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Resumo: A substituicdo tributaria foi instituida tendo como
finalidade primordial facilitar a fiscalizacdo e a arrecadacdo de
impostos, de forma a evitar a sonegacdo fiscal. Nessa sistema-
tica, o tributo, no caso o ICMS, é calculado antecipadamente
pelo contribuinte substituto tributario, o qual utiliza valores
presumidos (ficticios), definidos pela fiscalizacdo tributaria, e
recolhe os tributos devidos pelo restante da cadeia produtiva. A
partir da definicdo antecipada do valor pelo qual as operac6es
futuras serdo realizadas, evidencia-se a intervencdo do Estado
na ordem econémica. Contudo, a Constituicdo Federal de 1988
ndo deixa duvidas a respeito dos limites que devem ser respei-
tados, no intuito de se evitar que a intervencédo estatal efetive-
se de maneira ilimitada na economia. Nesse sentido, dentre 0s
varios preceitos que impdem limites a intervencéo estatal, des-
taca-se, nesse trabalho, a analise do principio da livre concor-
réncia, previsto no art. 170, inciso 1V, da Constituicdo Federal
de 1988, o qual tem como um de seus objetivos resguardar a
condicéo de equilibrio ao mercado.

Palavras-Chave: Substituicdo tributaria. Intervencdo do Estado.
Ordem econdmica. Principio da livre concorréncia.

* Especialista em Direito Tributario, Financeiro e Econdmico pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). MBA em Direito da Economia e da Em-
presa pela Fundagdo Getulio Vargas (FGV). Membro da Fundagéo Escola Superior
de Direito Tributario (FESDT) e do Instituto de Estudos Tributérios (IET). Advoga-
do em Porto Alegre (RS).

Ano 2 (2016), n° 3, 107-136



108 | RILB, Ano 2 (2016), n° 3

INTRODUCAO

Mde intervencdo do Estado na ordem econdmica.
7% M Mais do que isso, tem como objetivo demonstrar

NS que essa sistematica de tributacdo pode violar o
prlnC|p|o da livre concorréncia, previsto expressamente no art.
170, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988.

Como sera demonstrado, 0 mecanismo da substitui¢éo
tributaria tem se revelado um eficiente instrumento de fiscali-
zacdo e arrecadacdo de impostos, racionalizando sobremaneira
o trabalho desenvolvido pela administracdo tributaria em razédo
da possibilidade de se poder exigir, antecipadamente, 0 mon-
tante do tributo em virtude da ocorréncia do chamado fato ge-
rador presumido. Todavia, em que pese a instituicdo de tributo
implicar na atuacdo positiva do Estado, através dessa sistemati-
ca de tributacdo a interferéncia estatal se torna muito mais evi-
dente, sendo que se ndo for compativel com as condi¢bes de
normalidade exigidas pelo mercado e pela propria sociedade,
havera violagdo ao preceito da livre concorréncia. Surge, entéo,
0 seguinte problema: sob quais condi¢bes pode-se admitir a
intervencdo do Estado na ordem econdmica mediante a substi-
tuicdo tributaria sem violacgdo a livre concorréncia.

Nesse sentido, inicia-se a pesquisa apresentando breve
panorama sobre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
a respeito da substituicdo tributaria, seguido de consideracdes
relativas as limitagdes dispostas na Constituicdo Federal de
1988 atinentes ao poder do Estado de instituir tributos. No ca-
pitulo seguinte, foram analisadas as formas de intervencdo do
Estado na ordem econémica e, ao final, apresentados aponta-
mentos a respeito do principio da livre concorréncia, bem como
alguns elementos que demonstram que o regime da substituicdo
tributéria pode se tornar, em determinadas condigdes, verdadei-
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ra ferramenta de intervencéo estatal capaz de violar o contetdo
da diretriz concernente a livre concorréncia.

Evidentemente que ndo se tem a pretenséo de esgotar 0s
assuntos enfocados, nem, tampouco, de fornecer posicéo defi-
nitiva sobre a complexa matéria. Busca-se, por outro lado, con-
tribuir para o debate, com a consignacéo de alguns posiciona-
mentos sobre temas de importancia inquestiondvel para a soci-
edade nos dias atuais, principalmente em razdo da significativa
utilizacdo deste regime tributério.

CAPITULO 1. A TRIBUTACAO ATRAVES DA SUBSTI-
TUICAO TRIBUTARIA

1.1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

O instituto da substituicdo tributaria no ICMS é um dos
regimes de tributacdo mais complexos do Direito Tributério,
suscitando, desde a sua introdu¢do no ordenamento juridico
brasileiro, acirradas discussfes tanto no ambito doutrinario
quanto jurisprudencial.

Importante observar, desde ja, que uma das principais
causas para tais divergéncias decorre do fato de que a incidén-
cia da norma tributéria se da sobre um fato gerador presumido,
cujo valor é previamente estabelecido pela administracao tribu-
taria, 0 que evidencia o poder do Estado de intervir na ordem
econdmica, conforme serd examinado no decorrer do trabalho.

Pois bem, em que pese o clima de inseguranca instaura-
do apds a adocgdo dessa sistemética de tributacdo, houve por
bem o Supremo Tribunal Federal, rejeitando os argumentos dos
contribuintes quanto & violacdo as normas constitucionais tri-
butarias, com destaque para os principios da legalidade, da ndo
cumulatividade, da capacidade contributiva, do ndo confisco,
da tipicidade fechada, entre outros, deliberar pela ndo configu-
racdo de qualquer inconstitucionalidade, como se constata pela
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andlise do seguinte excerto do voto do Ministro Relator IImar

