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sempre tio disponivel ¢ paciente para uma visita de um aluno cheio
de duvidas, indecisdes e angistias em suas pesquisas. Espero muito
também conseguir um dia espelhar isso.

Aos Professores Humberto Avila e Virgilio Afonso da Silva,
que compuseram & banca examinadora deste trabalho e que
tAo importantes e criteriosas observagdes fizeram. Ao Professor
Humberto Avila, também pelos conselhos ¢ orientagdes posteriores,
que servem hoje para os estudos de doutorado. E ao Professor
Virgilio Afonso da Silva, por todas as impaggveis ligoes ao longo
da disciplina sobre “direitos fundamentais e constitucionalismo
em Robert Alexy” na Faculdade de Direito do Largo de Sio
Francisco,bem como a disponibilidade e apoio nos projetos futuros
relacionados a atividade académica e & pesquisa.

A tio querida e adorivel Noemia, prova maior de que anjos
da guarda existem, e de que Deus os coloca em nossos caminhos
nos momentos em que deles mais precisamos, parte deste trabalho
também se deve a ela.

Ao amigo Luis Flavio Neto, que tanta paciéncia teve nas madru-
gadas em que discutiu ideias comigo apés receber mensagens de
texto SMS pelo telefone celular perguntando: “Algum estudante
acordado ai?” O amigo sempre estava a postos para o debate.

Finalmente, meus agradecimentos & Editora Quartier Latin,
pelo apoio na publicagio deste livro, e ao Instituto Brasileiro de
Direito Tributdrio, em especial na pessoa de Ricardo Mariz de
Oliveira, por toda sua dedicagio e apoio, este ltimo, acompanhado
de notdvel honestidade intelectual.

PrREFACIO

Embora o Cédigo Tributirio Nacional tenha incluido a
substituicdo tributiria dentro do género da responsabilidade, no
artigo 128, o referido instituto é figura sobejamente conhecida
pela doutrina tributdria, hd quase um século, quando veio tratada
por Ernst Blumenstein.

A figura tradicional ¢, hoje, conhecida como “substituicio para
trds” e 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. De
modo geral, o substituto é um comerciante ou industrial, enquanto
o substituido é um comerciante individual ou produtor de pequeno
porte. Dada a maior capacidade de organizagio e escrituragio do
substituto, € dele que o Fisco vai cobrar o tributo devido pelo pequeno
produtor ou comerciante. Entretanto, o substituto, adquirindo
produtos do substituide, tem condi¢des de ajustar, na fixagio do prego,
que seja considerado o tributo que terz de suportar por substituicéo.

Opde-se a esse instituto o da “substitui¢io para frente”, objeto
do presente livro. Nesta, espera- se que o “substituto” recolha o
tributo antes mesmo de se ter imputado ao contribuinte um fato
juridico tributario, Se, na substituigio “para trds”, a sujeicio passiva
tributdria surgia com o préprio fato juridico tributario, agora se tem
algo diverso: a situagio que dard azo 4 sujei¢fio passiva é diversa (e
até mesmo anterior) ao fato juridico tributirio.

Nio causa surpresa que uma tal figura tenha propiciado
tamanha repulsa na doutrina tradicional, que logo questionou sua
constitucionalidade. Conquanto esta jamais tenha sido declarada
pelo Supremo Tribunal Federal, a polémica foi tamanha, que
levou o constituinte derivado a inserit, no artigo 150 do texto
constitucional, parigrafo com o seguinte teor:

§ 70 A lei poderi atribuir a sujeito passivo de obrigagio
tributdria a condigiio de responsavel pelo pagamento de
imposto ou contribuigio, cujo fato gerador deva ocorrer



posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restituigio da quantia paga, caso nido se realize o fato
gerador presumido

Surge, assim, a figura do “fato gerador presumido”, que leva a
admitir-se que o legislador tributirio deva descrever situagio abstrata,
diversa da hipétese tributiria, para que surja 2 obrigagéo do “substituto”;
Essa situagio, entretanto, ndo pode ser escolhida aleatoriamente, ji
que o dispositivo constitucional cogita um fato que deva ocorrer
postetiormente, o que indica que aquela situagio abstratamente
descrita acarrete umna alta probabilidade de que posteriormente se
concretize uma circunstancia, esta sim compreendida dentro do
campo de competéncia tributaria. Ou seja: a hipétese de substituigio
serd uma situagio, hipoteticamente descrita pelo legislador, que deve
ser anterior ao fato juridico tributirio e cuja ocorréncia indigue, com
alto grau de probabilidade, a iminéncia daquele fato.

Muitas outras questdes se podem apresentar acerca dessa figura
e seus limites juridicos. Quem poderia ser o substituto? O que &
uma restituicio “imediata e preferencial” e, principalmente, se
pode ser considerado realizado o “fato gerador presumido’, quando
este apontar grandeza diversa daquela empregada para calcular o
dever do substituto.

