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ROL DE CATEGORIAS 

 

Emenda Constitucional: É o resultado do processo legislativo por meio do qual o 

Poder Constituinte Derivado se utiliza para reformar a Constituição Federal e está 

previsto no art. 60 da CFRB/88. 

Fato gerador presumido: É proposição jurídica que imputa, a um fato indiciário de 

situação de provável ocorrência futura, consequências jurídicas próprias desta 

situação, fato jurídico tributário.1 

 Lei Complementar Tributária: Espécie normativa designada explicitamente pela 

Constituição Federal para instituição, majoração ou regulação de matéria tributária e 

que necessita de quórum qualificado para sua aprovação pelo Congresso Nacional. 

Enquanto a lei ordinária é aprovada com maioria simples dos parlamentares 

presentes a votação, a Lei Complementar requer maioria absoluta dos membros da 

casa parlamentar. 

Substituição Tributária: Regime pelo qual a responsabilidade pelo ICMS devido em 

relação às operações/prestações é atribuída a outro contribuinte, ou seja, a lei altera 

a responsabilidade pelo cumprimento da obrigação tributária, conferindo a terceiros, 

que não aquele que praticou o fato gerador diretamente, mas, que possui vinculação 

indireta com aquele que deu causa ao fato.2 

Substituição Tributária Progressiva ou para frente ou subsequente: Atribuição 

de responsabilidade pelo recolhimento de imposto ou contribuição por lei a terceiro 

que não realizou o fato gerador, pelas operações ou prestações que deva ocorrer 

posteriormente até o consumidor final, assegurada a restituição preferencial e 

imediata da quantia paga em caso de não realização do fato gerador presumido. 

Praticabilidade ou praticidade: Princípio que se fundamenta na simplificação dos 

mecanismos de tributação com emprego de regras de abstrações generalizantes 

com a finalidade de aperfeiçoamento e simplificação das atividades de fiscalização e 

                                            
1
 FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no direito tributário. 2ed. São Paulo: Quartier Latin: 2005, 

p.216-217. 
2
 MARIANO, Antonio Paulo. WERNECK, Raphael. BEZERRA, Sandra Regina Alencar. Substituição 

tributária no ICMS: aspectos jurídicos e práticos. São Paulo: IOB.  2008, p.55. 



arrecadação, ou seja, é aplicação de técnicas voltadas para dar maior exequibilidade 

a lei tributária. 

Ficção: Constitui uma valoração jurídica contida no preceito legal, em virtude do 

qual se atribuem a determinados supostos fáticos consequências que desprezam 

sua natureza real, ou seja, cria-se uma verdade jurídica distinta da real.  

Presunção: é o resultado do processo lógico mediante o qual do fato conhecido cuja 

existência é certa se infere o fato desconhecido cuja existência é provável.3 

Princípios: por definição, mandamento nuclear do sistema, verdadeiro alicerce dele, 

disposição fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o 

espírito e servindo de critérios para sua exata compreensão e inteligência, 

exatamente por definir a lógica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe 

confere a tônica e lhe dá sentido harmônico. É o conhecimento dos princípios que 

preside a intelecção das diferentes partes componentes do todo unitário que há por 

nome sistema jurídico positivo.4   

Princípios Constitucionais: São princípios explícitos e implícitos que sustentam a 

Constituição de um país e possui a função de servir como orientação, interpretação 

e fundamento de validade do sistema normativo.  

Tributo: é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se 

possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada 

mediante atividade administrativa plenamente vinculada (Art. 3º CTN).5 

Imposto: é o tributo cuja obrigação tem por fato gerador uma situação independente 

de qualquer atividade estatal específica, relativa ao contribuinte (Art.16 CTN).6  

ICMS: Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre 

                                            
3
 BECKER. Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributário. 4ed. São Paulo: Noeses, 2007. p. 

538. 
4
 MELO. Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28 ed. São Paulo: Malheiros, 

2011. p. 966-967. 
5
 BRASIL. Lei nº 5.172, de 25 de Outubro de 1966. Código Tributário Nacional (CTN).  Dispõe sobre o 

Sistema Tributário Nacional e institui normas gerais de direito tributário aplicáveis à União, Estados 
e Municípios. Disponível em:   http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172.htm. Acesso em 06 de 
Jul de 2013. 

