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RESUMO

O presente trabalho objetiva demonstrar a incompatibilidade entre o denominado fato
gerador presumido, bem como do instituto da Substituicdo Tributaria “para frente”, e a Regra

Matriz de Incidéncia Tributéaria.

Analiticamente, serdo estudados os cinco aspectos que compdem a Regra Matriz e a

violacdo decorrente da tributacéo pela sistematica da Substituicdo Tributaria a cada um.

Além disso, serdo apontadas questdes de escopo politico acerca da substituicdo
tributéria, essencialmente, a antecipacdo e eventual aumento de arrecadacédo e facilitacdo da
fiscalizacdo pelos érgdos responsaveis.

Por fim, as decisGes proferidas pela Supremo Tribunal Federal e os principais
fundamentos suscitados visando a declaracdo de constitucionalidade da Substituicdo Tributaria
também serdo objeto de andlise e critica, confrontando com os aspectos da Regra Matriz

eventualmente violados.

Palavras-chave: ICMS, substituicdo tributaria “para frente”, regra matriz.



ABSTRACT

The purpose of this work is to demonstrate the incompatibility between the presumed
taxable event, the Tax Substitution Regime on its "forward" type and the Matrix Rule of Tax

Incidence.

In the first part, the violation arising from the tax substitution regime against the five

aspects that compose the Matrix Rule will be examinated analytically.

In the second part, the political issues regarding the tax substitution regime will be
examinated, especially the anticipation and the expectancy of simplifying fiscalization by tax

authorities and the eventual revenue rise.

Finally, the decisions rendered by the Supreme Court and the main pleas in law seeking
the declaration of the constitutionality of the regime will also be the object of analysis,
confronting aspects of Matrix Rule eventually violated.

Keywords: ICMS, Tax Substitution, Matrix Rule.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, a substituicdo tributaria foi progressivamente inserida no sistema
juridico-tributario brasileiro, em razéo das facilidades proporcionadas pela sistematica para a

arrecadacao e fiscalizacéo.

Ultrapassada a barreira dos impostos, encontra-se presente também na arrecadacao de
contribuicOes!, muitas vezes revestidas da denominada “retencdo na fonte”, criando, ainda,

diversas obrigacdes acessorias ao responsavel pela retencédo e recolhimento do tributo.

Em diversos estados-membros, a aplicabilidade da substitui¢éo tributéria é praticamente
unanime, seja em operagdes internas ou operacdes interestaduais, sendo que muitas vezes, na
segunda hipdtese, ignora-se a necessidade de Convénios e Protocolos determinados em Lei
Complementar, impondo-se “acordos” entre contribuintes e Secretarias de Fazenda, sob pena

de apreensdo de mercadorias.

Todo o sucesso da substituicdo tributaria converge a um elemento: o “fato gerador
presumido”, entdo fundamento da antecipacéo do critério material que sequer existe, ampliacdo
do rol de sujeitos passivos, base de calculo desconhecida e incerta no momento da antecipacéo
de sua incidéncia, 0 que muitas vezes importa verificar se aplicam-se aos tributos determinados

na Constituicdo Federal ou se foram criados novos tributos.

O tributo pardmetro a ser utilizado para invocacdo da substituicdo tributaria sera o
Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo - ICMS, podendo haver referéncias a outros

que recebem o tratamento.

Ante a semelhanca entre os Principios que regem o Direito Tributario e o Direito Penal,

especialmente, Estrita Legalidade, Reserva Legal e Tipicidade, além do Sobreprincipio da

! Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n® 603.191. Voto da Ministra Ellen Greice ao reconhecer
a repercussao geral: “Considero presente a relevancia juridica e também a econdmica, porquanto o dispositivo
questionado pretendeu assegurar a arrecadacdo das contribui¢des previdenciarias na cessdo de mdo-de-obra.
Importante, nesses casos, analisar se 0 mecanismo da substitui¢do tributaria foi bem empregado, porquanto sua
extrapolacdo poderia, em tese, implicar violagcdo as normas de competéncia ou as exigéncias formais para a
instituicdo de novos tributos. Ademais, havendo um ndmero enorme de tributos sujeitos ao regime de substituicdo
tributaria, a analise do instituto é absolutamente relevante. Diga-se, ainda, que ha um grande nimero de feitos
envolvendo a substituicdo ora questionada.”



Seguranca Juridica, alguns equiparam a sistematica da substituicdo tributaria ao cumprimento
de pena por um crime com grande possibilidade de ocorrer, pois paga-se um tributo decorrente

de uma situacdo fatica que pode vir a ocorrer, mas inexiste.

Assim, ao analisar a Regra Matriz de Incidéncia Tributaria e seus aspectos
individualizados, especialmente o critério material trazido na hipotese de incidéncia, confronta-
los com o “fato gerador presumido”, sera possivel concluir se ha ou ndo afronta aos ditames

constitucionais que definem a incidéncia dos tributos.

Essa analise fornecera subsidios para identificar se as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, ora admitindo a substituicdo tributaria, ora impedindo a restituicdo ao

contribuinte do valor pago a maior, possuem carater juridico ou politico.



CAPITULO 1 -SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

1.1. Conceito de Substituicdo Tributaria

O texto original da Constituicdo Federal previa que caberia a Lei Complementar dispor
acerca da substituicdo tributaria. Esta prescricdo possuia e possui aplicacdo somente ao ICMS,

eis que se encontra no artigo 155, § 2°, inciso XII, alinea “b”2.

Nos Atos e Disposicdes Constitucionais Transitorias, em seu artigo 34, § 8%, ficou
estabelecido que se ndo fosse editada a Lei Complementar necesséaria a instituicdo do ICMS, os
estados poderiam regulamenté-lo mediante Convénio em reunido do Conselho de Politica
Fazendaria - “Confaz”, advindo o Convénio ICM n° 66, de 14 de dezembro de 1988, publicado
em 16 de dezembro de 1988.