Galvéo, proferido no RE n. 213.396/SP, DJU de 13.08.1999:
“Nao ha falar-se, portanto, em violagdo ao principio da capa-
cidade contributiva, visto que, nos impostos indiretos, como o
ICMS, como é por demais sabido, conquanto o contribuinte
de direito seja aquele obrigado, por lei, a recolher o tributo, é
o adquirente ou consumidor final o contribuinte de fato. Esse
é que vai ser atingido pelo 6nus do imposto, haja, ou ndo,
substituigdo tributaria. A capacidade contributiva do consu-
midor é que sé considerada. Por igual se mostra descabida a
alegacdo de ofensa ao principio da ndo-cumulatividade, se no
preco do produto passado do industrial para o varejista ndo se
embute mais do que se embutiria na hipotese de tratar-se de
operacOes regulares, seja, o tributo devido pela saida do bem
do estabelecimento do industrial, mais a parcela incidente so-
bre o valor acrescido até sua entrega ao consumidor final. De
outra parte, cumpridos se acham, na substituicdo tributaria, os
principios da legalidade e tipicidade, conforme acima restou
demonstrado, instituido que foi o regime, no Estado de Sédo
Paulo, por lei, com observancia das normas ditas pela Consti-
tuicdo e pela lei complementar que a regulamentou, exaustdo
de todos os aspectos legitimadores da exagdo, com especifici-
dade tdo-somente quanto ao fato gerador e & respectiva base
de célculo, que serdo adiante apreciadas. Quanto ao confisco,
ndo é dificil demonstrar a impossibilidade de sua ocorréncia,
tendo em vista o reembolso, pelo substituido, do imposto pa-
go, quando do recebimento do pre¢o das méos do substituido,
reembolsando-se esse, de sua vez, ao receber o preco final das
maos do consumidor.”
Em outra oportunidade, a Corte Méxima decidiu que
nessa sistematica de tributacdo o fato gerador presumido nao é
provisorio, mas definitivo, motivo pelo qual negou o direito a
restituicdo dos tributos recolhidos a maior, conforme decisdo
proferida na ADIN n. 1.851/AL, DJU de 22.11.2002, a qual
também teve como relator o Ministro lImar Galvao, que assim

se pronunciou:
“O fato gerador do ICMS e a respectiva base de célculo, em
regime de substituicdo tributéria, de outra parte, conquanto
presumidos, ndo se revestem co carater de provisoriedade,
sendo de ser considerados definitivos, salvo se, eventualmen-



RJLB, Ano 2 (2016), n° 3 | 111

te, ndo vier a realizar-se o fato gerador presumido. Assim, nao
ha falar em tributo pago a maior, ou a menor, em face do pre-
¢o pago pelo consumidor final do produto ou do servico, para
fim de compensacado ou ressarcimento, quer de parte do Fisco,
quer de parte do contribuinte substituido. Se a base de célculo
é previamente definida em lei, ndo resta nenhum interesse ju-
ridico em apurar se correspondeu ela a realidade.”

Todavia, ha que se ressaltar que em relagcdo a esse as-
pecto da substituicdo tributaria (restituicdo do imposto quando
recolhido a maior), a matéria esta sendo novamente examinado
pelo Supremo Tribuna, nos autos da ADIN n. 2.675/PE, de
relatoria do Ministro Carlos Velloso, e ADIN n. 2.777/SP, a
qual tem como relator o Ministro Cezar Peluso, cujo julgamen-
to ja foi iniciado, mas até a finalizacdo desta pesquisa nao ha-
via sido concluido (empate em 5 votos, faltando votar apenas o
Ministro Carlos Ayres Britto).

Ademais, a Suprema Corte, em decisdo proferida pelo
Ministro Ricardo Lewandowski, nos autos do RE n.
593.849/MG, DJU 17.09.2009, reconheceu a repercusséo geral
da questdo constitucional suscitada a respeito desta controver-
tida questéo.

Né&o é objetivo do presente trabalho, entretanto, estudar
este ponto especifico. O que se pretende, por outro lado, é
examinar como se realiza, de fato, a intervencdo do Estado na
ordem econdmica a partir da aplicacdo da substituicdo tributa-
ria, principalmente frente ao principio constitucional da livre
concorréncia, previsto no art. 170, inciso 1V, da Constituigdo
Federal de 1988.

Nessa perspectiva, entende-se necessario fazer uma
abordagem preliminar sobre determinados aspectos que gravi-
tam em torno do assunto, iniciando-se pelas limitagGes consti-
tucionais ao poder de tributar, para, apds, adentrar no estudo do
instituto da substituicdo tributaria, de forma a facilitar a com-
preensdo do assunto.

1.2 LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE
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TRIBUTAR

Partindo do pressuposto de que a finalidade precipua da
imposicdo tributaria € a necessidade da manutencdo do Estado,
de forma a permitir a consecucdo das atividades previstas pelo
ordenamento juridico, e justamente para evitar a instituicdo de
tributos de maneira desmedida, foram instituidas diversas limi-
tacdes constitucionais ao poder de tributar.

Nesse sentido, é importante enfatizar que a Constituicdo
Federal busca sistematizar a atividade estatal, sendo que o po-
der de tributar realiza-se a partir de um sistema tributario que
se compde por um conjunto de principios relacionados com as
demais regras formadoras do Estado Democratico de Direito. E
a propria Constituicdo que apresenta diversas normas destina-
das a limitar e controlar o poder atribuido ao Estado, no intuito
de garantir a concretizacao dos direitos fundamentais nela pre-
vistos. Essa circunstancia revela uma questdo curiosa: ao mes-
mo tempo em que a Constituicdo configura fonte de poder ao
Estado, também contempla instrumentos de resisténcia a esse

poder. Ao tratar do tema, Ingo Scarlet® esclarece:

“E neste contexto que assume relevo a concepgao, consensu-
almente reconhecida na doutrina, de que os direitos funda-
mentais constituem, para além de sua funcdo limitativa do
poder (que ademais, ndo é comum a todos os direitos), crité-
rios de legitimacdo do poder estatal e, em decorréncia da pro-
pria ordem constitucional, na medida em que o poder se justi-
fica por e pela realizagdo dos direitos do homem e que a idéia
de justica ¢é hoje indissociavel de tais direitos.”

Na préatica, a relacdo juridica tributaria caracteriza-se
pela constante tensdo entre os contribuintes e o Fisco, e nem
poderia ser diferente, tendo em vista que os efeitos das normas
de natureza tributaria atingem direta e restritivamente os direi-

tos fundamentais das pessoas fisicas e juridicas, com destaque

! SCARLET, Info Wolfang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 71/72.
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para a liberdade e a propriedade. E se a grande virtude da
Constituicdo é estabelecer limites ao poder estatal, as normas
que versam sobre as limitagOes ao poder de tributar constituem
0 instrumento adequado para promover a maxima efetividade
dos direitos fundamentais dos contribuintes, ndo raramente
transgredidos pelas normas de natureza tributaria.

Sob esse enfoque, pode-se afirmar que a Constituicéo
Federal instrumentaliza e impde limites ao poder de tributar,
que no Estado Democratico de Direito alcanca o epicentro das
relacdes sociais e econémicas.