6
 BRASIL. Lei nº 5.172, de 25 de Outubro de 1966. Código Tributário Nacional (CTN).  Dispõe sobre o 

Sistema Tributário Nacional e institui normas gerais de direito tributário aplicáveis à União, Estados 
e Municípios. Disponível em:   http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172.htm. Acesso em 06 de 
Jul de 2013. 



Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de 

Comunicação de competência dos Estados e do Distrito Federal. 

Tributação em Massa: Normas de massa que são exercitadas por meio de 

esquematizações, generalizações e abstrações e visam alcançar o número maior 

possível de pessoas visando dar exequibilidade racional e simplificada à lei. 

Restituição: Direito de pleitear a devolução de excesso pago a maior ao entre 

tributante, no caso de operações sem substituição tributária, e no caso desta, o 

direito de ser restituído de forma imediata e preferencial em caso de não realização 

do fato gerador presumido. Discute-se no STF a possibilidade ou não da restituição 

de valores quando exista diferença entre a base de cálculo praticada pelo substituto 

e a efetivada pelo substituído nas operações ou prestações realizadas com o 

consumidor final. 
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RESUMO 

 

A presente Dissertação está inserida na linha de pesquisa - Hermenêutica e 

Principiologia Constitucional -, no âmbito da área de concentração - Fundamentos 

do Direito Positivo – instituída pela UNIVALI, decidiu-se pela dissertação sobre o 

estudo da substituição tributária progressiva no ICMS, analisando-a sobre o enfoque 

dos princípios constitucionais tributários e jurisprudência do Supremo Tribunal 

Federal. As hipóteses da pesquisa são que: o regime de substituição tributária é um 

instituto eficaz que permite às administrações tributárias assegurarem maior 

eficiência e segurança jurídica na arrecadação do ICMS retido por substituição 

tributária sem ofensa aos princípios e garantias constitucionais dos contribuintes; a 

lei complementar estabelece normas gerais sobre substituição tributária, cabendo à 

lei ordinária estadual regulamentá-la em suas especificidades em respeito aos 

princípios da competência tributária e federativo; a constitucionalidade da 

substituição progressiva no ICMS está diretamente ligada à restituição do valor do 

ICMS pago antecipadamente e dos limites legais à sua instituição. O Capítulo 1 

aborda a questão dos princípios constitucionais tributários aplicados ao regime de 

substituição tributária. O Capítulo 2 analisa o perfil constitucional do ICMS, seguido 

de aporte teórico sobre a fundamentação legal e doutrinária da substituição tributária 

progressiva, além de demonstrar sua aplicação básica nos países como Alemanha, 

Itália, Espanha e Portugal. Por último, o Capítulo 3 dedica-se a demonstrar a 

possibilidade do uso das presunções relativas no Direto Tributário, bem como 

apresentar a percepção doutrinária jurisprudencial do STF sobre a substituição 

tributária progressiva, evidenciando as principais críticas e defesas ao instituto à luz 

dos princípios constitucionais. 

