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RESUMO

A importancia do sistema da substituicdo tributaria estad em sua utilizagdo como instrumento
arrecadatorio com a finalidade de facilitar a fiscalizacdo e evitar a sonegacgdo de tributos. Nesse
sistema hd uma presuncdo do valor do tributo a ser arrecadado e seu pagamento é realizado, de
uma sé vez e antecipadamente, pelo substituto tributario, integrante do ciclo econdmico. Em
recente decisdo da Suprema Corte brasileira (RE 593.849/MG), julgada em 2016, alterou-se a
jurisprudéncia acerca do mecanismo de restituicdo de valores, de modo que ampliou sua
abrangéncia para incluir as quantias arrecadadas em excesso a titulo de ICMS, na hip6tese de o
fato gerador ocorrer de forma maior que a presumida. Este posicionamento mostrou-se mais
adequado aos principios constitucionais tributarios que seu precedente, que restringia a
devolucdo a hipdtese de inocorréncia do fato gerador.

Palavras-chave: Substituicdo Tributaria; ICMS; Mecanismo de Restitui¢do de Valores;
Jurisprudéncia; Principios Constitucionais Tributarios.



ABSTRACT

The importance of the tax substitution’s system is in its utilization as collection instrument with
the purpose of facilitating control and avoiding tax evasion. In this system, there is an estimation
of the value that is going to be collected and its payment is done once and previously, by the
tax substitute, member of the economic cycle. A recent Brazilian’s Supreme Court decision
(RE 593.849/MG), ruled in 2016, changed the jurisprudence about the restitution mechanism
of values, by expanding its reach to include the amount of money collected in excess of ICMS,
in case the generator fact happens in a higher value than estimated. This decision has showed
more likely to be adequate to the tax constitutional principles than its precedent, that restricted
the devolution to the hypothesis of non-occurrence of the generator fact.

Key-words: Tax Substitution; ICMS; Restitution Mechanism of Values; Jurisprudence; Tax
Constitutional Principles.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto o instituto da substitui¢do tributaria progressiva,
também conhecido como substitui¢do tributaria “para frente” ou antecipacéo tributaria, e sua
aplicacdo em relacdo ao imposto sobre circulacdo de mercadorias e prestagdo de servigos
(ICMS).

A substituicdo tributaria é utilizada por indUstrias de diversos segmentos como
mecanismo operacional de arrecadacdo tributéria, a qual ocorre de forma antecipada e ha uma
presuncdo do valor da base de calculo. O instituto tem como finalidade otimizar a exacdo de
determinados tributos, de modo a facilitar sua fiscalizagdo e impedir a sonegacdo fiscal.

A importancia do tema exsurge da decisdo oriunda do julgamento do RE 593.849/MG,
pelo STF, no ano de 2016, que mudou o paradigma acerca do mecanismo de restituicdo de
valores, presente no art. 150, 8 7°, da Constituicdo Federal de 1988. A este era dada a
interpretacdo restritiva da devolucdo ser devida apenas na hipdtese de inocorréncia do fato
gerador, como, por exemplo, havendo o perecimento da mercadoria. A recente decisdo passou
a ampliar a abrangéncia para as hipoteses em que o valor presumido seja maior que o
efetivamente praticado, gerando ao contribuinte o direito a restituicdo dos valores arrecadados

€m eXCesSso0.

A presente monografia ira abordar o instituto e seus aspectos constitucionais, desde 0s
principios informadores a propria constitucionalidade do regime, assim como oS

posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca do tema.

O primeiro capitulo sera destinado as caracteristicas do instituto, como o contexto
historico legal e constitucional, desde sua origem, as modalidades de substituicdo tributaria
existentes no ordenamento juridico brasileiro e seu mecanismo de restituicdo. Também sera

apresentada uma base tedrica de direito tributario, fundamental a compreensao do regime.

O segundo capitulo aborda brevemente a origem da tributacdo e sua insercdo no cenario
constitucional para, em seguida, adentrar nos principios constitucionais tributarios relacionados

a substituicdo tributaria, essenciais a legitimagdo do instituto.
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Por fim, o terceiro e Ultimo capitulo trata das divergéncias doutrindrias em analise critica
dos aspectos constitucionais e principioldégicos do instituto, assim como 0s principais
posicionamentos jurisprudenciais ao longo do tempo, desde a chancela da constitucionalidade

a emblemética decisdo que mudou o entendimento acerca do mecanismo de restituicao.
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CAPITULO 1: O INSTITUTO DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

1.1 Breve contexto histérico e legislativo da substituicdo tributaria

O instituto da substituicdo tributéaria surgiu no ordenamento juridico brasileiro com a
finalidade de facilitar a fiscalizagéo e coibir a evaséo fiscal. Foi inserido ao texto original do
Codigo Tributario Nacional (CTN) no art. 58, 8§2°, Il, no @mbito do antigo Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias (ICM). Todavia, foi revogado em 1968 e a partir de entdo, a
jurisprudéncia do STF entendeu ndo ser possivel a figura do substituto legal com base apenas
na previsdo do art. 128 do CTN. No ano de 1983, o instituto foi reintroduzido ao ordenamento

juridico através da edicdo da Lei Complementar n° 44,

A partir da promulgacdo da CRFB de 1988, entrou em vigor o novo Sistema Tributario
Nacional que deu origem ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Prestacéo de Servigos
(ICMS). Com a edicdo da Emenda Constitucional n® 3/93, que introduziu o 87° do art. 150 da
CF/88, advieram instrumentos legais para aplicacdo do regime de substituicdo tributaria. No
entanto, surgiram discussdes acerca da legalidade do instituto, uma vez que ndo havia lei
complementar a disciplinar o modus operandi legal. Vigorava apenas o Convénio ICM n° 66/88,

que disciplinava temporariamente a cobranca de ICMS.

Posteriormente, o STF firmou entendimento, em decisdo por maioria de votos, pela
constitucionalidade do regime de substituicdo tributaria previsto na legislacdo do ICMS. O
ministro relator limar Galvao entendeu que o instituto, além de legal, serve como instrumento

para evitar a evasao fiscal e facilitar a fiscalizacdo do tributo.

Em 1996 foi aprovada a Lei Complementar n® 87, denominada Lei Kandir, a qual
revogou o Convénio ICM 66/88, e em seus artigos 6° ao 10, disciplinou a cobranca de ICMS
por substituicdo tributaria. Por fim, restou superada a discussdo sobre a ilegalidade e
inconstitucionalidade do instituto, uma vez preenchida a lacuna de lei complementar

disciplinadora da matéria.
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1.2 Hipotese de incidéncia e fato gerador

Inicialmente, antes de apresentar o instituto da substituicdo tributaria, € necessario
estabelecer a diferenca entre prescricdes normativas e realidade fatica. Para tanto, ensina Hugo
de Brito Machado:

A norma contém a descricdo de uma situagdo de fato. E uma prescricdo daquilo que
deve ser, se a situacdo de fato antes referida se concretizar. Essas descri¢fes estdo
sempre no plano da abstracdo juridica. Sdo prescri¢des normativas, e delas tomamaos
conhecimento no estudo das leis, vale dizer, no estudo das normas juridicas. Ja, a

realidade fatica é algo que esta no denominado mundo fenoménico. Dela tomamos
conhecimento no dia a dia dos fatos. Independentemente de examinarmos as leis.

Feita a distin¢cdo, pode-se afirmar que a hipotese de incidéncia esta para prescricao

normativa, assim como o fato gerador esta para realidade fatica.

A hipoétese de incidéncia, também conhecida como pressuposto de fato, é a descricéo
normativa do tributo, de uma situacao fatica que, ao ocorrer, gera obrigacéo tributaria. Ou seja,
a partir da concretizacdo fatica da hipGtese prevista no dispositivo legal, o contribuinte passa a

ter o dever juridico de pagamento do tributo.

Segundo o tributarista, “pode ser a descri¢do de um fato, de um ato ou negécio juridico.
Em qualquer caso, deve ser sempre entendida como fato, no sentido de que ndo importa sua

apreciagio juridica”.?

Por sua vez, o fato gerador ¢ a situacdo fatica que ocorre no mundo fenoménico e é
descrita na hipdtese de incidéncia do tributo. Chama-se fato gerador, pois tal fato gera o dever

juridico de pagar o tributo, dando origem a obrigacéo tributaria.

A definicéo de fato gerador também se encontra no Cédigo Tributario Nacional®, em seu
art. 114: “Fato gerador da obrigacdo principal é a situacao definida em lei como necesséria e

suficiente a sua ocorréncia”.

! MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Constitucional Tributario. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.
p. 57.

2 Ibid, p. 58.

3 BRASIL. Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas
gerais de direito tributdrio aplicAveis & Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em 06 jun 2017.
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No regime da substituicio tributaria, a Lei Kandir* (LC n° 86/97), no art. 7°,
consubstanciou o fato gerador do ICMS no momento da entrada da mercadoria no
estabelecimento do adquirente (substituido).

1.3 Sujeicdo tributéria passiva e responsabilidade tributéria por substituicéo

Antes de conceituar o instituto da substituicdo tributaria, é necessario identificar a
sujeicdo passiva na obrigacdo tributaria. No CTN, é possivel visualiza-la no art. 121.

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou penalidade pecunidria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o
respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢cdo de contribuinte, sua obrigacdo
decorra de disposicdo expressa de lei.

A leitura do dispositivo permite concluir que os sujeitos passivos da obrigacéo principal

podem ser classificados em contribuinte e responsavel tributario.

N&o obstante, 0 CTN, em seu art. 128, prevé o afastamento da responsabilidade do
contribuinte mediante disposicao legal. Trata-se de uma previsdo genérica da substituicdo
tributaria, a qual serd abordada mais detalhadamente em momento posterior.

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 obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-
a a este em caréater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigac&o.

A denominagao “responsavel” abarca o substituto, o retentor e o responsavel em sentido

estrito. O referido artigo, além de afirmar que a terceiro a lei podera atribuir responsabilidade

4 BRASIL. Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996. Dispde sobre o imposto dos Estados e do Distrito
Federal sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacGes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacédo, e da outras providéncias. (LEI KANDIR). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp87.htm>. Acesso em: 06 jun 2017.
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pelo crédito, exige uma certa vinculagdo do terceiro ao fato gerador, como por exemplo, que

participe do mesmo ciclo econémico.

A classificacdo da sujeicdo passiva tributaria, segundo Leandro Paulsen®, ocorre com a
divisdo feita pelo Cddigo entre sujeito passivo direito (o contribuinte) e indireto (os demais). O
contribuinte é sujeito passivo direto, pois tem relacdo direta com o fato gerador (art. 121, I,
CTN); e o responsavel, inclusive o substituto, é sujeito passivo indireto, devido a sua relacéo
indireta com o fato gerador (art. 121, Il, c/c art. 128 do CTN).

Apesar de 0 CTN ndo ter disciplinado os efeitos da substituicdo tributaria em relacdo a
responsabilidade do contribuinte, o art. 128 disciplinou que a lei pode determinar sua exclusao

ou atribui-la carater supletivo ao cumprimento da obrigagéo.

Sobre a importéancia da figura do substituto legal tributario, na deciséo da ADI 1.851/AL,

o STF faz uso do ensinamento de Alfredo Becker®:

[...] acriacdo do substituto legal tributario tanto € um fendmeno juridico perfeitamente
normal quanto é um processo técnico de criacdo do direito utilizado com mais
frequéncia do que se imagina em todos 0s demais ramos do direito. O sujeito passivo
da relacdo juridica tributaria, normalmente, deveria ser aquela determinada pessoa de
cuja renda ou capital a hipétese de incidéncia é um fato-signo presuntivo. Entretanto,
frequentemente, colocar esta pessoa no polo negativo da relacdo juridica é
impraticavel ou simplesmente criara maiores ou menores dificuldades para
nascimento, vida e extincdo destas relacBes. Por isso, nestas oportunidades, o
legislador como solucdo emprega uma outra pessoa em lugar daquela e, toda a vez
que utiliza esta outra pessoa, cria o substituto legal tributario.

Vale mencionar que na Constituicdo Federal de 1988 contém disposicdo autorizadora da
“substitui¢do tributaria para frente”, em seu art. 150, §7°, que prevé a substituicdo tributaria
como antecipacdo do pagamento ao fato gerador. Pode-se extrair da leitura desse dispositivo
que a responsabilidade ndo pode ser presumida, uma vez que deve estar expressamente prevista
em lei.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[-]

> PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituigdo tributérias. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2014.

6 BECKER, Alfredo apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.851/AL. Relator: Min. llmar Galvéo.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266781>. Acesso em: 06
jun. 2017.
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§ 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condicdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.”

Jurisprudencialmente, o STF, no julgamento da RE 194.382-3, referente a substitui¢do no
ICMS, elencou os responsdveis da obrigacdo na substituicdo tributéria: “é¢ responsavel
tributario, por substituicdo, o industrial, 0 comerciante ou o prestador de servico, relativamente
ao imposto devido pelas anteriores ou subsequentes saidas de mercadorias ou, ainda, por

servigos prestados por qualquer outra categoria de contribuinte”®.

Ainda, no mesmo julgado de relatoria do Min. Mauricio Corréa, a Suprema Corte,
baseando-se no art. 128 do CTN, estabeleceu a distingdo entre os diferentes sujeitos passivos
(substituto tributario e responsavel tributario): “a) substituto é aquele que fica no lugar do
contribuinte, afastando a responsabilidade deste; b) o responsavel tributario (sucessores e
terceiros), solidarios ou subsidiarios da obrigacéo, ficam junto ao contribuinte, que conserva a

responsabilidade em carater supletivo”®.

ApoOs a contextualizacdo histrica e as conceituacdes legais e teoricas essenciais a

compreensdo do instituto, passa-se a sua analise.

1.4 Substituicdo tributaria e ICMS

O instituto da substituicdo tributaria pode ser utilizado em diversos impostos, como
exemplo: os impostos sobre os produtos industrializados (IPI), sobre a circulacdo de
mercadorias e prestacdo de servicos (ICMS), sobre as contribuicdes ao PIS e da COFINS, sobre
operacdes de crédito e seguros, entre outros. No presente trabalho, o enfoque serd dado a
aplicacdo do modelo operacional da substituicdo tributaria ao imposto sobre circulacdo de

mercadorias e prestacdo de servicos (ICMS).

