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1. INTRODUGAO

O presente trabalho aborda o tema da subs-
tituicdo tributaria, enfocando, especificamente,
a técnica da tributagao na fonte. Importante res-
saltar, desde ja, a complexidade da matéria, que
se reflete na diversidade de opinides existentes
em doutrina, e que, sem duvida alguma, torna
ardua a tarefa daqueles que se propdem a ver-
sa-la.

Dessarte, cientes da polémica reinante entre
os autores, partiremos da andlise das diversas
teorias existentes, para esbocar, ao fim de cada
item, nossa posi¢ao pessoal.

A importancia do tema ¢ inconteste. Como
veremos ao longo da exposi¢ao o emprego da tri-
butacio na fonte tem se propagado com incrivel
rapidez, sendo, portanto, interessante e neces-
saria a reflexao sobre as dificuldades que po-
dem advir de sua utilizacao.

O presente estudo vai, pois, seccionado em
dois pontos. No primeiro deles — de carater in-
trodutdrio — examinaremos a classifica¢do dos
sujeitos passivos, o enquadramento do substi-
tuto na obrigacao tributaria, além do seu con-
ceito e dos tragos que o distinguem do contribu-
inte.

A seguir, passaremos & andlise da tributagdo
na fonte, expondo suas vantagens e desvanta-

gens, sua conexdo estreita com o principio da
legalidade e sua natureza juridica. Assentadas
tais nogdes preliminares, adentraremos no exa-
me do direito de regresso, procurando respon-
der a duas interessantes indagac¢des que tém
lugar quando do recolhimento pelo substituto
de tributo indevido.

Por ultimo, discorreremos sobre a responsa-
bilidade do sustituido quando do ndo recolhi-
mento do tributo pelo substituto, apontando qual
a solucdo que deve ser aplicada a tal situagao.

2. 0S SUJEITOS PASSIVOS TRIBUTARIOS

2.1. A Classificagiio dos Sujeitos Passivos

Para que possamos avang¢ar no proposito
deste trabalho, faz-se necessério, ‘ab initio, exa-
minar, brevemente, as diversas posicdes doutri-
narias existentes a respeito da sujei¢do passiva
tributaria. Muitos sdo os autores que versaram
o tema!, porém, a copiosa bibliografia disponi-
vel, ao invés de estancar duvidas, as suscita,
porquanto reine entre os doutrinadores séria
divergéncia de opinides.

Dentre tais questées deve ser enfrentada de
inicio a referente a classificacao dos sujeitos
passivos. Para tanto, utilizaremos a sistemati-
zacdo elaborada por Héctor Villegas em seu

*Trabalho desenvolvido no curso de pos-graduacgio da Faculdade de Direito da U.S.P., disciplina de Impostos
Federais, ministrada pelos Professores Doutores Alcides Jorge Costa e Gerd Willi Rothmann.
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Curso de Direito Tributdrio.2 O jurista argentino
agrupa as diferentes teses em quatro correntes
principais®, que analisaremos separadamente:
1) primeira corrente — divide os sujeitos passi-
vos em contribuintes (sujeitos por divida pré-
pria) e responsaveis (sujeitos por divida alheia);
2) segunda corrente — somente considera su-
jeito passivo o contribuinte ou devedor, negan-
do carater de sujeito passivo aos demais; 3) ter-
ceira corrente — seriam sujeitos passivos somen-
te o contribuinte e o substituto, excluindo-se o
responsavel; 4) quarta corrente — sujeito passi-
vo € quem concretamente paga o tributo ao fis-
co.

2.1.1. Primeira Corrente. Classificacdo de
Rubens Gomes de Sousa

A primeira corrente referida por Villegas —
daqueles que consideram como sujeitos passi-
vos tanto os contribuintes quanto os responsa-
veis — tem seu maior corifeu, dentre os autores
patrios*, em Rubens Gomes de Sousa, que clas-
sifica as pessoas compelidas a cumprir a pres-
tacdo objeto da obrigacéo tributaria em sujeitos
passivos diretos e indiretos, consoante estejam
ou nio “em relacdo econémica com o ato, fato
ou negdcio que da origem a tributagio™. Na hi-
potese de sujeicdo passiva indireta, o autor a
subdivide em transferéncia e substitui¢ao: trans-
feréncia quando a obrigagdo tributaria nasce
contra determinada pessoa e, posteriormente, é
transferida & outrem (sujeito passivo indireto);
substituigdo quando a obrigacdo tributaria surge
ja contra pessoa diversa (sujeito passivo indire-
to) daquela vinculada economicamente ao ato,
fato ou negocio tributado®.

2.1.1.1. A Terminologia Adotada Pelo CTN.

O artigo 121 do Cédigo Tributario Nacional,
por sua vez, englobou todas as hipéteses de su-
jeicdo passiva indireta sob a figura do respon-
savel. Tal o que se entende da leitura desse dis-
positivo assim vazado: “art. 121 — Sujeito pas-
sivo da obrigacdo principal € a pessoa obrigada
ao pagamento de tributo ou penalidade pecuni-
aria. Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obri-
gacao principal diz-se: I — contribuinte, quan-
do tenha relacdo pessoal e direta com a situa-

¢do que constitua o respectivo fato gerador; I —
responsavel quando, sem revestir a condi¢do de
contribuinte, sua obrigacio decorra de disposi-
¢ao expressa de lei”. O Cédigo filia-se, portanto,
como nao poderia deixar de ser, a corrente de-
fendida por Rubens Gomes de Sousa, que con-
sidera o substituto como sujeito passivo inte-
grante da obrigacao tributéria.