 

Palavras-chave: Princípio. Princípio Constitucional. Substituição Tributária 

Progressiva. ICMS. Tributo 
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ABSTRACT 

 

 

This Dissertation is part of the line of research Hermeneutics and 

Constitutional Principiology, within the area of concentration Fundamentals of positive 

law introduced by UNIVALI. Its theme is the study of the progressive ICMS tax 

substitution, analyzing it from the perspective of constitutional principles and the tax 

law of the Supreme Federal Court. The research hypotheses are that: the system of 

tax substitution is an institution that effectively allows tax administrations to ensure 

greater efficiency and legal certainty in the collection of ICMS withheld by tax 

substitution, without contradicting the principles and constitutional guarantees of 

taxpayers. Complementary law lays down general rules for tax substitution, while the 

common state law regulates it in its specificities with respect to the principles of 

tributary and federal competency; the constitutionality of the progressive tax 

substitution in ICMS is directly linked to the refund of the amount of ICMS paid in 

advance, and the legal limits of its institution. Chapter 1 discusses the constitutional 

tax principles of tax applied to the tax substitution system. Chapter 2 analyzes the 

constitutional profile of the ICMS, followed by theoretical reasoning about the legal 

and doctrinal basis of progressive tax substitution, and demonstrates its basic 

application in countries like Germany, Italy, Spain and Portugal. Finally, Chapter 3 

demonstrates the possibility of the use of relative presumptions in Tax Law, as well as 

presenting the jurisprudential doctrinal perception of the Supreme Federal Court on 

progressive tax substitution, emphasizing the main criticisms and defenses to the 

institute, in light of the constitutional principles. 

 

Keywords: Principle. Constitutional Principle. Progressive Tax Substitution. ICMS. 

Tax. 
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INTRODUÇÃO 

O objetivo institucional da presente Dissertação  é a obtenção do título de 

Mestre em Ciência Jurídica pelo Programa de Pós-graduação Stricto Sensu da 

Universidade Vale do Itajaí - Univali. 

O seu objetivo científico é demonstrar a constitucionalidade da 

substituição tributária7 progressiva no Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e 

sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de 

Comunicação (ICMS), em cotejamento com os princípios constitucionais e em face 

dos aspectos formais constitucionais a sua instituição. 

O estudo da substituição tributária progressiva ou para frente é 

importante, pois apesar de inserta na Constituição Federal de 1988, §7° do art. 150, 

ainda é constantemente combatida na doutrina com reflexos na jurisprudência, sob a 

alegação principal de que sua instituição e aplicação são incompatíveis até mesmo 

com a Carta Magna ora mencionada e seus princípios. 

A substituição tributária em níveis constitucional e legal impõe-se como 

um novo modelo de reestudo de institutos tradicionais do direito tributário, como é o 

caso da teoria do fato gerador, responsabilidade tributária e base de cálculo. 

Ademais, a substituição tributária provoca uma alteração no sistema tradicional da 

obrigação tributária, modificando o momento do seu nascimento para outro que não 

o configurado nas operações normais, ou seja, anterior à ocorrência do fato gerador, 

com alteração substancial na composição do suporte fático da norma da tributação. 

Em sentido contrário, existem argumentações técnicas de que a 

substituição tributária fulmina princípios constitucionais tributários que são limitações 

ao poder estatal de tributar postos a disposição do contribuinte. 

 Acrescenta-se a isso as alegações de inconstitucionalidade da 

Emenda Constitucional - EC nº0 3/93 que inseriu a substituição tributária no corpo 

                                            
7
 Art. 150, §7º da Constituição Federal do Brasil de 1988 estabelece: "A lei poderá atribuir a sujeito 

passivo da obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento do imposto ou 
contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial 
restituição da quantia paga, caso não se realize o fato gerado presumido." BRASIL. Presidência da 
República. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.  Disponível em: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm. Acesso em: 29 Jul. 2012 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm
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da Constituição Brasileira de 1988 por ofensa às cláusulas pétreas e a 

inconstitucionalidade formal da Lei Complementar nº 87/96 que segundo os críticos 

regulamentou a substituição tributária nos seus artigos 5º ao 10º e delegou de forma 

inválida às leis estaduais a competência específica para legislar sobre a referida 

matéria que seria atribuição da lei complementar. 

Neste sentido, surgem os embates técnicos com relação à substituição 

tributária, onde o problema a ser examinado nesta dissertação é o seguinte: O 

regime de substituição tributária afronta princípios previstos na Constituição Federal 

de 1988? 