No mais, no § 9° do artigo 34, do ADCT, havia a previsdo de substituicdo tributaria
sobre todas as operacdes, anteriores e posteriores, “para tras” e “para frente”, aplicavel,

especificamente, as distribuidoras de energia elétrica com o seguinte teor:

“8 9° - Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas
distribuidoras de energia elétrica, na condicdo de contribuintes ou de

substitutos tributérios, serdo as responsaveis, por ocasido da saida do produto

2 Redacdo original da Constituicdo Federal:
“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:
| — imposto sobre:
a) omissis;
b) operacles relativas & circulagdo de mercadorias e sobre prestacfes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunica¢do, ainda que as operaces e prestagdes de iniciem no exterior;
()
§ 2° - O imposto previsto no inciso |, b, atendera ao seguinte:
()
XII - cabe a lei complementar:
a) Oomissis;
b) dispor sobre substituigdo tributaria;”

3“Art. 34. O sistema tributario nacional entrard em vigor a partir do primeiro dia do quinto més seguinte
ao da promulgacéo da Constitui¢do, mantido, até entdo, o da Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela
Emenda n° 1, de 1969, e pelas posteriores

(..)

§ 8° - Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgacéo da Constituicao, ndo for editada a lei
complementar necessaria a instituicdo do imposto de que trata o art. 155, I, "b", os Estados e o Distrito Federal,
mediante convénio celebrado nos termos da Lei Complementar n°® 24, de 7 de janeiro de 1975, fixardo normas
para regular provisoriamente a matéria.”



de seus estabelecimentos, ainda que destinado a outra unidade da Federacéo,
pelo pagamento do imposto sobre operagGes relativas a circulacdo de
mercadorias incidente sobre energia elétrica, desde a producdo ou importacéo
até a ultima operacdo, calculado o imposto sobre o preco entdo praticado na
operacao final e assegurado seu recolhimento ao Estado ou ao Distrito Federal,

conforme o local onde deva ocorrer essa operagéo.”

O teor trazido pelo artigo 34 do ADCT, em que pese aplicavel exclusivamente as
operacOes de energia elétrica, muito se assemelha da definicdo dada a substituicdo tributaria

progressiva.

Em 1993, com o advento da Emenda Constitucional n° 3, foi inserido o § 7°* ao artigo
150 da Constituicdo Federal, o qual, além de mencionar a existéncia do “fato gerador
presumido”, aumenta o campo de incidéncia da substitui¢do tributaria, a partir de entdo, também

as contribuigdes.

Visando a regulamentacdo do ICMS, adveio da Lei Complementar n° 87, de 13 de
setembro de 1996 (Lei Kandir). Nela estdo dispostos os critérios a serem considerados a base
de célculo, delegacdes a lei estadual acerca dos responsaveis pelo recolhimento do imposto,
definicdo do “fato gerador presumido” e restituicdo do imposto pago na hipo6tese deste ndo se
confirmar, necessidade de Protocolos e Convénios para a substituicdo tributaria em operacdes

interestaduais, dentre outras.

Contudo, a legislacdo ndo traz uma definicdo acerca da substituicdo tributaria e suas
figuras, apenas alguns elementos e caracteristicas, de modo que pode ser entendida com
antecipacdo dos valores devidos a titulo de imposto ou contribuicdo, pelo antecedente, das
operacgdes que presumidamente deverdo ocorrer por toda a cadeia, até o consumidor final, ou
seja, é a antecipacdo da arrecadacdo de fato ainda ndo ocorrido, mas que possui grande

possibilidade de ocorrer.
Clésio Chiesa possui uma defini¢do que sintetiza o instituto:

“A substituicdo tributaria ‘para frente’, como é conhecida no ICMS, trata-se
de um fenbmeno em que o vendedor é compelido a pagar o imposto devido

quanto a sua operagdo de venda e a recolher, na qualidade de substituto, o

448 7.0 A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condigdo de responsavel pelo
pagamento de imposto ou contribuicao, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.”



ICMS que seria devido pelo adquirente em um operacao futura de provavel

ocorréncia”.?

Deve ser esclarecido que a substituicdo tributaria ndo foi uma novidade trazida pela
Constituicao Federal de 1988. Antes da Carta de 1988 ja havia mencdo a substituicdo tributaria

na Lei Complementar n° 44, de 07 de dezembro de 1983 .

Embora a quase unanimidade da doutrina entenda pela inconstitucionalidade da
substituicdo tributaria, antes e depois da Emenda Constitucional n® 03/93, fica evidente que a

manutencdo da substituicdo tributaria e seu aumento ndo possui carater juridico.

1.2. Objetivo da Substituicdo Tributaria

A substituicdo tributaria possui claramente dois objetivos que possuem carater

exclusivamente politico: facilitar a fiscalizacdo e garantir a arrecadacéo.

A facilitacdo da fiscalizacdo ocorre em razéo da concentracdo da tributacdo, em regra,
no industrial ou importador que realizam a circulacdo da mercadoria e devem recolher o
imposto devido, bem como o imposto que seria eventualmente devido pelo atacadista, varejista,

pequeno comerciante, até o consumidor final.

E muito mais simples e fécil fiscalizar e cobrar o tributo do industrial ou importador que
distribui a diversos adquirentes sediados 26 estados do Pais e Distrito Federal, ao invés de

fiscalizar o varejista em cada venda isoladamente.

Garante-se, assim, a tributacdo da integralidade das mercadorias produzidas que
possivelmente circulardo em operacGes de venda futura. E mais, de forma antecipada, ndo

havendo necessidade de aguardar as vendas ocorridas no tramite comercial.

Além disso, ha no Pais o entendimento de concentracdo de riqueza da industria, como
se todas as cadeias de producéo tivessem grandes margens de lucro. Talvez esse entendimento
decorra das politicas de incentivo justamente as grandes indUstrias que possuem maiores

margens de lucro, mas esse ndo € o objetivo. De qualquer forma, cultua-se que a indUstria possui

5 CHIESA, CLELIO. Responsabilidade Tributaria do Substituido nos Casos Progressivos em face da
Inadimpléncia do Substituto. Grandes questdes atuais do Direito Tributario 13° Volume — Coordenador: Valdir de
Oliveira Rocha, Dialética 2009, p. 71.
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elevada capacidade financeira e a adimpléncia é maior e, ainda, em caso de inadimpléncia
chegando-se a eventual cobranga executiva, tende-se a ter ativos e estoques com maiores

valores para eventual garantia.