Foi por conta da falta de respostas a diversas dessas questoes
que aceitei de muito bom grado a tarefa de orientar a dissertagio
de mestrado de Paulo Victor Vieira da Rocha. Sua proposta
foi estudar, com profundidade, o limite da abrangéncia da
substitui¢do triubtaria “para frente”. Ou seja: dando por pacificada
a jurisprudéncia acerca da constitucionalidade do instituto, o autor
chama a atengiio para o fato de que o imposto é definitivamente
recolhido com base “na expressao econdmica que se presume que o
produto terd, quando ocosrerem efetivamente as operagdes futuras,
desconsiderando-se o valor efetivo das transages em favor de
valores presumidos”. Vendo no § 7° do artigo 150 da Constituigio
Federal “uma cliusula de exce¢éio ao direito fundamental 2
tributagdo conforme a capacidade contributiva, que permite uma
tributagio baseada em valores aproximados, objetivando viabilizar

umz parcela do sistema tributdirio que, de outra forma, seria, além
de onerosa, extremamente dificil senfio quase impossivel”, surge a
problematizacdo que se desenrola por essas pdginas. Paulo Victor
dispos-se a investigar se a capacidade contributiva teria fei¢io
principiolégica, suficiente para permitir sua ponderagio com a
praticabilidade, em teste de proporcionalidade, apontado como
critério juridico para a constitucionalidade das regras concretas
do regime de substituigdo tributaria.

Com efeito, é notoria proliferagio do emprego da substitui¢go
tributéria, j4 nfio mais se limitando a poucos produtos, relativamente
homogéneos. Os legisladores estaduais veem-se paulatinamente
libertos de qualquer pudor na escolha de produtos sujeitos ao regime,
alargando cada vez mais seu alcance, desnaturando, por completo, 0
préprio ICMS que, de imposto pluritisico niio cumnulativo, torna-
-se, sorrateiramente, imposto monofisico. Mais ainda, sua base de
cdleulo, fixada por critérios cada vez menos transparentes, acaba
surruptando dos contribuintes a garantia da legalidade.

Dai a importdncia da identificagio de limites juridicos para o
emprego do regime da substituigfo tributdria.

Lamentavelmente, a discussdo acercado regime de substitui¢io
tributdria acabou por se limitar, um lado, a aspectos formais
(legalidade) ou politicos. Os primeiros tinham a fragilidade de
que poderiam ser derrubados por governadores cujos interesses
se juntaram em confortdvel maioria no Congresso Nacional. Dai
nio ser surpresa que, em pouco tempo, se editassem Emenda
Constitucional e Lei Complementar dispondo sobre o regime
e silenciando sobre seus limites. A apreciagio formal da questio
acabou levando o Judicidrio a reconhecer a constitucionalidade
do regime, sem indicar limites a seu emprego. Argumentos
politicos, por sua vez, posto que apaixonantes, ndo devem servir
de fundamentagio para a atuagio do Judicidrio.

Por isso, a necessidade de um estudo, de indole juridica, que
indicasse critérios que pudessem ser invocados e empregados pelos
tribunais quando do controle do regime de substituigio tributiria.



Latin, na presente série. Torna-se possivel a difusio de obras sérias,
que dignificam o Direito Tributério.

Paulo Victor Vieira da Rocha revela, no modo ficil como
escreve, o talento para tratar, com naturalidade, de temas que se
encontram entre os mais complexos na atualidade. Cabe a Paulo
Vitor valer-se desse raro dom, produzindo outros trabalhos de
igual qualidade. Ganharemos nés, estudiosos do Direito Tributario.

Arcadas, margo de 2012.

Luis Eduardo Schoueri

Professor Titular de Direito Tributdrio da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Vice-Presidente do Instituto Brasileive de Direito Tributdrio.
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INTRODUCAO

Este livio € resultado da dissertagdo de mestrado defendida
em 2010, na faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo,
perante banca composta pelos Professores Luis Eduvardo Schoueri
(orientador), Humberto Avila e Virgilio Afonso da Silva, cujo titulo
original era “A proporcionalidade na tributa¢fio por fato gerador
presumido: o art, 150, § 7°, da Constituigio Federal”, A falta de
mengio a “substituicio tributdria” deveu-se 4 posigio pessoal do autor
de que o regime constitucionalizado pela Emenda 3/93, niio tratava
verdadeiramente, de uma “substituigfo tributdria’e que, talvez, nem
de fato gerador “presumido”se tratasse, mas sim de um “fato gerador”

como “condigdo necessdria e suficiente para fazer nascer a obrigacio
tributdria” (art. 114, do Cédigo Tributirio Nacional — CTN),

Ocorre que esta é uma discussio incidental no objeto do
presente trabalho, cujo ponto principal é a submissio das regras
de “substituigio tributdria para frente por fato gerador presumido”
ao controle (ou juizo) de proporcionalidade. E se essas regras
sdo realmente de substitui¢fio tributdria ou ndo, bem como se
instituem um fato gerador presumido ou um fato gerador como
outro qualquer, nio altera as conclusdes a que se chega.

E como hi expressdes no Direito cujo uso simplesmente se
arraiga, independentemente de seu rigor logico ou semantico,
suprimir do titulo deste trabalho a expressio “substituicdo
tributdria” poderia prejudicar o conhecimento de seu contetido
pelos leitores, na ocasido do seu primeiro contato. Assim, foi
decidida esta alteragio, chegando-se a um titulo que muito melhor
expressa o tema explorado, que ¢ a velha “substituigo tributaria
para frente”, jd objeto de tantos debates, mas que agora, recebe um
enfoque completamente diverso, o dos direitos fundamentais, sua
estrutura e aplicagdo. Feitas estas consideracio, pode-se passar &
exposi¢do propriamente dita.

Em 17 de margo de 1993, foi promulgada a Emenda n° 3 a
Constituigio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, inserindo
0 § 7° ao artigo 150 desta Carta, com a seguinte redagio:





