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RESUMO

A Substituicdo Tributéria para Frente, por fato futuro, ficticia ou progressiva, sempre foi
alvo de severas criticas pela doutrina mais tradicional do Direito Tributario, entretanto,
estas criticas ndo foram suficientes para impedir que este instituto continuasse sendo
utilizado pelo Fisco, principalmente no ambito do ICMS, e, posteriormente, fosse
consagrado constitucionalmente pela Emenda n°03/93, que acrescentou 0 § 7° ao artigo
150 da Constituicdo Federal. Frise-se que a sua utilizacdo antes mesmo do advento da
EC 03/93 foi legitimada pelo entendimento proferido pelo Supremo Tribunal Federal no
RE 213.396/SP, no qual foi considerado que a substituicdo tributaria por fato futuro é
constitucional antes mesmo do advento da Emenda Constitucional. Ha de se ressaltar
que o entendimento do egrégio tribunal esta longe de ser pacificado, haja vista as vozes
discordantes dentro do 6rgdo colegiado, entre elas, a do ministro Marco Aurélio de
Mello. Ainda assim, a mudanca na composicao da suprema corte abre a possibilidade de
gue, uma vez provocada novamente sobre a matéria, esta possa mudar o posicionamento
antes proferido. Diante deste contexto, o presente artigo pretende analisar a
constitucionalidade do instituto em comento, antes e apds a EC 03/93, analisando a
possibilidade de se cobrar tributo antes da ocorréncia do fato juridico tributario. A
discussdo a respeito do tema translada em torno do principio da praticidade da
fiscalizacdo em contraponto as limitacGes constitucionais ao poder de tributar,

verdadeiras garantias individuais conferidas ao contribuinte.
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ABSTRACT

The Replacement forward tax, was, always, object of rigorous critiques for the most
traditional tributary law doutrine, however, this critiques was not enough to avoid this
institute for the public treasury and preferentially on the ICMS (Goods and Services
Circulation Tax) ambit, then was constitutionality consecrated by the number 03/93
emend, that increased the § 7° on the 150 article of Federal Constitution. Before the
Constitutional Emend 03/93 advent, your use was legitimated by STF (Federal Supreme
Court) judgement at Extraordinary appeal number RE 213.396/SP, that was previously
considerated by the tributary substitution from Constitutional Emend. To Understand
that the supreme court is far from peaceful, it’s necessary to observe different views
there, including the Minister Marco Aurelio de Mello. An alteration on the supremal
court body, open the possibility that, once caused again over the subject, it can change
the jurisprudence. In this context, this work Evaluates the constitutionality institute to
comment, before and after of the EC 03/93, examining the possibility of charging
tribute before the occurrence of the juridic tributary fact. The discussion issues aurond
the principle of practicality of surveillance as opposed to constitutional limitations to

the power to tax, real guarantees given to the individual taxpayer.

KEYWORDS: REPLACEMENT FORWARD TAX; ABILITY TO CONTRIBUTE;
STRICT LEGALITY TAX; TYPICAL CHARACTERISTICS TAX; TAX
JURISDICTION.

INTRODUCAO

A substituicdo tributaria para frente, na verdade, consiste na conjugacéo de dois
institutos juridicos: a substituicéo tributéria e a antecipacio do fato gerador’. Assim, em
razdo desta implementacdo conjunta, o substituto devera repassar aos cofres do erério o
tributo devido em decorréncia do fato juridico tributario que ainda seré praticado pelo

contribuinte substituido.

! Neste sentido, Roque Antonio Carraza, 2005a, p. 437, e Marco Aurélio Greco (GRECO, 2005, p. 14).
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A substituicao tributaria® é constitucional desde que seja eleito como substituto
uma pessoa que tenha meios suficientes e necessarios para se apoderar da riqueza
tributada do contribuinte substituido e repassar ao Estado o quantum devido a titulo de
tributo, ou seja, o substituto ndo pode arcar com o tributo devido em razéo do fato
juridico tributario praticado pelo contribuinte substituido®.

Assim, a analise da constitucionalidade da substituicdo tributaria para frente
reside no questionamento quanto a possibilidade de se cobrar tributo antes da ocorréncia
do fato juridico tributario (antecipacdo do fato gerador). Por meio desta, cobra-se o
tributo em razdo da ocorréncia de uma situacdo preliminar vinculada ao fato juridico
tributario. Tal vinculo deve ter intensidade suficiente para garantir que o fato juridico
tributario presumido ird acontecer futuramente.

A jurisprudéncia tem admitido esta tributacio de fatos de provavel ocorréncia’,
sob o argumento de que, na maioria dos casos, o fato presumido realmente acontece.
Portanto, seria possivel realizar-se esta tributacdo antecipada com a utilizacdo de uma
pauta fiscal que possibilitasse a estimacdo da base de calculo do fato tributério
presumido. Para esta linha de pensamento, a tributacdo de fatos de provavel ocorréncia
se justificaria no fato de que é muito dificultosa, para a Administracdo Tributaria, a
fiscalizacdo de todos os contribuintes®. Ademais, esta corrente entende que tributacdo
antecipada ndo significaria ofensa alguma as garantias individuais do contribuinte.

No entanto, esta cobranca antecipada estd em dissondncia com os limites
constitucionais ao poder tributar, mais especificamente a competéncia tributéaria, a

capacidade contributiva e estrita legalidade tributaria.

ESTRITA LEGALIDADE/TIPICIDADE

2 Prevista nos artigos 121, 11 e 128 do CTN.

% Neste sentido Marcal Justen Filho, 1986, p. 275, Luis César Souza de Queiroz, 1998, p. 200 e Geraldo
Ataliba e Aires Barreto, 1989, p.76.