A substituição tributária é uma técnica que consiste em racionalizar e 

simplificar a arrecadação dos tributos e a fiscalização dos sujeitos passivos da 

relação jurídica tributária, com a finalidade de promover maior exequibilidade da lei 

tributária e diminuição na abstenção de pagamento dos tributos em favor das 

Administrações Tributárias. 

Esta técnica de tributação decorre de previsão em lei, cuja 

responsabilidade pelo pagamento do imposto é atribuida a terceira pessoa não 

vinculada diretamente com o fato gerador, que se torna responsável pelo seu 

recolhimento, em relação a operação ou prestações de serviços subsequentes. 

A substitição tributária progressiva insere no Direito Tributário novas 

concepções sobre fato gerador e base de cálculo que não se compatibilizam com os 

conceitos tradicionais determinados a estes, razão pela qual emergem embates que 

serão examinados com profundidade neste estudo.  

Para a presente Dissertação foram levantadas as seguintes hipóteses: 

a) O regime de substituição tributária é um instituto eficaz que permite às 

administrações tributárias assegurarem maior eficiência e segurança jurídica na 

arrecadação do ICMS retido por substituição tributária sem ofensa aos princípios e 

garantias constitucionais dos contribuintes. 

b) A lei complementar estabelece normas gerais sobre substituição 

tributária, cabendo à lei ordinária estadual regulamentá-la em suas especificidades 

em respeito aos princípios da competência tributária e federativo.  

c) A constitucionalidade da substituição progressiva no ICMS está 

diretamente ligada à restituição do valor do ICMS pago antecipadamente e dos 
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limites legais à sua instituição.   

Os resultados do trabalho de exame das hipóteses estão expostos na 

presente Dissertação, de forma sintetizada, como segue. 

No Capítulo 1, discorre-se sobre noções teóricas e normatividade dos 

princípios, adentrando nas colisões existentes entre eles e a técnica da ponderação 

para solucioná-las. Realizam-se, também, considerações a respeito da formação do 

Estado de Direito como fator inicial da necessidade de imposição das limitações ao 

poder de tributar do Estado, destacando-se posteriormente os princípios 

constitucionais tributários relacionados diretamente com a substituição tributária ora 

examinada neste estudo. 

O Capítulo 2 trata do perfil constitucional do ICMS, seguido de aporte 

teórico sobre a fundamentação legal e doutrinária da substituição tributária 

progressiva, revelando aspectos gerais, finalidade e limites à sua instituição por 

parte do ente tributante.  

Será abordada também a substituição tributária no direito estrangeiro, 

especificamente em países como Alemanha, Itália, Espanha e Portugal que exercem 

grande influência no Direito brasileiro, contudo sem o compromisso de 

aprofundamento por meio do direito comparado, mas tão somente de informar por 

meio de abordagem histórica e teórica a sua existência nas Administrações 

Tributárias destes países. 

O Capítulo 3 dedica-se a demonstrar a possibilidade do uso das 

presunções relativas no Direto Tributário, bem como apresentar a percepção 

doutrinária jurisprudencial do STF sobre a substituição tributária progressiva, 

evidenciando as principais críticas e defesas ao instituto à luz dos princípios 

constitucionais, onde se conclui pela sua admissibilidade desde que seja 

reconhecido o direito à restituição de valores do ICMS ao contribuinte quando ocorra 

diferença entre a base de cálculo presumida e o preço de venda a consumidor final. 

Ressalte-se ainda que a abordagem do posicionamento jurisprudencial do 

STF em relação à matéria foi restrita, especificamente, às decisões proferidas após 

a EC nº 03/93 que introduziu o § 7º ao art. 150 da Constituição Federal de 1988. 