2.1.2. Segunda Corrente Doutrindria.
Negadora do Substituto Como Sujeito
Passivo. A Posigdo de Giannini

Existem, contudo, outros autores que negam
o carater de sujeito passivo da obrigacdo tribu-
taria ao substituto. Para os defensores desta
corrente somente seriam considerados como
sujeitos passivos os contribuintes ou devedores.
Essa a posicdo que ressai da leitura atenta de
trecho da obra de A.D. Giannini, que ao abor-
dar a substitui¢do e responsabilidade tributari-
as, assim manifesta-se, respectivamente, sobre
o tema: “La legge tributaria, nell'estendere le
obbligazioni d'imposta a persone diverse dal so-
ggetto passivo, puo fare ancora un passo innan-
zi, sostituendo completamente al soggetto me-
desimo, nei rapporti con 'amministrazione fi-
nanziaria...”.” e “Oltre al soggetto passivo
dellimposta, la legge tributaria molte volte di-
chiara obbligata al pagamento del tributo,..., una
diversa persona che pudé denominarsi respon-
sabile d'imposta”.?

2.1.3. Terceira Posi¢cdo

Os partidarios dessa terceira corrente sus-
tentam que apenas o contribuinte e o substitu-
to figurariam no polo passivo da obrigagdo tri-
butaria. Dentre eles, Villegas destaca Blanco
Ramos, Cardoso da Costa e Pérez de Ayala.
Quanto a esse Gltimo, podemos observar em seu
classico Curso de derecho tributario as razoes
que o levaram a restringir o carater de sujeito
passivo ao contribuinte e substituto. Com efei-
to, sustenta Pérez de Ayala que “es sujeto passi-
vo de la obligacion tributaria material aquel que
resulta obligado al pago de la deuda tributaria”.?
Evidentemente, o autor refere-se aqui aos obri-
gados diretos — ou seja, aqueles para os quais
nasce a obrigacéo de recolher o tributo. E o que
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se depreende da seguinte frase: “Como ya he-
mos apuntado, se puede ser sujeto pasivo de
las prestaciones tributarias {tanto materiales
como formales), ya en concepto de contribuyen-
te, ya de substituto del contribuyente™0,

2.1.4. Quarta e Ultima Posicio

Para os autores classificados nesta corrente
somente podem ser considerados como sujeitos
passivos aqueles que pagam, concretamente, o
tributo ao fisco. Assim, todas as demais pesso-
as obrigadas a ressarcir nao seriam considera-
das como sujeitos passivos. Trata-se da corren-
te na qual podem ser enquadrados A. Berliri e
Cléber Giardino, segundo a. classificacdo de H.
Villegas.

2.1.5. Posicionamento Pessoal

Se levarmos em consideragdo as peculiari-
dades apresentadas pela obrigacdo tributéria
veremos que é extremamente dificil negar o sta-
tus de sujeito passivo tributdrio ao substituto
legal. E que a obrigacéo tributaria exsurge tni-
ca e exclusivamente da lei, no exato instante em
que se verifica sua incidéncia. Desta forma, a
norma juridica que atribui a uma terceira pes-
soa — ndo vinculada diretamente ao fato gera-
dor — o dever de recolher tributo, encerra, ine-
vitavelmente, uma previsdo legal que quando
realizada em concreto determina o nascimento
da obrigacdo imposta ao substituto de recolher
o imposto. Parece-nos, pois, assistir plena ra-
z30 aqueles autores agrupados sob a primeira
corrente. De fato, o substituto tributario situa-
se no polo passivo da relagdo juridica tributa-
ria, estando sujeito aos efeitos da prescrigao le-
gal tao logo verificada a ocorréncia do pressu-
posto de fato.

2.2. 0 Conceito de Substituto Tributario.
Elementos Distintivos

Partindo-se da premissa de que o substituto
integra, efetivamente, o pélo passivo da obriga-
¢do tributariall, cabe-nos agora conceitua-lo,
para depois assinalar seus elementos distinti-
vos, o que faremos a luz das mais abalizadas
licdes encontradi¢as em doutrina.

Alfredo A. Becker, por exemplo, assinala o
momento em que se verifica a substituigdo:
“Existe substituto legal tributario, toda a vez em
que o legislador escolher para sujeito passivo
da relacéo juridica tributaria um outro qualquer
individuo, em substituicdo daquele determina-
do individuo de cuja renda ou capital a hipotese
de incidéncia é fato-signo presuntivo'?, Das pa-
lavras de Becker depreende-se que para o autor
o elemento que distingue o substituto reside na
eleicio de pessoa diversa daquela vinculada,
diretamente, ao fato-signo presuntivo.

Ja Rubens Gomes de Sousa, ao definir o
substituto tributério, faz repousar seu carater
distintivo na auséncia de relagdo econdmica com
o ato, fato ou negdcio que da origem a tributa-
¢do, ou seja, na substituicdo o tributo € cobra-
do de determinada pessoa que ndo tira vanta-
gem econdmica desse ato, fato ou negdcio.'3

Por sua vez, Alcides Jorge Costa em tese de
doutoramento defendida perante a U. S. P., uti-
liza como elemento distintivo do substituto a
auséncia de relacdo direta deste com o fato ge-
rador, ao contrario do que se passa com 0 con-
tribuinte!4,

Na doutrina alienigena merece ser destaca-
da a posi¢do de Dino Jarach a respeito da maté-
ria. Com efeito, parte o jurista argentino da cau-
sa juridica do imposto — que considera como
sendo a existéncia da capacidade contributiva
— para demonstrar que o substituto diferencia-
se do contribuinte, justamente, em funcio des-
sa capacidade econémica. Em outros termos, o
contribuinte estaria obrigado por natureza, por
titulo proprio, ao pagamento do imposto, pois €
em relacdo a ele que se verificaria a causa impo-
sitionis!.