Nesse contexto, as normas que estabelecem limitacdes
ao poder de tributar assumem grande relevancia no Direito Tri-
butério, pois integram o rol dos direitos fundamentais dos con-
tribuintes, sendo que nem mesmo por emenda a constituicdo
podem ser validamente removidos do texto constitucional, por
forca do disposto no art. 60, § 4°, da Constituicdo Federal de
1988, conforme j& decidiu o Supremo Tribunal Federal na
ADIN n. 939/DF, DJU 18.03.1994, de relatoria do Ministro
Sydney Sanches, proporcionando, dessa forma, estabilidade e
seguranca a relacdo juridica tributéria.

E importante salientar, também, que as limitacdes ao
poder de tributar ndo possuem apenas uma caracteristica nega-
tiva, no sentido de estabelecer a pessoa politica tributante uma
abstencdo ao exercicio da competéncia tributaria. As limitacdes
ao poder de tributar também devem atuar como auténticas
normas indutivas tendentes a viabilizar a concretizacdo dos
valores albergados na Constituicdo Federal, sendo esta uma das
principais formas de intervencdo do Estado na economia.

Apesar de a Constituicdo Federal de 1988 possuir uma
secdo especifica na qual explicita as limitagdes ao poder de
tributar, estabelecendo que as normas tributarias devem respei-
tar a legalidade, a igualdade, a irretroatividade, a anterioridade,
a proibicdo de confisco, a liberdade de trafego de pessoas e
bens, as imunidades, ndo se pode ignorar que também existem



114 | RILB, Ano 2 (2016), n° 3

limitacOes implicitas ao poder de tributar, com destaque para 0s
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, o direito a
propriedade, os postulados da razoabilidade e proporcionalida-
de, dentre outras. Essa percep¢do comprova o entendimento de
que o Direito é fundamentalmente um sistema aberto de valo-
res?, razdo pela qual a interpretagdo das normas constitucionais
deve se pautar por um critério que promova com a maxima
intensidade os valores consagrados pelo sistema juridico cons-
titucional.

N&o obstante, no caso da substitui¢do tributaria propri-
amente dita, assunto que serd tratado no topico seguinte, as
significativas modificacGes instituidas a partir dessa sistematica
de cobranca e arrecadacdo de impostos, na visdo de renomados
doutrinadores, foi introduzida ao arrepio de diversos preceitos
constitucionais, em total descompasso, portanto, as limitagdes
constitucionais ao poder de tributar.

1.3 ASPECTOS ESSENCIAIS SOBRE A SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA

Originalmente, a substitui¢do tributéria foi uma técnica
de tributacdo concebida para tornar mais eficiente a arrecada-
cao e facilitar a fiscalizacdo das obrigacdes a cargo dos contri-
buintes. Nessa sistematica, atribui-se a um determinado agente
econémico que participa do ciclo de producdo, sujeito passivo
de obrigacdo tributaria, denominado substituto tributario, a
responsabilidade pelo pagamento do débito fiscal prdprio e,
também, do tributo incidente na etapa posterior (substituicdo
tributaria progressiva ou para frente) ou anterior (substituicdo
tributaria regressiva ou para tras).

Na hipdtese da substituicdo tributaria progressiva ocorre

2 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributa-
rio — Valores e principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 43.
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uma verdadeira antecipagéo do recolhimento do tributo devido
na etapa posterior, cujo fato gerador presumivelmente se con-
cretizard. Essa hipotese esté prevista no art. 150, § 7°, da Cons-
tituicdo Federal de 1988:

“Artigo 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Fede-
ral e aos Municipios:

()

§ 7°. A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigago tribu-
taria a condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto
ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormen-
te, assegurada a imediata e preferencial restitui¢do da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.”

Pois bem, através dessa técnica tributaria impde-se a
terceira pessoa, no caso o substituto tributério, que ndo realiza
o fato gerador, mas que a ele esta relacionado, a responsabili-
dade pelo recolhimento do tributo, correspondente a operagao
que sera realizada pelo contribuinte substituido tributario. Ou
seja, 0 contribuinte substituido realiza o fato gerador do tributo,
enguanto o substituto assume o dever de pagar o tributo devido
em toda a cadeia produtiva.

Ao analisar as consequéncias decorrentes da introducéo
dessa sistematica de tributagdo, o professor Humberto Avila
apresenta as seguintes consideracdes a respeito das diferencas

em relacdo a operacdo normal:
“A substituigdo tributaria para frente modifica 0 momento e o
montante da opera¢do normal: 0 momento porque substitui
uma base conhecida (valor de venda real) por uma desconhe-
cida, mas presumida (valor de venda futura); 0 montante por-
que substitui uma pluralidade de valores (cada valor concreto
de venda) por uma unidade de valor (o valor de pauta).”3

Ainda de acordo com o tributarista gaucho, em que pese

® AVILA, Humberto. Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias — ICMS. Substi-
tuicdo Tributaria. Base de Calculo. Pauta Fiscal. Preco Maximo ao Consumidor.
Diferenca Constante entre o Preco usualmente Praticado e o Pre¢co Constante da
Pauta ou o Preco Maximo ao Consumidor Sugerido pelo Fabricante. Exame de
Constitucionalidade. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 123,
2005, p. 123.
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a substituicdo tributéria ter proporcionado maior praticidade
para a fiscalizacdo de tributos, houve uma grave consequéncia
no que se refere a justica individual dos contribuintes, ao des-
tacar que:
“A operagdo com substituicdo proporciona, de um lado, um
ganho em praticabilidade, na medida em que torna mais eco-
ndmica e agil a fiscalizacdo; de outro, porém, provoca uma
perda em justica individual, ja que a tributacdo ndo mais recai
sobre a operacdo real, mas sobre a operacdo presumida, po-
dendo, com isso, dar ensejo, em alguns casos, a uma discre-
pancia entre o presumido e o efetivamente ocorrido.”

N&o obstante as vantagens resultantes da substituicdo
tributaria, é certo que uma sistematica de arrecadagdo de im-
postos, instituida basicamente para facilitar a atividade arreca-
datoria, seja utilizada como instrumento de majoracéo indevida
da carga tributéria. Outrossim, ndo se pode tolerar que a inter-
vencdo do Estado na economia a partir da presuncédo de valores
irreais e superestimados tenha o condédo de prejudicar a aplica-
¢do do principio da livre concorréncia entre os agentes que
compdem o setor privado, assunto que sera abordado no decor-
rer dessa pesquisa.