7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 13 de setembro de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 06 jun 2017.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 194.382-3. Relator: Min. Mauricio Corréa. Disponivel em:
<http://www.stf.jus. br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=194382&classe=RE&codigoClasse
=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 06 jun. 2017.

® 1hid.
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Para Rubens Gomes de Souza®, relator geral do projeto do Codigo Tributario Nacional
brasileiro, a substituicdo é definida como:

Substituicdo: ocorre quando, em virtude de uma disposicdo expressa em lei, a

obrigacdo tributaria surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela que esteja

em relacdo econdmica com o ato, ou negocio tributario: nesse caso, € a propria lei que
substitui o sujeito passivo direto por outro indireto.

A finalidade precipua do instituto, segundo Paulsen, é: “a figura da substituicao tributaria
existe para atender aos principios de racionalizacdo e efetividade da tributacdo, ora
simplificando os procedimentos, ora diminuindo as possibilidades de inadimplemento ou

ampliando as garantias de recebimento do crédito”.*!

Quanto ao ICMS, trata-se de um imposto plurifasico, ndo cumulativo, cuja hipotese de
incidéncia recai sobre a realizacdo de operacOes ligadas a circulacdo de mercadorias. Possui
previsdo no art. 155, Il da Constituicdo Federal de 1988 e sua regulamentacéo é feita pela Lei
Kandir (Lei Complementar n® 87/96). Em razdo de seu carater plurifasico, sua incidéncia ocorre
em varias fases do ciclo econdémico, contudo, na substituicdo tributaria para frente, torna-se
monoféasico e passa a ser recolhido de uma so vez, antes da ocorréncia de seu fato gerador. No
ambito deste tributo, cada Estado decide que mercadorias irdo se submeter ao regime da

substituicdo tributaria para frente.

Na substituicdo tributaria progressiva a base de célculo e o fato gerador sdo presumidos,
no entanto, o valor da base de célculo ndo é aleatoriamente e unilateralmente arbitrado pela
Fazenda. Todos os agentes que fazem parte da respectiva cadeia econémica sdo convocados
para reunirem-se a fim de presumir essas bases de calculo que irdo incidir na substituicao
tributaria. A fixacdo desses valores é baseada em dados concretos de cada caso, conforme o art.
8° 1I, ¢, da LC 87/96 (Lei Kandir), utiliza-se a margem de valor agregado (MVA).

Art. 8° A base de célculo, para fins de substituicdo tributéria, seré:

[-]

10 GOMES DE SOUSA, Rubens. Compéndio de Legislagdo Tributéria. 2 ed. Financeiras, 1954, p.55 apud
PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicao tributérias. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2014, p. 96.
I PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicdo tributarias. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2014, p. 94.
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Il - em relagdo as operacOes ou prestagdes subseqlientes, obtida pelo somatério das
parcelas seguintes:

[-]

c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operacdes ou prestacoes
subseqientes.

A base de célculo ndo poderia ser fixada de forma aleatdria e unilateral pela Fazenda, pois
neste caso estar-se-ia diante de uma pauta fiscal, hipotese que € ilegal na substituicdo tributéria.
De acordo com 0 entendimento jurisprudencial consolidado na Simula n® 431 do STJ: “E ilegal
a cobranga de ICMS com base no valor da mercadoria submetido ao regime de pauta fiscal”?.

(Simula 431, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 13/05/2010)

A partir do conceito de substituicdo tributaria, sua abrangéncia e as consideragdes
atinentes a modalidade “para frente”, imprescindivel abordar as outras classificacdes do

instituto.

1.5 Modalidades da substituicéo tributaria

A substituicdo tributaria pode ser classificada em trés modalidades: a substituicdo
tributaria para frente (substituicdo progressiva), a substituicdo tributaria simultanea
(substituicdo comum) e a substituicdo para tras (substituicdo regressiva). Os critérios utilizados
para categoriza-las sdo: o da posicdo do responsavel em relacdo ao contribuinte no ciclo
econémico ou do momento do recolhimento do tributo em perspectiva a ocorréncia do fato

gerador.

A classica substituicdo tributaria € a substituicdo tributaria simultanea, também chamada

de substituicdo comum, cujo pagamento do tributo € concomitante a ocorréncia do fato gerador.

A substituicdo tributaria para tras ocorre quando had uma protelacdo do pagamento da
exacao e a obrigacdo de reter e recolher o montante devido é transferida do vendedor para o

adquirente dos produtos ou servicos. Nesta, ndo ha estimativa de valor, pois o substituto ird

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n® 431. E ilegal a cobranca de ICMS com base no valor da
mercadoria submetido ao regime de pauta fiscal. In: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Sumulas. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp#TITITEMAO>. Acesso em 06 jun 2017.
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recolher o imposto conforme o valor efetivamente praticado. A modalidade recebe essa

nomenclatura em razao de o substituido no ciclo econdmico encontrar-se atras do substituto.

Nessa modalidade de substituicdo, ha uma peculiaridade funcional: o substituido, em
regra, € o fornecedor de insumos, como por exemplo, um pequeno agricultor ou pecuarista.
Estes ndo possuem estrutura habil para realizar o controle contabil, e, por esta razdo, o dever de
retencdo e recolhimento do tributo incide sobre o “proximo” agente da cadeia econdmica,

aquele que sustenta uma organizagdo empresarial e, portanto, figura como substituto.

A finalidade e vantagem da substituicdo tributaria regressiva de acordo com o STF, no
julgamento da ADI 1.851/AL.:

[...] o tributo, em vez de ser exigido de centenas ou de milhares de produtores, é

recolhido por um sé contribuinte, possibilitando uma fiscalizacdo mais simples e

eficaz, capaz de evitar a sonegagdo. Tem por efeito o diferimento do imposto,
calculado em razdo do pressuposto material ja verificado.

O substituido, ai, é geralmente aquele que nao é inscrito como contribuinte, que nio
mantém escrita contabil relativa ao ICMS, o qual, por isso mesmo, ndo tem como
compensar o imposto, que é deduzido do preco dos bens vendidos, com créditos
relativos a insumos incorporados ao processo produtivo. Arca ele, portanto, com o
tributo relativo & entrada dos insumos e com o devido pela saida dos bens produzidos

Justamente diante dessa evidencia é que a substituicdo tributaria regressiva é de ser
considerada como uma opcao para aqueles contribuintes capazes de manter registro
regular de seu movimento operacional e, consequentemente, de efetuar a
compensacdo de débitos/créditos, prépria do ICMS, que suavizara sua carga
tributaria.t®

Por sua vez, a substituicdo tributaria para frente, também conhecida como antecipacéo
tributaria, prevista no art. 150, §7° da CF, € o mecanismo de recolhimento de tributo anterior a

ocorréncia de seu fato gerador.

A antecipacdo tributaria pode atingir o préprio contribuinte ou um terceiro. Quando ha a
vinculacdo de terceiro a responsabilidade do pagamento, ocorre uma substituicdo do sujeito
passivo tributario, e, portanto, é correta a atribui¢ao desta figura como “substituigdo tributaria”.
Desta forma, € possivel identificar duas espécies de antecipacdo tributaria: a antecipacdo sem
substituicdo, na qual o tributo é exigido ao contribuinte; e a antecipacdo com substituicdo, cuja

exigéncia do tributo é atribuida a outro sujeito ndo contribuinte (terceiro).

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.851/AL. Relator: Min. llmar Galvdo. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266781>. Acesso em: 06 jun. 2017.
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Nas palavras de Leandro Paulsen®*, a definicdo do conceito de substituicdo tributaria:

[...] a substituicdo tributaria é o instituto de Direito Tributario que consiste na
determinacdo, por lei, a pessoa ndo contribuinte de determinado tributo (substituto
tributario) que, em face de situacdo de ascendéncia que ostenta relativamente a
contribuinte (substituido) — situacéo essa que é o pressuposto de fato da regra matriz
de substituicdo —, verifique a ocorréncia do fato gerador do tributo, calcule e efetue,
com valores retidos ou exigidos do contribuinte e em nome do contribuinte, o
pagamento do tributo devido em carater definitivo ou de montante a titulo de mera
antecipacdo por conta de tributo que ainda tenha de ser calculado e ajustado pelo
contribuinte (valores esses que, ndo sob pena de ficar o instituto obrigado a responder
com seu préprio patrimonio pela satisfagdo do montante que tenha deixado de recolher
e que tampouco tenha sido pago pelo contribuinte.

Acerca da substituicdo tributéaria progressiva, o ja mencionado julgado da ADI 1.851/AL

dispbs precisamente sobre a finalidade principal do instituto, assim como seu ambito de

incidéncia:

A substituicdo progressiva, ou para frente [...] contrariamente a regressiva, tem por
contribuintes substituidos, por sua vez, uma infinidade de revendedores do produto,
circunstancia que dificultaria e oneraria, de maneira acentuada, a fiscalizacdo. Sua
pratica impede a sonegacdo sem prejudicar a garantia do crédito tributario, visto que
o tributo pelas operacdes subsequentes, até a transferéncia da mercadoria ao
consumidor final, é recolhido sobre o valor agregado.

Nessa espécie, em vez do diferimento, o que ocorre € a antecipacdo do fato gerador e,
consequentemente, do tributo, que é calculado sobre uma base de célculo estimada.

[-]

Trata-se de regime a que, na pratica, somente sdo submetidos produtos com preco de
revenda final previamente fixado pelo fabricante ou importador, como é o caso de
veiculos e cigarros; ou tabelados pelo Governo, como acontecia até recentemente com
0s combustiveis, e como acontece com a energia elétrica etc.; razdo pela qual s6
eventualmente poderdo verificar-se excessos de tributacao.

[.-]

Ao fazé-lo, cuidou o legislador de prefixar uma base de calculo cuja estimativa se
aproxime o mais possivel da realidade, ajustando o respectivo valor as leis do
mercado, para ndo onerar o contribuinte e tampouco prejudicar o Fisco.

Apresentadas as modalidades de substituicdo tributaria existentes no ordenamento

juridico brasileiro, é importante mostrar a particularidade que envolve a utilizacdo da

nomenclatura “substituicdo tributaria” na pratica.

14 1bid, p. 45.
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1.6 Tecnicidade da nomenclatura

Segundo Marco Aurélio Greco®®, ha uma impreciséo técnica na nomenclatura do instituto
da substituicdo tributaria que, de forma mais adequada, deveria ser chamado de antecipacao
tributaria. A expressdo “substitui¢do tributaria” para a Teoria do Direito Tributério é conhecida

como a atribuicdo de responsabilidade a alguém por divida alheia.

N&o ha davida quanto a qualificacdo subjetiva de um terceiro, para fins de atribuicdo de
responsabilidade pelo pagamento de um tributo, que seja valida a denominacdo legislativa
optada, desde que haja algum tipo de vinculagcdo entre o fato gerador ou o contribuinte e o
terceiro eleito pela lei. Precisamente, o art. 128 do CTN, conforme ja mencionado, regula a
responsabilidade tributaria por substituicdo como modalidade de atribuicdo a terceiro com

exclusdo do contribuinte.

Todavia, apesar de a expressdo “substitui¢do tributdria” ter um significado preciso na
doutrina, na pratica € utilizada para outra figura, na qual o tributo € exigido antes da ocorréncia
do fato gerador. Isto pode levar a perplexidades e equivocos quando se busca pela
“substitui¢ao” propriamente dita (tipo de sujeicdo passiva indireta) e se encontra a figura da

“antecipagao”.

A utilizacdo na pratica da expressdao “substitui¢do tributaria” como figura de

“antecipa¢do” € explicada por Greco'®:

[...] Como o sujeito passivo a quem a lei atribui o dever de promover o recebimento e
o recolhimento do tributo ndo é o contribuinte (assim definido pelo art. 121 do CTN),
passou-se a dizer que este sujeito passivo, que se encontra em fase anterior do ciclo
econdmico, estava sendo alcangado como “‘substituto tributario” do contribuinte — o
que levou a generalizagdo da utilizagdo da expressao para figura cujo nucleo relevante
ndo estd na atribuicdo de responsabilidade a terceiro (pois isto é amplamente
disciplinado pelo Cédigo Tributario Nacional), mas na exigéncia do tributo por
antecipacao.

Segundo o autor, a figura que gera controvérsia doutrinaria ¢ a da “antecipagdo” e ndo a

da “substitui¢ao”, pois ha quem a considere inconstitucional e incompativel com 0 sistema de

15 GRECO, Marco Aurélio. Substituigdo Tributaria (Antecipacio do Fato Gerador). 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2001.
18 1hid, p. 13.
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tributacdo. O instituto da antecipagdo tributéria encontra previsdo no art. 150, §7° da CF/88,
introduzido pela EC 3/93.

Art. 150. [...]

§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condicdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

N&o obstante, ainda que amplamente utilizada na doutrina e jurisprudéncia a expresséo
“substitui¢do tributaria” como representativa da “antecipagdo tributaria”, ambas as
terminologias serdo utilizadas no presente trabalho para designar o recolhimento de tributo com

antecipacdo do fato gerador.

1.7 Compatibilidade do regime da substituicdo tributaria as industrias

Atualmente a substituicdo tributaria € amplamente utilizada pelas inddstrias, porém nem
todas sd0 compativeis com esse mecanismo. Segundo Marco Aurélio Grecol’, a
incompatibilidade pode ocorrer devido a estrutura operacional ou realidade econdmica da
industria, de modo a impossibilitar o funcionamento destinado a sua finalidade, qual seja,
otimizar a arrecadacéo e fiscalizagéo do tributo devido, e passar a ser meio indireto de arrecadar

tributo ndo permitido pelo ordenamento juridico.

Também pode ser verificada a incompatibilidade quando houver reiterada e constante
restituicdo significativa de valores cobrados em excesso. Caso ocorra tal situacdo, deve ser
repensada a aplicacdo do regime de substituicdo tributaria em determinado setor ou segmento.
E 0 que M. S. Giannini® define como “disfun¢do funcional”, pois a fungdo do instituto ndo é
gerar receita para o Tesouro e sim garantir a eficiéncia na cobranca de valor efetivamente

devido.

17 1hid.
18 GIANNINI, M. S. Diritto Pubblico dell’ Economia. p. 311 apud GRECO, Marco Aurélio. Substituigdo
Tributaria (Antecipacao do Fato Gerador). 2 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2001, p. 39.
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Na opinido de Greco!®, estas hipdteses ndo evidenciam uma inconstitucionalidade geral
do regime. Séo apenas particularidades que podem levar a inconstitucionalidade do instituto em
determinada situacgao concreta, caso haja incompatibilidade de sua aplicagcdo em conformidade

com o modelo constitucional.