* RE 213.396

% No caso do ICMS, todos os integrantes da cadeia de circulagdo de mercadorias.
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O principio da legalidade encontra-se esculpido no art. 5°, inciso Il da CF/88,
ainda assim o diploma constitucional reforcou esta garantia no ambito tributario, ao
instituir no seu art. 150, I, constante no capitulo “Das LimitacGes ao Poder de Tributar”,
que é vedada a exigéncia ou majoracao de tributo sem prévia determinacéo legal.

Em virtude deste dispositivo, afirma-se que o Direito Tributario deve obediéncia
ao principio da estrita legalidade, o qual imp&e o mandamento de que somente a lei®
podera instituir ou majorar tributos e que esta lei devera prescrever todos os elementos
do antecedente e consequente tributarios. Neste sentido, Clélio Chiesa (1997, p. 50): “A
previsdao do artigo 150, I, da Constituicdo Federal, ndo € mera repeticdo, fruto do
descuido do constituinte, mas um reforco ao principio da legalidade, que em matéria
tributéria se transfigura no principio da estrita legalidade.”.

Segundo Alberto Xavier (1978, p.37), no Direito Tributario o principio da
legalidade é ainda mais intenso, pois este ramo esta submetido a “reserva absoluta de

lei”:

Com vista a proteger a esfera de direitos subjetivos dos particulares do
arbitrio e do subjetivismo do érgdo de aplicacdo do direito — juiz ou
administrador — e, portanto, a prevenir a aplicacdo de tributos arbitrérios,
optou-se neste ramo do Direito por uma formulacdo mais restrita do
principio da legalidade, convertendo-o numa reserva absoluta de lei, no
sentido de que a lei, mesmo em sentido material, deve conter ndo s6 o
fundamento da conduta da Administracdo, mas também o préprio critério da
decisdo do caso concreto. (XAVIER, 1978, p. 37)

Assim, segundo o autor, o principio da estrita legalidade impde que a lei
tributaria disponha sobre os elementos de sua incidéncia, ndo deixando espaco para que

se faca alguma valoracao na sua aplicacéo:

Se o principio da reserva de lei formal contém em si a exigéncia da lex
scripta, o principio da reserva absoluta coloca-nos perante a necessidade de
uma lex stricta: a lei deve conter em si mesma todos os elementos da
decisdo no caso concreto, de tal modo que ndo apenas o fim, mas também o
contetido daquela decisdo sejam por ela diretamente fornecidos. A decisdo
do caso concreto obtém-se, assim, por mera deducdo da propria lei,
limitando-se o érgdo de aplicacdo a subsumir o fato na norma, independente
de qualquer livre valoracédo pessoal. (XAVIER, 1978, p. 37)

® Nao se deve olvidar que, segundo o art. 62 da CF/88, a Medida Proviséria tem forca de lei e, por
conseguinte, pode instituir ou majorar tributos, embora tal possibilidade seja duramente criticada por
alguns doutrinadores, dentre eles, Roque Antonio Carraza (20053, p. 269-289).
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Portanto, pelo principio da estrita legalidade, a lei que institui o tributo, ao
prescrever a norma geral e abstrata, denominada hipdtese de incidéncia, devera
descrevé-la minuciosamente. Em decorréncia disto, a lei tributaria somente podera ser
aplicada quando restar concretizado no plano ontolégico um fato que guarde perfeita
relagdo com a descricdo fatica contida na norma. Logo, somente configurar-se-4 o fato
juridico tributario quando forem verificados, no mundo fenoménico, todos os elementos
integrantes do antecedente tributario (critérios material, espacial e temporal) e do seu
consequente (critérios pessoal e quantitativo). Neste sentido, Geraldo Ataliba e Aires

Barreto:

N&do basta, outrossim, que a lei contemple todos os critérios (material,
temporal, espacial, pessoal e quantitativo). E imperioso que, nos fatos
concretamente ocorridos, seja possivel reconhecer cada um desses aspectos
ou critérios descritos pela norma. Se, nada obstante a minudéncia da lei em
descrever todos os critérios, ndo se pode reconhecer todos eles, nos fatos que
se pretende alcancar, um sé que falte impede o nascimento da obrigacdo
tributaria. (ATALIBA; BARRETO, 1989, p. 91).

Deste modo, verifica-se que esta exigéncia de que o fato do mundo real encontre
perfeita identidade com o suporte fatico previsto na norma é uma decorréncia do
principio da estrita legalidade. Tal consectario é chamado pela doutrina de tipicidade

tributéaria:

O veiculo introdutor da regra tributaria no ordenamento ha de ser sempre a
lei (sentido lato), porém o principio da estrita legalidade diz mais do que
isso, estabelecendo a necessidade de que a lei adventicia traga no seu bhojo
os elementos descritores do fato juridico e os dados prescritores da relagdo
obrigacional. Esse plus caracteriza a tipicidade tributaria, que alguns
autores tomam como outro postulado imprescindivel ao subsistema de que
nos ocupamos, mas que pode, perfeitamente, ser tido como uma decorréncia
imediata do principio da estrita legalidade. (CARVALHO, 2005, p. 158-
159) (grifos no original).

A par dos ensinamentos expostos, pode-se concluir que a legalidade imp&e que o
tributo seja instituido por lei, ja a estrita legalidade é o mandamento que determina que
esta lei disponha sobre todos os elementos da hipotese a ponto de ndo deixar nenhum
campo aberto a valoracdo pessoal do aplicador da norma, e, por fim, a tipicidade
tributaria (decorréncia da estrita legalidade) prescreve que o fato juridico tributario
somente se realizard quando o fato real preencher todos os requisitos estabelecidos no
suporte fatico previsto na regra matriz de incidéncia tributaria.

Neste sentido, Sacha Calmon Navarro Coelho:
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[...] enquanto a legalidade diz respeito ao veiculo (lei) a tipicidade entronca
com o contetdo da lei (norma).