Com efeito, considerando-se que na hipdtese de opera-
cao submetida ao regime de substituicdo tributaria progressiva
0 tributo incide sobre um fato gerador presumido, presumida
também sera a sua base de calculo. Surge, dai, talvez o maior
problema relacionado a essa técnica de arrecadacdo: o critério
para efeitos de determinacdo da base de célculo do imposto de
responsabilidade por substitui¢do tributaria, porquanto a base
imponivel deve guardar correlacdo l6gica com 0 pressuposto
material da regra de competéncia tributaria, eis que, tratando-se
de operacdo relativa a circulagdo de mercadoria, a Unica gran-
deza capaz de medir (quantificar) a intensidade da hipbtese de
incidéncia prevista no art. 155, inciso Il, da vigente Carta
Magna, € o valor da operagé&o.

* AVILA. Op. cit. p. 124,
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No que se refere as relagdes juridicas que ocorrem entre
0s participantes da operacao submetida a substituicdo tributaria
(fisco, substituto tributario e substituido tributéario), Heleno
Torres® aduz que decorrem da incidéncia de trés fatos juridicos
distintos, quais sejam: a operacao do substituto — antecipacgéo; a
operacdo entre o substituto e substituido — ressarcimento; e a
operacdo do substituido — presumida. De acordo com o autor, a
primeira relacdo — entre fisco e substituto — efetiva-se quando o
contribuinte antecipa o pagamento do tributo, sob condicdo
suspensiva da ocorréncia do fato juridico tributario pelo substi-
tuido; a relagdo entre substituto e substituido se confirma pela
antecipacdo do recolhimento do tributo e, ndo havendo a ante-
cipacdo, sera contra o substituto que o Estado devera promover
a cobranca do tributo; e a relagcdo entre substituido e o Fisco
esta relacionada a efetiva realizacdo do fato gerador presumido
e a fiscalizacdo da operacdo correspondente.

Apresentadas essas reflexdes iniciais a respeito desse
relevante instituto do Direito Tributario, o qual esta sendo cada
vez mais empregado nos dias atuais, deixando de ser utilizado
em casos pontuais e efetivamente compativeis com a sua apli-
cabilidade prética, para praticamente se tornar a sistematica
padrdo de tributacdo, no proximo capitulo serd analisada de
forma mais ampla a intervencéo do Estado na ordem econémi-
ca, inclusive no que se refere aos limites previstos na Consti-
tuicdo Federal vigente.

CAPITULO 2. A INTERVENCAO DO ESTADO NA OR-
DEM ECONOMICA

2.1 APONTAMENTOS SOBRE A INTERVENCAO DO ES-
TADO NA ORDEM ECONOMICA

® TORRES, Heleno Taveira. Substituicdo Tributaria - Regime Constitucional, Clas-
sificacdo e RelagOes Juridicas (Materiais e Processuais). Revista Dialética de Direito
Tributario. Sdo Paulo, n. 70, 2001, p. 87.
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Ao definir o conceito do termo “intervencao”, o ex-
ministro do Supremo Tribunal Federal Eros Roberto Grau®,
ensina que é o vocabulo que melhor se adapta para expressar a
atuacdo estatal na area de titularidade do setor privado. Por
consequéncia, quando o Estado presta servico publico ou regu-
la a prestacdo de servico publico, ndo pratica intervencdo, mas
sim ‘““atuagdo”, pois age em area da sua propria titularidade, na
esfera publica. A intervencdo sempre se opera no setor privado,
ndo podendo ser considerada como decorréncia da prestacdo de
servico publico desenvolvido sob o amparo de regime publico
ou regular, pois, nesses casos, o Estado estaria atuando em
setores da sua propria titularidade.

No caso brasileiro, partiu-se de um Estado de Direito,
baseado na protecdo a livre iniciativa da propriedade privada e
ndo interferéncia na vida econémica, para um Estado Democra-
tico de Direito, que €, em linhas gerais, aquele que busca conci-
liar as caracteristicas do Estado de Direito e do Estado Social,
sendo este 0 modelo de Estado expressamente almejado pela
Constituicdo Federal de 1988, conforme sera analisado adiante.

Desta maneira, ndo se esta diante de um “Estado mini-
mo”, mas sim de um modelo estatal e econdmico que pode e
deve intervir no dominio econdémico, no intuito de adequar 0s
principios que regem a atividade econdmica, especialmente
através da livre iniciativa e da livre concorréncia, com os obje-
tivos sociais previstos na Constituicdo Federal. Entretanto, na
pratica, 0 que ocorre é que em certas situacdes o Poder Publico
extrapola os limites possiveis para sua intervencdo, devendo,
por causa disso, ser limitado.

Tércio Sampaio Ferraz Janior afirma que a dificuldade
de se encontrar o equilibrio entre proporcionar a prote¢do aos
valores da livre iniciativa, da livre concorréncia, da proprieda-

® GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988 - Interpreta-
¢do e Critica. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 124/125.
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de privada e do livre mercado (Estado de Direito), e o Estado
Social de Direito, que surgiu da necessidade do Estado de criar
medidas para solucionar desigualdades sociais comuns ao Es-
tado liberal, acabou por legitimar a intervencdo do estado na
esfera privada, para a realizagdo da justica social e a busca pe-

los direitos sociais. Assim resumiu o jurista:

“(...) o grande drama do reconhecimento constitucional do Es-
tado Democratico de Direito estda no modo como as exigén-
cias do Estado Social se jurisfacam nos contornos do Estado
de Direito. E o principio, ainda que abstrato e genérico, desta
compatibilizagdo s6 pode ser um Unico: impedir a todo custo
que as chamadas ‘fun¢des sociais do Estado’ se transformem
em funcdes de dominagdo.”’

Com efeito, a ideia de intervencdo do Estado na econo-
mia em nada contraria o sistema capitalista, nem se contrapde
ao principio da livre iniciativa, da livre concorréncia, da prote-
cao a propriedade privada ou do livre mercado. Contudo, assim
como se faz necessaria a intervencado estatal, € preciso que se-
jam respeitados os direitos dos contribuintes, na medida em
que se almeja, de fato e de Direito, o Estado Democratico de
Direito, sem injusti¢cas econdémicas e sociais, inclusive no cam-
po tributario.