1.8 Restituicao de valores no regime da substituicao tributaria

Segundo Leandro Paulsen?, a substituicao tributaria pode ocorrer com ou sem restituicdo
do excesso recolhido a maior. Entretanto, 0 mecanismo de ressarcimento ndo é um pressuposto
de sua existéncia, mas sim de legitimidade da lei que a instituiu, para que esteja em consonancia
com o principio tributario da capacidade contributiva, o qual sera abordado posteriormente em
capitulo especifico.

O mecanismo de ressarcimento de valores recolhidos em excesso encontra previsdo no
art. 150, §7° da CF.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(-]

8 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condigdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

A hipdtese contemplada no 87° do art. 150 da CF é a da ndo materializacdo do fato
gerador. Neste caso, a Constituicdo preconiza que a devolucédo de valores recolhido em excesso
seja feita de maneira imediata e preferencial. Seguindo os ensinamentos de Marco Aurélio
Greco?!, a devolugdo imediata, em si, ndo quer dizer que deva ser instantanea, mas que seja

eficiente, agil e ocorra em prazo razoavel. No dispositivo constitucional ndo ha exigéncia de lei

19 GRECO, Marco Aurélio. Substituicdo Tributaria (Antecipagdo do Fato Gerador). 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2001.

20 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicdo tributérias. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2014.

21 GRECO, Marco Aurélio. Substituicdo Tributaria (Antecipacdo do Fato Gerador). 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2001.
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especifica para instituir o mecanismo de restituicdo, uma vez que tal exigéncia poderia recair

em uma restrigdo ao direito constitucionalmente assegurado.

No entanto, pode ser que haja necessidade de criacdo de lei especifica a depender do
mecanismo de restituicdo que for criado. A exemplo, em tributos plurifasicos como o ICMS e
o IPI, a compensacéo (art. 170, CTN) é inerente ao perfil constitucional do tributo e ao regime
da ndo cumulatividade. Desta forma, na hipGtese de haver restituicdo do excesso atravées de
compensacdo, esta ocorrera através de um sistema de créditos e débitos.

Nos tributos em que a compensa¢do ndo é assegurada pela Constituicdo, como o PIS e
COFINS, sera necessario haver lei especifica, devido a impossibilidade da compensacao e nao
por exigéncia do art. 150, §7° da CF/88. A compensacéo ndo e possivel nesse caso em razéo

desses tributos ndo serem plurifasicos, logo ndo ha uma cadeia econémica.

O mecanismo de restituicdo é desempenhado por meio de a¢do administrativa, ndo sendo
necessario ingresso em juizo, o que, por consequéncia, deverd obedecer ao principio da
legalidade geral, previsto no caput do art. 37, da CF/88. Portanto, segundo o autor?, sera
necessaria lei para realizar a restituicdo, uma vez que nao ha acao administrativa sem base legal.
A mora na producdo de lei que viabilize a devolugdo néo é escusa para ndo a realizar. Alias, a
inexisténcia de restituicdo nos moldes constitucionais contamina de inconstitucionalidade o

modelo de substituicao tributaria como um todo.

Trata-se de uma oneracao indevida ao contribuinte, que recai na hipotese de repeticao do
indébito, cuja obtencdo é direito do contribuinte. Por conseguinte, 0 montante dos valores
arrecadados indevidamente deve ser corretamente aferido e restituido a pessoa certa. Tal
verificacdo deve ser por um lado objetiva, quanto a ndo concretizacdo do fato gerador de
maneira integral ou conforme previsto na antecipacdo; e por outro lado subjetiva, quanto a
legitimidade da pessoa a auferir a restituicdo. Desta forma, segundo Greco?®, havendo a

conjugacéo dessas verificagOes torna-se adequado o conceito de “imediato” contido em lei.

E compativel com a garantia constitucional que haja ao Fisco um prazo para que examine
a documentacdo relativa antes da efetiva restituicdo. Tal prazo é necessario para gque 0

contribuinte ndo fique a esmo e 0 mesmo devera corresponder ao critério da razoabilidade.

22 1pid.
2 1bid.
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Greco?* defende que o prazo, para ser razoavel, ndo deve ser superior a 180 dias, em analogia
a termo ja previsto constitucionalmente, que era utilizado como condicionante do acesso ao
Poder Judiciério (art. 153, 84°, CF/69).

Na Lei de Kandir (LC 87/96) que regulamenta o ICMS, o §1° do art. 10 concede o direito
de utilizacdo pelo contribuinte do sistema de compensacao no caso de inércia do Fisco por prazo
superior a 90 dias.

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restitui¢do do valor do

imposto pago por forga da substitui¢do tributaria, correspondente ao fato gerador
presumido que ndo se realizar.

8§ 1° Formulado o pedido de restituicao e ndo havendo deliberagdo no prazo de noventa
dias, o contribuinte substituido podera se creditar, em sua escrita fiscal, do valor objeto
do pedido, devidamente atualizado segundo os mesmos critérios aplicaveis ao tributo.

§ 2° Na hipdtese do paragrafo anterior, sobrevindo decisdo contréaria irrecorrivel, o
contribuinte substituido, no prazo de quinze dias da respectiva notificacdo, procedera
ao estorno dos créditos langados, também devidamente atualizados, com o pagamento
dos acréscimos legais cabiveis.

A Suprema Corte Brasileira também utilizou o prazo deste artigo no julgamento da ADI
1.851/AL, referente ao antigo entendimento sobre a restituicdo imediata e preferencial,
restritiva a hipdtese de ndo ocorréncia do fato gerador presumido.

[...] representada pela imediata e preferencial restituicdo do valor do imposto pago (o
qual, na conformidade do art. 10, § 1.°, da LC 87/96, devera ocorrer em noventa dias,

sob pena de creditamento do respectivo valor, devidamente atualizado, em sua escrita
fiscal) € restrita a hipdtese de néo vir a ocorrer o fato gerador presumido.?®

Né&o obstante o entendimento do STF acerca da restituicdo dos valores pagos em excesso
tenha mudado, ndo sendo mais exclusivamente aplicada a hipdtese do referido julgado, o prazo
do 81° do art. 10 continua valido. Sua aplicacdo também é adequada a nova interpretagdo do
artigo 150, §7° da CF, derivada do julgamento do RE 593.849/MG, no qual é estendida a
garantia a restituicdo a ocorréncia de fato gerador inferior ao presumido. As minlcias dos
posicionamentos jurisprudenciais acerca deste mecanismo serdo abordadas posteriormente em

capitulo especifico.

24 |bid.
25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.851/AL. Relator: Min. llmar Galv&o. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266781>. Acesso em: 06 jun. 2017.
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Para Greco®, quanto a restituicio ser preferencial, divide-se em geral e especial.
Preferéncia geral quer dizer que a devolugdo dos valores ndo é uma despesa para o Fisco, mas
sim uma anulacdo de receita recolhida indevidamente; e a especial consiste em haver na
antecipacdo um mecanismo de restituicdo mais agil e eficiente de recomposicdo patrimonial
que nas demais hipéteses de restituicdo. Isto porque, segundo o autor, a existéncia da
antecipacdo tributaria se da pelo interesse do Fisco em facilitar a arrecadacéo e fiscalizagdo do

tributo e ndo em arrecadar mais que o devido.

Na hipétese de previsdo anterior a ocorréncia do fato gerador de valor aquém do
efetivamente praticado, o contribuinte estara se locupletando. Entretanto, para o autor?’, uma
vez que a antecipacdo tributaria com ou sem substituicdo visa atender ao interesse do Fisco,
caso a previsdo tenha sido inferior ao montante efetivamente praticado posteriormente, este é

um risco assumido ao instaurar o regime, e, portanto, ndo enseja cobranca complementar.

O tributarista?® sustenta que n&o se trata de direito adquirido do Fisco o recebimento do
valor integral, resultante da aplicacdo da aliquota sobre o valor efetivamente cobrado ao
consumidor final. O direito adquirido, assim como outras garantias constitucionais, € apenas

oponivel pelo contribuinte em relacdo ao Estado.

Quanto ao direito adquirido ndo servir de alegacdo pelo Fisco, tal entendimento foi
firmado pelo STF, em acérdao relatado por Min. Celso de Mello, no julgamento de medida
cautelar da ADI/MC 712/DF:

E preciso ter presente que, a partir de razdes de ordem histérica e politica, foram
instituidos em nosso sistema de direito positivo, mecanismos de protecdo juridica,
destinados a tutelar os direitos subjetivos do contribuinte em face da atividade
tributante do Poder Publico.

Esses direitos, fundados em principios de extracdo constitucional, somente pelo

contribuinte podem ser reclamados, sendo, em consequéncia, defeso ao Estado
invoca-los em desfavor do sujeito passivo da obrigacdo tributaria.?°

Tratamento diverso é o dado pelo Convénio ICMS 13/97, editado pelo CONFAZ e

celebrado por diversos Estados, com a finalidade de “harmonizar os procedimentos a serem

% Op. cit.

27 |bid.

28 |bid.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 712/DF. Relator: Min. Celso de Mello. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346554>. Acesso em: 06 jun. 2017.
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adotados pelas unidades federadas com referéncia as normas atinentes a substituicdo tributéria

do ICMS”. O Convénio prevé em sua Clausula Segunda que, tanto no caso de recolhimento de

valor em excesso, quanto no recolhimento de valor aquém, ndo cabe, respectivamente,

restituicdo ou complementacdo do ICMS a Fazenda. A restituicdo seria apenas devida na

hipotese de ndo ocorréncia do fato gerador. A doutrina entende que essa restricao € uma afronta

aos principios da capacidade contributiva e da tipicidade, como sera visto no Gltimo capitulo

do presente trabalho.

Harmoniza procedimento referente a aplicacdo do § 7° artigo 150, da
Constituicdo Federal e do artigo 10 da Lei Complementar 87/96, de 13.09.96.

O Ministro de Estado da Fazenda e os Secretarios de Fazenda, Financas ou
Tributagédo dos Estados do Acre, Alagoas, Amapa, Amazonas, Bahia, Cear3,
Espirito Santo, Goids, Maranhdo, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas
Gerais, Para, Paraiba, Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte, Rio Grande
do Sul, Rondbnia, Roraima, Sergipe, Tocantins e do Distrito Federal, na 852
Reunido Ordinaria do Conselho Nacional de Politica Fazendaria, realizada em
Florianopolis, SC, no dia 21 de marco de 1997, tendo em vista o disposto nos artigos
102 e 199 do Cédigo Tributario Nacional (Lei n°®5.172, de 25 de outubro de 1966), e
considerando o disposto na alinea “a”, inciso III, do artigo 146, no § 7° do artigo 150
da Constituicdo Federal e no artigo 10 da Lei Complementar 87, de 13 de setembro
de 1996; considerando o Parecer emitido pela Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional n° 2055, de 3 de dezembro de 1996; considerando a necessidade de
harmonizar os procedimentos a serem adotados pelas unidades federadas com
referéncia as normas atinentes a substituicao tributaria do ICMS, resolvem celebrar o
seguinte

CONVENIO

Clausula primeira A restituicdo do ICMS, quando cobrado sob a modalidade da
substituicdo tributaria, se efetivard quando ndo ocorrer operacdo ou prestacdo
subsequentes a cobranga do mencionado imposto, ou forem as mesmas néo tributadas
ou ndo alcancadas pela substitui¢do tributéria.

Clausula segunda N&o caberd a restitui¢do ou cobrangca complementar do ICMS
quando a operacdo ou prestacdo subsequente a cobranca do imposto, sob a modalidade
da substituicdo tributéria, se realizar com valor inferior ou superior aquele
estabelecido com base no artigo 8° da Lei Complementar 87, de 13 de setembro de
1996.

Clausula terceira Este Convénio entra em vigor na data de sua publicacéo no Didrio
Oficial da Unido.

Floriandpolis, SC, 21 de marg¢o de 1997.

N&o obstante, é logicamente coerente afirmar que, ao aceitar 0 mecanismo adotado no

art. 150, §7° da CF de restituicdo dos valores cobrados excessivamente, também se aceita 0

contrério, qual seja, que deva haver complementacdo ao Fisco em caso de recolhimento de

valores aquém do praticado.



28

A Fazenda Publica defende apenas ser devida a restituicao na hipotese de inocorréncia do
fato gerador, ndo tendo cabimento a restituicdo parcial, conforme interpretacdo literal do art.
150, §7° da CF. Eventuais diferencas séo inerentes ao sistema de recolhimento, pois se trabalha
com estimativas, sendo normal que a mercadoria seja vendida por preco superior ou inferior ao
que foi previsto. E uma espécie de compensagio, na qual havera ocasides em que a vantagem

sera do Fisco e outras em que sera do contribuinte.

Para eles, seria incoerente uma demanda de complementacdo ou de restituicdo, pois isto
anularia as vantagens do sistema de substituicéo tributaria para frente, uma vez que esta consiste
na eficiéncia, celeridade e seguranca de arrecadacao e fiscalizacdo do tributo pelo Fisco. Se
assim o fosse, seria mais vantajoso ndo haver a antecipagéo do recolhimento do tributo, visto

que seria menos oneroso a Fazenda.

Da mesma forma entendia o STF até o recente julgamento da RE 593.849/MG, de
relatoria do Min. Edson Fachin, que mudou o entendimento acerca da matéria. O
posicionamento anterior, fixado pela ADI 1.851/AL, era de que o0 ressarcimento apenas era
devido na restrita hipotese de inocorréncia do fato gerador. Em caso de a operacéo se realizar
por um valor menor do que o presumido, ndo caberia restituicdo, tampouco compensacgao, pois

0 contrario tornaria inviavel a aplicacdo do instituto.

O atual posicionamento da Suprema Corte refuta 0 argumento de que a restituicdo em
caso de valores pagos a maior inviabiliza o funcionamento da substituicéo tributaria e, portanto,

confere garantia ao ressarcimento configurada a hipotese.