Deixamos, por ultimo, a analise de posicdo
de Pérez de Ayala que, com maestria, procura
tracar a distingdo entre contribuinte e substitu-
to tributério!6. Para o autor os elementos dis-
tintivos residem nos seguintes pontes: 1) a obri-
gacdo do contribuinte nasce da lei, tal qual a do
substituto, porém, no caso do contribuinte este
ha de ser titular do fato imponivel, o que néao se
verifica com 0 substituto; 2) a determinacao le-
gal do contribuinte pode ser efetuada de modo
implicito, ao passo que a elei¢do do substituto
depende, necessariamente, de lei que disponha
expressamente a respeito; 3) o contribuinte deve
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suportar a carga tributaria, tal ndo ocorrendo
com o substituto, que tem sempre o direito ao
ressarcimento da quantia por ele pagal’.

3. TRIBUTAGAO NA FONTE

A tributacdo da renda na fonte apresenta-se
como classico exemplo de substituicdo tributa-
ria'8, no qual o recolhimento do imposto fica a
cargo daquele que credita os rendimentos aos
beneficiarios.

De inicio, cumpre referir que a substituico
tributaria empregada na retencdo na fonte do
imposto de renda coaduna-se, inteiramente, com
o direito tributario, ndo apresentando qualquer
anormalidade!®. Pelo contrario. Como veremos
a seguir, a utilizacdo da substituicao tributaria
revela-se, muitas vezes, como a Unica maneira
capaz de viabilizar, pragmaticamente, a tribu-
tacdo dos rendimentos auferidos, porquanto
estejam esses de tal modo dispersos que a tri-
butacdo na pessoa do titular resultaria absolu-
tamente impraticavel.

Ha, por conseguinte, que se compreender a
utilizagéo da figura do substituto tributério pelo
legislador dentro do contexto histérico em que
nos encontramos inseridos?0. Sem duvida, te-
mos assistido a uma multiplicacdo constante das
relacdes econémicas havidas entre os individu-
os, as quais estdo a demandar do direito regu-
lacdo compativel. Assim, o desenvolvimento das
macroempresas, a celeridade do trafego mercan-
til, a diversidade das modalidades contratuais,
dentre outros fatores, ndo sé justificariam como
também exigiriam a utilizacdo da substituico
tributéria, da qual é espécie a retencdo na fon-
te.

Examinemos, portanto, quais as vantagens
que a utilizagdo da substituicdo tributéria pro-
porciona, justificando, dessarte, a larga aplica-
¢ao que dela fazem a quase totalidade dos siste-
mas juridicos contemporaneos.

3.1. Vantagens da Tributacio na Fonte

A técnica da tributagio dos rendimentos na
fonte foi elaborada pelo direito tributario tendo
por escopo, basica e fundamentalmente, asse-
gurar o efetivo recolhimento dos tributos devi-
dos ao Estado?!. Apresenta, portanto, uma sé-
rie de vantagens?? que nao s6 justificam, mas

antes recomendam, veementemente, sua utili-
zagao.

3.1.1. Fatores Psicolégicoé da Retengdo na
Fonte

Dentre as primeiras vantagens apresentadas
pela tributacdo na fonte podemos citar sua mai-
or aceitabilidade no plano psicologico. Eviden-
temente, tal aspecto nao contribui para assegu-
rar a eficacia do recolhimento — fim ultimo do
instituto da substituicdo tributaria — todavia,
nao deixa de ser interessante comentar, breve-
mente, o fendmeno.

Referem alguns autores, a nosso ver com ra-
730, que a retencdo do imposto na fonte produz
menor grau de impacto sobre o contribuinte. De
fato, a retencéo do tributo na fonte pagadora
faz com que o beneficiario habitue-se a ver seu
rendimento diminuido pelo imposto, consideran-
do-o, ja quando do seu recebimento, em valor
liquido. O montante devido a titulo de imposto
nao é, portanto, sequer computado pelo contri-
buinte. Este, por ndo ter de verter parcela de
recursos disponiveis de seu patriménio para o
Estado, tende a aceitar de forma mais resigna-
da a reten¢do do imposto devido na fonte?3,

Ainda procurando examinar os aspectos psi-
cologicos atuantes na tributacao na fonte, nao
poderiamos deixar de referir importante coloca-
¢do de Pietro Bodda. Aduz o autor que por ndo
ser o substituto aquele que suporta de fato o
peso do imposto, esse ndo se empenharia na
ocultacdo do fato gerador do tributo?t. Ademais,
poder-se-ia acrescentar ainda que a responsa-
bilizacdo do substituto pelo recolhimento do
imposto quando da ocorréncia do fato gerador,
independentemente de ter ele efetuado a reten-
¢ao na fonte, faria — como em realidade o faz —
com que a ocultagao do fato gerador fosse redu-
zida a niveis minimos.

3.1.2. Fatores Econémicos da Retencio na
Fonte

Mas ndo é s6 no plano psicolégico que se si-
tuam as vantagens que estdo a justificar o em-
prego da tributacao na fonte. Ao lado dessas
encontram-se razées econdmicas que, ao con-
trario das psicologicas, contribuem efetivamen-
te para assegurar a arrecadacdo dos tributos
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devidos. Dentre essas, talvez a mais importante
resida na concentrag@o da sujeicdo passiva tri-
butaria, assim denominada por Ernst Blumens-
tein ao escrever: “Ancora egli (o legislador), me-
diante il prelievo dell'imposta alla sorgente pud
limitare il numero dei soggetti di imposta per
una pluralita di casi (c.d. concentrazione del so-
ggeto di imposta)”.2?