Assim, a substitui¢do tributaria, do ponto de vista do Fisco é um grande avanco de
efetividade, pois o ente tributante recebe o tributo incidente e de maneira antecipada, ndo sendo

necessario fiscalizar cada ponto de venda do Pais.

1.3. “Fato gerador presumido”

Conforme ja mencionado, o “fato gerador presumido”, também denominado pela
doutrina de “fato futuro” pode ser considerado o responsavel pela existéncia da substituicdo
tributéria. Isso porque a possibilidade do fato imponivel ou fato tributario das operacdes
seguintes ocorrer € praticamente certa. Sempre deve ser frisado que o fato futuro, a circulagao

da mercadoria, ainda ndo ocorreu.

O “fato gerador presumido” e a substituicdo tributaria consagram a inversdo da ordem
do surgimento da obrigacéo tributaria, da subsuncéo e incidéncia, assim definida por Paulo de
Barros Carvalho:

“Como decorréncia do acontecimento do evento previsto hipoteticamente na
norma tributéria, instala-se o fato, constituido pela linguagem competente,
irradiando-se o efeito juridico préprio, qual seja, o liame abstrato, mediante o
qual uma pessoa, na qualidade de sujeito ativo, ficara investida do direito
subjetivo de exigir de outra, chamada sujeito passivo, 0 cumprimento de
determinada prestagdo pecunidria. Empregando a terminologia do codigo
Tributario Nacional, diriamos que ocorreu o ‘fato gerador’ (em concreto),
surgindo dai a obrigacdo tributaria: é a fenomenologia da chamada ‘incidéncia

dos tributos’”.®

Pelas ligdes transcritas, a obrigacdo tributaria advém da ocorréncia de um evento
previsto em lei como capaz de fazer incidir o tributo, mediante a conversédo em linguagem

competente.

5§ CARVALHO, PAULO DE BARROS; Direito Tributario Linguagem e Método, 22 edicéo, 2008, Editora
Noeses, p. 421.
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Sempre serd exigido que um evento aconteca para a incidéncia do tributo. No caso do
ICMS, é necessario, em regra, que a mercadoria circule em razdo de um negdcio juridico de
venda e compra, alterando seu proprietario (mercancia). Antes da circulacdo da mercadoria,

ndo hé incidéncia do imposto.

A Constituicdo Federal determina parte dos aspectos formadores da Regra Matriz de
Incidéncia Tributaria, especialmente o critério material, pois todas as acbes (verbos e

complementos) que resultem em tributacdo estdo dispostos no Texto Constitucional.

12



CAPITULO 2 - REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

2.1. Conceito da Regra Matriz

A Regra Matriz € a norma juridica em sentido estrito, geral e abstrato que traz os
elementos minimos da incidéncia tributaria, que nas palavras do Professor Paulo de Barros

Carvalho representam o “minimo irredutivel de manifestacdo do debntico”.

Dado o tributo, especialmente pelo teor dos artigos instituidores contidos na Carta
Constitucional, por intermédio da Regra Matriz, pode-se identificar o evento que, uma vez

realizado, e devidamente transformado em linguagem, ensejara a obrigacéo tributaria.

Ante seu carater analitico, pela Regra Matriz de Incidéncia Tributaria é possivel
reconhecer na legislacdo o momento e local da obrigacg&o tributaria, acrescidos de quem deve

pagar, a quem deve pagar e, por fim, quanto deve pagar.

Nem todos os critérios da Regra Matriz sé@o encontrados na Constituicdo Federal e, em

alguns casos, ha mencdes que limitam alguns critérios.

2.2. Aspectos da Regra Matriz

A Regra Matriz de Incidéncia Tributaria € composta por cinco aspectos, sendo que trés

encontram-se no antecedente da norma e 0s dois restantes, no consequente da norma.

Compbem o antecedente da norma, os aspectos material (verbo e complemento),
espacial e temporal, enquanto no consequente estdo os aspectos pessoal e quantitativo. O
antecedente da norma, também denominado hipdtese de incidéncia, traz os elementos
necessarios ao nascimento da obrigagdo tributéria e o dever de pagar o tributo. O consequente
refere-se a relagdo juridica tributéria, identificando os sujeitos e o objeto da relacdo

obrigacional.

A sequir, serdo apresentados os critérios individualmente e confrontados com o “fato
gerador presumido” ou “fato futuro” introduzido pela substituicdo tributaria “para frente”,

destacando-se eventuais confrontos.

13



2.2.1. Aspecto material x “fato gerador presumido”

O artigo 155, inciso da Constituicdo Federal determina a competéncia dos estados e do
Distrito Federal para instituicdo do ICMS:

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

sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)
| — omissis;

Il - operacOes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda
gue as operacdes e as prestacOes se iniciem no exterior; (Redacdo dada pela

Emenda Constitucional n° 3, de 1993)”’

A Constituicdo Federal prevé a incidéncia do imposto sobre operacfes relativas a
circulacdo de mercadoria ou prestacdo de servicos especificos. O critério material pode ser
entendido como realizar (verbo) operacdes de circulagao de mercadorias (complemento). Como
o foco é o ICMS incidente sobre as operagfes mercantis e a substituicdo tributaria, serdo
desconsiderados outros critérios materiais do ICMS, tais como, prestacdo de servigos de
comunicacéo e prestacdo de servigo de transporte ou, para a parte da doutrina que entende que
o ICMS comporta cinco hipoteses de incidéncia, operacGes de minérios ou operacbes de

petréleo e seus derivados.

Deve ser salientada que a circulagdo da mercadoria pressupde a transferéncia de
titularidade para incidéncia do imposto, néo bastando o mero deslocamento. Em razéo disso, o
criterio material ¢ realizar operagdes de circulacdo de mercadorias e ndo meramente circular

mercadorias fisicamente.

A incidéncia do imposto ocorre apenas se efetivado o verbo previsto no critério material,

no caso, realizar operacdes de circulacdo de mercadoria.

Desde logo vislumbra-se que o imposto somente é devido se a mercadoria efetivamente

circular em razdo de operacGes mercantis. Nao h& espago para presuncao para estender a

7 Embora a citagdo tenha sido feita com a redagao atual do artigo 155 da CF, alterado, exatamente, pela
Emenda Complementar n° 3/93, substancialmente nao houve alteracdo do artigo. De qualquer forma, ja foi citada
anteriormente a redac&o original do artigo 155 da CF.
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incidéncia tributaria, sob pena de violacdo ao Principio da Tipicidade Tributaria, assim ditas

por Roque Antbnio Carrazza:

“Q principio da tipicidade impde que o tributo s6 seja exigido quando se
realiza, no mundo fenoménico, o pressuposto de fato a cuja ocorréncia a lei
vincula o nascimento da obrigacdo tributaria. Dito de outra maneira, o tributo
s0 pode ser validamente exigido quando nasce por vontade da lei. Se ndo se
realiza o fato imponivel tributario (fato gerador in concreto), isto é, se ndo
cumprem integralmente os elementos do suposto fato legal (sempre
minucioso, de modo a permitir que o contribuinte calcule antecipadamente a
carga tributaria que terd o dever de suportar), o lancamento e a arrecadacéao

serdo invalidos™®

“O tributo, como varias vezes foi frisado, s6 pode ser validamente exigido
quando um fato ajusta-se rigorosamente a uma hipotese de incidéncia
tributaria. E este fato outro ndo € sendo o fato imponivel. Valem, a proposito,
as cléssicas li¢des de Hensel, para quem ‘s6 deves pagar tributo se realizas o

fato imponivel’.

Adiantamos que nem a lei nem a Fazenda Publica podem considerar ocorrido
um fato imponivel por mera ficcdo ou presuncao, isto €, independentemente

da efetiva verificagdo, no mundo em que vivemos, dos fatos abstratamente

descritos na hipotese de incidéncia tributaria™®

E completamente descabido pretender tributar por um fato que ndo ocorreu, mesmo que
seja certa a sua futura ocorréncia e isso torna a adogdo do “fato gerador presumido”
incompativel com o critério material da Regra Matriz de Incidéncia Tributéria do ICMS.

Em realidade, a incidéncia do tributo esta ocorrendo sobre fato inexistente, esta sendo
criada uma obrigacdo em razdo de uma situacdo que sequer existe, que sdo as realizacdes

posteriores de operacGes de circulagdo de mercadorias.

N&o ha conhecimento se o0 evento realmente ird ocorrer e mesmo que se tenha total
conviccdo da ocorréncia do “fato gerador presumido”, a obrigacdo sequer existe. Sem

mencionar que ha implicacdes em outros aspectos da regra matriz porque ndo ha conhecimento

8 CARRAZZA, ROQUE ANTONIO; Curso de Direito Constitucional Tributario, 192 edicdo, 2003,
Editora Método, p. 288

® CARRAZZA, ROQUE ANTONIO; Curso de Direito Constitucional Tributario, 19% edicdo, 2003,
Editora Método, p. 410
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de quando esse evento ocorrera e pode vir ocorrer na vigéncia de legislacdo distinta, ndo ha
como afirmar onde ocorrera, quem sdo as pessoas substituidas, pois podem haver pessoas

privilegiadas pela imunidade nas operacdes subsequentes.

Como o critério material da Regra Matriz do ICMS foi extraido do texto da Constituicdo
Federal, a consequéncia logica nos leva a admitir, desde j& a inconstitucionalidade da
substituicdo tributaria “para frente” e, também, da Emenda Constitucional n® 3/93 que inseriu

o “fato gerador presumido”.

2.2.2. Aspecto territorial x “fato gerador presumido”

Quanto ao aspecto territorial, como o fato imponivel sequer ocorreu, muito menos razao

ha em afirmar onde ocorrera.

O critério territorial pode ser inferido da Constituicdo Federal, vez que o imposto sera
devido onde se realizar a operacdo de circulacdo da mercadoria. Como o ICMS é um tributo de
competéncia estadual e a cadeia mercantil ndo necessariamente inicia-se e finaliza-se em um sé
estado, na realidade, 0 comum € que envolva mais de um estado entre a produgdo da mercadoria
e seu consumo final, a antecipacdo do imposto mostra-se incompativel também com o critério

territorial.

Fica evidente na hipotese de antecipacdo do imposto pelo industrial por toda a cadeia e
em determinado momento ha a exportacdo da mercadoria, de modo que se antecipou imposto
em operacdo desonerada. Verifica-se, ainda, afronta também ao Principio da Né&o-

Cumulatividade e seu sistema de créditos e débitos.

Nas operacdes interestaduais ha maior gravame. A Lei Complementar n° 87/96
prescreve que a adocdo da substituicdo tributaria nestes casos dependerd de Convénio ou
Protocolo firmado entre os estados interessados. N&o rara situacfes que o estado de destino
pretende firmar acordos diretamente com contribuintes sediados em outras unidades da
federacdo® para fins de substituicdo tributéria, a pretexto de ser uma faculdade, entretanto, sob

pena de apreensdo de mercadoria ao transpor a barreira estadual. O que se verifica é a intencéo

10'Vide Portaria SAF n° 1321, de 08 de outubro de 2013, estado do Rio de Janeiro
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de antecipar o imposto por toda a cadeia, sem saber se as operacfes subsequentes serdo

efetivamente realizadas dentro do territério do estado.

Por qualquer angulo, antecipar tributo de operagdes seguintes, de fato juridico tributario
ainda ndo ocorrido, sem conhecimento do local onde estas ocorrerdo, é concretizar o “fato
gerador presumido em local incerto e n&o sabido”, acarretando, ainda, reflexos quanto ao sujeito

ativo a ser analisado em momento apropriado.

2.2.3. Aspecto temporal x “fato gerador presumido”

Acerca do conflito entre o aspecto temporal e o “fato gerador presumido”, Geraldo

Ataliba praticamente exaure a questao:

“Enfim, é o legislador que discricionariamente estabelece o0 momento que
deve ser levado em consideracdo para se reputar consumado um fato
imponivel. E esta indicacdo legislativa (que pode ser, repita-se, explicita ou

implicita) recebe a designacdo de aspecto temporal da h.i.

(.)

Ha um limite constitucional intransponivel a discricdo do legislador, na
fixacdo do aspecto temporal: ndo pode ser anterior a consumacédo (completo
acontecimento) do fato. Isso violaria o principio da irretroatividade da lei (art.

