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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacdo

Discutir o direito tributério e financeiro no Brasil hodierno € tarefa das mais desafiadoras
possiveis. Quando o GT se reuniu e tivemos a oportunidade impar de escutar, refletir e
debater questBes essenciais nesta seara, percebemos que existe algo que preocupa todos nés.
ApOs participarmos de inumeros congressos e encontros do CONPEDI, integrando a
coordenagdo de GT's DIREITO TRIBUTARIO e FINANCEIRO, nunca pude constatar um
rol de articulados que denotasse tanta énfase na questéo fiscal nacional. Isto nos mostra a
contemporaneidade dos trabalhos realizados. A despeito do GT envolver direito tributério e
financeiro - este, por vez, sendo género daguele - artigos cujo objeto fosse especificamente
guestdes afetas ao direito financeiro, ou como assim alguns o desejam o fiscal, eram quase
gue isolados ou de rara presenca. Desta feita apresentaram-se inimeros sobre 0s mais
variados enfoques quanto ao aimejado equilibrio orcamentério dos entes federados. Desde a
impossibilidade da reducdo dos vencimentos dos servidores publicos até mesmo o postulados
dos beneficios fiscais em Portugal na realidade brasileira, afere-se um sentimento claro de
busca de solugdes financeiras para o déficit publico nacional; sem que paratal ocorra ofensa
aprincipios basilares constitucionais. No mais também nos deparamos com artigos inusitados
como compensacdo financeira em matéria de direito ambiental, terceiro setor ou mesmo a
auséncia de incentivo fiscal para a inovagdo em startups. Por isso, a despeito te termos
também trabalhos de qualidade que salta aos olhos cuja verve e é tida como cléssica como,
por exemplo, imunidade sobre templo de qualquer culto, substitui¢do tributaria progressiva e
tributacdo justa, revela-se neste livro uma tendéncia clara de redirecionamento da discussdo
habitual da cobrancga do tributo para outra cujo mote principal seria a compatibilizacéo da
receita obtida nesta cobranca com as necessidades do Estado para fazer frente as despesas
publicas.

Agradecemos a linda e historica cidade de Belém por nos receber de forma tdo carinhosa,
sentindo-nos honrados quanto a oportunidade de participar de um evento téo dignificante e
rico na &rea da pés-graduacéo em direito.

Antonio Carlos Diniz Murta- FUMEC

Lise Tupiassu - UFPA

Raymundo Juliano Feitosa— UNICAP



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A SUBSTITUICAO TRIBUTARIA “PARA FRENTE” COMO NORMA INDUTORA
E SEUSEFEITOSNOCIVOSAO PRINCIPIO DA ORDEM ECONOMICA DA
LIVRE CONCORRENCIA

“FORWARD” TAX REPLACEMENT ASINDUCTIVE STANDARD AND ITS
EFFECTSON THE PRINCIPLE OF THE ECONOMIC ORDER OF FREE
COMPETITION

Paulo Joviniano Alvar es dos Prazeres
Raymundo Juliano Feitosa

Resumo

O Estado tem diversas formas de intervir na ordem econémica, podendo ser diretamente,
indiretamente ou através de normas indutoras. Quando falamos em normas indutoras,
devemos observar primeiramente a sua finalidade no momento da elaboracéo, pois sera a sua
justificativa para continuar integrando o sistema juridico brasileiro. As normas indutoras
tributérias costumam sempre intervir na ordem econdmica, que recebeu varias protegoes
constitucionais, apos a Edicdo da Constitui¢do federal de 1988.

Palavr as-chave: Ordem econdmica, Livre concorréncia, Capacidade contributiva, Normas
indutoras, Substituicdo tributéria“ parafrente”

Abstract/Resumen/Résumé

The State has several ways of intervening in the economic order, which can be directly,
indirectly or through inductive norms. When we talk about inductive norms, we must first
observe their purpose at the time of elaboration, as it will be your justification for continuing
to integrate the Brazilian legal system. Tax-inducing rules often intervene in the economic
order, which received various constitutional protections after the 1988 Federal Constitution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Economic order, Free competition, Contributory
capacity, Inducing rules, Forward tax substitution
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1- INTRODUCAO

No presente trabalho, ¢ essencial entendermos como as normas interagem na
sociedade e como em certos aspectos podem influenciar os comportamentos econdmicos €
sociais, através do desvio da finalidade para qual tenha sido elaborada.

Diante dos elevados atritos que temos verificado nas relacdes entre o fisco e o
contribuinte, trilhamos essas breves linhas de raciocinio para demonstrar como as normas
tributdrias tém influenciado o mercado, induzindo comportamentos e regulando o comercio,
muitas vezes ferindo a justi¢a social e colocando os sujeitos da relagdo tributaria em completa
desigualdade.

Para tanto, o leitor deverd compreender que a ordem econdmica ¢ a ordem tributaria
andam lado a lado, de forma que quase sempre se influenciam reciprocamente, devendo
sempre estar em harmonia e com seus principios e fundamentos em igual patamar
constitucional.

Pretendemos também, demonstrar que a substituicdo tributdria atua como norma indutora,
modificando o comportamento das demais regras de incidéncia tributaria que regulam
diretamente o mercado, gerando efeitos diversos dos que foram criados.

Com exemplos e conceitos sedimentados na doutrina, faremos um paralelo de como os
principios da ordem econdmica tém sido desrespeitados, para demonstrar que o ingresso de
receitas para os cofres publicos ndo ¢ suficientemente forte para justificar a sobreposicao dos
principios constitucionais da Capacidade Contributiva, do ndo confisco e da Livre
Concorréncia.

Ao final do trabalho esperamos que os leitores tenham tido uma melhor compreensao
sobre como funciona os principios da ordem econdmica e como a substituicao tributdria “para
frente” tem desrespeitado os fundamentos e principios da ordem econdmica, bem como as
regras da ordem tributaria através de inducao do mercado.