Evidentemente, a concentracdo da sujei¢ao
passiva em poucas pessoas facilita, enormemen-
te, o recohimento dos impostos devidos ao Esta-
do. Imaginemos, para que se demonstre a van-
tagem apresentada pela tributacdo na fonte nes-
se particular, a distribuicdo de dividendos de
uma grande companhia a milhares de acionis-
tas. Nessa situacdo, caso nio fosse adotada a
retencdo na fonte da parcela devida por cada
um dos acionistas a titulo de imposto de renda,
tornar-se-ia dificilimo — sendo impossivel —
recolher, individualmente, o tributo devido. E
mais, existindo ac¢bes ao portador?6 — cujo titu-
lar, por ser o detentor, nem sempre se conhece
(sua transferéncia opera-se pela mera tradicéo)
— a tributacio na fonte apresentar-se-ia nao sé
vantajosa do ponto de vista econdmico, mas sim
como tinica forma de viabilizar a tributagao dos
rendimentos percebidos pelos acionistas.

No caso especifico do imposto de renda a tri-
butag¢do na fonte representa, sem davida algu-
ma, importantissimo mecanismo a disposi¢do da
administracdo fazendaria. Dentre os aspectos
econdmicos a destacar vale referir ainda, além
da comodidade?” que advém de sua utilizagao
(concentragao da sujeicdo passiva), a importan-
cia que a tributacdo na fonte representa para o
equilibrio das contas piblicas. Essa deve-se as
entradas periodicas e sucessivas de divisas para
o Estado, que Ihe permitem fazer frente as des-
pesas & medida em que estas vao ocorrendo.

Mas ha ainda outro importante aspecto eco-
nomico que motiva o emprego da tributagdo na
fonte pelo direito tributario. Trata-se do fato de
encontrar-se o substituto em contato direto com
a prestacdo pecunidria que devera ser vertida
aos cofres publicos. Ou seja, tributa-se o fato
ou situagdo juridica objeto da obrigacdo tribu-
taria na primeira oportunidade em que isto se
faz possivel, isto &, antes que o imposto seja dis-
perso, assegurando-se, assim, o seu recolhimen-
to?8.

3.2. Criticas a Tributacio na Fonte

Nao obstante sejam evidentes as vantagens
que a tributacdo na fonte apresente, alguns au-
tores tém formulado criticas ao emprego dessa
modalidade de substitui¢ao tributaria, as quais
podem ser encontradas na introducéo que faz o
Prof. Furio Bosello a sua monografia sobre o
tema da retencdo na fonte?®. Assinala o autor
que a primeira critica oferecida a tributagao na
fonte residiria na alegada “ilusao financeira”
imposta ao beneficiario dos rendimentos, eis que
esse nio se aperceberia do efetivo onus do im-
posto.

Com efeito, tal critica nos parece absoluta-
mente infundada, porquanto aquele que supor-
ta economicamente o pagamento do imposto tem
o conhecimento do quantum retido para essa fi-
nalidade. Ademais, se contrapormos esta “criti-
ca” as intimeras vantagens que a retengdo na
fonte encerra, veremos, com maior clareza ain-
da, seu absoluto despropoésito.

A segunda critica relatada por Furio Bosello.
apresenta-se mais consistente. Haveria, em sua
opinido, uma incompatibilidade entre a tributa-
¢do na fonte e o respeito as condicdes pessoais
do contribuinte. Assim, para os adeptos desta
posigdo, a tributacdo na fonte néo levaria em
consideracdo a capacidade contributiva do be-
neficiario3, posto que seriam os rendimentos
tributados sem atendimento ao critério da pro-
gressividade.

No entanto, apesar de existir boa dose de
razdo nesses argumentos, pode-se afastar, fa-
cilmente, esse aparente “desrespeito” as condi-
¢bes pessoais do contribuinte. No que diz res-
peito & progressividade ¢ perfeitamente possivel
aplica-la na tributagdo na fonte, tal qual alias é
hoje feito no Brasil. Ja no que concerne a ob-
servancia das condicoes pessoais do titular dos
rendimentos, basta que a legislagdo preveja uma
maneira de realizar, em periodos de tempo de-
terminados, um acerto das quantias recolhidas
na fonte, estipulando, quando for o caso, a res-
tituicao do imposto recolhido. Desta forma, aten-
der-se-iam as peculiaridades de cada contribu-
inte, ndo subsistindo razdo para que se deixas-
se de aplicar a tributagdo na fonte.

A ltima critica transcrita na obra de F. Bo-
sellod! apresenta argumentos tio débeis quanto
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aqueles constantes da primeira. Fundamenta-
se na capacidade da administracdo de efetuar
um rigoroso controle da percepc¢do dos rendi-
mentos das pessoas, sendo, pois, desnecessaria
a adocdo da tributacdo na fonte. Quanto a essa
critica parece que a oposi¢cac mais certeira nao
advém dos livros de doutrina, mas da observa-
¢do do curso natural da histéria, que tem de-
monstrado a constante ampliacao da tributacio
na fonte®? mesmos naqueles paises que atingi-
ram alto grau de mecanizagdo, como refere Bo-
sello.

3.3. Legalidade e Tributagio na Fonte

3.3.1. Necessidade de Lei Expressa
Estabelecendo a Substitui¢cdo

Consoante ja referimos ao examinar o con-
ceito de substituto (ponto 2.2), a sujeicdo passi-
va tributdria somente se estabelece por lei3?.
Dessarte, na elei¢ao do substituto faz-se impres-
cindivel a existéncia de disposicdo legal expres-
sa que a determine, ao contrario do que se pas-
sa na definicdo do contribuinte, que, muitas
vezes, vem estabelecida implicitamente na lei,
decorrente da realizagdo do fato previsto na hi-
potese legal (v.g. a obrigagdo do proprietario de
pagar o imposto sobre seu bem imdvel, muito
embora a lei ndo precise definir quem seja pro-
prietario).