150, I, “a@”). Dai a inconstitucionalidade das antecipacbes de tributo

(algumas vezes camufladas sob a capa da substituigdo tributaria).”**

A importancia do tempo a Ciéncia do Direito é incomparavel. O tempo firma a
legislacdo aplicavel aos eventos e fatos, o tempo determina a extin¢ao de direitos ou pretensdes
se abarcados pela decadéncia e prescri¢ao, o tempo, ainda, pode ser responsavel pela aquisicao
de bem im6vel nos casos de usucapido, especificamente no direito tributéario, o tempo homologa

tacitamente o lancamento e pagamento, extinguindo o crédito tributario.

Além disso, qualquer pessoa somente pode ser tributada em razdo de um fato ja ocorrido,

algo ja consumado no tempo.

1 ATALIBA, GERALDO; Hipétese de Incidéncia Tributaria, 62 edicdo, 2005, Editora Método, p. 95
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Ninguém pode ser colocado na posicdo de devedor, ser exigido do pagamento, privado
de seu patriménio por algo que nunca aconteceu, ainda que se tenha plena convicgédo de sua
ocorréncia futura, que o evento, mais que possivelmente, certamente acontecera. Entretanto,
enquanto o evento ndo se concretizar e ndo houver a sua consumacao, ndo ha incidéncia da

norma juridica.

Além de violar a os Principios da Tipicidade e Estrita Legalidade, também € afrontado
o Principio da Irretroatividade da Lei Tributaria, prescrito no artigo 150, inciso 111, alinea “a”*?,
da Constituicdo Federal, conforme mencionado por Geraldo Ataliba, que é uma garantia dos

contribuintes com status de clausula pétrea expresso.

A ndo retroatividade ndo significa exclusivamente protecdo aos contribuintes do
aumento ou instituicdo do tributo, ha implicito o Principio da Atividade, pelo qual os fatos sdo

regidos pela lei vigente em seu tempo.

N&o h4, sob qualquer angulo, modo de aceitar que a tributagdo preceda o fato juridico
tributario, aplicando-se a legislacdo atual a uma situacdo posterior e que no futuro pode néo se

concretizar ou se concretizar de forma diversa.

Chega a ser esquizofrénico tributar alguém por um fato que sequer ocorreu e se ocorrer
sera de responsabilidade de outro. Por isso, muitos equiparam a substituicdo tributaria ao
cumprimento de uma pena por um crime ainda nao praticado e se e quando praticado, sera por

um terceiro.

Apresentados os elementos da hipotese de incidéncia, a obrigacdo tributaria na
sistematica de substituicdo tributéaria, ao admitir a figura do “fato gerador presumido”, nasce

eivada de inconstitucionalidade.

Os préximos aspectos dizem respeito a relacdo juridica firmada. Na realidade, do ponto
de vista arrecadatdrio, os aspectos pessoal e quantitativo, formam exatamente o foco que
substituicdo tributaria pretende atingir.

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

(..)

I11 - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou
aumentado;”
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2.2.4. Aspecto pessoal x “fato gerador presumido”

O aspecto pessoal é dividido em sujeito ativo e sujeito passivo. O sujeito ativo é o Ente
Tributante e, embora tenham sido feitas algumas consideracgdes a estes na parte que tratava do
critério espacial, ndo sera objeto de maiores criticas. Nesse aspecto, o relevante sera demonstrar
0 sujeito passivo e a auséncia de relacdo do substituto com o fato juridico tributério a ser

realizado pelo substituido.

Na maior parte dos casos, figuram como substitutos tributarios do ICMS, empresas de
atividade industrial ou importadoras, vez que sdo as primeiras da cadeia comercial a realizar

operacdes de circulacdo de mercadorias.

Essas empresas, especialmente as industrias, possuem no Pais o status de possuirem
grande concentracédo de riquezas, com margens de lucro muito acima das empresas de atividade
comercial e prestadoras de servico, decorrente de um histérico, ndo muito longe, de todo esse

sucesso. As industrias realmente faturam valores altos, o que se contrapde ao seu alto custo.

O anterior cenario de rigueza ndo condiz tanto com a realidade atual. Somente grandes
indUstrias e multinacionais, que recebem diversos incentivos, inclusive no ambito tributario

com algumas desoneragdes, conseguem autuar da mesma forma.

O Ente Tributante, entendendo que a riqueza encontra-se nas industrias e visando a
garantir a tributacdo de toda a cadeia, adota a substituicdo tributaria indiscriminadamente e

concentra em uma so pessoa a tributagdo de todos.

Sem a substituicdo tributaria, a incidéncia do tributo ocorre a cada operacdo de
circulacdo de mercadoria, em uma cadeia simples, incide da operacdo de circulacdo do
industrial ao atacadista, do atacadista ao varejista, do varejista ao consumidor final, com os

créditos e débitos decorrentes da ndo-cumulatividade.

Cada operacdo de circulacdo da mercadoria na cadeia corresponde a um fato juridico
tributario com a incidéncia do imposto, nos quais os verifica-se sujeitos passivos e bases de

calculo distintos.

O substituto tributario ndo possui vinculo com os fatos juridicos tributarios subsequentes
que séo os “fatos geradores presumidos” e arca com 0s encargos tributarios decorrentes destes

e de forma antecipada.

19



N&o ha qualquer relacédo juridica entre o substituto e o fato imponivel subsequente.
Todavia, realiza o pagamento antecipado do tributo incidente que mostra um aumento incabivel

da sujeicdo passiva e violador de preceitos legais e principios.

Além de arcar com a obrigac¢&o principal, a legislacdo relativa a substituicdo tributéaria
determina o cumprimento de deveres instrumentais ao substituto tributario tais como a entrega
de GIA (Guia de Informacdo e Apuracdo) do imposto em substitui¢do tributaria, abertura de
inscricdo estadual de substituto tributario no estado de destino, envio das guias de recolhimento

devidamente pagas acompanhando as notas fiscais, entre outros.

O que se verifica atualmente no sistema tributario brasileiro é uma total inversdo de
papeis. Cabe ao contribuinte realizar praticamente todos as atos relativos ao langamento
tributario e demais obrigacdes acessorias, os quais deveriam ser primordialmente realizados por
agentes do Estado. Caso cometa um erro, mesmo que uma mera irregularidade, a legislagéo lhe

impde multas, veda créditos, restringe direitos e garantias.