O principio da tipicidade é tema normativo, pois diz respeito ao conteido da
lei. E, por assim dizer, o lado funcional do principio da legalidade que
originariamente cingia-se a requerer lei em sentido formal, continente de
prescricdo juridica abstrata. (COELHO, 1991, p. 12)

Gerd Willi Rothman (1983, p. 96-97), por sua vez, prefere denominar a
tipicidade tributéria de “principio especifico da conformidade da tributacdo com o fato
gerador”, entretanto, a diferente denominacdo ndo interfere na conceituacdo do
mandamento, pois 0 autor assevera que este € corolario dos principios da legalidade da
administracdo, reserva de lei e estrita legalidade tributaria e conclui no mesmo sentido

da doutrina exposta acima:

[...] encontramos finalmente o principio especifico da conformidade da
tributacdo com o fato gerador. Segundo este principio, os tributos somente
podem ser arrecadados depois de ocorrido o fato gerador ao qual a lei
vincula a obrigagdo tributaria. O nascimento da obrigacdo tributaria esta
subordinado ao principio da legalidade, na forma especifica da
conformidade com o fato gerador.

Assim, por forga do principio da legalidade tributaria, exige-se que a lei
formal determine todos os elementos constitutivos da obrigacdo tributéria,
ou seja, todos os aspectos do fato gerador. (ROTHMAN, 1983, p. 96-97)
(grifo nosso)

Ha de se frisar, ainda, que 0 mandamento extraido da tipicidade tributaria ndo é
particularidade do Direito Tributario, este € um principio geral do Direito que prescreve
gue a norma juridica somente podera incidir quando ocorrer o fato que estd nela
previsto. Neste ponto, é salutar a referéncia aos ensinamentos de Pontes de Miranda,
que assevera que a norma juridica incide sobre fatos do mundo real, juridicizando-os.

Assim, os fatos ocorridos no mundo, uma vez acontecidos da forma como estdo
previstos em uma norma juridica, passam a fazer parte do mundo juridico. Ademais, 0
referido autor ensina que todo o suporte fatico previsto na norma devera acontecer no
mundo real, sob pena da norma juridica ndo incidir (MIRANDA, 1999, p. 66-72).

Destarte, por forca da estrita legalidade e tipicidade tributarias, o fato juridico
tributario s6 se concretizara se, e somente se, o fato ocorrido no mundo fenoménico
encontrar total identidade com o suporte fatico constante na norma geral e abstrata.

N&o assiste razdo, portanto, ao jurista Marco Aurélio Greco quando este assevera

que o legislador tem liberdade para eleger uma fase preliminar a ocorréncia do fato
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gerador para exigir o tributo (2005, p. 49), pois o principio em comento impde que este
seja exigido apenas quando se verificar a ocorréncia do fato gerador.

Corroborando o quanto exposto, Amilcar Falcdo (1999, p. 02):. “Para o
nascimento da obrigagdo necessario € que surja concretamente o fato ou pressuposto
que o legislador indica como sendo capaz de servir de fundamento a ocorréncia da
relacdo juridica tributaria” (FALCAO, 1999, p. 02).

Também neste sentido, Dino Jarach (1989, p. 87): “por vontade da lei a
obrigacdo do contribuinte e a pretensdo correlativa do fisco se fazem depender da
ocorréncia de um fato juridico, o denominado pressuposto legal do tributo, o fato
imponivel”.

Os ensinamentos de Amilcar Falcdo e Dino Jarach refletem a chamada “teoria
do fato gerador” 7 — relacionada umbilicalmente ao principio ora estudado — que foi
amplamente adotada pela doutrina e pelos diplomas normativos, como bem asseverou
Gerd Willi Rothman:

A teoria do fato gerador, que apresenta pronunciado paralelismo com o
conceito da tipicidade que rege o Direito Penal, foi acolhida, pela primeira
vez, pelo Cédigo Tributario da Alemanha (“Reichsabgab-enordnung™), em
1919, sendo hoje amplamente adotada pela doutrina e incluida nos diplomas
legais. (ROTHMAN, 1983, p. 96-97)

Logo, é for¢coso concluir, tanto pelos argumentos doutrinarios como pela norma
geral emanada do CTN (art. 113), que exigir-se tributo antes da ocorréncia do fato
imponivel é nitida ofensa ao principio da estrita legalidade tributaria e da tipicidade
tributéria .

Geraldo Ataliba e Aires Barreto, ao dissertarem sobre a legalidade tributaria e

antecipacéo do faro gerador, professoraram:

Do quanto se exp0s, conclui-se ser absolutamente inaceitavel “presumir” a
ocorréncia de fatos futuros, no campo estrito do Direito Tributario. Se o fato
tributavel ainda ndo sucedeu, a exigéncia do tributo, sob fundamento de
mera probabilidade de seu acontecimento, importa violagdo da Constituicao.
(ATALIBA; BARRETO, 1989, p. 93)

Ha de se fazer referéncia também as palavras de Ives Gandra da Silva Martins

(1997, p. 78), para quem a cobranca de imposto por fato gerador que ndo ocorreu,

" A teor do disposto no art. 113 do CTN, pode-se perceber claramente que o legislador adotou tal teoria.
¥ No mesmo sentido, (MALERBI, 1991, p. 76).
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“ficticio”, “inexistente”, confere nitida ofensa a legalidade tributaria, pois “s6 poderia
haver tributagdo sobre fatos geradores reais” °.

Deste modo, resta demonstrado que a substituicdo tributaria para frente, ao
instituir cobranga de tributo antes de ocorrido o fato gerador, configura ofensa ao
principio constitucional tributario da estrita legalidade (art. 150, 1), no seu consectario

da tipicidade tributaria.

CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O Estado precisa da receita oriunda da arrecadacdo de tributos para o exercicio
de suas fungdes, por conseguinte, elege algumas situagdes como causadoras do dever de
recolher o tributo. Escolher situagcdes sem relevancia econdémica nédo traria a mesma
garantia que se tem com a tributacdo de condutas representativas de riqueza, pois
poderia se tributar alguém que ndo tivesse condi¢do econdmica para contribuir com o
erario. Ainda assim, a eleicdo de situagdes desprovidas de contedo econdmico
acarretaria na inefetividade da norma, pois o tributo ndo encontraria base de célculo
real.

Paulo de Barros Carvalho ensina:

Ao recortar, no plano da realidade social, aqueles fatos que julga de porte
adequado para fazerem nascer a obrigacdo tributaria, o politico sai a procura
de acontecimentos que sabe haverdo de ser medidos segundo pardmetros
econdmicos, uma vez que o vinculo juridico a eles atrelado deve ter como
objeto uma prestacdo pecuniaria, Tem presente que, de uma ocorréncia
insusceptivel de avaliagdo patrimonial, jamais conseguird extrair cifras
monetarias que traduzam, de alguma forma , um valor em dinheiro.
(CARVALHO, 2005, p. 339)

Ao tributar condutas que indicam a existéncia de um patrimonio por parte do
contribuinte, o Estado esta se apropriando de parcela da riqueza que se apresenta
naquela situacdo. Deste modo, € requisito indispensavel a hipdtese de incidéncia

tributéria a materializacdo de um poder econdémico por parte do contribuinte, assim o

% lves Gandra Martins (1997, p. 78), considera, ainda, que a cobranca de tributo sem ocorréncia do fato
gerador € inconstitucional porque se demonstra confiscatéria, contudo tal posicionamento ndo deve ser
adotado porque ndo existe expropriacdo dos bens do contribuinte tdo grave a ponto de se configurar
confisco. Ademais, a previsdo da imediata restitui¢do seria suficiente para descaracterizar a violagdo ao
principio do ndo confisco (art. 150, IV, da CF).

4908



Estado tem a seguranca de que estd tributando quem tem condi¢cdo econdmica para

contribuir para o erario. Veja-se 0s ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho:

Lembra-se dos exemplos classicos que a doutrina relata, acerca da tentativa
de exigéncias fiscais fundadas no pressuposto de um prédio ter mais ou
menos janelas, ou das caricaturas inerentes a tributagcdo de pessoas fisicas,
em virtude da cor dos olhos, da tez ou do tamanho do nariz. Passa, entdo, a
derivar seu interesse para o lado dos eventos que ostentem signos de riqueza,
passiveis, por varios angulos de ser comensurados e, por esse caminho,
colhe a substancia apropriada para satisfazer os anseios do Estado, que
consiste na captacdo de parcelas do patrimdnio de seus suditos, sempre que
estes participarem de fatos daquela natureza. Nesse preciso instante,
dizemos que a autoridade legislativa cumpriu o processo de selecdo de
eventos idéneos ao fim precipuo que o Poder Pablico almejava alcangar,
abrindo-se as portas a pretensdo de uma parte da riqueza exibida no
acontecimento factual. (CARVALHO, 2005, p. 339-340)

Esta exigéncia de que a hipotese de incidéncia tributaria retrate uma situacao
com relevancia econdmica, é conhecida como o aspecto objetivo ou absoluto do
principio da capacidade contributiva,

Aliomar Baleeiro conceitua capacidade contributiva absoluta ou objetiva como
uma “Diretriz para a eleicdo das hipoteses de incidéncia de impostos” consubstanciada
no mandamento de que o “legislador s6 pode eleger situacbes com relevancia
econdbmica como hipdteses de incidéncia”. Ainda assim, o autor considera que a
capacidade contributiva (objetiva) € o “Pressuposto ou fundamento juridico do
imposto”. (BALEEIRO, 1997, p. 691).

No mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho professora que “o principio pré-
juridico da capacidade contributiva absoluta ou objetiva retrata a eleicdo, pela
autoridade legislativa competente, de fatos que ostentem signos de riqueza”. (2005, p.
340).

Marco Aurélio Greco, por sua vez, considera que a nogdo de capacidade
contributiva vinculada ao pressuposto de fato do tributo representa o conceito moderno
do principio da capacidade contributiva, o qual passa de subjetivo (ligado a pessoa)
agora para objetivo. O fato, agora, é que indica a capacidade contributiva e ndo as

caracteristicas pessoais de alguém (GRECO, 2005, p. 81)™.

10 Marco Aurélio Greco (2005, p. 78-81) chama a atencdo para a evolucdo do conceito de capacidade
contributiva ao longo da historia, e identifica quatro definigdes para o principio: a capacidade financeira,
que leva em consideracdo apenas a disponibilidade financeira; a capacidade individual, que deveria ser
aferida em cada caso; a capacidade presumida, pela qual se tracaria o perfil patrimonial do contribuinte
por critérios legais; e, por fim, o conceito moderno que é a capacidade contributiva ligada ao pressuposto
de fato do tributo.
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Dos ensinamentos de Alfredo Augusto Becker, também se infere a
obrigatoriedade de que a hipdtese de incidéncia descreva uma circunstancia dotada de

relevancia economica:

O legislador ordinario esta juridicamente obrigado por esta regra
constitucional e sua obrigagdo consiste no seguinte: ele devera escolher para
a composicdo da hipotese de incidéncia da regra juridica criadora do tributo,
exclusivamente fatos que sejam signos presuntivos de renda ou capital.
(BECKER, 1998, p. 498) (grifo nosso)

Observe-se que o principio da capacidade contributiva se encontra consagrado
na Constituicdo no §1° do art. 145. Ainda assim, o inciso Il do art. 150 prescreve o
tratamento igualitario entre os contribuintes.

Ademais, 0 mandamento deste principio ndo se resume a vinculacdo do critério
material da hipotese de incidéncia a uma situacdo com conteddo econémico, pois, além
disso, este mandado de otimizacdo também prescreve que a exacao tributaria cobrada do
sujeito passivo seja proporcional a este contetdo econdmico.