O tema adotado premia o sujeito econdmico, e tenta demonstrar como os abusos
cometidos pelo poder publico tem desrespeitado os principios garantidores da livre

concorréncia, desregulando o mercado e causando o enriquecimento sem causa do Estado.

2 -~ NORMAS TRIBUTARIAS E NORMAS INDUTORAS
Segundo Sacha Calmon Navarro Coélho, “o objeto do Direito é organizar as

. . .~ . . . IR 1
instituicoes e planificar os comportamentos humanos mediante normas juridicas” . As

! COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. cit. p- 13.
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normas juridicas especificam em seus mandamentos os destinatarios da ordem, determinam
atos que deveriam ser realizados ou que deveriam ser evitados.

Nas palavras de Luis Eduardo Schoueri, as “normas ndo se confundem com os
enunciados constantes das leis, decretos e outros atos normativos. Elas se extraem dos
ultimos, por um trabalho intelectual do intérprete/aplicador do Direito”.*

O ordenamento juridico como um conjunto de normas, ndo pode existir apenas
composto de uma s6 norma e como tal, as normas tributarias ndo fogem desse conceito, pois
assim como qualquer outra norma, visa disciplinar algo. Uma norma juridica, diga-se por
oportuno, resulta da conjuncdo de significados normativos formados de diversas leis ou
artigos de leis, editados em épocas diferentes por corpos legislativos’.

As normas tributdrias cuidam de positivar o relacionamento entre Estado e
contribuinte, tendo em vista o pagamento e o recebimento do tributo, regulando e restringindo
o poder do Estado de exigir tributos (limitando a atuacgdo estatal) e ainda regulando os deveres
e os direitos dos contribuintes.

As normas tributarias ¢ as normas de direito econdmico devem receber atencao
especial, pois ndo podem ser utilizadas sem que haja algum efeito no campo uma da outra. A
economia ¢ responsavel por todo a movimentagdo de riquezas da sociedade e os tributos
servem exatamente para que a organizacdo social (Estado Democratico) tenha verbas para
gerir e incentivar o desenvolvimento do Pais.

Portanto, toda acdo de ordem econdmica, automaticamente atingird a ordem tributéria,
assim como a ordem tributdria induzird modificagdes no mercado interno, e
consequentemente na economia.

E partindo desse conceito, que Luis Eduardo Schoueri tem trabalhado as chamadas
normas de carater indutor, e considerando as normas tributdrias como indutoras, faz que o
Estado intervenha, por meio de normas dispositivas, estimulando ou desestimulando
determinado comportamento dos agentes econdmicos.

Em sua obra, conceitua o efeito indutor da norma da seguinte forma:

Identificam-se, assim, as normas tributdrias indutoras a partir de sua fungao.
A referéncia a tais normas, enquanto corte abstrato, apenas servird para
realcar uma funcdo (ou uma das vdarias fung¢des) que a norma tributaria
desempenha. Vé-se, pois, definido o objeto do presente estudo: por normas
tributarias indutoras se entende um aspecto das normas tributarias,
identificado a partir de uma de suas fungdes: a indutora. *

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. cit. p. 82.
3 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. cit. p. 27.
4 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervenciao econémica. cit. p. 40
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Perceba-se, portanto, que o Estado podera: a) dirigir diretamente a economia (através
da absor¢do ou da participag@o); b) podera intervir indiretamente (por direcdo a exemplo do
controle de pregos); c¢) ou assim como dito acima, por indu¢do, onde o Estado, por meio de
normas dispositivas induz determinados comportamentos na ordem economica.

Todavia, para que sua utilizag@o seja legal e passe pelo crivo da constitucionalidade,
as normas tributarias indutoras devem sempre estar de acordo com os mandamentos da ordem
econdmica, pois caso ndo esteja, ¢ necessario o controle constitucional imediato de tais
medidas.

Sobre as normas tributarias indutoras ¢ a ordem econdomica, SCHOUERI faz as
seguintes consideracdes:

Sobre a relagdo entre tributagdo e Ordem Econdmica, deve-se ponderar que a
primeira ndo € um corpo estranho na ultima, mas parte dela e por isso deve estar
em coeréncia com a Ordem Econdmica, submetendo-se a ela. Se a lei tributaria

influir na Ordem Econdmica, entdo ela ja nfo mais se justifica apenas com

. . g5
argumentos extraidos da doutrina tributaria.

Em sua obra, SCHOUERI argumenta que “Ndo pode a norma tributdria indutora
contrariar os principios constitucionais, sejam esses relativos diretamente a matéria
tributaria, sejam relativos as finalidades economicas objetivadas pelo instrumento
tributdrio.”®

Portanto, essencial se observar que as normas indutoras devem estar em consonancia
com os principios da ordem econdmica e da ordem tributéria, sendo tais principios, os limites
para a sua utilizagao.

Feito essas breves consideragdes sobre as normas indutoras, passemos a relacionar a

abrangéncia de sua utilizagdo e o limite imposto pelo principio da ordem econdmica que visa

a livre concorréncia.

2.1- Livre Concorréncia Como Limite as Normas Indutoras
A Livre Concorréncia ndo assegura que o0s agentes econdmicos concorram sem
qualquer interferéncia do Estado; ela ¢é, antes, uma garantia de que a concorréncia e deve ser
alcangada, ja que o constituinte viu nela um critério para a busca da existéncia digna de todos.
Esse principio ganhou na Constituigdo feigdes de garantia positiva, devendo o Estado

assegurar que a livre concorréncia ocorra, para o bem da Ordem Econdémica. Nao ¢ uma

5 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencio econémica. cit. p. 87.
% Idem. cit. p. 87.
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liberdade do agente econdmico, isoladamente considerado, mas da sociedade, como um todo.
A liberdade de concorréncia ¢, assim, garantia de funcionamento do mercado. Ao assegurar a
Livre Concorréncia, o constituinte optou por bem preservar o patrimonio/mercado.