Os servidores publicos no ambito fiscal e tributario cada vez mais se afastam de
preceitos constitucionais e legais e se apegam a diversos atos normativos inferiores alegando
sua vinculagdo as ordens, ainda que manifestamente ilegais e inconstitucionais. 1sso nao é

nenhuma novidade, pois h& mais de quarenta anos Pontes de Miranda ja alertara:

“A portaria lembra a ordem ou mando ao porteiro, ou aos porteiros. Pensar-se
que a Justica pode atribuir & portaria o que s6 a lei é dado edictar é pensar-se
que 0s juizes se possam esquecer dos textos clarissimos da Constituicdo de

1967: ‘Ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

sendo em virtude de lei’ (art. 150, § 20).**

Em sintese, o substituto tributario recolhe tributo em razdo de um fato juridico tributario
gue ndo deu causa, ndo participa, ndo esta de qualquer forma relacionado ou vinculado e que
sequer existe no mundo fenoménico, deve atender a diversos deveres instrumentais, sob pena
de multa (quase sempre com natureza confiscatdrias), tudo para facilitar os trabalhos de
fiscalizacdo e arrecadacdo de deveriam ser realizados por servidores publicos e néo

profissionais contratados pelo contribuinte.

13 PONTES DE MIRANDA, FRANCISCO CAVALCANTE, Comentarios a Constituicdo de 1967, tomo
V, RT, 1968, p. 3
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2.2.5. Aspecto quantitativo x “fato gerador presumido”

O aspecto quantitativo é composto por dois elementos, a base de calculo e a aliquota.
De todos os critérios da Regra Matriz de Incidéncia Tributéria e seus elementos quando
divididos, apenas a aliquota ndo pode ser auferida do teor da Carta Constitucional ao instituir
os tributos. 1sso ndo significa que possa ser determinada pelo legislador infraconstitucional de
forma aleatoria, eis que possui restri¢do, especialmente, pelo Principio de Vedacao ao Confisco
do artigo 150, inciso V, da CF*. Em razéo disso, somente a base de célculo sera objeto de

confronto com o “fato gerador presumido” no que diz respeito ao critério quantitativo.

A base de célculo do ICMS € o valor da operacdo mercantil realizada para a circulagdo

da mercadoria.

No caso da substituicdo tributaria, ha a base de calculo presumida formada pela soma
do imposto proprio, encargos diversos e a margem de valor agregado relativa as operacGes

subsequente, conforme dispde a Lei Complementar n® 87/96%.
Acerca disso, novamente vale citar Roque Carrazza:

“Finalmente, o art. 8° da Lei Complementar 87/96, ao cuidar da base de
calculo do ICMS, também vergasta o principio da seguranca juridica, na
medida em que permite que 0 Governo, dentre outras coisas, estime a margem
de lucro do contribuinte substituido, em ‘operacdo ou prestacdo

subsequente’”.*

14«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;”

15 “Art. 8° A base de célculo, para fins de substituicdo tributéaria, seré:

| - omissis;

Il - em relacéo as operagdes ou prestagdes subseqiientes, obtida pelo somatério das parcelas seguintes:

a) o valor da operacdo ou prestacdo propria realizada pelo substituto tributério ou pelo substituido
intermediario;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou transferiveis aos
adquirentes ou tomadores de servico;

¢) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagdes ou prestacfes subseqlientes.”

16 CARRAZZA, ROQUE ANTONIO; Curso de Direito Constitucional Tributario, 192 edicdo, 2003,
Editora Método, p. 238
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Por se tratar de uma base de calculo presumida, ainda que decorrentes de estudos dos
precos usualmente praticados no mercado, ndo ha como prever o valor pelo qual sera vendido,
assim como o local e o comerciante. Ademais, se 0s precos fossem 0s mesmos nas operacoes
de todos os comerciantes aos consumidores finais, a livre iniciativa estaria seriamente em

perigo.

Conforme mencionado pelo Professor Roque Carrazza, fica a cargo do proprio Fisco
estimar a margem de lucro do contribuinte substituido, ou seja, definir totalmente a base de

calculo presumida e pode atribuir o valor que pretende arrecadar.

Presumir a base de calculo é a forma pragmatica de tributar aleatoriamente um fato
imponivel que ndo existe, podendo atribuir o valor que se pretende para cobrar de quem néo

deve.

Na sistemética da substituicdo tributaria, ICMS acarreta alguns efeitos maléficos a
cadeia produtiva, os quais ferem o préprio intuito da ndo cumulatividade, principio maior do

Imposto que resta descartado pela sistematica de antecipagéo.

Isto porgue o efeito préatico de realizar debitos e créditos, compensando o tributo devido
em cada operacdo com o recolhido nas anteriores tem por finalidade evitar a oneracdo indevida

dos setores produtivos e comerciais, evitando a tributacdo em cascata.

O efeito maior da antecipacéo tributaria é fulminar a ndo cumulatividade em decorréncia

da antecipacdo do Imposto que seria devido por toda a cadeia.

Neste contexto, o tributo que ndo deveria compor o custo de aquisi¢cdo de um elo
posterior da cadeia, em razdo de créditos de ndo cumulatividade, acaba por transformar-se em
custo de aquisicdo. Como consequéncia imediata temos um aumento deste custo e 0 seu repasse

no preco do produto, acarretando inexoravelmente o0 aumento de pre¢os nos elos subsequentes.

Além disso, os demais tributos incidentes sobre a venda e que fazem parte do preco sao
majorados, ocorrendo o efeito cascata e 0 aumento da base de arrecadacdo sem o efetivo

aumento da riqueza que deveria ser tributavel.

Feitas essas consideracOes, a relacdo com a base de calculo encontra-se no circulo
vicioso criado, vez que, conforme tal aumento chega ao consumidor final, verifica-se um
aumento efetivo do prego ao consumidor e provavel reajuste da base presumida a ser verificada

pelo polo ativo da obrigacao tributaria.
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Conclui-se que, além de deturpar substancialmente os principios tributarios aqui
destacados, a antecipacdo acarreta, ainda, os piores efeitos econdémicos possiveis, a inflacéo e
a diminuicdo de recursos financeiros nos elos de producdo e comercializacdo de produtos que

sdo, ao final, os geradores de riqueza do pais.