Por fim, neste capitulo foram trabalhados o histérico, os conceitos e as modalidades
acerca do instituto da substituicdo tributaria, assim como seu mecanismo de restituicao, tdo
importante a sua existéncia. Tais abordagens sdo necessarias a analise dos principios
constitucionais inerentes ao instituto e a sua compreensao inserida em um Estado Democratico

de Direito.
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CAPITULO 2: SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

2.1 Principios constitucionais atinentes ao ICMS e & substituicdo tributéria

Para um melhor entendimento do instituto da substituicdo progressiva, é preciso
compreender os principios de ordem constitucional e tributaria que o orientam, assim como sua

correlagéo e importancia para conferir constitucionalidade ao instituto.

A atribuicdo de competéncia para criar tributos aos entes federativos é conferida pela
Constituicao Federal, a partir da qual, no interesse fiscal da arrecadacéo, € possivel ao legislador

a criagdo de mecanismos operacionais que a viabilizem, como por exemplo, a antecipagéo.

Historicamente, a tributacdo, em sua origem, era utilizada como instrumento de poder,
numa relacdo de forca, através do qual a autoridade exigia de seus submissos (vassalos ou

derrotados de guerra) o pagamento de uma espécie de “tributos”.

Apenas no final do século XIX, o Direito Tributario passou por um processo de
estruturacdo e o tributo deixou de ser visto como uma relagdo de forca e passou a ser uma
relacdo de direito. A nocdo de Estado Democratico de Direito contempla a tributagdo como uma
de suas relagbes juridicas obrigacionais, onde figuram credor (Fazenda) e devedor

(contribuinte).

A existéncia de um Estado Social, provedor, somente € possivel em um Estado Tributério.
Por esta razdo, a tributacdo € uma ferramenta da sociedade e, mesmo havendo mecanismos

contra 0s excessos na tributacdo, o pagamento de tributos € um dever fundamental das pessoas.

Desta forma, a fim de combater possivel tirania do Estado e garantir a democracia, a
tributacdo consta expressamente de diversas declaracdes de direitos. A criacdo dos tributos é
conferida pela Constituicdo, através da competéncia tributaria concedida a cada ente da

federacdo, porém tal outorga ndo é ilimitada.

Como afirma Leandro Paulsen®’, “com o Constitucionalismo, tem sido levado aos textos
constitucionais o estabelecimento da competéncia tributaria de cada Estado e a enunciacdo de

limitagdes ao poder de tributar”. Na Constituigdo Federal Brasileira ha um capitulo

30 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicdo tributérias. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2014, p. 30.
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especificamente dedicado ao Sistema Tributario Nacional, onde consta o titulo “Das Limitagdes

ao Poder de Tributar”, referente aos artigos 150 a 152.

Para que os tributos sejam instituidos, é necessario haver previsdo em lei, como consta
do proprio art. 5°, Il da CF, “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. No entanto, ao cria-los o legislador tributario devera observar
determinados principios, além da razoabilidade e da proporcionalidade, para que a tributacao

ndo venha a ser instrumento de violagdo aos direitos e garantias fundamentais.

No caso da substituicdo tributaria, mecanismo operacional de recolhimento de tributo
anterior a ocorréncia do fato gerador, o legislador também deve respeitar os principios
constitucionais tributarios. Como afirma Marco Aurélio Greco®!:

A grande dificuldade, na verdade, é encontrar um ponto entre dois valores basicos. De
um lado, os modelos operativos de exigéncia fiscal, visando a melhoria da arrecadacéo
(que é um valor protegido pelo ordenamento), e, de outro lado, os valores de protecédo

ao patrimdnio e de garantia do contribuinte, que também sdo valores protegidos pelo
ordenamento constitucional.

Dentre os principios atinentes a substitui¢do tributaria, pode-se identificar os principios
da praticabilidade da tributacdo, da legalidade, da tipicidade, da vedacdo ao confisco e da ndo

cumulatividade.

2.2 Principio da praticabilidade da tributacéo

A atribuicdo de competéncia tributaria aos entes federativos confere legitimidade para
que estes arrecadem recursos do patriménio privado para que sejam aplicados aos gastos

publicos.

O principio da praticabilidade, também conhecido como principio da praticidade, tem
como finalidade garantir uma maior eficiéncia e concretizacdo ao dever constitucional de
colaboracdo com a Administracdo Tributaria. Como o préprio nome sugere, tem relacdo com a

exequibilidade e efetividade das normas constitucionais. Para isto, pode ser necessario que

31 GRECO, Marco Aurélio. Substituicdo Tributaria (Antecipacdo do Fato Gerador). 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2001, p. 20.
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sejam criados mecanismos para tornar viavel a aplicagdo de uma lei, levando a materializacdo

de seu objetivo.

Leandro Paulsen®, em sintese da esséncia do principio:

As leis que estabelecem as obrigacdes tributarias necessitam, portanto, fazé-lo de
modo que possam ser efetivamente aplicadas, ou seja, que o langamento e a satisfacdo
do crédito seja viavel e que se torne realidade. O sistema tributario tem de ser
funcional, praticavel, deve concretizar-se no plano dos fatos por medidas praticas que
tornem realidade a tributacéo.

Em licdo de Misabel Derzi®3, contempla-se todo o conceito do principio em questéo:

Praticabilidade [...] significa apenas um nome para designar todos os meios, todas as
técnicas usadas para possibilitar a execucéo e aplicacdo das leis. Sem execucdo e sem
aplicacdo, as leis ndo tém sentido; elas sdo feitas para serem obedecida. Por isso a
praticabilidade é um principio constitucional basico, fundamental, embora implicito...
o legislador, para tornar viavel a aplicacdo da lei, muitas vezes cria presuncoes,
ficcBes, padronizagdes.

Incluida no cenario de medidas que conferem praticabilidade a tributacdo estdo as
obrigacOes atribuidas a terceiros. Por vezes, terceiros, ainda que estranhos a relacéo juridica,
podem ser instados a realizar alguma atividade relativa a tributacéo a fim de que esta seja mais
simples e eficaz, de sorte a contribuir para a praticabilidade da tributacdo. Um exemplo de
medida de praticabilidade tributaria, segundo Misabel Derzi®*, seria a substituicdo tributaria,
uma vez que se trata de um mecanismo operacional que utiliza presuncdes e ficcdes e visa

conferir maior eficiéncia a fiscalizacdo e arrecadacédo do tributo.

Sacha Calmon® reconheceu o principio como pressuposto da substituicdo tributéria,

através da analise do instituto a luz do art. 128 do CTN.

Assevera a doutrina majoritariamente que nessa espécie a lei desde logo atribui a uma
dada pessoa a responsabilidade basica pelo tributo devido por fato gerador de terceiro.
Ndo ha nenhuma transferéncia de responsabilidade, mas fixacdo original
do debitum na pessoa do contribuinte substituto (em sentido econdmico). E ele um
devedor original por fato gerador alheio. Hector Villegas, a propdsito, chama a esta

32 Op. cit, p. 173.

33 DERZI, Misabel Abreu Machado. Principio da Praticabilidade do Direito Tributario: Seguranca Juridica
e Tributagdo. In: Revista de Direito Tributério, n° 47. Sdo Paulo: Malheiros, jan-mar/1989, p. 166/179 apud
PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicao tributérias. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2014, p. 174.

3 Ibid, p. 175.

3% COELHO, Sacha Calmon Navarro apud RIBEIRO, Anténio de Padua. Substituicdo Tributaria. Revista CEJ,
n.3, dez. 1997. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo13.htm>. Acesso em 06 jun 2017.
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figura de "responsavel legal tributdrio” e cuja existéncia deve-se, ja vimos, as
exigéncias da praticabilidade da tributagéo.

E necessério verificar se a medida adotada, criada a propésito do principio, ndo viola
principios constitucionais como por exemplo a legalidade e a capacidade contributiva e também

se ndo é irrazoavel nem desproporcional.

O STF se pronunciou sobre a questdo no julgamento do RE 603.191/MT, de relatoria da
Min. Ellen Gracie:

A validade do regime de substituicdo tributéaria depende da atencéo a certos limites no
que diz respeito a cada uma dessas relacGes juridicas. Nao se pode admitir que a
substituicdo tributaria resulte em transgressdo as normas de competéncia tributaria e
ao principio da capacidade contributiva, ofendendo os direitos do contribuinte,
porquanto o contribuinte ndo € substituido no seu dever fundamental de pagar tributos.
A par disso, ha os limites a prépria instituicdo do dever de colaboracédo que asseguram
0 terceiro substituto contra o arbitrio do legislador. A colaboracdo dele exigida deve
guardar respeito aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, nédo se Ihe
podendo impor deveres inviaveis, excessivamente 0Onerosos, desnecessarios ou
ineficazes.%®

As medidas que visam a praticabilidade tributaria sdo direcionadas a otimizacdo do
tributo e deve-se ter cautela para que ndo haja restricbes a direitos e garantias, sejam de
contribuintes ou de terceiros instados a colaborar com a Administragdo. Como diz Alessandro
Mendes Cardoso, “¢ a adaptacdo das medidas tributarias de praticidade aos principios

constitucionais tributarios” .

2.3 Principio da legalidade

O principio da legalidade tributaria advem da expressao em latim “nullum tributum sine

praevia lege”, que significa que ndo ha tributo sem lei prévia. Encontra previsdo no art. 150, |

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 603.191/MT. Relatora: Min. Ellen Gracie. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=603191&classe=RE&codigoClasse=0
&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 06 jun. 2017.

37 CARDOSO, Alessandro Mendes. A responsabilidade do substituto tributario e os limites a praticidade.
Belo Horizonte, n. 21, ano 4 Maio 2006. Disponivel em:
http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=36066> Acesso em: 11 fevereiro 2011
apud PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substitui¢do tributdrias. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 177.
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da CF, o qual enuncia que é vedado aos entes da federacéo a exigéncia ou aumento de tributo

sem lei que o estabeleca.

Tal principio, segundo Luciano Amaro®®, ¢ informado pelos ideais de justica e da
seguranca juridica, valores que poderiam ser solapados se a administracdo publica fosse

permitido, livremente, decidir quando, como e de quem cobrar tributos”.

A legalidade tributaria ndo se trata apenas de simples autorizacio legal de exacdo. E
imprescindivel que a propria lei determine todas as caracteristicas essenciais ao tributo, como
a definicdo detalhada do fato gerador, sua base de célculo e sujeitos, para que o tributo possa

ser corretamente quantificado no caso concreto e se realize conforme a hip6tese prevista na lei.

Ademais, a legalidade tributaria remete, consequentemente, a reserva absoluta de lei, que
pressupde, nas palavras de Alberto Xavier, “a necessidade de que toda a conduta da
Administracdo tenha o seu fundamento positivo na lei, ou, por outras palavras, que a lei seja o

pressuposto necessario e indispensavel de toda a atividade administrativa”,%

A atuacdo da Administracdo Publica, no que tange a tributacdo, deve ser estritamente
conforme os pressupostos legais e ndo de acordo com o juizo de conveniéncia ou oportunidade

do administrador publico. N&o ha discricionariedade.

Quanto ao instituto da substituicdo tributaria, as normas que o definem possuem
autonomia. Por conseguinte, faz-se necessario que seus proprios pressupostos de fato e sujeitos
sejam estabelecidos por lei em sentido estrito. A fim de demonstrar este ponto, lves Gandra da
Silva Martins*® lembra que a atribuicio de obrigac&o a terceiro nio pode ser presumida:

[...] esta escolha de um terceiro somente pode ser feita se clara, inequivoca e
cristalinamente exposta na lei. Uma responsabilidade, entretanto, sugerida, indefinida,
pretendidamente encontrada por esforco de interpretacdo nem sempre juridicamente

fundamentado, ndo pode ser aceita, diante da nitidez do dispositivo, que exige deva a
determinacéo ser apresentada ‘de forma expressa.

% AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro, 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 111.

39 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacéo, p. 17 apud AMARO, Luciano.
Direito Tributério Brasileiro, 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 112.

40 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios ao Cddigo Tributario Nacional. Vol. 2, Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p. 215-216 apud PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicéo tributarias. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 181-182.
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Igualmente, a jurisprudéncia firmou entendimento de que € necessario haver lei em
sentido estrito para que hipoteses de substituicdo e responsabilidade tributarias sejam

2941

constituidas, ao reconhecer que “somente a lei pode criar substituto tributario”** e que é “a

responsabilidade tributaria submetida estritamente a lei”*2.

2.4 Principio da tipicidade

O principio da legalidade abarca o principio da tipicidade, o qual define que o tributo,
para que seja exigido, deve conter previsdo em lei anterior juntamente aos seus elementos

tributarios essenciais.

O principio da tipicidade tributaria é direcionado ao legislador e ao aplicador da lei.
Aquele, ao formular a lei, devera defini-la de forma taxativa e completa, abrangendo todas as
situacOes tributaveis; quanto a este, é vedada a interpretacdo extensiva e a analogia, por serem
incompativeis com a taxatividade. Desta forma, garante-se a seguranca juridica ao contribuinte

perante o legislador infraconstitucional e o aplicador da lei.

2.5. Principio da capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva esta previsto no art. 145, §1° da CF:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os
seguintes tributos:

[.-]

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributéria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da capacidade contributiva é um

desdobramento do principio da solidariedade social. Esta diretamente relacionado a justica

41 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicdo tributérias. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2014, p. 182
42 |bid.
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tributaria, na qual tributa-se quem tem capacidade econbmica para suportar o 6nus da tributacdo
e no grau de tal capacidade, de modo que ndo atinja 0 minimo essencial para sobrevivéncia,

tampouco tenha carater confiscatorio.

Em relacdo a antecipagdo tributaria e o principio da capacidade contributiva, afirma
Hamilton Dias de Souza*:

[...] a criagdo do mecanismo da substituicdo tributéria deverd atender ao principio da

capacidade contributiva, atingindo aquele que tem, efetivamente, condicGes

econdmicas para arcar com o 6nus do tributo. N&o atender ao principio da capacidade

contributiva resultaria ndo sé em desatendimento ao carater subjetivo do sujeito

passivo, mas, também e principalmente, a estrutura e perfil do ICMS, pois o conceito

de capacidade contributiva esta ligado ao préprio nicleo do fato gerador, ja que os
impostos devem descrever eventos que sejam manifestacdes dessa capacidade.

A hipotese de incidéncia do ICMS € o ciclo econdmico de producdo e circulagdo de
mercadorias até o consumo final e a capacidade contributiva nesse tributo deve ser analisada
sob a dimenséo do ciclo econdémico no qual esta inserido, através do levantamento de dados
especificos, destinados a essa finalidade, em relacdo a cada mercadoria que esteja submetida ao

regime de antecipacao tributaria.