Dino Jarach, a propésito, ao desenvolver esse
tema, assinala que a atribuicdo do fato imponi-
vel ao contribuinte pode ser feita com funda-
mento em critério exclusivamente econdmico, ao
passo que, nas demais hipoteses de sujeicdo
passiva indireta, seria sempre necessaria a exis-
téncia de lei estabelecendo esta atribuigdo®.

Alias, nesse particular — exigéncia de lei ex-
pressa no estabelecimento da substituicdo —
parece inexistir divergéncia doutrinaria, tal qual
refere Henry Tilbery ao longo de seu ja citado
artigo®.

Em assim sendo, restaria por enfatizar, uni-
camente, que a substituicdo tributaria nao de-
corre da realizag¢do do fato previsto abstratamen-
te na hipdtese legal da norma impositiva, mas
sim da incidéncia da norma tributaria que de-
termina a substitui¢do tributaria quando verifi-
cada em concreto dada situagdo. Tal exposicao

pode ser encontrada com maior riqueza de de-
talhes na obra de Pérez de Ayala, intitulada Las
ficciones en el derecho tributario, quando o au-
tor examina a definicao legal do sujeito passivo
tributario?,

3.3.2. Ineficdcia da Substituicdo
Estabelecida por Particulares Perante o
Estado

Como ja explanado .anteriormente, a deter-
minacdo da substitui¢do tributaria depende,
necessariamente, de lei expressa dispondo a res-
peito. Desta forma, facil deduzir que a estipula-
¢do por particulares de pretensa “substituicao
tributaria” — no caso do imposto de renda, de
alguém obrigado a tributa¢do na fonte — nao
produzira qualquer efeito perante a administra-
cdo.

Se partirmos da exata compreensao do nas-
cimento da obrigacdo tributdria — que opera-se
sempre ex vi legis — perceberemos, com meri-
diana clareza, que os particulares nao tém o
condao de eleger os substitutos tributarios. As-
sim, qualquer disposicao contratual neste sen-
tido apresentar-se-a absolutamente ineficaz pe-
rante a administra¢ao, e a ela inoponivel. Este,
alids, o contetudo do artigo 123 do C.T.N.%7

Todavia impende ressaltar tratar-se aqui de
ineficacia perante o fisco, e néo de nulidade. No
plano privado tera surgido a obrigacdo daquele
que se quis eleger “substituto” ao pagamento do
imposto, embora, conforme visto acima, seja a
mesma inoponivel & administragdo. A obrigacdo,
portanto, nao obstante seja incapaz de produzir
efeitos no plano da relacao tributéria, sera vali-
da e eficaz entre os particulares3®,

3.4. Natureza Juridica da Substituicio —
Tributacio na Fonte

A importancia de se precisar a natureza juri-
dica da substitui¢do tributaria justifica-se pois
permite identificar qual o regime juridico que
lhe é aplicavel. Assim, analisaremos, nos limi-
tes que o trabalho impde, quais as teorias for-
muladas pelos doutrinadores, expondo, conco-
mitantemente, as criticas que lhes foram ende-
recadas.
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3.4.1. Teoria da Execugdo Contra Terceiro

Os arautos desta teoria — dentre os quais
destacam-se Pugliese, Blumenstein e Tesoro —
entendem que a substituicio pode ser conside-
rada como forma de execucdo contra terceiros
estabelecida pela lei. Essa seria analoga, como
escreve Pietro Bodda, a execucdo que o Fisco
poderia empreender contra o terceiro, com base
em normas processuais de direito comum, apos
ter notificado o titulo executivo ao devedor efeti-
vo?9.

As criticas opostas a essa teoria podem ser
assim resumidas: a) inexistiria titulo executivo
a legitimar a pretensao executiva do Estado; b)
haveria uma execucdo contra terceiro (substi-
tuto) sem que a obriga¢io houvesse deixado de
ser adimplida pelo sujeito passivo originario —
tal qual ocorreria na retencao na fonte; ¢} teria-
mos que considerar a existéncia de duas rela-
¢6es: uma entre a administracdo (credor) e o
contribuinte (devedor) e outra entre esse ultimo
(na posicao de credor) e o substituto (como de-
vedor), o que, todavia, ndo pode ser admitido
genericamente®?. Por seu turno, Pietro Bodda
assinala que os defensores dessa teoria pare-
cem ter considerado unicamente a relagao exis-
tente entre o substituto e substituido, olvidan-
do-se, contudo da relagio entre Estado e subs-
tituto, que, segundo esse autor, seria a mais
importante para a determinacdo da natureza
juridica da substituicdo tributéria®!.

3.4.2. Teorias do Substituto Como
Intermedidrio e Como Orgio de
Arrecadacio

Defendidas, respectivamente, por Biihler e
Myrbach-Rheinfeld, ambas negam ao substitu-
to a qualidade de devedor do imposto, reduzin-
do-o0, no primeiro caso, a figura do intermedia-
rio, e, no outro, considerando-o como 6rgao de
arrecadacdo.

Os argumentos dirigidos contra essa teoria
centram-se, justamente, na negativa do ecarater
de devedor do imposto por ela propugnada. A
proposito, anota A. D. Giannini que tais teorias
nio podem ser aceitas pois o substituto nao
possui apenas a funcdo econdmica de reter e
recolher o tributo por conta do ente publico, mas
é, juridicamente, o tnico devedor do tributo®2.