Outra questao diz respeito a relagdo de realidade entre a base de calculo presumida e o
“fato gerador presumido”. Dita de outra forma, a base de calculo presumida atende de forma
proxima a realidade se o tributo ndo fosse cobrado pela sistematica da substituicdo tributaria e

sim o tributo proprio em cada operacéo.

Dificil acreditar que o Fisco deixaria de tributar auferindo uma base de célculo inferior
a real, diminuindo a arrecadacéo. Isso fica evidente ao se verificar que ao longo do tempo a
discussdo acerca da substituicdo tributaria teve seu objeto alterado, conforme as decisdes do

Supremo Tribunal Federal.

Inicialmente, discutia-se a inconstitucionalidade da substituicdo tributéria, tendo sido
firmado entendimento tecnicamente questiondvel no sentido da constitucionalidade. O
Supremo Tribunal Federal decidiu, inclusive, que a substituicdo tributaria era constitucional
antes da Emenda Constitucional n® 3/93. Alguns Ministros, ainda hoje, manifestam-se contréario
a substituicdo tributaria, contudo, por 6bvio, submetem-se a decisdo do Pleno do Supremo

Tribunal Federal.

Em um segundo momento, ja firmado entendimento pela constitucionalidade da
substituicdo tributaria, a discussdo passou a ser a possibilidade de restituicdo do valor pago a
maior pelo substituto, na hip6tese da venda final ocorrer em valor menor que o presumido, ou

seja, a base de calculo presumida ultrapassa o valor real das operacGes realizadas.

Nessa situacao, foram comprovadamente recolhido aos cofres pablicos valores maiores
que os efetivamente devidos, caracterizando, inclusive, enriquecimento ilicito do Estado, e

serdo objeto de anélise em capitulo proprio.
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CAPITULO 3 - O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA

3.1. Comentarios as decisdes preferidas relativamente a substituicdo tributaria

A substituicdo tributaria passou a ter relevancia juridica com a introducdo da Lei
Complementar n° 44/83 que alterou o Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968 que
regulamentava o ICMS a época.

Por evidente, a primeira discussdo judicial travada dizia respeito a possivel (e manifesta)
inconstitucionalidade do préprio regime de substituicdo tributaria, tanto antes da vigéncia da

Emenda Constitucional n® 3/93 como posterior.

No julgamento do Recurso Extraordinario n°® 213.396-5, o Supremo Tribunal Federal
firmou entendimento acerca da constitucionalidade da substitui¢do tributaria, anteriormente a
Emenda Constitucional n® 3/93. O julgamento foi finalizado em agosto de 2000 e a decisao foi

por maioria.

O voto vencedor do Ministro Relator llmar Galvao fundamenta-se na previsdo genérica
da substituicdo tributaria ja no artigo 128 do Codigo Tributario Nacional®’ e, especificamente,
no Decreto-Lei n° 406/68 e, com relacdo ao “fato gerador presumido”, asseverou que este
ocorreria, com gquase absoluta margem de seguranca, bem como que a antecipa¢do nao significa

espécie obliqua de empréstimo compulsorio.

O voto divergente foi redigido pelo Ministro Carlos Velloso baseia-se na
impossibilidade de existéncia de obrigacéo tributaria sem a realizacao do fato juridico tributario
e ainda ressalta que se a substituicdo tributaria fosse constitucional ndo haveria necessidade

emendar a Constituicdo Federal para inseri-la no sistema juridico.

O Ministro Marco Aurélio ao pedir vista dos autos, antes mesmo de declarar seu voto,

profetizou o que atualmente, quinze anos depois, parece concretizado:

17 *“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 obrigacéo,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total
ou parcial da referida obrigacdo.”
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“O Tribunal vai decidir, a meu ver, uma matéria de importancia maior, e fico
aqui, Senhor Presidente, ante essa faria arrecadadora do Estado, a imaginar
um sinal verde a respeito do tema. Chegaremos ao dia em que essa substituicdo
tributaria para frente tornar-se-& a regra, deixando de ser, portanto, como de

inicio — e tenho davidas sobre a legitimidade constitucional” -, uma excecao”

Ao proferir seu voto pela inconstitucionalidade da substitui¢do tributaria, complementar
as alegacdes apresentadas pelo Ministro Carlos Velloso com a violagdo ao artigo 145, § 1°, da
Constituicdo Federal ao tratar da pessoalidade inerente a capacidade contributiva.

Por fim, a decisdo foi proferida no sentido de reconhecer a constitucionalidade da
substituicdo tributaria antes da edicdo da Emenda Constitucional n® 03/93, o que ja esvaziou

eventual discussdo posterior acerca da constitucionalidade da referida Emenda.

Ante o0 reconhecimento da constitucionalidade da substituicdo tributaria, os
questionamentos judiciais passaram a ser acerca da possibilidade de restituicdo do montante
pago a maior nos casos que a base de calculo presumida tenha sido arbitrada em valor superior

a efetiva, auferida no momento que realmente que o fato juridico tributario se concretizou.

Foi proposta a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.851/AL que, entre outros
objetos, pretendia a declaracdo de inconstitucionalidade da Clausula Segunda do Convénio
ICMS n° 13, de 21 de marc¢o de 1997: “N&o cabera a restituicdo ou cobranca complementar
do ICMS quando a operacdo ou prestacdo subsequente a cobranca do imposto, sob a
modalidade da substituicio 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.”

A relatoria ficou novamente a cargo do Ministro Ilmar Galvao que utilizou diversos
argumentos ja esposados no Recurso Extraordinario n® 213.396-5, complementado por outros

dada a especificidade da questdo suscitada.

Em seu voto que entendeu pela constitucionalidade do dispositivo, 0 Ministro Relator

fundamenta que:

“O fato gerador do ICMS e a respectiva base de calculo, em regime de
substituicdo tributaria, de outra parte, conquanto presumidos, nao se revestem
de provisoriedade, sendo de ser considerados definitivos, salvo se,
eventualmente, ndo 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 servigo, para fim de compensacdo ou
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ressarcimento, quer de parte do Fisco, quer de parte do contribuinte
substituido. Se a base de céalculo e previamente definida em lei, ndo resta

nenhum interesse juridico em apurar se correspondeu ela a realidade

(.)