Portanto, a carga tributaria imposta ao contribuinte devera ser calculada com
base no exato tamanho da relevancia econdmica verificada, pois assim a contribuigédo
para o erario estard em perfeita harmonia com a riqueza representada no fato juridico
tributario™.

Este segundo mandamento € decorrente do aspecto subjetivo ou relativo do
principio da capacidade contributiva, conforme se pode perceber dos ensinamentos de
Aliomar Baleeiro, que considera que a capacidade contributiva relativa ou subjetiva é a
aptiddo pessoal para o pagamento de certo imposto, e € aplicada nos critérios de
graduacdo do imposto, configurando-se um limite a tributagdo. (BALEEIRO, 1997, p.
691).

1 Becker entende que o principio da capacidade contributiva é a constitucionalizagdo de um equivoco,
porquanto se trata de um principio de Direito Natural e que, portanto, oferece uma “ripugnanza” a sua
jurisdicizacdo, configurada na deformacdo constritora decorrente da sua consagracdo pelo Direito
Positivo. Nada obstante isso, o referido autor admite que, uma vez consagrado constitucionalmente, tal
principio assume eficacia juridica (BECKER, 1998, p. 484-498).

12 Observe-se que a capacidade contributiva absoluta ou objetiva tem relagdo com o critério material da
hipotese de incidéncia (fato signo presuntivo de riqueza), ja a capacidade contributiva relativa ou
subjetiva relaciona-se com a importéncia verificada no fato gerador. Nesta linha, os ensinamentos de A.
R. Sampaio Ddria: O “pressuposto de incidéncia” ¢ um campo econdmico apto a receber tributacédo. E o
“fato gerador™? O fato gerador j& entra no campo juridico, pois é um fato que exterioriza aquela realidade
econdmica. (DORIA, 1983, p. 44)
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Ja Paulo de Barros Carvalho assevera que “o principio da capacidade
contributiva relativa ou subjetiva quer expressar a reparticdo do impacto tributario, de
tal modo que os participantes do acontecimento contribuam de acordo com o tamanho
econdmico do evento” (CARVALHO, 2005, p. 340-341).

Neste passo, ha de se observar a proximidade do principio da capacidade

contributiva com o da igualdade material®™

, previsto no art. 5° da Constituicdo, uma vez
que as duas normas de otimizacdo orientam no sentido de que se deve levar em
consideracdo a situagdo particular da pessoa, a sua singularidade.

Logo, instituir tributo sobre uma situacdo que ndo tenha relevancia econémica
significaria tratar de maneira idéntica aquele que ndo estd nas mesmas condi¢des de
quem é titular de riqueza, ou seja, seria 0 mesmo do que tratar isonomicamente 0s
desiguais.

Segundo Roque Antonio Carraza “o principio da capacidade contributiva
hospeda-se nas dobras do principio da igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario,
os ideais republicanos” (CARRAZA, 2005a, p. 85).

Outrossim, Aliomar Baleeiro ensina:

O critério basico, fundamental e mais importante (embora ndo seja o Unico),
a partir do qual, no Direito Tributario, as pessoas podem compor uma
mesma categoria essencial a merecer o mesmo tratamento, € o critério da
capacidade contributiva.

Ele operacionaliza efetivamente o principio da igualdade no Direito
Tributério. Sem ele, ndo ha como aplicar o mais importante e nuclear direito
fundamental, ao Direito Tributario: a igualdade. (BALEEIRO, 1997, p. 696-
697)

Diante de todo o exposto, conclui-se que a tributacdo de situacdes faticas que

ndo fossem dotadas de relevancia econdémica configuraria nitida ofensa ao principio da

13 Ressalte-se a importancia do principio da igualdade, o qual serve de fundamento para a interpretacéo
sistematica do direito. Claus-Wilhelm Canaris (2002, p. 18-23) ao dissertar sobre a unicidade do sistema
juridico, asseverou que esta pressupde a ordenacdo de alguns principios gerais e abstratos — capazes de
superar as particularidades dos casos concretos e configurar a tendéncia generalizadora da justica —
orientados pela adequacdo valorativa da idéia de justica e igualdade: “Assim, a exigéncia de ordem
resulta directamente do reconhecido postulado da justi¢a, de tratar o igual de modo igual e o diferente
de forma diferente, de acordo com a medida da sua diferenca: tanto o legislador como o juiz estdo
adstritos a retomar consequentemente os valores encontrados, pensando-os, até ao fim, em todas as
conseqliéncias singulares e afastando-os apenas justificadamente, isto é, por razes materiais — ou por
outras palavras: estdo adstritos a proceder com adequagéo.” (CANARIS, 2002, p. 18) (grifos nossos)
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capacidade contributiva'®. Tal principio determina que a condicdo econdmica do
contribuinte deva ser analisada na criacdo da lei que institui o tributo, obrigando o
legislador a escolher fatos signos presuntivos de riqueza, logo s6 podera ser obrigado a
entregar dinheiro aos cofres do erério, aquele que estiver em condigdes econémicas para
contribuir.

Ainda assim, a igualdade material também devera ser obedecida no momento da
aplicacdo da exacdo devida e seu respectivo quantum, uma vez que a carga tributaria
estd vinculada & proporcao da riqueza representada no fato juridico tributario, devendo
ser considerada a capacidade contributiva subjetiva ou relativa.

Observe-se que ndo basta a eleicdo de fatos signos presuntivos de riqueza para se
respeitar a igualdade e a capacidade contributiva, também € necessario que no caso
concreto, quando ocorrido o fato gerador, seja mensurado qual foi a intensidade da
riqueza apresentada, sob pena de se tributar isonomicamente aqueles que estejam em
situacOes que tenham diferentes relevancias econémicas.