Ademais, conforme faz notar P. Bodda, a con-
sideracdo do substituto como intermediario te-
ria de pressupor, necessariamente, a existéncia
de obrigacdo entre o substituido e o Estado,
quando verifica-se justamente o inverso*3.

3.4.3. Teoria da Representacdo “Ex Lege”

Esta terceira teoria, que tem seu expoente
em Uckmar, define a substituicédo tributaria
como modalidade de representacdo ex lege, ser-
vindo-se, para tanto, como exemplo, da associ-
acdo profissional legalmente reconhecida. Con-
soante sustentam seus autores, a substituicdo
poderia ser considerada como representagdo de
direito publico, diversa, todavia, daquela de di-
reito privado®4. :

As criticas formuladas a essa teoria encon-
tram-se bem detalhadas no ja citado artigo de
P. Bodda, dentre as quais destaca-se a duvida
manifestada pelo autor sobre a possibilidade de
surgirem obrigacoes para o representante (no
caso o substituto) quando do exercicio normal
da representacao, o que, a toda evidéncia, seria
incompativel com os fundamentos basilares des-
se instituto.

3.4.4. Teoria de Pietro Bodda

Segundo entendemos do artigo de Bodda, o
autor, apos criticar as teorias até entao existen-
tes em doutrina, propde a seguinte solucéo para
tao intricado tema. Parte ele da observacdo de
que o natural é que a obrigacdo tributaria sur-
ja, originariamente, entre o Estado € o titular
do fato econdmico (e cita o exemplo do acionis-
ta), podendo, no entanto, ser este “sujeito pas-
sivo por exceléncia” substituido — no interesse
da arrecadagdo — por um terceiro.

Observa o mestre italiano que essa substi-
tuicdo realizada pelo legislador apresenta-se de
forma bastante peculiar, porquanto trate-se de
uma figura auténoma compreendendo o agir em
nome proprio, porém com eficacia sobre a esfe-
ra juridica de outrem. Verifica-se, por conseguin-
te, tal como fora ressaltado por Pérez de Aya-
la%, que Bodda procura estruturar a substitui-
¢do tributaria com base na substituicdo de di-
reito publico.

Quanto as criticas, impende referir a de Pé-
rez de Ayala, que considerou pouco elaborada
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tal teoria, além, ¢ claro, da manifestada por
Giannini, segundo o qual o substituto, ao pagar
o imposto, ndo estaria agindo com eficacia so-
bre a esfera de direitos de outrem (substituido),
mas, pelo contrario, em funcéo de obrigagdo que
lhe € propria, pessoal.

3.4.5. Teoria de Giannini

Apds expor e refutar todas as teorias supra
referidas, Giannini propde sua solugdo para o
problema que vai no sentido de considerar a
substituicao tributaria como “figura tipica del
diritto tributario, cui ben poco lume pué venire
dal riavvicinamento con altri istituti del diritto
pubblico o privato, sostanziale o processuale™s,

3.4.6. Teoria da Ordenacio de Crédito

Tal teoria, defendida por Nicola d’Amati*?,
sustenta que a substitui¢do caracterizar-se-ia
por uma cessao do débito do contribuinte pe-
rante a Fazenda ao substituto. Assim, a obriga-
¢do originaria, havida entre o Estado e o contri-
buinte (sujeito passivo direto), transformar-se-
ia em obrigacdo entre o Estado e o substituto.

O defeito apresentado por essa teoria pode
ser vislumbrado com facilidade se tomarmos
como exemplo a substituicdo tributédria nos im-
postos diretos, v. g. imposto de renda na fonte
sobre dividendos. Na hipotese, inexiste obriga-
¢do passivel de cessao, pois esta surgiria ja de
inicio contra o substituto.

3.5. O Direito de Regresso do Substituto

3.5.1. Consideracdes Preliminares

Se considerarmos os motivos que levam o le-
gislador a determinar a sujeicdo passiva indire-
ta observaremos que o direito de regresso que
dai exsurge, em beneficio do substituto, resulta
de uma necessidade de assegurar-se o suporte
da carga fiscal por aquele que encontra-se dire-
tamente vinculado ao fato econémico que se pre-
tende gravar.

Nesse sentido a licdo de Ezio Vanoni: “Il res-
ponsabile ed il sostituto che hanno eseguito
I'obbligazione in base ad un vincolo stabilito
unicamente nell'interesse della imposizione han-
no diritto di farsi rimborsare integralmente da

colui sul quale, secondo il sistema della legge, il
tributo deve in definitiva gravare”.48

Resolve-se, portanto, pelo direito de regres-
so, aquela aparente “anomalia” mencionada por
Pérez de Ayala ao tratar da substitui¢éo tribu-
taria. 49

Restaria assinalar, ainda, que o direito de
regresso pode operar-se no plano interno ou
externo, classificagdo essa encontradica nas
obras de Ernst Blumenstein e Ezio Vanoni, den-
tre outras. Na hipétese sub examine — substi-
tuicdo (tributacdo na'fonte) — tratar-se-ia de
regresso externo, ja que esse seria exercido
contra alguém ndo ‘integrante da relagdo tribu-
taria originaria.

3.5.2. Direito de Regresso e Recolhimento de
Quantia Indevida

Interessantes questoes se apresentam quan-
do analisamos as conseqiiéncias juridicas que o
recolhimento de “tributo indevido™! produziria,
tanto em nivel do substituto quanto do substi-
tuido. Poderia o substituto exercer seu direito
de regresso contra o substituido exigindo-lhe o
ressarcimento de “tributo” por ele recolhido de
forma indevida? Quem estaria legitimado a re-
petir indébito recolhido: substituto, substitui-
do, ou ambos? Sdo essas as indagagdes que pro-
curaremos responder, separadamente, nas
linhas seguintes.