2.2 FORMAS DE INTERVENCAO DO ESTADO

Ao examinar as formas de intervencdo do Estado, Eros
Roberto Grau® ensina que as técnicas intervencionistas podem
se dar pela atuacdo do Estado no dominio econdémico ou sobre
ele. A primeira modalidade se configura quando o Estado atua
como sujeito da atividade econémica, assumindo ou partici-
pando da gestdo ou do controle do capital de uma unidade
econdmica que detém o controle patrimonial dos meios de pro-

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Congelamento de Precos: Tabelamentos
Oficiais. Revista de Direito Publico. Sao Paulo, n. 91, 1989, p. 80.

8 GRAU, Eros Roberto. Desenvolvimento Econdmico e Intervencéo do Estado na
Ordem Constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1995, p. 158.
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ducdo e de troca. Este critério pode ocorrer por absor¢ao ou por
participacao.

A intervencéo por absorgao ocorre quando o Estado ndo
permite o desenvolvimento de atividade idéntica que ja desem-
penha, absorvendo este segmento econdmico, ocorrendo, nesse
caso, 0 monopdlio da atividade. A intervencdo por participa-
¢ao, por sua vez, ocorre quando o ente publico decide manter
outros agentes econémicos atuando em determinado setor, ou
seja, ha ag)enas a participacdo do Estado e ndo a absorgédo da
atividade.

Ainda conforme Eros Grau, na atuagao sobre o dominio
econémico, o Estado exerce pressdo sobre a economia fazendo
refletir normas e mecanismos de observancia compulsoria aos
sujeitos da atividade econémica, nos termos do art. 174 da
Constituicdo Federal. Nesse caso, cabem dois tipos de inter-
vencdo: a diretiva ou a indutiva.™

No primeiro caso, o Estado ndo permite outro compor-
tamento que ndo o previsto na norma, sendo que o seu descum-
primento acarretard sancdo juridica, usualmente atraves de
multa. Em relacdo a intervencdo indutiva, o ente estatal utiliza
meios legalmente estabelecidos para intervir no mercado vi-
sando o alcance de certa finalidade. Nesse caso, ndo ha sancao
juridica, mas o agente ndo podera usufruir as vantagens ofere-
cidas. Essa modalidade de intervencdo ocorre, por exemplo,
através da instituicdo de tributos, ou seja, através da edicdo de
normas tributarias que, na maioria dos casos, influenciam o
comportamento dos contribuintes.

2.3 LIMITES IMPOSTOS PELA CF/88 PARA A INTER-
VENCAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA

Apo0s essas consideracdes, cumpre examinar se a inter-

® GRAU. Op. cit. p. 159.
10 GRAU. Op. cit. p. 159.
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vencdo do Estado na esfera privada estd obedecendo aos pres-
supostos e limites estabelecidos na Constituicdo Federal de
1988, entre eles os principios da razoabilidade, proibicdo de
excesso e proporcionalidade, bem como os principios previstos

no artigo 170 da Constituicdo, o qual tem a seguinte redagéo:

“Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valoriza¢do do

trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a

todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,

observados os seguintes principios:

| — soberania nacional,

Il — propriedade privada;

111 — funcéo social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente;

VII — reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII —busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno por-

te constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e

administracéo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de

qualquer atividade econdmica, independentemente de autori-

zacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”

Ao examinar o citado artigo, Celso Ribeiro Bastos

afirma que sdo proibidos quaisquer meios que possam ser utili-
zados com a finalidade de impedir, por exemplo, a definicdo do
preco que uma mercadoria serd comercializada, sob pena de
violagdo ao principio da livre iniciativa e, indiretamente, ao
principio da livre concorréncia. Assim disse o autor:

“A liberdade de iniciativa e de empresa pressupoe o direito de

propriedade da mesma sorte que sdo de certa forma uma de-

corréncia deste. O seu exercicio envolve uma liberdade de

mercado, o que significa dizer que so proibidos os processos

tendentes a tabelar os precos ou mesmo a forgar a sua venda

em condic¢Bes que ndo sejam as resultantes do mercado. A li-

berdade de iniciativa exclui a possibilidade de um planeja-

mento vinculante.”*

1 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito Econdmico Brasileiro. Sio Paulo: Celso Bastos,
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Ademais, a Constituicdo Federal é preclara ao apresen-
tar no caput art. 173 as hipdteses em que podera haver inter-
vencdo do Estado na economia, cujo dispositivo tem a seguinte
redacéo:

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ao,
a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé se-
ra permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definido
em lei. (...)”

Outrossim, no artigo 174 s&o apresentadas as fungdes
de “regula¢do” e de “normatizacdo” do Estado, conforme se-
gue:

“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determi-
nante para o setor publico e indicativo para o setor privado.
..)

Para Manoel Gongalves Ferreira Filho, esclarecedor o
significado da pretensdo legal sobre a atuacdo do Estado na

economia, ao destacar a importéancia do citado art. 174:
“Este artigo ¢ a chave de toda a ordem econdmica da
Constituicdo: é o que define a forma da economia, pelo viés
da determinacdo do papel do Estado. Torna-se patente que a
economia prevista pela Constituicdo ndo é uma economia
centralizada, comandada pelo Estado, mas uma economia
descentralizada, de mercado, todavia sujeita a uma acdo do
Estado, de carater normativo e regulador.”*?
Nesse contexto, com o Estado exercendo a funcédo de
agente normativo e regulador, didatica a analise efetuada pelo

ja citado autor Manoel Gongcalves Ferreira Filho:
“Como agente ‘normativo’, cabe ao Estado fixar diretrizes pa-
ra a economia. Igualmente, realizar aquilo que os economistas
denominam de ‘intervengdo conforme’. Ou seja, a que orienta
0s agentes econdmicos e os influencia por meio de uma poli-
tica global, financeira, monetaria, social, sem lhes eliminar a

2000, p. 113.
12 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios & Constituigdo Brasileira.
S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 14.
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livre determinacdo. E a que atua sobre as grandes linhas da
atividade econdmica (...)
Como agente ‘regulador’ da economia, o papel do Estado é&,
por um lado, o de fiscalizar o respeito as normas da economia
de mercado, por parte dos agentes econémicos. Isto para evi-
tar que ela sofra distor¢cBes que a comprometam. Por exem-
plo, para prevenir ou reprimir os abusos de poder econémico,
a eliminacio da concorréncia etc.”*®
Apbs o estudo do conteudo concernente ao dispositivo
constitucional em questdo, pode-se vislumbrar a ligagéo entre
as funcdes econdmicas do Estado e as regras de Direito
Econdmico, especialmente no que se refere & busca pelo equi-
librio. Sobre o assunto, oportuna a analise apresentada por