Assim, por exemplo, o comerciante que realiza uma operacdo de circulacdo de
mercadoria (fato signo presuntivo de riqueza) e recebe R$ 500,00, ndo pode pagar a
titulo de ICMS o mesmo valor que um outro que tenha vendido outra mercadoria ao
preco de R$ 5.000,00.

O mecanismo pelo qual é garantido que o 6nus suportado seja proporcional a
riqueza apresentada no fato gerador é a base de calculo, pois através desta poder-se-a
medir exatamente o conteddo econémico do fato gerador. O critério quantitativo do
conseqiente tributario € composto por base de calculo e aliquota, assim, encontra-se o
quantum devido aplicando-se uma aliquota sobre a base de célculo. Esta ultima devera
ser verificada caso a caso para que se determine a capacidade contributiva relativa ou
subjetiva do contribuinte™.

Nesta linha de raciocinio, Paulo de Barros Carvalho:

No terreno do direito ftributdrio, a igualdade impositiva esta
irremediavelmente ligada ao contetido econémico dos fatos escolhidos pela
lei, que sdo comedidos pela entidade que conhecemos por base de célculo. A
simples contingéncia de um éxito do mundo fisico ndo ter qualquer atributo

4 Consectério, no &mbito do Direito Tributéario, do principio da igualdade material.

15 Ressalte-se que ha na doutrina quem defenda que a adogdo de aliquotas fixas aplicadas as diferentes
bases de calculo ndo seria suficiente para se respeitar a capacidade contributiva, devendo a aliquota ser
progressiva em razao da base calculo. Ver Roque Antonio Carraza, (2005ga; p. 84-88)
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apto para quantifica-lo ja diz de sua imprestabilidade para fins impositivos,
visto que o canone da igualdade é um imperativo constitucional, que ficara
tolhido a mingua da possibilidade de selecdo de um dado capaz de avalia-lo
na sua intensidade (CARVALHO, 2005, p. 341)

Demonstrada a necessidade de que a hipo6tese de incidéncia eleja fatos com
conteddo econdmico e que este contetdo econdémico deve ser analisado na
quantificacdo do valor devido a titulo de tributo, ndo se pode obter outra conclusdo que
ndo seja a de que a tributacdo de fato ainda por existir ofende, nitidamente, o principio
da capacidade contributiva, tanto no aspecto objetivo como no relativo.

Ofende a capacidade contributiva objetiva ou absoluta porque a vantagem
patrimonial ainda ndo resta caracterizada. A tributacdo do “fato gerador presumido” ¢é a
tributacdo do vazio, a fase preliminar eleita como “fato tributdvel” ndo apresenta
contedo econémico sobre qual o Estado possa cobrar o tributo.

Assim, por exemplo, no &mbito do ICMS, o contelldo econémico apresentado
pela hipotese de incidéncia é a ocorréncia da transferéncia mercantil, pois, neste
momento, ha o recebimento, pelo alienante da mercadoria, do preco pago pelo
adquirente. Somente a operacdo de circulacdo de mercadoria apresenta relevancia
econdmica capaz de fundamentar a cobranca do tributo, portanto apenas no momento
em que esta é concretizada € que o contribuinte possui a capacidade contributiva.

Por conseguinte, antes de ocorrido o fato signo presuntivo de riqueza que
fundamenta a exigéncia do tributo, no caso do ICMS a operacdo de circulagdo de
mercadoria, ndo esta verificada a capacidade contributiva objetiva ou absoluta.

Neste sentido, Luis Cesar Souza de Queiroz:

O Principio Constitucional da Capacidade Contributiva (que é um
complemento do aspecto declaracdo prescritiva descrito no antecedente da
norma constitucional de producéo normativa que dispde sobre a criagdo da
norma impositiva de imposto) exige (condiciona, limita, restringe, o
contelido da referida declaracdo) que: a norma impositiva de imposto
descreva, no aspecto material do antecedente, um comportamento de um
sujeito de direito que denote sinal (signo) de riqueza pessoal (que tenha um
sujeito de direito como titular desta riqueza) e prescreva, em seu
conseqliente, uma relacdo juridico-formal, onde o sujeito de direito (sujeito
passivo, contribuinte) que for titular da riqueza pessoal descrita pelo critério
material do antecedente (somente ele) sera obrigado a entregar (‘Op”) parte
(aliquota) daquela riqueza (base de calculo) ao Estado (sujeito ativo).

Portanto, a norma impositiva de imposto s6 pode prescrever que um sujeito
de direito (contribuinte) terd a obrigacdo de entregar dinheiro (parte da
riqueza pessoal), se e quando (condicdo) o comportamento deste mesmo
sujeito de direito (que ostente sinal de riqueza) ocorrer, efetivamente, no
mundo fenoménico. (QUEIROZ, 1998, p. 243) (grifos no original).
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No VII Congresso Brasileiro de Direito Tributario, realizado em setembro de

1993, em S&o Paulo, concluiu-se, de forma unanime, no mesmo sentido:

Alguém somente manifesta capacidade de contribuir para os gastos publicos
quando realizar o fato gerador do tributo. O paragrafo 7°, do artigo 150 da
C.F., fere, pois, o principio da capacidade contributiva, ao presumir como
gerador um fato que ainda nédo ocorreu. (IDEPE, p. 176)

Ainda assim, a substituicdo tributaria para frente também ndo observa a
capacidade contributiva relativa ou subjetiva, pois se o fato ndo se realizou ndo h4,
ainda, base de calculo que possibilite a sua aferigdo. Frise-se que, na substitui¢do
tributaria para frente, a base de céalculo é estimada através da pauta fiscal.

Entretanto, ndo se pode exigir um tributo com fundamento em uma base de
calculo que ndo seja real e sim presumida ou arbitrada, sob pena de se negar a
materialidade da hipdtese de incidéncia. No caso do ICMS, por exemplo, a base de
calculo é o valor cobrado pela transferéncia da mercadoria, logo, utilizar-se outra base
de calculo que nédo seja o valor da operacdo de circulacdo de mercadoria seria, nos
dizeres de Paulo de Barros Carvalho, infirmar a materialidade da hipétese de
incidéncia®’.