O sentido da liberdade na concorréncia vem, entdo, na ideia de um direito assegurado
a todos. A concorréncia deve estar aberta a totalidade da coletividade (livre acesso) e deve
voltar-se ao interesse da sociedade (existéncia digna de todos).’

Conforme argumenta SCHOUERI, a “Livre Concorréncia aparece, num primeiro
momento, quando, por meio de normas tributarias indutoras, promove-se a regulagdo dos
mercados, contemplados pelo proprio constituinte. Citem-se os casos em que se afasta o
Principio da Anterioridade (artigo 150, III, b, c/c 150, § 1°) e se mitiga o Principio da
Legalidade Tributaria (artigo 150, I, c/c 153, § 1°), para permitir que o Poder Executivo
altere aliquotas dos impostos aduaneiros, do Imposto sobre Produtos Industrializados e do
Imposto sobre Operacées de Crédito, Cambio, Seguros, Titulos e Valores Mobilidrios.”®

As normas em geral ndo podem desviar do fim que foram criadas, portanto, se as
normas tributdrias indutoras encontram sua justificativa na corre¢do de falhas de mercado
(intervencdo negativa) ou na implementagdo de objetivos constitucionalmente prestigiados
pela Ordem Economica (intervengdo positiva), ndo € aceitavel que o legislador tributario,
valendo-se daquelas, leve a objetivo contrario aquele para o qual foram concebidas. Se dentre
os principios prestigiados pela Ordem Economica estd a Livre Concorréncia, ndo € aceitavel
que a norma tributaria atue em diregdo contréria.’

Percebemos que apesar ser possivel um grande campo de utilizagdo da norma
tributdria indutora, esta devera sempre estar pautada pelos principios da ordem econOmica e
da ordem tributaria, pois desviar da finalidade a que fora criada, ¢ estar contraria a
Constituicdo e, portanto, em descompasso com os fundamentos da Republica Federativa do

Brasil.

2.2- Normas Indutoras e a Regra Matriz de Incidéncia Tributaria

Analisando as normas tributarias indutoras sob o prisma da regra matriz de incidéncia
tributaria, devemos primeiramente demonstrar as diferentes finalidades que as normas
juridicas disciplinam.

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho:

7 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. p. 441.
¥ Iden. p. 442.
? Iden. p. 453.
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[...] numa analise mais fina das estruturas normativas , vamos encontrar unidades
que tém como objetivo final ferir de modo decisivo os comportamentos
interpessoais, modalizando-os deonticamente como obrigatorios (O), proibidos
(V) e permitidos (P), com o que exaurem seus propoésitos regulativos [...] Outras,
paralelamente, dispdoem também sobre condutas, tendo em vista, contudo, a
producdo de novas estruturas dedntico-juridicas. S@o normas que aparecem
como condi¢do sintdtica para a elaboracdo de outras regras, a despeito de
veicularem comandos que se vertem igualmente sobre comportamentos

. I 10
intersubjetivos.

Diante de tais ensinamentos, percebe-se que além das normas de conduta (norma de
comportamento) existem as regras de estrutura, que funcionam como base para a formagao
das regras de conduta, fornecendo a estas, os paradigmas para sua elaboracao.

Conforme explica esse autor, embora as regras de estrutura condicionem ou
determinem os parametros para a criagdo das regras de comportamento, a configuragdo, em

termos estruturais, das duas regras, ¢ exatamente a mesma, comparando-as da seguinte forma:

Ambas tém mesma constitui¢do interna: uma hipdtese, descritora de um fato,
e uma consequéncia, que ¢ o mandamento normativo. SO que, nas regras de
conduta, o consequente ou prescritor expede um comando voltado ao
comportamento das pessoas, nas suas relacdes de intersubjetividade, enquanto
nas regras de estrutura o mandamento atinge outras normas, e ndo a conduta,
diretamente considerada. '

Percebe-se, portanto, que a norma tributdria pode assumir duas finalidades (conduta
ou estrutura), e sdo interessantes os exemplos trabalhados por Paulo de Barros Carvalho,

demonstrando a real atuag@o das normas nos textos legais.

Sdo normas de conduta, entre outras, as regras matrizes de incidéncia dos
tributos e todas aquelas atinentes ao cumprimento dos deveres instrumentais
ou formais, também chamados de “obrigagdes acessorias”. E sdo tipicamente
regras de estrutura aquelas que outorgam competéncias, isengdes,
procedimentos administrativos e judiciais, as que prescrevem pressupostos,

12
etc.

Diante desses ensinamentos, percebe-se que o conjunto de normas do ordenamento
positivo, considerado segundo a finalidade delas, possui, ainda, regras de estrutura, que
condicionam ou orientam a elaboracdo das regras de conduta (comportamento) e que tanto

as regras de estrutura como as regras de conduta, mesmo tendo finalidades razoavelmente

' CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos juridicos da incidéncia. cit. p. 42.
i CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. cit. p. 567.
2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos juridicos da incidéncia. cit. p. 43.
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distintas, possuem a mesma estrutura das normas juridicas em geral: hipotese e
consequéncia. "

A distingdo das normas de estrutura e de normas de comportamento ¢ essencial para o
que pretendemos demonstrar, pois em diversos outros trabalhos, temos visto a capacidade da
norma tributéria indutora através dos efeitos extrafiscais que propiciam.

Nas palavras de Neusa Maria Cabrera, a andlise da regra-matriz, que possibilita que se
detalhe a estrutura do tributo, de forma que cada uma das figuras tributarias possa ser bem
conhecida e distinguida, o que resulta nas facilidades para: a) arguir eventuais
inconstitucionalidades ou ilegalidades; e, b) associar, eventualmente, uma figura tributaria as
normas indutoras, pois estas, além de serem compativeis com a finalidade de cada tributo, nao
podem descaracteriza-lo. '*

E facil percebermos o efeito indutor de uma norma de conduta, pois os efeitos gerados
por ela incidem diretamente no comportamento economico da sociedade, principalmente
através da extrafiscalidade do tributo. A exemplo de normas tributarias indutoras, podemos
citar o Imposto de Importagdo, que além de arrecadar pecunia para o Estado, regula a prote¢ao
do mercado interno frente ao mercado internacional; o Imposto de Exporta¢do, que apenas
incidindo sobre determinados produtos, gera o incentivo a areas distintas da economia,
fomentando o desenvolvimento daquele setor; o Imposto Territorial Rural, que apesar do
carater econdmico, visa incentivar a utilizagdo da propriedade e sua funcdo social, sendo este
inclusive, um dos principios da ordem econdmica.

E notéria a grande influencia que as normas de comportamento geram na sociedade,
principalmente quando adentramos na seara da ordem econdmica. Mas, o que realmente
pretendemos demonstrar ¢ que algumas regras de estrutura também influenciam a ordem
econdmica e que apesar de ndo determinar comportamentos, sdo também consideradas como
normas tributarias indutoras.

Para Paulo de Barros Carvalho, a regra de estrutura de isen¢do também funciona como
norma indutora, pois também pode condicionar a regra de conduta, e sua incidéncia, uma vez
que as regras de estrutura " para ele: “...instituem condi¢ées, determinam limites...”*° para a

construcdo da regra de conduta, de incidéncia.

13 CABRERA, Neusa Maria. Os incentivos tributarios como normas indutoras do Desenvolvimento
sustentavel. p. 70.

14 CABRERA, Neusa Maria. Os incentivos tributarios como normas indutoras do Desenvolvimento
sustentavel. p. 78..

5 Ibid, p. 79
' Ibid, p. 79
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A norma de estrutura de isenc¢do atuando sobre a norma de comportamento (norma
de conduta), podera mutilar parcialmente os critérios que compdem a estrutura da norma
matriz de incidéncia tributaria e com isso, podera ter efeito indutor, conforme explica aquele

Autor:

[...] as normas de isen¢do pertencem a classe das regras de estrutura, que
intrometem modificagdes no dmbito da regra-matriz de incidéncia tributaria,

esta sim, norma de conduta. 17
Para ilustrar a atuacdo da regra de isencdo (regra de estrutura) como norma indutora
que atua nos critérios de composi¢do da norma padrao de incidéncia tributaria, trazemos, um

exemplo em que se mutila o critério temporal:

[...] Sai com suspensdo do imposto a aguardente de cana, remetida em
recipiente de capacidade superior a um litro, para industrializagdo ou
comércio, pelo respectivo fabricante ou por atacadista, a estabelecimento
industrial ou atacadista (legislagdo do IPI)

Ora, sabemos que o legislador do IPI toma o momento da saida como critério
temporal da hipotese de incidéncia desse imposto. Ao dizer que ocorre a saida
e ndo nascem o fato e a obrigagdo correspondentes, tera comprometido a
operatividade da regra-matriz, rigorosamente pela manipulagdo do
condicionante de tempo (critério temporal). Todavia, emprega a palavra
suspensdo, conquanto a realidade do fend6meno normativo continue a ser

idéntica. '®

Através dos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho e os exemplos também
demonstrados, percebe-se que as normas de estrutura também poderdo funcionar como
normas tributdrias indutoras, e da mesma forma que qualquer norma integrante do sistema
juridico brasileiro, devera obedecer todos os fundamentos da Republica Federativa do Brasil e
seus principios, principalmente os que dizem respeito a ordem econdmica e a ordem
tributéria.

Portanto, ¢ necessdrio ter em mente, que os principios constitucionais da ordem
econdmica devem ser observados ao se editar qualquer norma, especialmente as de cunho
tributario, pois tendem a interferir economicamente na sociedade, estando suscetivel ao
controle imediato de sua constitucionalidade, no caso de ferir o principio constitucional da
liberdade economica e da livre concorréncia, bem como por atentar contra o patrimonio

econdmico do Pais.

17 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. cit. p. 568.
¥ Ibid, p. 572.
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Partindo deste conceito, entendemos que as normas tributdrias de estrutura podem
exercer efeito nas normas de comportamento, gerando efeitos indutores que terminam por
desviar da finalidade a qual o tributo foi criado.

Assim como demonstrado pela norma de isengdo, entendemos que a substitui¢do
tributdria atua como norma de estrutura, interferindo no comportamento dos tributos, muitas
vezes gerando efeitos diversos daquele que almejava, induzindo de forma negativa o mercado
e a livre concorréncia.

Uma nova espécie de substitui¢do tributdria tem gerando polémica desde a sua
introducgdo ao ordenamento juridico brasileiro e somente apds a emenda constitucional n® 3 de
1993, tomando assento constitucional, ¢ que parte dos conflitos foram apaziguados.

Todavia, apesar de sedimentado o conceito de ser possivel a utilizagdo da substitui¢do
como maneira de facilitar a arrecadagdo dos impostos, a auséncia de uma normatizagdo mais
detalhada tem ainda gerado problemas na ordem econdmica, os quais estaremos debatendo
mais adiante.

Portanto, sdo com estas ideias que passaremos a debater sobre a substitui¢ao tributéria
e os seus efeitos indutores na ordem econdmica, fazendo uma breve reflexdo sobre a efetiva

legalidade de alguns tipos legais que atentam contra a livre concorréncia.

3- NORMA INDUTORA DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA E A INTERVENCAO
NA LIVRE CONCORRENCIA

A substituicdo tributéria tem feito parte do ordenamento juridico com grande atuacdo
desde a edigdo da Lei 5.172 de 1966, que posteriormente, apds ser recepcionada em carater de
Lei Complementar pela Constituicdo Federal de 1988, vem sendo conhecido como o Codigo
Tributario Nacional (CTN), Lei Complementar em sentido material, que regula as normas
gerais de direito tributario do sistema juridico brasileiro.

Apesar de tratar de diversas normas tributarias, especificamente no seu artigo 128 ¢
que percebemos os tipos de responsabilidade que sdo atribuidas para o pagamento do tributo e
consequentemente as pessoas que substituirdo os contribuintes de direito, dando inicio ao
debate sobre a chamada substitui¢do tributéria.

Nas palavras de Sacha Calmon Navarro Coélho:

O art. 128 reporta-se aos dois tipos de responsabilidade conhecidos pelo CTN:

a) a responsabilidade superveniente de terceira pessoa por fato gerador alheio (a
chamada responsabilidade por transferéncia noticiada por Rubens Gomes de
Sousa);
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b) a responsabilidade por substituicdo, quando o dever de contribuir ¢ imputado
diretamente pela lei a uma pessoa ndo envolvida com o fato gerador, mas que
mantém com o “substituido” relagdes que lhe permitem ressarcir-se da substitui¢do

[...]
[...] O art. 128, quando cuida da responsabilidade por substitui¢do, pde requisitos

inarredaveis, os quais devem ser necessariamente observados pelos legisladores das

A . ~ T
trés ordens de governo que convivem na Federagéo brasileira.

Sacha Calmon Navarro Coélho explica ainda que o art. 128 ¢ uma restri¢do ao poder
de tributar. O destinatario da regra ¢ o legislador. O intento seria de proteger o contribuinte
sem privar a acdo do Estado, ndo sendo, portanto, livre para estatuir casos de

responsabilidade tributéria, ndo se permitindo normas que redundem em arbitrio e opressao.
20

Todavia o modelo descrito anteriormente ¢ o da chamada substitui¢do tributdria “para
trds”, “que ocorre nas situagdes em que o substituto, sujeito passivo, responsabiliza-se pelo
recolhimento do tributo devido pelo substituido, referente ao fato juridico tributdrio por este
praticado.”!

Roque Antdénio Carrazza argumenta em sua obra, que a substitui¢ao tributaria somente

podera existir quando tiver efeito “para tras”, conforme depreendemos das suas palavras:

Na chamada substituicdo tributaria para trds, a lei, tendo em vista
comodidades arrecadatdrias, estabelece que o tributo serda recolhido, pelo
substituto, na proxima operacdo juridica (em nome do substituido). Destarte,
a carga econdmica do tributo néo sera suportada pelo realizador da operagdo
juridica (o substituido), mas por quem levar a cabo a seguinte (o substituto). >

O intuito da substitui¢do tributaria como ja comentou CARRAZZA, é simplesmente
facilitar as agdes arrecadatorias do tributo, concentrando todo o foco em apenas uma pessoa
da cadeia produtiva, sendo este o fim da norma de substitui¢do tributéria.

A forma como se quantifica a base de calculo da substitui¢do tributaria pra tras ¢
simples e dotada da mais pura legalidade, pois primeiro se verifica os valores utilizados na
operacdo (base de calculo) e substitui-se o contribuinte, fazendo que o substituto pague o

valor real utilizado nas operagdes, ndo havendo qualquer problema no critério temporal

19 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso avancado de substituicdo tributaria: modalidades e direitos
dos contribuintes — Sujeicio passiva direta e indireta — Substituicao tributaria. cit. p. 204.

20 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso avancado de substituicdo tributaria: modalidades e direitos
dos contribuintes — Sujeicio passiva direta e indireta — Substituicao tributaria. p. 209

A SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. cit. p. 673.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. cit. p. 328.
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(ocorréncia do fato gerador) tampouco no critério quantitativo (valor da base de célculo e
aliquota).

Esse critério de substituicdo tributdria ndo interfere na ordem econdmica, pois €
apenas um artificio fiscal que facilita a arrecadagdo tributaria. As palavras de SCHOUERI

exemplificam como a substitui¢do tributaria pode influenciar no mercado:

Exemplos de critérios seriam a imposicdo de substitui¢do tributaria, ou de
responsabilizagdo pelo recolhimento de tributo, como forma de evitar fraudes
fiscais. Ou seja: a preven¢do de distirbios concorrenciais pode ser fundamento
para justificar a introdugdo, por lei complementar, em carater compulsério para
todas as pessoas juridicas de Direito Publico, do regime de substitui¢do tributaria,
por exemplo. Entretanto, essa mesma finalidade deve servir para fixar os limites
daquela. Afinal, a substituicdo tributaria, se adotada em cadeias relativamente
uniformes, pode ser interessante, ja que € possivel determinar, com algum grau de
razoabilidade, qual serd o preco médio do produto final. O caso dos cigarros ¢
modelar: tendo em vista o alto grau de informalidade e a altissima tributagdo que
incide sobre os cigarros, a substitui¢do tributaria é técnica que pode ser adotada
com algum sucesso para prevenir distirbios concorrenciais. Quando, entretanto,
existe alta variacdo nos precos finais dos produtos, a mesma substituicdo
tributaria, posto que adotada com o proposito de assegurar a concorréncia, pode
ser-lhe danosa. Basta ver que, por causa da substituicdo, o tributo antecipado sera
o mesmo, independentemente do preco final ao consumidor. Se este for variado,
entdo a carga do tributo podera afetar negativamente a concorréncia que a

o . 23
substitui¢do pretendia assegurar.

Perceba-se que a utilizacdo da substituicdo deve ser utilizada com cautela, sob pena de
se estar desviando do fim facilitador da arrecadacdo tributaria, para criar uma norma de
intervengdo no dominio econdmico, o que ndo ¢ aceito pelo sistema juridico brasileiro.

E nesse ponto que chegamos a principal problematica deste trabalho, pois além da ja
comentada substitui¢do “para trds”, no ano de 1993, com a edicdo da emenda constitucional
n° 3, nasceu a chamada substitui¢do tributaria “para frente”, que desde sua edi¢do tem
ocasionado embates entre os contribuintes e o Fisco. Passemos entdo a discorrer sobre o

referido tema.