Para que possamos resolver a primeira ques-
tao, imperioso responder, preliminarmente, a
outra pergunta: tem o substituto o dever de ze-

lar pela estrita legalidade da obrigacdo tributa-

ria, isto é, esta ele obrigado a verificar se a nor-
ma impositiva foi corretamente aplicada pela
informacao?

Ao discorrer sobre o tema ressalta P. Bodda
que se considerassemos o substituto como sen-
do obrigado a zelar pelo recolhimento do tribu-
to, nos moldes fixados pela lei, teriamos de re-
conhecer seu status de representante do subs-
tituido, pois esse teria de agir dentro dos limites
do mandato que lhe fora outorgado®. Despici-
endo seria repetir aqui as consistentes criticas
ja exaradas anteriormente, e que levaram P.
Bodda a responder negativamente a essa ques-
tao5s,

Sustenta, assim, que o substituto poderia
voltar-se contra o substituido ainda que hou-
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vesse recolhido “tributo indevido”, fundamentan-
do sua opinido na presungdo absoluta de legiti-
midade que entende acompanhar o langamen-
to, enquanto ato administrativo.5

Por outro lado, Clementini, Bertelli e Scan-
dale, citados por P. Bodda, adotam posiciona-
mento diverso, entendendo nao assistir direito
de regresso ao substituto que houvesse recolhi-
do “tributo indevido™,

Particularmente, parece-nos que assiste ra-
zao aqueles que respondem negativamente a
primeira questédo suscitada, pelos seguintes fun-
damentos: a) mesmo que se fale em presungdo
de legitimidade do lancamento — decorrente de
sua natureza de ato administrativo — como ar-
gumenta Bodda, essa praesumptio (como o pré-
prio termo indica) comportaria prova em con-
trario, a qual poderia ser produzida na via do
processo administrativo. Logo, tal presuncéo de
legitimidade — que ndo se pretende aqui negar
— poderia ter sido desfeita caso houvesse o subs-
tituto observado a minima diligéncia quando do
recolhimento da exacdo; b) também o chamado
auto-lancamento — no qual o contribuinte de-
senvolve toda atividade sem qualquer participa-
¢do da administragdo — estaria a justificar a
impossibilidade do substituto voltar-se regres-
sivamente contra o substituido. Tomemos, como
exemplo, a retengdo do imposto de renda na fonte
sobre salarios. Neste caso, o pagador dos sala-
rios limita-se a calcular o montante do imposto
de renda devido, reté-lo e repassa-lo aos cofres
publicos. Perguntar-se-ia aonde estaria a “pre-
suncdo de legitimidade do langamento” a que
Bodda se refere; ¢} além disso, parece-nos exis-
tir outra razao ainda mais contundente para
justificar a impossibilidade do substituto de re-
embolsar-se do substituido quando do recolhi-
mento de “tributo indevido”. Se tivermos pre-
sente que a obrigacdo tributdria somente surge
da lei, ou seja, tem seu nascimento condiciona-
do a previsao legal do fato que ira desencadea-
la, veremos que esta quantia recothida a mais
pelo substituto ndo é tributo, pois néo teve ori-
gem na lei tributaria. Dessa forma, nao se tra-
taria de pagamento de “tributo indevido” pelo
substituto, mas de quantia recolhida indevida-
mente e que pode revestir-se de qualquer outra
natureza, exceto, justamente, a de tributo. As-
sim, o recolhimento dessa quantia indébita re-
fugiria ao dmbito da relagio tributaria, nao de-

vendo aplicar-se, por conseguinte, a técnica da
substituicdo que fora criada, frise-se bem, para
permitir o ressarcimento do tributo, o que, & toda
evidéncia, ndo ocorreria in concreto.

Passemos, agora, para concluir este ponto,
ao exame da legitimidade ativa na repeticdo deste
indébito. A questao posta indaga quem teria le-
gitimidade para requerer a restituicdo da quan-
tia indevidamente recolhida: o substituto ou o
substituido? Alfredo A. Becker analisou magni-
ficamente o tema, sustentando variar a solugio
do problema em fungéo da existéncia ou nio de
repercussao juridica prevista em lei. Estando
presente a repercussao juridica, por reembolso
ou retencdo, nao poderia o substituto solicitar a
restituicao%, E exemplifica com a distribuicéo
de dividendos de uma sociedade anénima, na
qual fora retido indevidamente o Imposto de
Renda na Fonte. A legitimidade da sociedade
(que tem repercussao juridica — da espécie re-
tengdo) para requerer a restituicio dependera
da comprovagao de que essa suportou o encar-
go fiscal, ndo tendo descontado o valor retido
dos acionistas ou provando té-lo devolvido. Ja
os substituidos poderao pleitear a repeticdo des-
de que comprovem ter arcado com o énus do
“imposto” indevido. Trata-se, em sintese, de ve-
rificar quem foi economicamente prejudicado
pelo recolhimento indevido, ou, como diz H. Vi-
llegas, de procurarmos aquele que, efetivamen-
te, empobreceu®’.

3.6. Responsabilizacio do Substituido

Por derradeiro, analisemos agora outra inte-
ressante questdo que o estudo da substituicdo
tributdria suscita: poderia o Estado voltar-se
contra o substituido quando o tributo néo fosse
recolhido pelo substituto?

