconhecida pelo Judiciario e somando-
se ao deferimento da liminar, a sujeicdo passiva migrou do substituto para o substituido, ndo sobrando ao
substituto qualquer dever juridico, a ndo ser 0 de se abster de reter o tributo nas respectivas operacoes.

Assim, ndo nos parece razoavel que o substituto tributario, notificado da concessdo da tutela antecipada
em favor do substituido, a qual determinou judicialmente que deixasse de reter e recolher o tributo,
posteriormente seja 0 responsavel pelo pagamento, figurando no polo passivo da cobranca, na medida
em que, apos a determinacdo judicial, o substituido se tornou o verdadeiro responsavel pelo

recol himento.

Nesse sentido, tendo a decisdo judicial afastando a substituicdo tributaria, a revogacéo datutela
antecipada n&o deve produzir efeitos retroativos, sob pena de se possibilitar o enriquecimento sem causa
do substituido beneficiado por tal decisdo, especialmente se considerarmos que o substituto tributario
n&o atuou como parte nem como interessado na agdo judicial.

Além disso, entender ao contrario acarretaria em clara violagéo ao principio da segurancajuridica,
disposto no artigo 5°, XXXVI, da CF/88 [3].

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do AREsp n° 1.434.492/RJ,
reafirmou a sua jurisprudéncia firmada pela 12 Se¢cdo nos autos do REsp 1.090.414/RS [4] assentando
gue "os provimentos judiciais liminares deferidos e mais tarde revogados em demandas propostas pelo
substituido tributario n&o obrigam o substituto, pois néo foi este quem se beneficiou da medida judicial”

[5].

Assim, o substituto tributério somente poderia ser cobrado pelo crédito tributario que deixou de reter e
recolher no caso de comprovadamente ter agido com culpa ou dolo, o que ndo se figura quando se esta
cumprindo uma decisdo judicial que determinou especificamente a ndo retencdo e o consequente ndo
recol himento, afastando a sua responsabilidade.

Entender ao contrario significa promover o enriquecimento sem causa do substituido, verdadeiro
beneficiério das decisdes judiciais, em clara violagdo ao principio da capacidade contributiva.

| sso porque, na sistematica da substituicéo tributaria, em observancia a capacidade contributiva, o
substituto tributario, apesar de ser o responsavel pelaretencéo e pelo recolhimento do tributo, deve
repassar 0 0nus do tributo recolhido antecipadamente ao verdadeiro contribuinte, que € o substituido
tributario.
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Diante das consideracdes acima, ndo parece razoavel que o substituto tributério sejalegitimo para figurar
no polo passivo de uma cobranca de crédito tributério, nos casos em gue a ndo retencdo e o néo
recolhimento do tributo se deram exclusivamente em razéo de decisdes judiciais favoraveis aos
substituidos, posteriormente reformadas, sob pena de violac&o aos principios da segurancajuridicae da
capacidade contributiva.

[1] "Artigo 121. Sujeito passivo da obrigac&o principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se:

| — contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato
gerador;".

[2] "Artigo 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
obrigacao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigagao”.

[3] "Artigo 5°. (...)
XXXVI —alei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;”.
[4] "TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. IMPOSTO NAO RECOLHIDO PELO

SUBSTITUTO POR FORCA DE SENTENCA JUDICIAL IMPEDITIVA EM ACAO MANDAMENTAL
MOVIDA PELO SUBSTITUIDO. COBRANGA DO SUBSTITUTO. INVIABILIDADE.

1. O substituto que deixe de apurar e recolher o ICMS por forca de decisdo mandamental favoravel ao
substituido ndo respondera pelo tributo, quando ndo caracterizada culpa ou dolo. Precedente: (REsp
1028716/RS relator ministro BENEDITO GONCALVES, DJe 03/05/2010).

2. In casu, o recorrido-substituto deixou de recolher o ICMS na sistematica da substituicéo tributaria
por conta decisdo liminar proferida em acdo movida pelo substituido. Posteriormente, a sentenca foi
reformada pelo Tribunal, e o Fisco passou a cobrar o tributo do recorrido-substituto.

3. A e. Segunda Turma, em hipotese analoga, firmou entendimento nos seguintes termos, verbis:

2. No Direito Tributario brasileiro, nos termos dos artigos 121 e 128 do CTN, sujeito passivo é
contribuinte ou responsavel.
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3. O contribuinte tem relacao pessoal e direta com o fato gerador e, como regra, responde diretamente
pelo 6nus da tributacéo, em atencdo ao principio da capacidade contributiva.

4. Na sistematica da substituicdo tributéria, o substituto apura e recolhe o ICMSqueincidird na
operacao futura a ser realizada pelo substituido. E este Ultimo, como contribuinte, que deve suportar
diretamente o 6nus do tributo, ainda que o repasse ao consumidor final, por setratar de imposto
indireto.

5. Caso o substituto deixe de apurar e recolher o ICMS por culpa ou dolo, respondera pelo tributo, pois
descumpriu a obrigacao legal correspondente, mantendo-se como sujeito passivo.

6. Inviavel exigir do recorrido-substituto o ICMS ndo recolhido, seinexistiu culpa ou dolo. Ao
contrario, respeitou-se determinacéo judicial para ndo apurar e recolher o tributo. Em caso de
cobranca, seria impossivel ao responsavel repassar o énus do tributo ao substituido-contribuinte.

7. Entender de maneira diversa seria subverter o disposto nos artigos 121 e 128 do CTN, interpretados
aluz do principio da capacidade contributiva, para exonerar o contribuinte e onerar exclusivamente o
responsavel tributario, um desproposito e uma injustica.

8. Recurso Especial nao provido. (Resp. 887585/RS, relator ministro Herman Benjamin, DJ.
13.03.2009).

4. Recurso especial a que se nega provimento, nos termos da uniforme jurisprudéncia desta E. Corte".
(REsp n° 1.090.414/RS, relator ministro Luiz Fux, Primeira Secédo, julgado em 23/2/2011, DJe de
11/5/2011).

151 No mesmo sentindo do STJ, também é o entendimento do TRF2, em diversos julgados acerca da
matéria

Apelagéo n° 0510410-42.2010.4.02.5101 — relatora Claudia Neiva, 32 Turma, DJ. 10.03.2022;
Apelagdo n° 0502277-11.2010.4.02.5101 — relator Marcus Abraham, 32 Turma, DJ. 21.05.2019;
Apelagdo n°® 0507482-21.2010.4.02.5101- relator Marcus Abraham, 32 Turma, DJ. 12.09.2018;
Apelagdo n° 0008248-05.2008.4.02.5101 — relator Theophilo Miguel, 3° Turma, DJ. 26.06.2018;
Apelagdo n°® 0502281-48.2010.4.02.5101 —relator Ferreira Neves, 42 Turma, DJ. 04.12.2019; e

Apelacdo n° 0521182-40.2005.4.02.5101 — relator Juiz Convocado Mauro Luis Rocha Lopes, DJ.
17.01.2017.
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