Trata-se, portanto, de observar e respeitar a capacidade contributiva do ciclo econémico,
uma vez que o imposto ndo poderd ultrapassar a capacidade contributiva verificada no

encerramento do ciclo.

2.6 Principio da vedacao ao confisco

O ato de confiscar pela Fazenda € retirar da posse do contribuinte seus bens e transferi-
los ao Estado. Entretanto, o direito de propriedade € garantia constitucional, previsto no art. 5°

XXII e art. 170, 11, CF, sendo vedado o confisco.

O principio, nos moldes tributarios, proibe a atribuicdo confiscatoria a tributo, o que

significa que o Fisco ndo pode, através da pretensdo de cobrar tributo, se apossar dos bens do

43 SOUZA, Hamilton Dias de. ICMS — Substituicdo Tributaria. Revista Dialética de Direito Tributéario n°® 12
Séao Paulo: Dialética, 1996, p. 18 apud PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e substituicdo tributarias. 2 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 185.
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contribuinte. Para que seja legitima, a tributacdo deve ser feita conforme os limites permitidos

pela Constituig&o.

O principio da vedacdo ao confisco é atrelado ao principio da capacidade contributiva,
pois este também tem como finalidade a preservacdo da capacidade econdmica do contribuinte.

Sobre adequacao da antecipacéo tributéria ao tributo, o art. 150, §7° da CF/88 prevé que,
em caso de ndo ocorréncia do fato gerador presumido, o valor pago a maior devera ser restituido
de forma imediata e preferencial. Esta previsdo busca assegurar o principio da vedagdo ao
confisco, o qual encontra-se disposto no art. 150, 1V, da CF/88.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[-]

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

Pode-se extrair da leitura do art. 150, §7° da CF/88 que a antecipacéo tributaria obedece
ao principio do ndo-confisco, vez que o dispositivo € claro ao contemplar que a restituicdo de
eventuais excessos € devida. Pois do contrario, segundo Marco Aurélio Greco, estar-se-ia diante
de “mera técnica de hipotese de arrecadacao de tributo [...] utilizada como instrumento indireto
de apropriacdo de parcela do patriménio individual sem fundamento em norma constitucional

de competéncia tributaria”.**

Significa dizer que a ndo devolucdo do excesso configuraria uma inconstitucionalidade

por atribuir a utilizacdo do tributo um efeito confiscatorio.

Adentrando as criticas ao instituto da antecipacdo tributaria, Rogue Antonio Carrazza
entende que o instituto viola o principio do ndo confisco ao afirmar que a incerteza que paira
sobre a ocorréncia concreta do fato tributario, podendo haver o perecimento da mercadoria ou
a ndo realizacdo de operacdo mercantil, “tributar esta situagdo de incerteza equivale a

confiscar”.*®

4 GRECO, Marco Aurélio. Substituicdo Tributaria (Antecipacdo do Fato Gerador). 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2001, p. 63.

45 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 5 ed revista e ampliada, de acordo com a Lei Complementar 87/96. Séo
Paulo: Editora Malheiros, 1999, p. 190.
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2.7. Principio da ndo cumulatividade e 0 ICMS

Como preceitua a propria CF, em seu art. 155, §2° 1 e Il, o ICMS é sujeito ao principio
da ndo-cumulatividade e, em razdo de sua posi¢do hierarquica, ndo pode ter seu alcance

diminuido ou anulado por normas infraconstitucionais.

Art. 155. [...]
§ 2° O imposto previsto no inciso 1 atendera ao seguinte:

| - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacao relativa
a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

Il - a isencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinagéo em contrario da legislacao:

a) ndo implicara crédito para compensacdo com o montante devido nas operacdes ou
prestacdes seguintes;

b) acarretara a anulacéo do crédito relativo as operacdes anteriores;

Trata-se de uma diretriz imperativa que gera um direito subjetivo ao contribuinte,
oponivel aos Estados e ao DF, de ter respeitado o principio da ndo-cumulatividade no caso
concreto. Assim sendo, no pagamento do imposto, na hipdtese de Ihe ter sido negado o direito
de ser deduzido o montante de ICMS devido nas operacdes ou prestacbes anteriores, 0

contribuinte podera buscar a efetivacdo de seu direito constitucional a ndo-cumulatividade.

Conforme licdo de Carrazza:

Ha, portanto, uma “cumulatividade” no ICMS vedada pela Constituicdo, que fica
inibida pela eficdcia juridica do sistema de compensagao nela previsto.

Por meio do principio da ndo-cumulatividade do ICMS o Constituinte beneficiou o
contribuinte (de direito) deste tributo e, ao mesmo tempo, o consumidor final
(contribuinte de fato), a quem convém precos mais reduzidos ou menos gravemente
onerados pela carga tributaria. “

O ICMS é um tributo que onera o consumidor final e na substituicdo tributaria nenhum
integrante do ciclo econdmico ira suporta-lo verdadeiramente. O contribuinte de direito que
recolhe o tributo para o Fisco estara se ressarcindo ao embutir no preco da mercadoria o valor
pago a titulo de ICMS.

% |bid, p. 198.
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O principio da ndo-cumulatividade, presente no ICMS, se manifesta através do sistema
de compensacdo, de modo que, em cada operacdo ou prestacdo, 0 montante de tributo devido
deve ser abatido nas posteriores, realizadas pelo mesmo ou por outros contribuintes. E um
sistema de créditos e débitos presente nos livros de apuracao do tributo que visa tornar menos

oneroso o valor suportado pelo consumidor.

Ademais, pode-se extrair a interpretacdo de que o nascimento do direito de crédito
independe da efetiva cobranga do ICMS nas operagOes ou prestacGes anteriores, basta a
incidéncia das leis do ICMS sobre estas para que a dedugéo seja devida. Assim, a compensacdo
é obrigatdria ao passo que o contribuinte tem direito de solver, no todo ou em parte, as dividas

tributarias previamente determinadas através deste mecanismo.

No que tange a antecipagdo tributaria, para Carrazza*’, ocorre uma violagéo ao principio
da ndo cumulatividade. Segundo seu entendimento, o referido principio veda a cobranga
antecipada do ICMS, uma vez que assegura a atribuicdo de carga tributaria ideal a cada
contribuinte em sua respectiva etapa até a entrega da mercadoria ao consumidor final. Logo, o
ICMS, em consonancia com o principio da ndo cumulatividade, garante ao contribuinte o

aproveitamento dos créditos do imposto incidente nas operacgdes precedentes.

Ocorre que, para 0 autor, no regime em questdo, as empresas sdao compelidas ao
pagamento do ICMS devido nas operacdes posteriores, ou seja, ha pratica as empresas
distribuidoras ndo lhes é dada a oportunidade de beneficiar-se do crédito conferido pelo

principio da ndo cumulatividade.

O STF refuta a arguicdo de ofensa ao principio da ndo cumulatividade, no julgamento do
RE 213.396/SP, de relatoria do Min. llmar Galvdo, no qual reafirma-se a constitucionalidade

da substituicdo tributaria para frente, sob os seguintes argumentos:

Por igual se mostra descabida a alegacdo de ofensa ao principio da néo-
cumulatividade, se no pre¢o do produto passado do industrial para o varejista, ndo se
embute mais do que se embutiria na hipétese de tratar-se de operacdes regulares, seja,
o tributo devido pela saida do bem do estabelecimento do industrial, mais a parcela
incidente sobre o valor acrescido até sua entrega ao consumidor final. %

47 Ibid.
48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 213.396. Relator: Min. Ilmar Galvdo. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=244778>. Acesso em: 06 jun. 2017.
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Em suma, este capitulo foi destinado a importancia da tributacdo e de sua existéncia ser
compativel com os principios constitucionais em Estado Democratico de Direito. Também foi
estabelecida a relacdo entre alguns destes principios com o instituto da substituicdo tributéaria,
com uma breve exposicao das criticas feitas pelos doutrinadores, que serdo abordadas com mais

detalhes no préximo capitulo.
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CAPITULO 3: QUESTOES DOUTRINARIAS E JURIDICAS

3.1 Argumentos doutrindrios criticos e favoraveis ao instituto da substituicao

tributaria

Neste capitulo, ndo se pretende esgotar todos os argumentos favoraveis e contrérios ao
instituto, pois trata-se de uma discussdo extremamente extensa. Serdo abordados alguns dos
principais argumentos doutrinarios acerca do instituto, assim como a trajetoria dos

entendimentos jurisprudenciais da Suprema Corte acerca do instituto.

Dentre as modalidades de substituigdo tributaria, a “para frente”, cujo recolhimento do
tributo se dé anteriormente a ocorréncia do fato gerador, € a que gera mais polémicas. O instituto
da substituicdo tributaria, ainda que constitucionalmente validado pelo STF, é objeto de
diversas divergéncias doutrinarias e rejeitado por diversos autores, como Roque Antonio
Carrazza, Geraldo Ataliba, Hugo de Brito Machado, Hamilton Dias de Souza, Luciano Amaro,

Ives Gandra da Silva Martins, entre outros.

Segundo o tributarista Hugo de Brito Machado*®, um de seus criticos, o instituto possui
como uma de suas pretensas vantagens facilitar o controle da arrecadacdo. Todavia o direito a
restituicdo dos valores pagos a maior lanem sempre € respeitado pelo Fisco, além de ser um
mecanismo extremamente burocratizado e de dificil administracdo, que gera diversos atritos

entre o Fisco e o contribuinte.

Roque Antonio Carrazza®®, em uma de suas obras, discorre sobre a inconstitucionalidade
da substituicao tributaria para frente, sendo um de seus argumentos sobre a impossibilidade

l6gica de haver substituicdo de sujeito passivo em obrigacdo que sequer existe.

Ademais, o autor argumenta que a Constituicdo veda a tributacdo de fatos de provavel
ocorréncia e, para que o mecanismo funcione corretamente e consoante ao principio da
seguranca juridica, é necessario que se paute em fatos concretamente ocorridos e jamais em

fatos futuros, de ocorréncia incerta.

49 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Constitucional Tributério. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012,
p. 297-298.

%0 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 5 ed revista e ampliada, de acordo com a Lei Complementar 87/96. Sao
Paulo: Editora Malheiros, 1999, p. 177-187.
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Para Carrazza, a Emenda Constitucional 3/93 que incluiu o §7° ao art. 150 da CF/88 é

inconstitucional:

Ora, o art. 1° da EC 3/93 é inconstitucional, porque atropela o principio da seguranga
juridica, em sua dupla manifestacdo: certeza do direito e proibicdo do arbitrio. Este
principio, aplicado ao Direito Tributério, exige que o tributo sd nasca ap6s a
ocorréncia real (efetiva) do fato imponivel.

E sempre bom reafirmarmos que o principio da seguranca juridica diz de perto com
os direitos individuais e suas garantias. E, assim, ‘clausula pétrea’, €, nessa medida,
n&do poderia ter sido amesquinhado por emenda constitucional (cf. art. 60, §4°)

Evidentemente, a inconstitucionalidade perdura, mesmo ‘assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso néo se realize o fato gerador presumido’.
De fato, a eventual recomposi¢do do dano ndo restabelece o primado da seguranca
juridica, que, alids, resta irremediavelmente atropelado sé com a tributacdo de fato
que ainda ndo ocorreu (mesmo que, depois, ele realmente aconteca). **

Sob os argumentos de que a substituicdo tributaria viola a seguranca juridica e,

consequentemente, direitos e garantias individuais, atingindo clausula pétrea, o autor faz sua

critica ao instituto, mas nao a exaure neste ponto.

O tributarista® vai além e censura a delegagdo de competéncia para disciplinar sobre

substituicdo tributaria feita pela Lei Kandir (LC 87/96), em seus artigos 5° e 6°, a lei ordinaria

de cada unidade federativa. Segundo o autor, tal competéncia seria privativa de lei

complementar, conforme disposto no art. 155, §2°, XII, b:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de

transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacoes e
as prestacdes se iniciem no exterior;

[.-]

§ 2° O imposto previsto no inciso |1 atendera ao seguinte:

[-]

XII - cabe & lei complementar:

[-]

b) dispor sobre substitui¢do tributéria;

5L Ibid, p.177.
52 |pid.
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Segundo interpretacdo do autor, a substituicdo tributaria ndo poderia ser objeto de
delegacéo, em razdo das competéncias concedidas pela CF ndo serem passiveis de transferéncia,

nem total, nem parcial.

Ademais, o autor critica o art. 10 na Lei Complementar 87/96, que disciplina sobre a
restituicdo, ao argumentar que esta seria distinta daquela “imediata e preferencial” prevista na
CF.

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restituicdo do valor do

imposto pago por forga da substitui¢do tributaria, correspondente ao fato gerador
presumido que ndo se realizar.

§ 1° Formulado o pedido de restituicao e ndo havendo deliberagdo no prazo de noventa
dias, o contribuinte substituido podera se creditar, em sua escrita fiscal, do valor objeto
do pedido, devidamente atualizado segundo os mesmos critérios aplicaveis ao tributo.

§ 2° Na hipétese do paragrafo anterior, sobrevindo decisdo contraria irrecorrivel, o
contribuinte substituido, no prazo de quinze dias da respectiva notificacdo, procedera
ao estorno dos créditos lancados, também devidamente atualizados, com o pagamento
dos acrescimos legais cabiveis.

Conforme leitura do dispositivo, apenas apds o prazo de 90 dias do pedido de restituicao
é que o contribuinte podera recuperar o valor recolhido indevidamente a titulo de imposto,
através de créditos em sua escritura fiscal. Para o tributarista, o cerne do problema é que nem
desta maneira ocorre a restituicdo imediata e preferencial dos valores recolhidos indevidamente,
“ja que o contribuinte sempre estara sujeito ao resultado hipotético confrontos de débitos e

créditos (82°, do art. 10) .53

Isto leva a conclusdo de que o referido artigo ndo garante a restituicdo ao contribuinte,
tdo somente o direito de lancamento na escritura dos créditos referentes ao ICMS recolhido
indevidamente. Estes créditos serdo utilizados pelo contribuinte, quando houver necessidade,

através de um mecanismo de compensacao, a fim de saldar seus débitos de ICMS.