Washington Peluso Albino de Souza:
“Sendo o equilibrio uma expressdo simbolo do proprio direi-
to, que na ‘balanga’ procura exprimir a idéia de justica, a ‘re-
gra do equilibrio’ em Direito Econdmico procura incorporar o
conceito de ‘equilibrio econdmico’ as normas juridicas. Fir-
ma-se no conceito cientifico de equilibrio, que a Ciéncia
Econdmica nos oferece em suas teorias a respeito. Transfere,
portanto, o simples conceito econémico puro para o campo da
politica econdmica. Esta se traduz pelos instrumentos legais
capazes de realizar a ideologia do equilibrio de interesses.
Mesmo quando nos encontramos diante de situagdes que a ci-
éncia econdmica considera como manifestacbes de desequili-
brio, como ¢ o caso do ‘desenvolvimento’, sempre se ha de
localizar um ‘ponto de equilibrio’ que melhor convém ao di-
reito.”™
Desse modo, a chamada regra do equilibrio deve ser ob-
servada quando da atuacdo do Estado no exercicio de suas fun-
cOes econdmicas, para assegurar, na medida do possivel, bene-
ficios individuais e sociais equivalentes, em prol da sociedade.
Com efeito, no proximo capitulo sera examinada, sob o
enfoque do principio da livre concorréncia, a questdo da inter-

vencdo do Estado na ordem econémica por meio da substitui-

¥ FERREIRA FILHO. Op. cit. p. 14/15.
14 50UZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econémico.
2. Ed. Belo Horizonte: Fundagao Brasileira de Direito Econémico, 1992, p. 88/89.
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cao tributaria.

CAPITULO 3. O PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA
NO AMBITO DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

3.1 0 PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA

Como ja examinado, o principio da livre concorréncia
esta previsto no art. 170, inciso 1V, da Constituicdo Federal de
1988, servindo, entre outras garantias, como balizador da or-
dem econdmica. Nesse sentido, a livre concorréncia deve ser
assegurada e até mesmo defendida pelo Estado, 0 que ndo sig-
nifica, contudo, que 0s agentes econdbmicos podem atuar de
forma livre e ilimitada, buscando-se a efetivacdo da chamada
regra do equilibrio.

De acordo com Fernando Facury Scaff, o principio da
livre concorréncia funda-se na igualdade, conforme se observa

na seguinte passagem:
“A livre concorréncia funda-se primordialmente na Isonomia
e ndo na Liberdade. Busca-se criar condi¢fes para que se rea-
lize um sistema de concorréncia perfeita, dentro dos objetivos
propostos pela Constituicdo e respeitando os Principios da
Ordem Econdmica. Para que possa existir livre concorréncia é
imperioso que haja Isonomia entre os contendores na arena do
mercado. (...) Cabe ao Estado criar condi¢fes para que haja
livre concorréncia, ndo apenas com sua ina¢do, mas com
acBes concretas, reprimindo o abuso do poder econémico que
vise & dominagdo de mercados, & eliminacéo da concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros (cuja base é a Isono-
mia).”"®
Com efeito, pode-se afirmar que a consisténcia desse
argumento decorre do proprio texto constitucional, como se

observa, por exemplo, na norma prevista no art. 146-A, da

% SCAFF, Fernando Facury. Efeitos da Coisa Julgada em Matéria Tributéria e Livre
Concorréncia. In ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes Questdes Atuais do
Direito Tributario. Volume 9. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 115.
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Constituicdo Federal de 1988, inserido através da Emenda
Constitucional n. 42/03, cuja redacdo autoriza a “lei comple-
mentar estabelecer critérios especiais de tributagdo, com o
objetivo de prevenir desequilibrios da livre concorréncia”. Ora,
preservar o equilibrio da livre concorréncia através da utiliza-
cao de critérios especiais de tributacdo significa 0 mesmo que
desigualar para manter a igualdade, desde que haja razéo sufi-
ciente para tanto.

Outra norma constitucional que comprova a alegagéo de
que a livre concorréncia tem como pressuposto a igualdade é
aquela insculpida no art. 173, 8 1°, da Constituicdo Federal, ao
dispor que “a lei estabelecera o estatuto juridico das pessoas
juridicas de direito publico que explorem atividade econémica
de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de
servicos, dispondo sobre a sujeicdo ao regime proprio das em-
presas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigaces tri-
butarias”. No ponto, o legislador constitucional, como forma de
assegurar a livre concorréncia entre 0s agentes econémicos
publicos e privados, igualou as pessoas juridicas de direito pu-
blico as pessoas juridicas de direito privado.

O proéprio principio da isonomia, contemplado no art.
150, inciso II, da Constitui¢do Federal, ao vedar a “instituicdo
de tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situagdo de igualdade”, traz insita a nocdo de livre concorrén-
cia, assegurando aos agentes econdémicos a igualdade de trata-
mento tributario.

O principio da livre concorréncia €, pois, de grande re-
levancia para o Direito, especialmente para o Direito Tributa-
rio, pois a sua eficacia normativa projeta-se sobre inumeras
regras constitucionais, principalmente no que diz respeito ao
ICMS, como por exemplo, a que veda a concessao unilateral de
beneficios fiscais pelos Estados que compdem a Federacéo (art.
150, 8 6° combinado com o art. 155, § 2° inciso XII, alinea

(Y=t

g”, CF/88), procedimento este vulgarmente denominado de
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“Guerra Fiscal”, que tem provocado efeitos extremamente pre-
judiciais a livre concorréncia, produzindo consequéncias desas-
trosas nas finangas publicas dos Estados. Por esse angulo, ndo
restam duvidas que o principio da livre concorréncia configura
uma auténtica limitacdo ao poder de tributar.

3.2 A SUBSTITUICAO TRIBUTARIA E A VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA

Como examinado no capitulo inicial, a substituicdo tri-
butéria foi instituida tendo como escopo facilitar a arrecadacao
e a fiscalizacdo de tributos, e, por consequéncia, coibir a eva-
sdo fiscal. Nesse sentido, essa sistematica apresentava-se, tam-
bém, como medida assecuratoria da livre concorréncia, tendo
em vista que anulava as vantagens concorrenciais desfrutadas
pelos contribuintes que deixavam, ainda que indevidamente, de
recolher os tributos devidos.