3.1- Substituicdo Tributaria “Para Frente”
A figura da substitui¢do “para frente” é constitucionalmente hoje prevista no artigo

150, § 7°** da Constitui¢do Federal. Ao contrario da substituicdo para trds, nessa nova

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. cit. p. 461/462.

* Art. 150, § 7.° da Constituicdo Federal - A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria a
condi¢do de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer
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modalidade de substitui¢do, o substituto recolhera o tributo sem que se tenha havido a

ocorréncia do fato gerador, pois recolhe o tributo referente a fato juridico tributario ainda a

ser realizado, pelo substituido.

SCHOUERI explica a diferenga entre os modelos de substitui¢do, afirmando que “Na

chamada “substitui¢cdo para frente”, espera-se que o “‘substituto” recolha o tributo antes

mesmo de se ter imputado ao contribuinte um fato juridico tributario. Se na substituicdo

‘para tras”, a sujei¢do passiva tributaria surgia com o proprio fato juridico tributdrio,

agora se tem algo diverso: a situa¢do que dard azo a sujei¢do passiva é diversa (e até mesmo

anterior) ao fato juridico tributario.

525

J& Sacha Calmon explica essa nova modalidade, fazendo algumas distingdes e dando

exemplos, conforme se percebe abaixo:

Em nome do principio da praticabilidade da tributagdo, para superar o obice
de se cobrar imposto antecipadamente de um substituido por fato gerador de
terceiro ainda ndo praticado, instituiu um tipo novo de substituigdo tributaria
“para frente”. Antes se admitia a substituicdo “para tras”: o frigorifico pelo
vendedores de bois, porcos ou perus etc. A cooperativa de leite pelos
produtores. Havia, entdo, “fato gerador” ja ocorrido. Agora a montadora ja
recolne o ICMS das concessiondrias ao vender-lhes os carros que,
posteriormente, presume a lei, serdo revendidos. Cobra-se do substituido um
imposto cujo fato gerador sequer ocorreu (como sempre se cobrou o imposto
de transmissdo de bens imoveis ao se lavrar a escritura inter vivos [...]

CARRAZA também tece algumas consideracdes sobre a substitui¢do tributaria para

frente, inclusive demonstrando em suas palavras a finalidade da norma tributdria de

substituicdo para frente, leia-se:

Na substitui¢do tributaria “para frente” parte-se do pressuposto de que o fato
imponivel ocorrerd no futuro e que, portanto, ¢ valida a cobranga antecipada
do tributo (ainda mais quando ha fundados receios de que o realizador deste
fato futuro praticara evasao fiscal).

Para acautelar interesses fazendarios tributa-se, na substitui¢do tributaria
“para frente”, fato que ainda ndo aconteceu (e que, portanto, ainda nio existe

, . ..y 26
e, em tese, podera nunca vir a existir).

Perceba-se que a finalidade da substitui¢do tributaria pra frente, nada mais ¢ do que

uma forma que o Estado criou para facilitar a funcdo arrecadatéria dos entes tributantes, de

posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato

gerador presumido.

2> SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito tributario. cit. p. 675.

** CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. cit. p. 329.
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forma que a arrecadagdo serd feita antes mesmo do fato gerador ocorrer, atuando portanto no
critério temporal da norma de conduta.

Analisando desta forma, percebe-se que a substituicdo tributiria para frente, assim
como a regra de isen¢do, funciona como uma norma tributdria de estrutura, pois assim como a
regra de isen¢do, atua mutilando um dos critérios da regra matriz de incidéncia tributéria,
precisamente no critério temporal.

A substitui¢do tributaria em comento, faz que nas¢a a obrigacdo tributdria, antes
mesmo de todos os critérios que compdem a regra de comportamento, estarem evidenciados,
pois desconsidera a ocorréncia do critério temporal, para cobrar o tributo.

Podemos entdo perceber, que a substitui¢do tributdria para frente, ¢ uma norma
tributaria de estrutura, que mutila o critério temporal das regras matrizes de incidéncia
tributdria. Demonstrado o carater estrutural da substitui¢do tributdria e que a mesma atinge
diretamente as normas de conduta responsaveis pela incidéncia dos tributos, fica de facil
acepcdo a sua capacidade indutora no regime econdmico.

Desde a sua criagdo, a substituicdo tributdria para frente tem causado polémica, pois,
devido ao pagamento adiantado do tributo, temos nos deparado com situagdes em que a) o
fato gerador terminou por nao ocorrer, devendo o substituto requerer a restituicao; b) o valor
presumido do tributo pago pela venda foi menor que o valor real, ocasido em que o a Fazenda
cobraria a diferenga; c) o valor presumido do tributo e pago pelo substituto foi maior que o
valor real da venda no final da cadeia do comercio.

Dentre os problemas citados, tem-se verificado que a auséncia de regulamentagdo
complementar, estd gerando impacto na ordem econdmica induzindo mercados, lesando o
contribuinte, praticando a tributagdo com efeito confiscatorio, fazendo que o Estado se
aproprie indebitamente e lesando o principio constitucional da livre concorréncia.

Sdo diante desses problemas que passaremos a demonstrar como a norma de
substituicdo tributdria para frente tem influenciado o mercado, infringindo os principios
previstos no texto constitucional e desviado da sua finalidade precipua, que ¢ a facilitagdo

arrecadatoria.

3.2- Substituicio Com Efeito Confiscatorio e Nociva a Livre Concorréncia
Ate o presente momento, argumentamos que a substitui¢do tributaria para frente ¢ uma
regra de estrutura, que influencia no critério temporal da regra matriz de incidéncia tributaria

(norma de conduta), fazendo que o substituto adiante o pagamento do tributo, que ocorrera
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apenas em um momento futuro, portanto, suscetivel de ndo ocorréncia ou de divergéncia dos
valores presumidos.

Conforme o § 7° do artigo 150 da Constituicdo Federal, fica assegurado ao substituto a
imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador
presumido, que deu origem ao tributo. Apesar de claro a possibilidade da restituicdo no texto
constitucional, nos deparamos com duas problematicas, a) o momento da ‘“imediata
restituicdo”; e b) e a omissdo do texto constitucional nos casos em que o valor presumido
pago foi a maior ou a menor do efetivo valor devido.

Primeiramente falemos da chamada “imediata e preferencial restituicao” determinada
pela Constituicdo Federal. Para fins didaticos trabalharemos mais detalhadamente da
substituicdo tributiria para frente no Imposto de Circulagdo de Mercadorias e Servicos
(ICMS), por ser imposto sujeito a ndo cumulatividade e de prestacdes sucessivas. Nestes
aspecto, apesar da previsdo constitucional, somente com a edigdo da Lei Complementar n°® 87
(Lei que regulamenta as normas gerais do ICMS), ¢ que foi regulamentada a forma que o
contribuinte substituto poderia requerer a restituicao.

Ocorre que a revés do disposto no texto constitucional, a Lei Complementar (LC) n°
87 em seu artigo 10, § 1°, regula a restituicao dita “imediata” da seguinte forma:

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restituigio do valor
do imposto pago por forga da substituicdo tributaria, correspondente ao fato
gerador presumido que nédo se realizar.

§ 1° Formulado o pedido de restitui¢do 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.

Percebe-se que no texto veiculado pela LC, retirou-se a expressdo “imediata e
preferencia restituicdo”, para no primeiro paragrafo, determinar o prazo de 90 (noventa) dias
para o Fisco deliberar sobre o pedido de restituicdo, retirando o carater imediatista da
restitui¢do determinada pela propria Constituicao Federal.

Sobre esse tema, Sacha Calmon Navarro Coélho tece argumentos de elevada logica
juridica:

Em 1996, vem a Lei Complementar n°® 87 e substitui a legislacdo provisoria
convencional. Desgragadamente, o art. 10 da Lei Complementar n® 87, a pretexto
de regular a Emenda Constitucional n°® 3/1993 — de resto aplicavel neste parte —,
pretende obrigar o contribuinte a requerer ao Fisco a restitui¢do do que foi pago

em excesso pelo sistema de substitui¢ao. Se dentro de noventa dias o Fisco néo se
pronunciar, o contribuinte podera entao se creditar (o contribuinte substituido).
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Nada mais inconstitucional. Com o fito de regular a Lei Maior, o legislador da Lei
Complementar n® 87 estd alterando a Constitui¢do sem ter poderes de reforma

. \ e~ . , 27
nem quorum de emenda a Constitui¢do, tudo por vias obliquas.

Portanto, percebe-se, desde ja, a inconstitucionalidade da substitui¢do para frente, se
seguirmos a risca o texto da Lei Complementar n° 87, por contrariar diretamente texto
constitucional, sem que se tenha quérum para tanto.

Seguindo para a segunda e principal problematica deste trabalho, importante ¢
lembrarmos que a unica regulamentacdo acerca da restituigdo do ICMS substituido para
frente, ¢ encontrada no art. 150, § 7° da Constitui¢do Federal e na Lei Complementar n°® 87, no
art. 10 e §§ seguintes.

Em nenhum dos dispositivos mencionados, existe normatizacdo para os casos em que
o valor do tributo pago, foi a maior ou a menor do efetivo valor devido. Tal fato tem gerado
inseguranga juridica e tem induzido comportamentos andmalos no mercado, desvirtuando o
sentido ao qual a norma de substituicao foi criada.

Através de construcdo jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal (STF) no
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.851/AL*®, entendeu que o contribuinte
substituto somente teria direito a restituicdo do imposto pago no caso da venda presumida nao
se realizar, declarando em seguida, a impossibilidade da restitui¢do de eventuais excessos
decorrentes da venda realizada pelo prego inferior ao da base de calculo presumida.

Sobre esse fato, Sacha Calmon faz o seguinte comentario: “O desastre, contudo, esta
completo. O STF decidiu que o preco “pautado” pelo fabricante é definitivo mesmo que a
venda final tenha sido por valor menor.”*

Apesar de ja conhecermos o entendimento exposto do STF, analisaremos essa questio
através ndo da possibilidade de se adiantar o fato gerador, mas das indu¢des/influencias que
esta forma de substitui¢do tributdria tem gerado no mercado.

E verdade que a substitui¢do tributaria para frente teve como principal finalidade a
facilitacdo da arrecadacdo fiscal e a tentativa de combater a elisdo fiscal, e com isso tem
ajudado de certa forma a manter a Livre Concorréncia do mercado.

Na primeira analise, percebemos que a inten¢do da substituicdo tributaria para frente ¢
a melhor possivel, todavia, apesar de em tese ser uma 6tima ferramenta para o Estado, a sua

utilizagdo pratica tem seguido fins distintos da que foi criada. SCHOUERI explica e

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso avancado de substitui¢fio tributiria: modalidades e direitos
dos contribuintes — Sujeicio passiva direta e indireta — Substituicao tributaria. cit. p. 234.

28 SUPREMO Tribunal Federal. ADI 1.851/AL. Pleno, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ de 22.11.2002.
¥ Idem, p. 234.
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exemplifica as influencias que a substituicdo para frente tem gerando no mercado e sua
incompatibilidade com o principio da Livre Concorréncia.

Percebe-se que apesar de estar facilitando a arrecadacdo e prevenindo a elisdo fiscal, a
substituicdo para frente estd influenciando o mercado, punindo os comerciantes que
conseguem reduzir os custos do produto, por tabelar um preco presumido que ndo
corresponde a pratica do mercado.

Dessa forma, a substituicdo quando tabela os pregos, gera um valor minimo de
mercado que os comerciantes deverao obedecer, sob pena de estarem sendo lesados por uma
norma invés de somente facilitar a arrecadagdo esta se apropriando de tributo indevido e
regulando os precos do mercado. A exemplo, caso os comerciantes queiram fazer as
chamadas “queimas de estoque”, vendendo produtos a preco de custo, deverdo sempre manter
o preco de acordo com aquele presumido pelo Fisco sob pena de e ndo o fazendo, estar
pagando tributo a maior e consequentemente em desvantagem com outros comerciantes que
vendem o mesmo produto.

Portanto, a forma que se tem praticado a substitui¢do tributaria, com as bases de
calculo dos impostos sendo presumida, faz que o aumento na arrecadacdao sobrevenha muitas
vezes a revelia do proprio principio da Capacidade Contributiva, “principio constitucional
basilar relativo aos impostos, uma vez que o tributo ¢ pago sobre um valor que nao
correspondera, necessariamente, ao valor real da operagdo”. *°

Noutro dizer, “a arrecadagdo garantida ao Fisco mediante o uso da substituicdo
tributaria desmedida ndo apenas fere a Livre Concorréncia, principio da Ordem Economica,
como também a Capacidade Contributiva, principio constitucional tributdrio que rege a
cobranca de impostos”.”!

Apoés todos os argumentos e exemplos trazidos sobre a substituicdo tributdria,
percebemos que a finalidade do Estado de assegurar o “ingresso de receitas para seu caixa nao
¢ suficientemente forte para se sobrepor aos principios constitucionais da Capacidade
Contributiva e da Livre Concorréncia, nio devendo prevalecer sobre estes” >,

Conclui-se ap0s esse sistema de contrapesos de principios, que a substitui¢do tributaria
para frente, embora tenha uma nobre finalidade, tem funcionado como norma de estrutura que

induz o mercado de forma negativa, ferindo principios constitucionais tanto da ordem

econdmica quando da propria ordem tributdria.

% 1dem, p. 679.
! 1dem, p. 679.
32 1dem, p. 679.
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Dessa forma, ao se analisar a substituicdo tributaria para frente, passemos a estuda-la
ndo apenas pelo critério do fato gerador, mas por todos os aspectos que a norma ¢ constituida,
bem como se esta respeitando todos os principios, em especial o da livre concorréncia, que
tem sido diretamente afetado. Em caso negativo, assim como qualquer norma, devera sofrer o
controle de constitucionalidade imediato. Nas palavras de SCHOERI:

Fica claro, assim, que a substituicdo tributaria “para frente” ndo ¢, per se,
contraria aos ditames da Livre Concorréncia, mas algumas de suas caracteristicas

especificas acabam por contrariar este principio. Sendo observados determinados
limites, a substituicdo tributaria podera cumprir adequadamente um de seus

L .. U, A . 33
principais objetivos, que a proteg¢do a Livre Concorréncia.

4-CONCLUSAO

Aceitar a substituigdo tributaria “para frente” ¢ retroceder na justica social, um regime
de substituicdo que visa a arrecadacdo desmedida, sem respeitar o direito dos contribuintes
ndo pode prosperar com a Constituicdo Garantidora que atualmente regula os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil.

Como temos argumentado ao longo deste trabalho, os principios garantem a sociedade
direitos basicos, que servem para dar alicerce a republica democratica brasileira e, a0 mesmo
tempo, guiar a atuacdo Estatal. Todavia, os principios também servem para impor limites ao
poder publico, sendo sua observancia obrigatoria pelo Estado, pois, assim como dito
anteriormente, a legitimidade de todo o poder estd assentado nos direitos da pessoa humana,
sendo os individuos simultaneamente a causa final de toda a organizacao politica.

E objetivo do Estado construir uma sociedade livre, justa e solidaria, mesmo porque,
todo o poder de uma nacdo emana do povo e o Estado apenas exerce esse poder. A
inobservancia dos principios e o abuso do poder Estatal ¢ apenas o primeiro passo para uma
ditadura fiscal, onde os valores de justica social foram invertidos.

As politicas fiscais devem servir para fomentar o desenvolvimento social, através de
incentivos e reducdo das desigualdades sociais, garantindo a livre concorréncia do mercado e
na dignidade da pessoa humana.

A forma que tem se utilizado para facilitar a arrecadagdo ¢ louvavel, mas no momento

que os seus efeitos praticos fogem a finalidade da norma, ndo pode o Estado ficar inerte

3 1dem, p. 679.
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observando o mercado sucumbir as indugdes negativas que, no presente caso, a substitui¢ao
tributaria “para frente” tem gerado.

A finalidade da norma deve sempre ser respeitada, bem como todos os principios que
regem a mesma. Verificado que perdeu sua finalidade ou que houve um desvio da finalidade,
deve o Estado intervir e corrigir as distor¢des, seja revogando-a ou até pelo controle de
constitucionalidade.

O que ndo pode ¢ ficar se utilizando de politica arrecadatoria confiscatdria, que fere
frontalmente os principios da Ordem Econdmica, impedindo a livre concorréncia, € o proprio
principio da capacidade contributiva, de observancia obrigatdria por todos os tributos.

Portanto, alguma intervengdo deve ser feita, seja pelo Supremo Tribunal Federal,
através do controle de constitucionalidade, seja pela propria casa legislativa,
modificando/complementando a emenda constitucional n° 3 de 1993, que devido ao seu texto
incompleto, tem gerado deturpagdes no mercado e indo de encontro a justica social.

O que ndo se pode admitir, ¢ que apds todas as revolugdes € movimentos de libertacao,
voltemos ao abuso de poder Estatal, que estd deixando de observar os principios da livre
concorréncia e da capacidade contributiva, para encher os cofres publicos através de uma
politica arrecadatéria desmedida, que troca os direitos dos cidaddos por comodidade e
facilidade, desrespeitando o principal fim fundamental da Republica Federativa do Brasil, o

seu povo.
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