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

ligada a imposicao tributéria”.
Mais uma vez, houve o voto discordante do ministro Carlos Velloso afirmando:

“Conforme vimos, na substituicdo tributaria ‘para frente’, é assegurada a
restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido. Ora,
se o fato gerador tem, na base de célculo, a sua expressao valorativa, ou a sua
dimensdo material, forca é convir que o fato gerador se realiza nos termos

dessa dimensdo material, nem mais, nem menos”.

Ao final a maioria decidiu pela constitucionalidade do dispositivo que impedia a
restituicdo da diferenga apurada entre a base de calculo presumida e a efetiva, bem como a
cobrancga em casos de valor a menor. De qualquer forma, vale também transcrever o trecho do

voto do ministro Marco Aurélio, em razdo do enorme senso de realidade neste contido:

“Ja estd formada a maioria absoluta quanto a constitucionalidade do
dispositivo. Mas, para mim, é muito sintomatico que os Estados queiram
manter um preceito que veda, inclusive, a cobranga de diferenca do tributo,
gue veda a possibilidade de eles proprios buscarem diferencas ndo no campo
da simples presuncdo — presuncdo, que segundo o vernaculo, tem-se como
temporaria -, mas no dia realidade. 1sso ocorre porque ha parametros ditados
unilateralmente. Porque dificilmente teremos uma hipdtese em que o valor

presumido ficard aquém daquele resultante do fato gerador. Assusta-me,
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sobremaneira, 0 enriquecimento sem causa, considerado esse embate
contribuinte — Estado. Assusta-me, sobremaneira, o risco de olvidarem-se o0s
pardmetros constitucionais de um tributo. Assusta-me até mesmo a
jurisprudéncia que se vem formando no tocante a relacdo tributaria, nesta
Corte, dia ap6s dia, desequilibrando-se 0 embate que a Carta da Republica

visa a equilibrar.

(.

O ministro Carlos Velloso examinou o0 § 7° do artigo 150, e recuso-me a ceder
a interpretacdo literal, gramatical, verbal, a qual realmente seduz, no que se
tem a clausula segundo a qual fica assegurada a imediata e preferencial
restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido’. Seré
gue esta previsdo, voltada a protecdo do contribuinte, & preservacdo do
figurino do tributo, autoriza a cobranca a maior, autoriza o Estado a ficar a
titulo de um tributo, com balizas rigidas, com quantia que nao diz respeito ao

tributo? A resposta, para mim, é desenganadamente negativa.”

Inimeros processos relativos a restituicdo de valores pagos a maior aguardam
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, destacando-se as Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade n° 2675 e 2777, bem assim o recurso Extraordinario n® 593.849-2, que

reconheceu a repercussao geral sobre a matéria.

Ao final, ndo importa se o efeito (pagar tributo) esta precedendo a causa (fato imponivel)
e desvirtuando a logica, se as garantia dos contribuintes e dos individuos estdo sendo
respeitadas. Em tempos que a presuncdo recebe status de definitividade, presumida e
convictamente a Corte Suprema ndo entendera de forma distinta nos préximos julgamentos,
tendo em vista que as decisdes relativas a substituicdo tributaria possuem caréater politico e o

que importa é, exclusivamente, arrecadar, ndo importa de quem.
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CONCLUSAO

A substituicdo tributaria “para frente” tornou-se uma realidade no sistema tributario e,
infelizmente, o Poder Judiciario, por intermédio do Supremo Tribunal Federal entendeu pela
sua constitucionalidade antes mesmo da insercao do 8 7° ao artigo 150 da Constituigcdo Federal,

que inseriu expressamente o “fato gerador presumido”.

Com relacdo as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em que pese
diversas mencdes de repudio ao regime dos mais respeitaveis doutrinadores da area tributéria,

estas ficaram marcadas pelo seu carater exclusivamente politico.

Todos os critérios da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria foram afrontados para
aumentar e facilitar a arrecadacdo. Os ditames constitucionais foram desconsiderados para que
a substituicdo tributaria progressiva pudesse ser adotada e ampliada para o campo das

contribuigdes.

As violagdes aos aspectos material e temporal podem ser concluidos conjuntamente,
haja vista que a tributacdo precede a ocorréncia do fato juridico tributério. Tributa-se uma
situacdo irreal, inexistente no mundo fenoménico, violando-se os Principios da Legalidade,

Taxatividade, Irretroatividade, Ndo-cumulatividade e Seguranca Juridica, o que ndo é pouco.

O critério espacial, ndo h4 como se presumir o local das operaces subsequentes,
especialmente a ocorrida ao consumir final, podendo haver vendas interestaduais e, inclusive,
exportacdo de bens. Ha, também, reflexos quanto ao sujeito ativo, vez que desconhecido o local
de ocorréncia efetiva do fato imponivel, ndo ha como se confirmar a qual estado-membro se

deve o tributo.

O aumento da sujei¢do passiva tributaria, objeto expresso da substituicdo tributéria,
mostra-se violador das regras béasicas de responsabilidade, eis que transfere a pessoa, sem
qualquer vinculacdo com o fato juridico tributario, a obrigacdo pela antecipacdo do pagamento

do tributo, afrontando, também, o Principio da Capacidade Contributiva.

Por fim, o aspecto quantitativo confronta-se com o “fato gerador presumido” e a base

de calculo presumida, tendo em vista que ndo ha qualquer forma de se prever o valor das
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operacgdes subsequentes a fim de auferir o valor da base de calculo presumida com relacéo a

efetiva.

Houve, ainda, a vedacdo a possibilidade de restituicdo dos valores pagos a maior, caso
a venda efetiva ocorra em valor abaixo da base de célculo presumida, em manifesto

enriquecimento ilicito do Estado.

Diversas sao as razoes juridicas, previstas constitucionalmente, capazes de impedir a
aplicacdo da substituicdo tributaria. Contudo, entre assegurar as garantias e direitos dos
contribuintes e a aceitar a facilitacdo dos trabalhos de fiscalizacéo e arrecadacdo gerados pela

sistematica, optou-se por ignorar 0s preceitos constitucionais.
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