Sobre o assunto, oportuna a licdo de Luis Eduardo
Schoueri, ao asseverar que alguns setores da economia chega-

ram ao ponto de exigir a introducéo da substituicdo tributaria:

“Tomando o caso da substitui¢do tributaria, vé-se que 0 me-
canismo promove a concorréncia, ao inibir a sonegagdo. E
claro, caso em que a norma tributéaria serve como instrumento
de aperfeicoamento da livre concorréncia, o que implica que a
busca da livre concorréncia servira de justificativa para a
formulacdo da norma tributaria. Por isso, é correto afirmar
que um dos motivos determinantes da criacdo do regime da
substituicdo tributéaria foi justamente o de garantir a livre con-
corréncia. Tanto é verdade que, antes do advento desta siste-
matica, alguns setores chegaram a clamar por sua introducéo
no sistema tributario brasileiro, haja vista que a sonegacao es-
tava tornando invidvel a continuidade de determinadas ativi-
dades econémicas por aqueles que pagavam todos os tributos
devidos.”*®

16 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Restricdes & atividade econdmica do contribuinte na
substituicdo tributaria e livre concorréncia. In FERREIRA NETO, Arthur Maria e
NICHELE, Rafael (coord.). Curso Avancado de substituigdo tributaria: modalida-
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Ou seja, ndo se pode negar que a substituicdo tributéria
foi planejada para ser um instrumento tributario capaz de con-
tribuir para o fortalecimento do principio da livre concorréncia,
de modo a evitar que a evasao fiscal continuasse produzindo
distorcdes prejudiciais no mercado.

Ocorre que, na pratica, a aplicacdo desse regime de tri-
butacdo evidencia a criagdo de novas distor¢Ges, principalmen-
te em funcdo do calculo efetuado pelo contribuinte substituto
tributario ser realizado com base em valores presumidos (arbi-
trarios ou ficticios — definidos na grande maioria dos casos
através de pautas fiscais), os quais dificilmente correspondem
ao valor efetivo da operacdo que serd posteriormente praticada
no decorrer da cadeia produtiva.

A titulo ilustrativo pode-se citar o regime de tributagéo
do ICMS em relacdo aos produtos farmacéuticos vigente no
Estado do Rio Grande do Sul, cuja legislacdo estabelece, para
fins de determinacgdo da base de calculo do ICMS de responsa-
bilidade por substituicdo tributaria, a utilizacdo do critério de-
nominado de preco maximo a consumidor (PMC) final sugeri-
do pelo estabelecimento fabricante (industria), valor este, é
importante enfatizar, invariavelmente superior ao preco efeti-
vamente praticado pelos estabelecimentos varejistas (substitui-
dos tributarios).

Nesse caso, a utilizacdo desse critério (PMC) para fins
de quantificacdo da base de célculo da substituicdo tributaria
do ICMS acarreta uma inegavel transgressdo ao principio da
livre concorréncia, bem como restringe o direito fundamental
ao livre exercicio da atividade econémica (art. 170, paragrafo
unico), na medida em que a sua utilizacdo induz o estabeleci-
mento varejista (substituido tributario), por razGes de natureza
tributaria, a implementar uma conduta de padronizacdo de pre-
¢o muito superior aquele que o mercado admite como pratica-
veis, estimulando até mesmo a formacéao de cartel, o que é ve-

des e direitos do contribuinte. S&o Paulo: 10B, 2010, p. 507.
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dado pelo sistema juridico patrio.

Noutras palavras, ndo restam duvidas que a padroniza-
cao de precos para fins tributarios encontra resisténcia do prin-
cipio da livre concorréncia, atuando este sobre a norma como
uma auténtica limitacdo ao poder de tributar, & medida que a
existéncia de um mercado livre e competitivo, que se movi-
menta pelas suas proprias forcas, sem a intervencdo do Estado,
permitindo que 0s agentes econdmicos exercam livremente
suas atividades, em situacdo de igualdade no que se refere a
neutralidade fiscal, observados os direitos e garantias funda-
mentais positivados na Constituicdo Federal, é decisiva para a
concretizacdo do principio da livre iniciativa (art. 1°, inciso 1V,
CF/88), do desenvolvimento nacional (art. 3°, inciso I, CF/88),
e da prdpria livre concorréncia.

Colhendo ao ensejo, a respeito do sentido pretendido
pelo legislador constitucional ao tratar da neutralidade fiscal,

oportunas as palavras do Professor Paulo Caliendo:

“O sentido de neutralidade fiscal estd na ideia de que a tribu-
tacdo tem essencialmente um sentido cidaddo de estabelecer a
correta contribuicdo a manutencdo da esfera pablica e ndo um
mecanismo de intervengdo econdmica. A tributacdo deve ser
0 mais neutra possivel, ou seja, ndo deve se constituir em um
elemento fundamental de decisdo do agente econdmico nas
suas escolhas de investimento. Desse modo, a tributacdo ndo
pode se constituir em um elemento de distor¢do do sistema
econdmico, de diminuicdo geral da eficiéncia e obstaculo ao
desenvolvimento.
A utilizagcdo da funcdo extrafiscal do direito tributario deve
ser residual, motivada e, se possivel, temporéria. O tributo
ndo pode ser entendido como elemento fundamental de dire-
¢éo econdmica, mas tdo-somente como meio de regulacéo ex-
cepcional, limitado e justificado.”’

Nesse contexto, a partir do caso exemplificativo acima

examinado, decorrente da aplicacdo da substituicdo tributaria

Y SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo Velloso da. Direito Tributario e Analise
Econdmica do Direito: uma visdo critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.
117/118.
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nas operagdes com medicamentos no Estado do Rio Grande do
Sul, percebe-se que ha uma expressiva interferéncia do Estado
na formacdo dos valores de mercado, prejudicando a garantia
constitucional da livre concorréncia.

Surge, entdo, o seguinte paradoxo: ainda que a substi-
tuicdo tributaria tenha sido instituida para, mesmo que indire-
tamente, promover a livre concorréncia por meio do combate a
sonegacdo, essa sistematica, quando aplicada de forma equivo-
cada, ou seja, considera valores superestimados para fins de
calculo do tributo devido, torna-se uma poderosa ferramenta
capaz de gerar graves consequéncias em relacdo ao grau de
liberdade exigido (e necessario) para o mercado e para o pro-
prio sistema econdmico, cabendo, entdo, ao Poder Judiciario
apresentar as balizas necessarias para limitar a intervencédo es-
tatal através da definicdo dos valores pelos quais as operagdes
serdo tributadas antecipadamente.