Também nesse ponto divergem os autores.
A. D. Giannini entende pela negativa, susten-
tando: “a me pare che il carattere cogente delle
disposizioni tributarie si affermi anche in ques-
to caso e induca, quindi, ad adottare la soluzio-
ne negativa”.58 A seu turno, Bodda refere que,
ndo obstante ndo possa a Fazenda voltar-se di-
retamente contra o substituido {pois este nio
integraria o podlo passivo da relacao tributaria),
ha que se observar a finalidade ultima desse
instituto — consistente em agilizar e garantir o
recolhimento dos tributos. Assim, Bodda pare-
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ce propor uma espécie de responsabilizacdo do
substituido quando do ndo recolhimento do tri-
buto pelo substituto, condicionada, todavia, a
inexisténcia de retengdo anterior.

Em posi¢do extremada, Dino Jarach defende
a faculdade do Estado de demandar do substi-
tuido o pagamento do tributo, ainda que ja hou-
vesse sido feita a retencdo na fonte. Em suas
palavras: “O contribuinte em caso de substitui-
¢do nao é indiferente para o direito tributario,
nao é somente uma figura tedrica, abstrata, de
ordem ético juridica, melhor que juridico-posi-
tiva, como erroneamente foi afirmado, sendo que
se manifesta seja no direito de exigir o paga-
mento do contribuinte, direito que existe sem-
pre para substituto mesmo que a lei nao o dis-
ponha expressamente, seja no fato de que, se a
lei ndo dispde o contrario, a administragdo po-
dera sempre fazer valer o crédito tributario con-
tra o contribuinte, quando o substituto resulte
insolvente, mesmo que este se encontre insol-
vente depois de haver exigido o pagamento do
contribuinte”.

A nosso ver, tal posi¢do apresenta-se profun-
damente incompativel com o minimo senso de
justica. Ora, se o Estado — procurando assegu-
rar a maior eficacia possivel na arrecadagdo dos
impostos — utiliza-se da substitui¢do tributa-
ria (inserindo como sujeito passivo da obriga-
¢do pessoa diversa daquela que normalmente
deveria ser considerada), nao faria sentido que
o substituido fosse prejudicado tio injustamen-
te, sendo obrigado a pagar duas vezes 0 mesmo
imposto. A situagdo seria diversa, evidentemen-
te, no caso de ter inocorrido a repercussdo do
tributo sobre o substituido, quando, entdo, a sua
responsabilizacdo nédo atentaria contra a razoa-
bilidade (Recasénc Siches) minima que se espe-
ra do direito.

6. CONCLUSOES

Nosso entendimento pessoal sobre cada um
dos aspectos e questdes suscitadas encontra-se
disperso ao longo do texto. Destarte, restaria
aqui apresenta-los, sistematicamente, tal qual
fazemos a seguir:

6.1. A classificacdo proposta por Rubens
Gomes de Sousa dos sujeitos passivos da obri-
gacdo tributaria foi incorporada pelo C.T.N. no
art. 123, situando-se tanto o contribuinte quanto

o substituto (que o Cddigo engloba na figura do
responsavel) no pélo passivo da obrigacio tri-
butaria. ;

6.2. A compreensao da dindmica de atua-
¢d0 da norma tributdria — fundada na realiza-
¢do concreta da hipétese legal — leva-nos, in-
dubitavelmente, a considerar o substituto tri-
butério como sujeito passivo da obrigacao, ja
que esta surge, diretamente, contra ele.

6.3. O substituto tributario distingue-se do
contribuinte pois este ltimo € o titular do fato
imponivel, estando diretamente vinculado ao
fato-signo presuntivo de riqueza (terminologia
de Alfredo A. Becker), ao passo que o substituto
encontra-se ligado ao fato gerador ndo por sua
natureza, mas por for¢a de disposicdo legal ex-
pressa.

6.4. A tributacdo na fonte nio s6 pode como
deve ser empregada pela administragdo, nao
apresentando nenhuma anormalidade, desde
que respeitada a reparticdo de competéncias
impositivas erigidas a nivel constitucional.

6.5. A técnica da tributacdo na fonte apre-
senta inumeras vantagens para a administra-
cdo, dentre as quais destacam-se uma maior

comodidade, seguranca e agilidade no recolhi- -

mento dos tributos.

6.6. As criticas opostas a tributacdo do im-
posto de renda na fonte ndo sdo bastantes para
justificar sua nao utilizacdo. A principal delas
— de que a tributacdo na fonte nao relevaria as
condig¢oes pessoais do contribuinte — pode ser
superada desde que efetuado, periodicamente,
um acerto das quantias recolhidas na fonte com

os valores devidos a titulo de imposto, apés te- .

rem sido consideradas as peculiaridades do
substituido.

6.7. A substituicao tributaria somente pode
ser estabelecida por expressa disposicéo de lei,
sendo ineficazes perante a administragdo as con-
vengoes dos particulares, que ddo lugar, unica-
mente, a obrigacdes no plano das relagdes pri-
vadas.

6.8. O direito de regresso do substituto apre-
senta-se absolutamente indispensavel para que
se possa sanar a aparente “anomalia” que a
substitui¢ao tributaria encerra, porquanto faz
repercutir, juridicamente, sobre o substituide,
0 6nus do tributo.

6.9. O substituto tem o dever de zelar pela
estrita legalidade do tributo recolhido, fazendo-
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0 na quantia estipulada em lei, sob pena de nao
poder exercer o regresso contra o substituido.

6.10. A administragdo somente podera vol-
tar-se diretamente contra o substituido se esse
nao houver solrido a retencio na fonte e se o
substituto nio houver recolhido o tributo devi-
do. Na hipotese do substituto efetuar a reteng¢ao
na fonte e nao repassar o tributo retido ao Fisco
esse nio podera coactar o substituido a um du-
plo recolhimento.

NOTAS DE REFERENCIA

1 Evidentemente, o estudo da sujeicao passiva tribu-
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