Deve-se gizar que a capacidade contributiva que se esta referindo aqui é a do
contribuinte substituido, pois é ele quem suporta o encargo financeiro do tributo,
devendo o substituto apenas repassar o tributo para o Estado.

Nada obstante o exposto, hd quem sustente que a substituicdo tributaria para
frente, no &mbito do ICMS, ndo ofende a capacidade contributiva porque este imposto é
suportado pelo consumidor final, contribuinte de fato.

Neste sentido, Marco Aurélio Greco:

Nao ha ofensa a capacidade contributiva na cobranca antecipada do ICMS
porque o valor arbitrado é fixado mediante levantamentos especificos em

16 paulo de Barros Carvalho (2005, p. 335): “Eis a base de calculo, na sua funcdo comparativa,
confirmando, infirmando ou afirmando o verdadeiro critério material da hip6tese tributaria. Confirmando,
toda vez que houver perfeita sintonia entre o padrdo de medida e o ndcleo do fato dimensionado.
Infirmando, quando for manifesta a incompatibilidade entre a grandeza eleita e o acontecimento que o
legislador declara como a medula da previsdo factica. Por fim, afirmando, na eventualidade de ser
obscura a formulagdo legal, prevalecendo, entdo, como critério material da hip6tese, a agdo-tipo que esta
sendo avaliada.”

" Em razo disso, h& na doutrina quem defenda que o instituto da substituicdo tributaria para frente, na
realidade atribui competéncia para o legislador criar novas de hipdteses de incidéncia tributaria, Eurico
Santi (2005 p. 579-552).
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relacdo a cada produto que vier a ser submetido ao regime de antecipacao.
Outrossim, o ICMS vai onerar, em ultima anélise o consumidor final da
mercadoria (GRECO, 2005, p. 83-84) (grifo nosso)

Seguindo a mesma linha, o trecho do voto (vencedor) proferido pelo Ministro
Ilmar Galvao no RE 213.396:

Né&o hé falar-se, portanto, em violag&o da capacidade contributiva, visto que
nos impostos indiretos, como no ICMS, como é por demais sabido,
conguanto o contribuinte de direito seja aquele obrigado, por lei, a recolher
o tributo, € o adquirente ou consumidor final o contribuinte de fato. Esse é
que vai ser atingido pelo 6nus do imposto, haja, ou ndo, substituicdo
tributaria. A capacidade contributiva do consumidor que é considerada.
(STF, RE 213.396, Min Rel. lImar Galvéo, voto do relator)

Contudo, tais argumentos ndo devem ser acolhidos, porquanto fundados em
consideragdes de carater eminentemente econémico. Contribuinte de fato € categoria
estranha ao universo juridico e a repercussao econémica ndo interessa para a Ciéncia do
Direito™.

N&o se pode alegar que a capacidade contributiva esta preservada pelo simples
fato de que o 6nus do tributo é repassado para o consumidor final, pois a repercussao
econbmica € mecanismo que atende as oscilacdes do mercado e, por conta disto, ndo
pode ser invocado para justificar uma ofensa a uma garantia individual do contribuinte
gue € o respeito a capacidade contributiva.

Outrossim, a pauta fiscal também ndo pode servir de fundamento para a
legitimacdo do instituto em comento, pois € garantido ao contribuinte ser tributado na
exata medida da relevancia econdmica do fato gerador praticado.

Por todo o exposto, resta claro que a tributagdo com antecipagdo do fato gerador
ofende ao principio da capacidade contributiva, tanto por tributar situacdo sem
relevancia econdmica (aspecto objetivo ou absoluto), como por calcular o quantum
devido mediante valores estranhos a efetiva base de célculo do fato juridico tributario

(aspecto relativo ou subjetivo).

COMPETENCIA TRIBUTARIA

Ainda assim, ha de se perceber que a utilizacdo da substituicdo tributéaria para

frente no ambito dos impostos acaba por violar a competéncia outorgada aos entes

'8 Vide Alfredo Augusto Becker (1989, p. 533-535).
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tributantes, pois permite a instituicdo de tributo com critério material diferente do que é
estabelecido no arquétipo constitucional.

Assim, por exemplo, no caso do ICMS (tributo em que o instituto sob analise é
mais utilizado), a competéncia outorgada aos Estados e ao Distrito Federal para instituir
0 ICMS, encontra-se prevista no art. 155, inciso 1, da Constituigéo.

Observe-se que o dispositivo constitucional abarca mais de um critério material,
todavia, € pertinente ao presente estudo tdo somente a primeira materialidade:
“operagdes relativas a circulagdo de mercadorias”. Estas correspondem as vendas
mercantis, assim, em regra, toda vez que for realizado uma transacdo comercial em que
se transfira uma mercadoria, é cabivel a cobranca do ICMS.

Neste sentido, Roque Antonio Carraza (2005b, p.36): “Assim, este ICMS deve
ter por hipdtese de incidéncia a operacdo juridica que, praticada por comerciante,
industrial ou produtor, acarrete circulacdo de mercadoria, isto é, a transmissdo de sua
titularidade”.

Observe-se que as normas de competéncia tributaria dos impostos sdo
estabelecidas em razdo da materialidade, de modo que o constituinte estabeleceu sobre
quais supostos faticos € possivel instituir a exacdo. Ao fazer isso, o constituinte cingiu o
legislador ordinario na eleicdo das hipdteses de incidéncia tributaria.