N&o obstante, hd que se ter presente que o contribuinte
mais eficiente, aquele que consegue realizar as suas operacoes
a precos reduzidos sem abrir mé&o do lucro, acaba tornando-se
refém dessa sistematica de tributacdo, eis que repassa exata-
mente o mesmo valor a titulo de imposto que o outro comerci-
ante desorganizado e ineficiente, e que se obriga a praticar pre-
COS superiores para manter-se em atividade.

Por fim, examinando essa peculiar situacdo, Luis Edu-
ardo Schoueri apresenta a seguinte manifestacdo de reprova-
cao:

“Em outros termos, como o tributo ndo sera calculado em
funcgdo do preco efetivo da operacéo, a eficiéncia de determi-
nado comerciante ndo representa uma reducdo da carga tribu-
taria, ndo havendo beneficios para o consumidor final. Ao
contrario: sendo o tributo recolhido sobre a base a forfait, re-
presenta ele um encargo fixo. Ora, tal encargo fixo sera, em
termos proporcionais, tanto mais representativo, quanto me-
nor for o prego final. (...) Ou seja: quanto mais eficiente o

empresario na reducdo de seus custos, tanto mais sera, per-
centualmente, o peso percentual do tributo. Além da 6bvia
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ofensa a capacidade contributiva do consumidor (o consumi-
dor que manifesta menor capacidade contributiva no ato de
consumo paga maior tributo), tem-se o regime de tributacdo
implicando obstaculo a livre concorréncia. Essa reducdo da
vantagem concorrencial obtida pelo comerciante eficiente re-
presenta uma séria distorcdo do regime da substituicdo tribu-

99 9

taria “para frente”.
Sendo assim, enquanto essa sistematica for aplicada
com base em valores presumidos superestimados, como é o
caso das operacGes com produtos farmacéuticos no Estado do
Rio Grande do Sul, as empresas e a sociedade de modo geral
continuardo sofrendo severos prejuizos, em completa violacao
ao principio da livre concorréncia, bem como de outras rele-
vantes garantias previstas na Constituicdo Federal de 1988.
Nesse diapasdo, ndao ha duvidas de que o Estado deve
ter muita cautela na instituicdo e na regulamentacdo da substi-
tuicdo tributéria, sob pena de se tornar mais um obstaculo, den-
tre tantos outros, para o desenvolvimento da economia nacional
e do almejado crescimento econémico do Brasil.

CONCLUSAO

Sob qualquer angulo que se analise o instituto da substi-
tuicdo tributaria, evidencia-se a influéncia exercida pelo Estado
na ordem econdmica. E nem poderia ser diferente, na medida
em que através desse regime de tributacdo o ente publico esta-
belece, de forma presumida e antecipada, os valores que devem
ser considerados pelos contribuintes para fins de calculo do
imposto (ICMS) que sera recolhido em relacdo as operacdes
futuras.

N&o obstante, ainda que seja correto afirmar que a in-
tervencdo estatal efetiva-se através da instituicdo de qualquer
espécie tributaria, ou simplesmente mediante a alteracdo da
aliquota de qualquer tributo, por exemplo, ndo ha davida de
que no caso especifico da substituicdo tributaria ela se mostra
ainda mais relevante.
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Ademais, ndo se pode olvidar que essa sistematica de
tributacdo foi desenvolvida tendo como escopo primordial
acarretar maior eficiéncia na atividade arrecadatdria, no sentido
de facilitar a fiscalizacdo e reduzir a evasao fiscal, sendo ne-
cessario, contudo, que todos 0s preceitos constitucionais sejam
regularmente respeitados.

De fato, deve-se buscar a0 méaximo a efetividade das
disposicBes constantes na Constituicdo, interpretando-a de
forma a atribuir a maxima efetividade aos valores, principios e
regras nela incorporados, especialmente no que se refere aos
limites impostos & intervencgdo do Estado na ordem econémica.
E néo é diferente em relacdo ao principio da livre concorréncia,
de importancia destacada para resguardar o equilibrio necessa-
rio para a manutencdo do mercado em condi¢bes de normali-
dade.

A analise desenvolvida no presente trabalho permite,
portanto, a obtengédo das seguintes conclusdes:

a) a Constituicdo Federal ndao é omissa no que se refere
aos limites relativos a intervencdo do Estado na ordem
econbmica, inclusive em relacdo a instituicdo de tributos, muito
pelo contrario, ela dispde expressamente e em diversas passa-
gens a respeito das limitacbes que devem ser respeitadas para
que essa intervencdo ocorra dentro dos parametros juridicos;

b) a substituicdo tributaria apresenta-se como uma das
mais importantes ferramentas para a efetivacdo da intervencéo
estatal, a qual, se corretamente aplicada, ou seja, considerando
os valores presumidos de forma adequada e compativeis com
as operacOes submetidas ao regime normal de tributacdo, pode
gerar beneficios para a economia e, por consequéncia, para a
sociedade;

C) nas hipoteses em que a substituicdo tributaria é con-
siderada com base em valores presumidos superestimados, ha
uma danosa violagdo ao principio da livre concorréncia, na
medida em que coloca em condicGes de igualdade, para efeitos
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tributérios, contribuintes que ndo necessariamente estejam em
condi¢des compativeis;

d) cabe ao Poder Judiciario, sempre que for demandado,
de forma répida e eficaz, solucionar os casos em que a substi-
tuicdo tributéria apresenta-se como prejudicial para a livre con-
corréncia, sob pena de incidir em insuportavel violacdo de di-
reitos e garantias previstas expressamente na Constituicdo Fe-
deral de 1988.

Nesse passo, a partir das consideragOes apresentadas
nesse artigo, ainda que sintéticas e nao definitivas, conclui-se
que se deve ter muita cautela na aplicacéo da substitui¢éo tribu-
taria, buscando-se, de forma incansavel, o aperfeicoamento
desse instituto em cada caso concreto, inclusive para garantir
que a atuacao do Estado na ordem econdmica seja realizada de
acordo com as condicdes exigidas pela sociedade.

Por fim, como alternativas para a adequacdo desse re-
gime tributario aos preceitos constitucionais, inclusive, sob o
enfoque da livre concorréncia, pode-se citar, por exemplo, a
questdo concernente ao direito dos contribuintes a restituicdo
dos valores recolhidos a maior (assunto que depende decisdo
definitiva no STF), assim como a utilizacdo de critérios compa-
tiveis para fins de determinacdo dos valores das operacdes pre-
sumidas. Entretanto, tais assuntos sdo passiveis de serem me-
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