A critica feita por Carrazza é a de que esse sistema de compensacao pode ser falho, uma

vez que a utilizacdo destes créditos é demorada ou até mesmo inviavel. Como solucgéo, propde

53 |bid, p. 183.
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que a restituicdo “hd de ser em dinheiro, independentemente do preenchimento de outros

requisitos, como por exemplo, haver débitos de ICMS a pagar”.>*

Quanto a atribuicdo do instituto da substituicdo tributaria a figura de empréstimo
compulsério, em razdo de sua cobranga ocorrer antes da ocorréncia do fato gerador do tributo.
Consequentemente, atribuem-no inconstitucionalidade, pois somente a Unido pode instituir o
referido empréstimo, através de lei complementar. Para Ant6nio de Padua, este argumento é

improcedente:

[...] o que caracteriza o empréstimo compulsério ndo é a exigéncia de pagamento antes
da ocorréncia do fato gerador, mas a promessa de restitui¢do. A quantia paga pelo
substituto tributario ndo é restituivel, ndo havendo confundi-la com a devolucdo
referida no § 7° do art. 150 da E.C. n. 3/93 que, caso nado se realize o fato gerador
presumido, assegura a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga. Ou seja:
pressuposto da devolucdo, no empréstimo compulsério, é que tenha ocorrido o seu
fato gerador e, na substituicdo para frente, exatamente o contrario: falta de
concretizacdo da sua hipétese de incidéncia.>®

Por fim, também segue a mesma linha de entendimento, Marco Aurélio Greco, ao afirmar
que a substituicdo tributaria ndo se confunde com empréstimo compulsério. Para o autor, esta
figura possui natureza diversa, pois se trata de exigéncia anterior a constituicdo do crédito
tributario, de origem no momento da ocorréncia do fato gerador, com a perspectiva de

restituicdo futura. Nas palavras do tributarista, a distincdo das figuras:

Quanto ao tema do empréstimo compulsério cumpre distinguir duas questdes: (a) a
natureza da antecipacdo ndo é a mesma do empréstimo compulsério, com ele ndo se
confunde; (b) a circunstancia de haver devolucdo do excesso ndo transforma uma
figura na outra, salvo se, por uma disfuncdo funcional, a existéncia de excessos
constantes e significativos vier a se transformar em meio indireto de geragao de receita
para ser futuramente devolvida, hip6tese em que havera efetiva inconstitucionalidade.
Ou seja, 0 modelo de antecipacdo ndo é 0 mesmo modelo do empréstimo compulsério;
eventual distor¢do no seu uso pode vir a acarretar efeito idéntico ao do empréstimo
compulsoério, hipétese em que estara configurada uma inconstitucionalidade se ndo
estiverem atendidas, estritamente, todas as exigéncias constitucionais para a
instituicdo desta figura. Mas a circunstancia de poder ocorrer distor¢do no uso de uma
figura ndo € suficiente para afirmar que ela, em si, tenha natureza da outra.®

% Ibid, p. 186.

% RIBEIRO, Antonio de Padua. Substituicdo Tributaria. Revista CEJ, n.3, dez. 1997. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero3/artigol3.htm>. Acesso em 06 jun 2017.

% GRECO, Marco Aurélio. Substituicdo Tributaria (Antecipacdo do Fato Gerador). 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2001, p. 54.
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Esse argumento foi utilizado na fundamentacéo da deciséo do RE 213.396/SP, de relatoria
do min. Ilmar Galvéo, na qual foi reconhecida a constitucionalidade do regime da substituicéo

tributaria “para frente”.

3.2 Criticas ao instituto relacionadas a principios constitucionais tributarios

Além das criticas a estrutura e legislacdo da substituicdo tributaria, ha também criticas
direcionadas a esséncia do instituto, seu conteido material, mais precisamente a supostas
violacBes de principios constitucionais tributarios. Os criticos argumentam que este mecanismo
de recolhimento antecipado de tributo viola diversos principios e garantias assegurados

constitucionalmente.

Por outro lado, seus defensores rebatem tais argumentos ao alegarem que o instituto é
constitucional, ndo obstante existam circunstancias que possam vir a contaminad-lo de

inconstitucionalidade.

Em razdo de haver muitas opinides divergentes, para uma melhor organizacdo e

compreensdo, a abordagem das criticas e argumentos favoraveis sera separada em subtépicos.

3.2.1 Argumentos criticos

Quanto ao principio da legalidade, Luciano Amaro®’ entende que o instituto da
antecipacdo tributaria e seu mecanismo de restituicdo representam uma negacdo aos
pressupostos do principio da legalidade tributaria e a outros constantes ao capitulo dos limites
ao poder de tributar. Isto porque o principio da legalidade enuncia que deve haver prévia
definicdo legal do fato gerador que, se e quando ocorrer, dard origem ao tributo. E na
antecipacdo tributaria hd uma inversdo deste quadro, uma vez que é possivel gue a lei autorize

a exigéncia do tributo sem a ocorréncia do fato gerador.

Diretamente relacionado ao principio da legalidade, esta o principio da tipicidade. Sobre
este, Roque Antonio Carrazza afirma que ha violagdo no mecanismo de antecipacao tributaria.

Isto porque ao contribuinte é exigido o pagamento do tributo antes da ocorréncia do fato

57 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
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gerador, o que atinge, inclusive, a seguranca juridica do mesmo. Conforme o autor, em sua
critica, a seguranca juridica resta comprometida quando se utiliza a substitui¢do tributéria para
frente. Eis o raciocinio que embasou determinada concluséo:
O ‘principio da tipicidade’ impde que o tributo sé seja exigido quando se realiza, no
mundo fenoménico, o pressuposto de fato a cuja ocorréncia a lei vincula o nascimento

da obrigacéo tributaria. Dito de outra maneira, o tributo s6 pode ser validamente
exigido quando nascer por vontade da lei.5®

Por fim, em relagdo ao principio da capacidade contributiva, Carrazza®® critica o instituto
ao relacionar sua incidéncia no recolhimento do ICMS. Em razéo deste ser um imposto que
onera o consumidor final, por efeito, no regime da substituicdo progressiva, atraves da cobranca
do tributo por antecipacao onera-se alguém que nao € o consumidor final; mas sim o substituido,
intermediario entre o substituto e o consumidor final. O fato de onerar outrem que ndo o
consumidor final, implicaria em violagéo do art. 145, 81° da CF/88, que dispde sobre o principio

da capacidade contributiva como informador dos impostos.

3.2.2 Argumentos favoraveis

Inicialmente, em defesa do instituto da substituicdo progressiva, as palavras do ex-
ministro Antonio de Padua® resumem sua finalidade essencial:

A sua adocdo constitui exigéncia da sociedade moderna, visando a aplicacdo do

principio da praticabilidade da tributacdo. Apoia-se, aqui e alhures, em dois valores

basicos: necessidade de evitar a evasdo fiscal (seguranca fiscal) e de assegurar
recursos com alto grau de previsao e praticabilidade (certeza fiscal).

Entre seus defensores também estdo Sacha Calmon Navarro Coelho, Heron Arzua, Marco

Aurélio Greco, entre outros.

%8 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 5 ed revista e ampliada, de acordo com a Lei Complementar 87/96. Sao
Paulo: Editora Malheiros, 1999, p. 188.

% Ibid.

80 RIBEIRO, Antonio de Padua. Substituicdo Tributaria. Revista CEJ, n.3, dez. 1997. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero3/artigol3.htm>. Acesso em 06 jun 2017.
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Em relagdo as criticas feitas ao instituto, Marco Aurélio Greco®! entende que a relagdo
entre o principio da legalidade e a antecipacédo tributaria esta vinculada ao mecanismo de
restituicdo, previsto no art. 150, §7°, que busca coibir a oneracdo além do devido de tributo
recolhido antecipadamente. Esse mecanismo de devolucéo de valores pagos a maior, realizado
por meio de acdo administrativa, por consequéncia, devera obedecer ao principio da legalidade

geral, como dito anteriormente, um dos principios basilares da Administracdo Publica.

A respeito, Greco afirma: “Vale dizer: existindo, em concreto, um mecanismo eficiente
de recomposicéo do excesso indevidamente recebido, e desde que este mecanismo satisfaca as

exigéncias da legalidade geral, o preceito constitucional estara atendido”.?

E também em sustentacdo de Marco Aurélio Greco, o autor refuta os argumentos de
inconstitucionalidade do instituto quanto a violagdo aos principios da legalidade e tipicidade,
assim como a clausula pétrea.

Em nenhum destes planos esta configurada uma inconstitucionalidade pela incluséo
do §7° ao art. 150 da CF de 1998 pela Emenda Constitucional 3, de 1993. Ndo ha
violacdo a legalidade (que a Constituicdo Federal arrola dentre as limitacOes
constitucionais), pois é o proprio §7° que inicia exigindo “lei” para dispor sobre a
figura: ndo ha violacdo a tipicidade, pois esta (quaisquer que sejam a conformacdo e
a amplitude que se Ihe déem) sera atinente a competéncia especifica de cada tributo,
ndo sendo ferida pela antecipacdo. Obrigacdo tributaria ndo é clausula pétrea;
obrigacdo é modelo operacional de aplicacdo do tributo; e nem mesmo é o Unico

possivel. Em suma, ndo consigo identificar qual clausula pétrea teria sido atingida
pelo §7°, introduzido ao art. 150 pela Emenda Constitucional 3, de 1993.5

Diante da exposi¢cdo argumentativa do tributarista, faz-se necessario contextualizar que a
substituicdo tributaria é um tipo de modelo operacional de arrecadacéo do tributo. E a obrigacéo
tributaria mencionada na citacdo também o é, entretanto, esta tem origem no momento da

ocorréncia do fato gerador como prevista na hipétese de incidéncia legal.

A clausula pétrea em questdo é a da competéncia tributaria conferida aos entes federativos
para instituir, fiscalizar e cobrar tributos, a qual ndo é violada atraves da cria¢do de um modelo

operacional que visa facilitar a arrecadacéo e fiscaliza¢ao do tributo.

61 GRECO, Marco Aurélio. Substituicdo Tributaria (Antecipacdo do Fato Gerador). 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2001.

82 |bid, p. 32.

83 Ibid, p. 42-43.
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Ainda a respeito do principio da legalidade, o tributarista Heron Arzua também sustenta
posicdo favordvel ao comparar a substituicdo tributaria com o mecanismo de recolhimento de

outros tributos:

[...] desde o inicio de vigéncia do ICMS (1967), a substituicdo tributaria foi adotada
para certas mercadorias, tais como cigarros e bebidas. A época ndo houve qualquer
contestacdo quanto a constitucionalidade desse método de arrecadacéo. A alegacdo de
que haveria cobranca do tributo antes da ocorréncia do fato gerador, demostrava-se
gue praticamente todo o sistema normativo tributario brasileiro assim era concebido.
InGmeros impostos e taxas estabelecidos nas leis federais, estaduais € municipais eram
cobrados antes do fato imponivel respectivo. O imposto de transmissdo inter vivos
deve ser pago antes da lavratura da escritura publica de compra-e-venda, a qual ha de
ser levada ao registro imobiliario, este sim o fato gerador do imposto ja pago. O
imposto de exportacdo é exigido antecedentemente a saida do bem exportado, saida
essa que é o suporte de incidéncia do tributo. O imposto de renda das empresas é
normalmente cobrado antes da configuracéo da disponibilidade econdmica ou juridica
da renda ou proventos. A taxa judicidria e as custas judiciais devem ser pagas, na
maioria dos casos, previamente ao ajuizamento da peticdo inicial de qualquer acéo,
antes, portanto, da prestacdo do servico publico que Ihes da causa. As taxas de policia,
em geral, também sdo cobradas anteriormente ao efetivo exercicio do poder de
fiscalizacdo. E assim por diante. 54

Quanto a violacdo do principio da capacidade contributiva, Greco estabelece que €
necessario haver cautela com certos limites:

Havera violacdo ao principio da capacidade contributiva se, em sua aplicacdo

concreta, a legislacdo e os atos infralegais transformarem a exigéncia em dnus que

extrapole a capacidade manifestada pelo pressuposto de fato do tributo (por exemplo,

exigindo, em caréater definitivo, maior imposto do que resultante da aliquota sobre a
hase de calculo do imposto na operagéo a consumidor final). %°

A atribuicdo de carater definitivo ao imposto exigido no regime de substituicdo tributaria
foi exatamente o entendimento que resultou do julgamento da ADI 1.851/AL pelo STF. Este ja
foi superado pela recente decisdo oriunda da RE 593.849/MG, ambas as decisdes serdo

abordadas no préximo topico, referente a jurisprudéncia.

Em relacdo ao principio da ndo-cumulatividade, este também serviu como embasamento
de critica ao instituto por Roque Antonio Carrazza, mencionada no tépico 2.7, pertencente ao
capitulo dedicado a conceituacdo dos principios. Trata-se de um dos argumentos mais

expressivos, uma vez que no mecanismo da substituicdo tributaria, impostos plurifasicos como

8 ARZUA, Heron apud RIBEIRO, Antbnio de Padua. Substituicdo Tributaria. Revista CEJ, n.3, dez. 1997.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/revista/numero3/artigol3.htm>. Acesso em 06 jun 2017.
8 Op. cit, p. 84.
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o ICMS e o IPI, consequentemente ndo cumulativos, transformam-se em monofésicos,

incidentes em uma Unica fase. A respeito dessa critica, Sacha Calmon afirma que:

[...] a existéncia de ‘fatos geradores supostos’ por presuncdo legal depende do
tratamento juridico que se dé a questdo. O principio da ndo-cumulatividade, por si so,
ndo lhe é impeditivo [...] nos impostos sobre valores agregados, a técnica da nao-
cumulatividade esta a servigo da antecipacdo do imposto, devendo cada elo da cadeia-
de-vinculagdo econdmica ‘adiantar’ 0 imposto incidente sobre o valor que
precisamente acrescentou ao preco do bem ou servico. O verbo adiantar esta sendo
utilizado para expressar o fenémeno da translacdo do dnus fiscal. Nos impostos sobre
0 consumo, ndo-cumulativos, plurifasicos, cada agente econdmicoa um s6
tempo adianta o imposto e o repassa pela mecanica dos precos ao elo seguinte e, por
conseguinte, até o consumidor final, que paga toda a carga, exatamente por ser esta a
Gltima do ciclo fiscal.5¢

Ademais, a propria Constituicdo Federal, ao tratar sobre a ndo-cumulatividade do ICMS,
em seu art. art. 155, 8§ 2°, | e 11, leva a concluséo de que a exigéncia do tributo incide em cada
operacdo. A finalidade do referido artigo € apenas garantir a ndo cumulatividade.

Jurisprudencialmente, o STF, no recente julgamento do RE 593.849/MG, de relatoria do
Min. Edson Fachin, ao delinear o histdrico do instituto, utiliza como referéncia o emblematico
precedente do RE 213.396/SP, a fim de destacar a coeréncia e afastar objecGes a respeito do

instituto da substituicdo tributaria e os principios constitucionais tributarios.

[...] muito se tem discutido sobre a natureza juridica da substitui¢do, anotando Héctor
Villegas que as realidades legislativas conduzem a que o jurista tributario ndo tenha,
as vezes, outro remédio sendo ser pragmatico. Além da finalidade arrecadatéria,
permite o instituto seja alcancada maior justica fiscal, pela distribuicdo equitativa da
carga tributaria que o sistema propicia, ao evitar a sonegacao.

Por meio dele, a obrigaco tributéria é transferida aquele contribuinte que melhores
condig¢Bes oferece para o seu cumprimento, isto é, para o contribuinte de fato o que
houver pago, como parcela do prego.

N&o h4 falar-se, portanto, em violagdo do principio da capacidade contributiva, visto
gue, nos impostos indiretos, como o ICMS, como é por demais sabido, conquanto o
contribuinte de direito seja aquele obrigado, por lei, a recolher o tributo, € o adquirente
ou consumidor final o contribuinte de fato. Esse é que vai ser atingido pelo énus do
imposto, haja, ou ndo, substituicdo tributdria. A capacidade contributiva do
consumidor é que é considerada.

Por igual se mostra descabida a alegacdo de ofensa ao principio da néo-
cumulatividade, se no preco do produto passado do industrial para o varejista ndo se
embute mais do que se embutiria na hip6tese de tratar-se de operacdes regulares, seja,
o tributo devido pela saida do bem do estabelecimento do industrial, mais a parcela
incidente sobre o valor acrescido até sua entrega ao consumidor final.

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro apud RIBEIRO, Antdnio de Padua. Substituicdo Tributéria. Revista CEJ,
n.3, dez. 1997. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo13.htm>. Acesso em 06 jun 2017.
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De outra parte, cumpridos se acham, na substitui¢do tributéria, os principios da
legalidade e da tipicidade, conforme acima restou demonstrado, instituido que foi o
regime, no Estado de S&o Paulo, por lei, com observancia das normas ditadas pela
Constituicdo e pela lei complementar que a regulamentou, com exaustdo de todos o0s
aspectos legitimadores da exacdo, com especificidade tdo-somente quanto ao fato
gerador e a respectiva base de calculo, que serdo adiante apreciados.

Quanto ao confisco, ndo é dificil demonstrar a impossibilidade de sua ocorréncia,
tendo em vista o reembolso, pelo substituto, do imposto pago, quando do recebimento
do preco das médos do substituido; reembolsando-se esse, de sua vez, ao receber o
preco final das méos do consumidor. [...] a presuncdo do fato gerador ndo constitui
Obice a exigéncia antecipada do tributo, das méos do substituto.’

Finalmente, analisada e superada a questdo principiolégica e constitucional da

substituicdo tributaria, tanto doutrinariamente, quanto jurisprudencialmente, passa-se a

abordagem da questdo do mecanismo de restituicdo de valores recolhidos em excesso.

3.3 Posicionamentos do STF referentes ao mecanismo de restituicao

Apesar das divergéncias doutrinarias em torno da constitucionalidade do regime, essa

questdo permanece consolidada jurisprudencialmente: o STF reconhece o instituto da

substituicdo tributaria como constitucional. A constitucionalidade do instituto foi reconhecida

pelo STF desde 2000, no julgamento RE 213.396, de relatoria do min. Ilmar Galvédo, nos termos

da seguinte ementa:

TRIBUTARIO. ICMS. ESTADO DE SAO PAULO. CONVENIO DE VEICULOS
NOVOS. ART. 155, § 2°, XII, B, DA CF/88. CONVENIOS ICM N° 66/88 (ART. 25)
E ICMS N° 107/89. ART. 8°, INC. XII E §4°, DA LEI PAULISTA N° 6.374/89.

O regime de substituicdo tributaria, referente ao ICM, ja se achava previsto no
Decreto-Lei n° 406/68 (art. 128 do CTN e art. 6°, 8§ 3° e 4°, do mencionado decreto-
lei), normas recebidas pela Carta de 1988, ndo se podendo falar, nesse ponto, em
omissdo legislativa capaz de autorizar o exercicio, pelos Estados, por meio do
Convénio ICM n° 66/88, da competéncia prevista no art. 34, § 8°, do ADCT/88.

Essa circunstancia, entretanto, ndo inviabiliza o instituto que, relativamente a veiculos
novos, foi instituido pela Lei paulista n® 6.374/89 (dispositivos indicados) e pelo
Convénio ICMS n° 107/89, destinado ndo a suprir omissdo legislativa, mas a atender
a exigéncia prevista no art. 6, § 4°, do referido Decreto-Lei n® 406/68, em face da
diversidade dos estados aos quais o referido regime foi estendido, no que concerne
aos mencionados bens.

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 213.396. Relator: Min. Ilmar Galvdo. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=244778>. Acesso em: 06 jun. 2017 apud
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 593.849. Relator: Min. Edson Fachin. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=311549379&tipoApp=.pdf>. Acesso em: 06 jun.

2017.
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A responsabilidade, como substituto, no caso, foi imposta, por lei, como medida de
politica fiscal, autorizada pela Constituicdo, ndo havendo que se falar em exigéncia
despida de fato gerador.

Acordao que se afastou desse entendimento.

Recurso conhecido e provido.®®

A constitucionalidade do instituto foi reanalisada e novamente chancelada através do
julgamento do RE 266.602/MG®, de relatoria da min. Ellen Gracie. A ministra relatora se
baseou em julgado anterior da Corte (RE 213.396), o qual reconheceu ndo haver nenhuma
restricdo constitucional ao regime de substituicdo tributaria.

N&o obstante, o entendimento quanto a aplicagdo do mecanismo de restituicdo de valores
em excesso sofreu relevantes alteracdes pela jurisprudéncia. Recentemente, no ano de 2016, o
STF mudou seu parecer sobre 0 mecanismo de restituicdo da substituicdo tributaria. A Suprema
Corte passou a reconhecer como devida a garantia de devolucéo de valores pagos em excesso

pelo regime da substituicao tributaria.

O posicionamento anterior, constante a ADI 1.851/AL, teve por objeto a clausula segunda
do Convénio ICMS 13/97 e os 88 6° e 7° do art. 498 do Decreto n° 35.245/91 do Estado de

Alagoas. O julgamento resultou na seguinte ementa:

TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CLAUSULA SEGUNDA
DO CONVENIO 13/97 E §§ 6° E 7° DO ART. 498 DO DEC. N° 32.245/91
(REDACAO DO ART. 1° E DO DEC. N° 37.406/98), DOO ESTADO DE
ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7° DO ART. 150 DA CD (REDACAO DA
EC 3/93) E AO DIREITO DE PETICAO E DE ACESSO AO JUDICIARIO.

Convénio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de eventual concessdo do
beneficio tributario representado pela restituicdo do ICMS cobrado a maior quando a
operacdo final for de valor inferior ao do fato gerador presumido. Irrelevante que ndo
tenha sido subscrito por todos os Estados, se ndo se cuida de concessao de beneficio
(LC 24/75, art. 2°, INC. 29,

Impossibilidade de exame, nesta acéo, do decreto, que tem natureza regulamentar.

A EC n° 03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88 o §7°, aperfeicoou o instituto, ja
previsto em nosso sistema juridico-tributéario, ao delinear a figura do fato gerador
presumido e ao estabelecer a garantia de reembolso preferencial e imediato do tributo
pago quando ndo verificado o mesmo fato a final. A circunstancia de ser presumido o

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 213.396. Relator: Min. Ilmar Galvdo. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=244778>. Acesso em: 06 jun. 2017.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 266.602/MG. Relatora: Min. Ellen Gracie. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=266602&classe=RE-
ED&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 06 jun. 2017.
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fato gerador nédo constitui 6bice a exigéncia antecipada do tributo, dado tratar-se de
sistema instituido pela propria Constituicdo, encontrando-se regulamentado por lei
complementar que, para definir-lhe a base de calculo, se valeu de critério de estimativa
que a aproxima o mais possivel da realidade.

A lei complementar, por igual, definiu o aspecto temporal do fato gerador presumido
como sendo a saida da mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituto, ndo
deixando margem para cogitar-se de momento diverso, no futuro, na conformidade,
alias, do previsto no art. 114 do CTN, que tem o fato gerador da obrigacéo principal
como a situacdo definida em lei como necesséria e suficiente a sua ocorréncia.

O fato gerador presumido, por isso mesmo, ndo é provisério, mas definitivo, ndo
dando ensejo a restituicdo ou complementagdo do imposto pago, sendo no primeiro
caso, na hipdtese de sua ndo-realizacéo final.

Admitir o contrario valeria por despojar-se o instituto das vantagens que
determinaram a sua concepcdo e adogdo, como a reducédo, a um sé tempo, da maquina-
fiscal e da evasdo fiscal a dimensGes minimas, proporcionando, portanto, maior
comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as atividades de tributacdo e
arrecadacao.

Acdo conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada improcedente.”

A decisédo oriunda deste julgado firmou paradigma ao declarar constitucional a clausula
segunda do Convénio ICMS 13/97, o que culminou no entendimento pela impossibilidade de
devolucédo na hipdtese de ocorréncia do fato gerador em valor inferior ao presumido. Neste
caso, rejeitaram-se tanto a restituicdo dos valores pagos a maior, quanto 0 mecanismo de
compensacdo destes valores, sob 0 argumento de que anulariam as vantagens do instituto e
inviabilizariam seu funcionamento. A restituicdo apenas era possivel na estrita hipotese de
inocorréncia do fato gerador.

Clausula segunda Nao cabera a restituicdo ou cobranca complementar do ICMS
guando a operacao ou prestacdo subsequente a cobranca do imposto, sob a modalidade
da substituicdo tributaria, se realizar com valor inferior ou superior aquele

estabelecido com base no artigo 8° da Lei Complementar 87, de 13 de setembro de
1996.

Eis a linha argumentativa que o STF seguiu para embasar este entendimento:

O fato gerador do ICMS e a respectiva base de calculo, em regime de substituicdo
tributaria, de outra parte, conquanto presumidos ndo se revestem de carater de
provisoriedade, sendo de ser considerados definitivos, salvo se, eventualmente,
néo vier a realizar-se o fato gerador presumido. Assim, ndo ha falar em tributo
pago a maior, ou a menor, em face do preco pago pelo consumidor final do produto
ou servico, para fim de compensacdo ou ressarcimento, quer de parte do Fisco, quer

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.851/AL. Relator: Min. llmar Galvao. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266781>. Acesso em: 06 jun. 2017.
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de parte do contribuinte substituido. Se a base de calculo é previamente definida em
lei, ndo resta nenhum interesse juridico em apurar se correspondeu ela a realidade.

Por isso mesmo, a salvaguarda estabelecida na Constituicdo em favor deste Gltimo,
representada pela imediata e preferencial restitui¢do do valor do imposto pago (o qual,
na conformidade do art. 10, § 1° da LC 87/96, devera ocorrer em noventa dias, sob
pena de creditamento do respectivo valor, devidamente atualizado, em sua escrita
fiscal € restrita a hipotese de ndo vir a ocorrer o fato gerador presumido.

Admitir o contrario, valeria pela inviabilizacdo do proprio instituto da
substituicdo tributaria progressiva, visto que implicaria, no que concerne ao
ICMS, o retorno ao regime de apuracéo mensal do tributo e, consequentemente,
0 abandono de um instrumento de carater eminentemente pratico, porque capaz
de viabilizar a tributacdo de setores de dificil fiscalizacdo e arrecadacdo. Na verdade,
visa 0 instituto evitar, como ja acentuado a necessidade de fiscalizacdo de um sem-
numero de contribuintes, centralizando a maquina-fiscal do Estado num universo
consideravelmente menor, e com acentuada reducdo do custo operacional e
consequente diminuicdo da evasdo fiscal. Em suma, ele propicia maior comodidade,
economia, eficiéncia e celeridade na atividade estatal ligada a imposicdo tributaria.

Nao seria, realmente, de admitir que, diante desses efeitos praticos, decisivos para
a adocdo da substituicdo tributaria, viesse o legislador a criar mecanismo capaz de
inviabilizar a utilizacdo do valioso instituto, como a compensacao de eventuais
excessos ou faltas, em face do valor real da Gltima operacdo, determinando o retorno
da apuracgdo mensal do tributo, pratica que justamente teve o escopo de obviar.”

Portanto, o0 cerne da decisdo que gerou o precedente esta na atribuicdo de carater

definitivo ao fato gerador presumido e ndo provisorio, uma vez que a base de calculo teria sido

definida em lei, através de expressa previsdo constitucional. Esta hipotese ndo comportaria

restituicdo ou complementacdo do valor pago a titulo de imposto, salvo na hipotese de nédo

realizacdo do fato gerador.

A mudanca desse paradigma ocorreu com a decisdo do julgamento do RE 593.849/MG,

de relatoria do Min. Edson Fachin, que alterou parcialmente o precedente da Suprema Corte no

gue tange ao mecanismo de restituicdo no regime da substituicdo tributaria. Eis sua ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS - ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA OU PARA
FRENTE. CLAUSULA DE RESTITUICAO DO EXCESSO. BASE DE CALCULO
PRESUMIDA. BASE DE CALCULO REAL. RESTITUICAO DA DIFERENCA.
ART. 150, §7°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. REVOGACAO PARCIAL
DE PRECEDENTE. ADI 1.851.

1. Fixacdo de tese juridica a0 Tema 201 da sistemética da repercussio geral: “E
devida a restituicao da diferenca do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos — ICMS pago a mais no regime de substituicdo tributéria para frente se
a base de célculo efetiva da operacio for inferior a presumida”.

" Ibid. (Grifo nosso).
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2. A garantia do direito a restituicdo do excesso néo inviabiliza a substituicdo tributéaria
progressiva, a luz da manutencédo das vantagens pragmaticas hauridas do sistema de
cobranca de impostos e contribuices.

3. O principio da praticidade tributaria ndo prepondera na hipétese de violagdo de
direitos e garantias dos contribuintes, notadamente os principios da igualdade,
capacidade contributiva e vedagdo ao confisco, bem como a arquitetura de
neutralidade fiscal do ICMS.

4. O modo de raciocinar “tipificante” na seara tributaria ndo deve ser alheio a narrativa
extraida da realidade do processo econdmico, de maneira a transformar uma ficcdo
juridica em uma presuncéo absoluta.

5. De acordo com o art. 150, §7°, in fine, da Constituicdo da Republica, a clausula de
restituicdo do excesso e respectivo direito a restituicdo se aplicam a todos os casos em
que o fato gerador presumido ndo se concretize empiricamente da forma como
antecipadamente tributado.

6. Altera-se parcialmente o precedente firmado na ADI 1.851, de relatoria do Ministro
llmar Galvao, de modo que os efeitos juridicos desse novo entendimento orientam
apenas os litigios judiciais futuros e os pendentes submetidos a sistematica da
repercussdo geral.

7. Declaragdo incidental de inconstitucionalidade dos artigos 22, 810, da Lei
6.763/1975, e 21 do Decreto 43.080/2002, ambos do Estado de Minas Gerais, e
fixacdo de interpretacdo conforme a Constituicdo em relacdo aos arts. 22, 8§11, do
referido diploma legal, e 22 do decreto indigitado.

8. Recurso extraordinario a que se da provimento.”

A Suprema Corte firmou o entendimento de que a clausula de restituicdo constante ao art.
150, 87° da CF/88 abarca todas as hipoteses em que o fato gerador ndo tenha se concretizado
como o presumido, antecipadamente tributado. Houve uma modulacdo de efeitos para que a
recente decisdo atinja apenas as acdes judiciais futuras e aquelas em andamento submetidas a

sistematica da repercussdo geral.

Neste julgado, refuta-se a alegacdo apresentada na ADI 1.851/AL de que a restituicdo em
caso da operacdo posterior a cobranca se realizar em valor inferior ou superior ao presumido
inviabilizaria o instituto da substituicao tributaria progressiva, no sentido de que se retornaria
ao regime de apuracdo mensal do tributo. Para tanto, argumentou-se que o principio da
praticidade (ou da praticabilidade), inerente ao instituto, ndo pode se sobrepor aos demais

direitos e garantias assegurados constitucionalmente, sob a escusa de otimizar o funcionamento

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 593.849. Relator: Min. Edson Fachin. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=311549379&tipoApp=.pdf>. Acesso em: 06 jun.
2017. (Grifos do autor)
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do regime. Nesse sentido, o ministro relator utiliza a opinido técnica do Parquet para

fundamentar seu argumento:

A praticidade constitui a ratio essendi da norma inscrita no §7° do art. 150 da CF. N&o
se pode por mecanismo de simplificacdo de arrecadacéo tributaria deixar em segundo
plano os direitos e garantias dos contribuintes. A ordem é diametralmente oposta: a
praticidade somente se sustenta enquanto ndo violados direitos e garantias dos
contribuintes.

A padronizagdo ndo pode se distanciar muito da realidade, de modo a criar distor¢@es
como nesta. A diferenca entre a base de calculo presumida e a base de calculo real,
quando apartada sobremaneira da realidade a que Ihe empresta, gera distor¢fes no
tributo, alterando o seu aspecto material. Dai ndo ser possivel se ter como definitiva a
base de calculo arbitrada por critérios de estimativa (presuncdo relativa e nédo
absoluta). (fl. 368) ™

O principio da praticidade deve respeitar os principios da igualdade, da capacidade

contributiva e da vedacao ao confisco, sendo papel do Poder Judiciério tutelar situagdes como

esta que ultrapassam a razoabilidade. Desta forma, nos dizeres de Misabel Derzi’*:

O principio da praticidade, que se utiliza de presuncdes, tipificacdes, pautas e plantas
de valores, informa a aplicacdo da lei em massa. Mas ele ndo pode afastar o Poder
Judiciario do cumprimento de seu papel institucional, que é o dever de prover a justica
individual, caso a caso. Na substituicdo tributaria progressiva, por exemplo, em face
do contribuinte que demonstre ter arcado com tributo a maior, seja porque nao se
realizou o fato gerador futuro, seja porque a base de calculo foi superestimada pela
Administragdo Tributaria, o juiz deve fazer justica no caso concreto, admitindo
sempre tratar dos casos marginais para colher o direito fundamental a tributacdo de
acordo com a capacidade contributiva.

A partir da leitura do art. 150, §7° da CF, que trata do mecanismo de restituicéo, é possivel

vislumbrar a existéncia de um conflito no que tange a justica fiscal, quanto ao locupletamento

ilicito, e a seguranca juridica, relativa a dimensdo material do fato gerador.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 593.849. Relator: Min. Edson Fachin. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=311549379&tipoApp=.pdf>. Acesso em: 06 jun.

2017.

4 DERZI, Misabel Abreu Machado (coord.) Construindo o Direito Tributario na Constituicdo: uma analise
da obra do Ministro Carlos Mario Velloso. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 189-190 apud BRASIL. Supremo

Tribunal Federal.

RE 593.849. Relator: Min. Edson Fachin. Disponivel em:
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2017.
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Quanto a justica fiscal, a tributacdo ndo pode transformar uma ficcdo juridica em uma
presuncdo absoluta, tal como seria na hipotese de o fato gerador presumido possuir carater

definitivo, incompativel com a realidade do ciclo econdmico.

Ademais, conforme mencionado anteriormente, no topico 1.8, a legitimidade do instituto

da substituicdo tributaria é atribuida a sua clausula de restituicdo. E esta também abarca a

hipotese do fato gerador presumido ser diverso do efetivamente ocorrido, de modo que o

excesso configura indébito. Como fundamento, o ministro relator da deciso utiliza a licdo de
Marco Aurélio Greco™:

[...] O sentido do dispositivo constitucional é claramente o de proteger o contribuinte

contra exigéncias maiores do que as que resultam da aplicacdo do modelo classico do

fato gerador da obrigacdo tributaria. Nao ha uma autorizacéo constitucional para

cobrar mais do que resultaria da aplicacdo direta da aliquota sobre a base de

calculo existente ao ensejo da ocorréncia do fato legalmente previsto (fato
gerador).

Antecipa-se 0 imposto devido; ndo se antecipa para arrecadar mais do que o
devido. Portanto, a devolucdo é de rigor sempre que o fato ndo se realizar ou,
realizando-se, ndo se der na dimensdo originalmente prevista. O excesso tem natureza
de uma cobranca indevida, e a Constituicdo ndo esta legitimando o indébito.

A interpretagdo restritiva do 87° do art. 150, da CF/88, que visa legitimar a ndo restituicéo
do excesso recolhido, recai em uma injustica fiscal incompativel com os principios e garantias
assegurados em um Estado Democratico de Direito, alem de frustrar as expectativas oriundas
da relacdo de confianca entre o contribuinte e o Fisco. Logo, a devolugéo do excesso se coaduna

com o principio da vedacdo ao locupletamento sem causa.

Em relacdo & seguranca juridica, em referéncia ao professor Humberto Avila, o principio
da seguranca juridica € um dos corolarios do Estado Democratico de Direito e estabelece um
dever de busca pela atuacdo do Poder Publica pautada na estabilidade, confiabilidade,
previsibilidade e mensurabilidade. Portanto, a atividade estatal ndo pode frustrar as legitimas

expectativas protegidas constitucionalmente.

5 GRECO, Marco Aurélio. Substituicdo Tributéria: antecipagdo do fato gerador. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 31 apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 593.849. Relator: Min. Edson Fachin. Disponivel em:
< http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=311549379&tipoApp=.pdf>. Acesso em: 06 jun.
2017. (Grifos do autor)
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A solucéo atribuida pelo julgado ao mecanismo de restituicao na substituicdo progressiva,
em conformidade com o principio da seguranca juridica, seguiu a licdo do professor Jodo
Eduardo Soares de Mello’:

A descoincidéncia entre o valor real (efetiva operacao realizada entre o substituido e
0 consumidor) e o valor presumido (anterior situacdo existente entre substituto e
substituido) caracteriza uma base de calculo ficticia, resultando num ICMS ficticio,

que ndo pode prevalecer diante dos principios da seguranca e certeza do crédito
tributério, indispensaveis no caso de intromissdo patrimonial.

Por fim, perante a tensdo entre justica fiscal e a seguranca juridica, concluiu-se pela
interpretacdo constitucionalmente adequada do art. 150, §7°, da CF, de sorte a garantir a

devolugéo proveniente da clausula de restituicdo do excesso.

Nesse sentido, 0 RE 593.849/MG fixou a seguinte tese que cambiou o paradigma em
relacdo ao mecanismo de restituicdo da substituicéo tributaria progressiva:

De acordo com o art. 150, 8§7°, in fine, da Constituicdo Federal, ha o direito a

restituicdo do imposto pago antecipadamente sempre que o fato gerador presumido

ndo se concretize empiricamente, 0 que se da nas hipdteses em que o fato gerador

definitivo se realiza de forma distinta daquela tributada na etapa inicial do ciclo
produtivo.

O recente julgado mostrou-se mais coerente com o sistema constitucional tributario do
que seu precedente sobre o tema. Foi atribuida uma interpretacéo constitucional ao art. 150, de
sorte a respeitar o conjunto principiolégico da Constituicdo Federal e a axiologia da tributacédo

em um Estado Democratico de Direito.

Foi observado o principio da capacidade contributiva, de modo a conferir ao contribuinte
o direito de ser ressarcido dos valores recolhidos em excesso. Assim como o principio do ndo
confisco, uma vez que a retencéo destes valores pela Fazenda sem necessidade, apenas por ser
mais cOmodo do que sua devolucdo, culminaria em um enriquecimento ilicito. Desta forma, o
STF decidiu que o principio da praticidade ndo deve se sobrepor aos direitos e garantias do

contribuinte, que deve ser tributado pelo que é devido e ndo mais que isto.

76 MELLO, Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 12 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012, p. 228 apud BRASIL.
Supremo  Tribunal Federal. RE 593.849. Relator: Min. Edson Fachin. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=311549379&tipoApp=.pdf>. Acesso em: 06 jun.
2017.
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Por fim, através dessa decisdo, a Suprema Corte seguiu 0 entendimento de parte da
doutrina favoravel ao instituto que entende ser devida a restituicdo também nas hipéteses de a
ocorréncia do fato gerador ser diversa da presumida, garantindo, portanto, uma maior seguranga

juridica ao contribuinte.
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CONCLUSAO

O presente trabalho se prop0s a apresentar o instituto da substituicdo tributéaria e seus
aspectos constitucionais, através de uma pesquisa doutrinéria e jurisprudencial acerca do tema.
Ao longo do desenvolvimento foram abordados seus principais elementos, como sua origem,
seu ambito de incidéncia (no ICMS, especialmente), as diferentes modalidades e seu
mecanismo de restituicdo, assim como um breve apanhado tedrico de direito tributario,

necessario ao entendimento do instituto.

Os principios constitucionais que foram trabalhados no segundo capitulo, assim como a
origem da tributacéo, serviram de base para compreenséo do instituto e a mudanga do modo de
arrecadacdo tributaria ao longo do tempo. Houve uma adaptacéo no modo de tributar ao modelo
constitucional, também aplicado aos mecanismos operacionais de arrecadacdo, como a
substituicdo tributaria. As criticas ao sistema de substituicdo tributaria estdo relacionadas a sua
correspondéncia (ou falta de) aos principios constitucionais, expostas nessa monografia no
terceiro capitulo, assim como a contra argumentacéo utilizada pelos tributaristas favoraveis ao

instituto.

Os argumentos criticos direcionados ao instituto questionaram sua constitucionalidade
por supostas violacdes a certos principios, o que, por sua vez, foi refutado pelo Supremo
Tribunal Federal, no ano de 2000, através do julgamento do RE 213.396, de relatoria do
ministro llmar Galvdo. No entanto, ainda havia uma questdo atinente ao regime que gerava
controvérsias doutrinarias relacionadas a sua constitucionalidade: o mecanismo de restituicao

dos valores arrecadados em excesso, também abordado no ultimo capitulo.

O posicionamento que gerava polémica foi o oriundo da decisdo da ADI 1.851/AL, de
relatoria do ministro llmar Galvdo, que entendeu que o fato gerador e a base de célculo do
ICMS possuem carater definitivo, o que levou a restituicdo ao contribuinte ser devida apenas
no caso de ndo ocorréncia do fato gerador, sob a escusa de que o0 contrario acarretaria em uma
inviabilizacdo do instituto. Essa decisdo culminou em diversas criticas doutrindrias que
apontavam para um desrespeito aos principios constitucionais tributarios, como o principio da
capacidade contributiva e o da vedagdo ao confisco, além de haver um locupletamento ilicito

pela Fazenda devido a retencdo dos valores em excesso.
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A recente decisdo proveniente da RE 593.849, cujo relator foi o ministro Edson Fachin,
resultou no entendimento de que o principio da praticidade, que preconiza pelo dever de
colaboracdo a Administracdo Tributéria e € um dos principios embasadores da substituicdo
tributéria, ndo deve se sobrepor aos principios da capacidade contributiva, da seguranca juridica
e da vedacdo ao confisco, também orientadores da tributacdo. Firmou-se o posicionamento pela
extensdo da restituicdo de valores ao contribuinte tambem as hipdteses em que o fato gerador

ocorrer de forma diversa da presumida.

Em suma, ndo obstante a substituicdo progressiva ser um modelo operacional de
arrecadacdo tributaria, deve, da mesma forma que os tributos, observar os principios
constitucionais. Para tanto, a recente decisdo mostrou-se mais adequada, em respeito aos

direitos e garantias individuais assegurados constitucionalmente.

Por fim, a presente monografia ndo teve como intencdo o exaurimento do tema
apresentado, devido a complexidade e extenséo de seu &mbito de incidéncia. Esse trabalho teve
como objetivo principal a apresentacdo do instituto da substituicao tributaria progressiva, sob
as criticas doutrinarias e principais mudancas da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

ao longo de sua existéncia.
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