Isto se depreende dos ensinamentos de Roque Antonio Carraza:

A Constituicdo, ao discriminar as competéncias tributarias, estabeleceu —
ainda que, por vezes, de modo implicito e com uma certa margem de
liberdade para o legislador — a norma padrdo de incidéncia (o arquétipo, a
regra-matriz) de cada exacdo. Noutros termos, a lei apontou a hipdtese de
incidéncia possivel, a base de calculo possivel e a aliquota possivel, das
varias espécies e subespécies de tributos. Em sintese, o legislador, ao
exercitar a competéncia tributaria, devera ser fiel a norma de incidéncia do
tributo, pré-tracada na Constituicdo. O legislador (federal, estadual,
municipal ou distrital), enquanto cria o tributo, ndo pode fugir deste
arquétipo constitucional. (CARRAZA, 2005a, p. 479-480)

Logo, ha de se observar que, no caso do ICMS, a competéncia outorgada é
exclusivamente sobre as operacOes de circulagdo de mercadoria, assim, o legislador
ordinario esta cingido a instituir o imposto apenas sobre a transacdo mercantil.

A par do exposto, pode-se concluir que ndo assiste razdo ao jurista Marco
Aurélio Greco quando este assevera que a competéncia tributaria é sobre o “ciclo
econdmico de producdo e circulagdo de mercadorias, até seu consumo final” (2005, p.

82), e que, por conseguinte, 0 § 7° do art. 150 da Constituicdo € uma limitagao
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constitucional ao poder de tributar (2005, p. 44), pois a faculdade, dada ao legislador, de
instituir a cobranca do ICMS antes da ocorréncia da operacdo de circulacdo de
mercadoria é auténtica ampliacdo da competéncia tributéria.

Corroborando com a tese esposada, a doutrina de Aires Barreto e Geraldo
Ataliba:

E que, nesse aspecto, as referéncias constitucionais aos fatos tributaveis
(arts. 153, 155 e 156) sdo absolutamente insuperaveis. Nao é consentida
nenhuma forma de apropriacdo pelo Poder Publico, quanto ao patrimonio
particular, se ndo diante da concreta, objetiva e material ocorréncia do(s)
acontecimento(s) mencionado(s) pela  Constituicdo. (ATALIBA;
BARRETO, 1989, p. 93) (grifos no original).

Destarte, verifica-se que a cobranca antecipada fere também a norma de
competéncia tributéria, pois ndo se outorgou ao ente tributante o poder de exigir o

imposto antes da ocorréncia do fato juridico tributario.

CONSIDERACOES FINAIS:

1. O 87° no art. 150 da Constituicdo, acrescentado pela Emenda Constitucional
n° 3/93, tentou constitucionalizar a substitui¢do tributaria para frente, estabelecendo a
possibilidade de se cobrar tributo sobre fato gerador ainda por ocorrer, desde que
garantido a imediata restituicdo acaso o fato presumido néo se configurasse.

2. O §7° do art. 150 da Constituicdo ndo configura uma limitacdo ao poder de
tributar, pois antes dele ndo existia a possibilidade constitucional de se instituir tributos
sobre fatos ainda por ocorrer. Portanto, este dispositivo aumentou o ambito da
competéncia tributaria.

3. A antecipacdo do fato gerador ofende o principio da estrita legalidade no seu
consectdrio da tipicidade tributéria, pois institui cobranca de tributo antes de
configurado o fato juridico tributéario.

4. A cobranca de tributo por fato tributario presumido nao respeita ao postulado
da capacidade contributiva, no seu aspecto objetivo, pois a situacdo eleita como
ensejadora da exagdo ndo representa relevancia econdémica.

5. A cobranca antecipada ndo tem como encontrar base de célculo real e, por
conseguinte, ndo observa a capacidade contributiva no seu aspecto subjetivo, pois ndo

h& como dimensionar a exata riqueza possuida pelo contribuinte.

4917



6. A substituicdo tributaria para frente proporciona ao Fisco, e somente a ele,
extrema praticidade na fiscalizacdo e arrecadacdo tributaria, pois permite que este
concentre sua fiscalizagdo sobre certos e determinados contribuintes especificos. Por
outro lado, o contribuinte se vé na desvantajosa situagdo de ter que arcar com a carga
tributéria de um fato que ainda ndo ocorreu, e que pode nao ocorrer, calculada mediante
estimativas que nao tém como refletir a base de calculo real do fato presumido.

7. O argumento de que, na substituicdo tributaria para frente aplicada no ambito
do ICMS, a capacidade contributiva é preservada em razao de que o tributo é indireto e,
portanto, o seu 6nus é transferido ao contribuinte de fato (consumidor final), deve ser
descartada porque estd fundamentado em conceitos exclusivamente econémicos. Para a
ciéncia do Direito ndo interessa a repercussao econémica do tributo, a qual tem variacédo
de acordo com as leis do mercado, sé interessa ao mundo forense a repercussdo juridica
do tributo (que esté relacionada com a retengdo ou percepc¢do realizada pelo substituto).
Ademais esta repercussdo juridica ndo tem como garantir a obediéncia ao postulado da
capacidade contributiva na tributacdo com antecipacdo do fato gerador, pois ndo
existira, ainda, riqueza sobre o qual o substituto possa ter influéncia para se apoderar de
uma parcela e repassar o tributo ao Fisco.

8. O art. 1° da Emenda Constitucional n°® 3/93, que inclui o §7° no art. 150 da
Constituicdo, € inconstitucional porque implica na abolicdo de direitos e garantias
fundamentais do contribuinte (art. 60, 8 4°, 1V, da Constitui¢do) quais sejam, legalidade
e tipicidade tributérias e respeito a capacidade contributiva. Logo, mesmo depois da
adicdo do 8 7° do art. 150 da Constituigéo, a substituicdo tributaria para frente continua
sendo inconstitucional.

9. A decisdo do STF pela constitucionalidade da substitui¢do tributaria para
frente reflete nitida decisdo politica decorrente da praticidade na fiscalizagdo e

arrecadacdo tributarias que o instituto proporciona.
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