O presente Relatório de Pesquisa se encerra com as Considerações 

Finais, nas quais são sintetizadas as contribuições sobre análise da substituição 
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tributária progressiva no ICMS em cotejo com os princípios constitucionais tributários 

e o posicionamento da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. 

O Método8 empregado na fase de Investigação foi o Indutivo; na fase de 

Tratamento dos Dados, o Cartesiano, e, no Relatório dos Resultados da presente 

dissertação foi utilzado a base indutiva.  

Nas várias fases da pesquisa foram acionadas as técnicas do referente9, 

da categoria10, dos conceitos operacionais11, da pesquisa bibliográfica12 e do 

fichamento. 

Nesta Dissertação as categorias principais estão grafadas com a letra 

inicial em maiúscula e os seus conceitos operacionais são apresentados em 

glossário inicial. 

Nas transcrições de fontes estrangeiras, os textos foram traduzidos de 

forma livre pelo autor da presente dissertação. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                            
8
 ―Método: forma lógico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar os 

dados colhidos e relatar os resultados‖. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa jurídica: 
teoria e prática. São Paulo: Conceito Editorial, 2011. p.204.  

9
 ―explicitação prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitado o alcance temático e de 

abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa". PASOLD, Cesar Luiz. 
Metodologia da Pesquisa Jurídica, cit. p. 209. 

10
 ―palavra ou expressão estratégica à elaboração e/ou expressão de uma idéia". PASOLD, Cesar Luiz. 
Metodologia da Pesquisa Jurídica, cit. p. 197.       

11
 ―definição estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressão, com o propósito de que tal 
definição seja aceita para os efeitos das idéias expostas‖. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da 
Pesquisa Jurídica, cit. p. 198. 

12
 ―Técnica de investigação em livros, repertórios jurisprudenciais e coletâneas legais‖. PASOLD, Cesar 
Luiz. Metodologia da Pesquisa Jurídica, cit. p.  207. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Os princípios deixaram de ser componentes secundários no 

ordenamento jurídico, cujas funções eram de servir apenas como elementos 

hermenêuticos, de diretrizes e integrativos das normas jurídicas, para 

desempenharem funções reveladoras dos ideais de justiça e direitos fundamentais 

desejados pela sociedade, traduzindo-se em centros irradiadores de plena 

normatividade. 

A complexidade das relações sociais, econômicas e jurídicas da 

sociedade moderna, aliada ao sistema aberto de princípios e regras permeados 

pelos ideais de justiça e de reconhecimento de direitos fundamentais constantes 

na atual Constituição Federal, resultou em ambiente propício à colisão entre 

valores jurídicos suprapositivos existentes na sociedade, representados pelos 

princípios. 

Para solução da referida colisão, faz-se necessária a implementação da 

técnica da ponderação de valores que, por meio de análise calcada na 

proporcionalidade e razoabilidade, tem por finalidade revelar qual princípio deve 

prevalecer sobre o outro, sem ofender a harmonia do sistema principiológico e a 

unidade constitucional. 

Os princípios representam verdadeiras garantias postas à disposição do 

cidadão para controle dos atos estatais abusivos e ilimitados, sendo que a partir 

do Estado de Direito estes ideais foram consagrados no sentido de estabelecer 

fronteiras à atuação estatal, e a necessidade desta conduzir-se pelas prescrições 

legais. 

De outro lado, estas limitações e imposição legal impostas ao Estado 

representam um conjunto de direitos e garantias que fazem parte da esfera 

patrimonial dos indivíduos, sobretudo os princípios da legalidade e igualdade que 

são pilares do Estado de Direito. 

Logo, o poder de tributar do Estado representa não somente exigência 

de lei para instituição e majoração de tributo, mas compreende também a 

observância dos princípios e valores conexos, como as garantias dos direitos dos 

contribuintes. 
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Com o desenvolvimento do Estado de Direito, os limites de atuação 

estatal perante os administrados, sobretudo no campo tributário, tiveram grandes 

avanços. Estes limites são representados pelos princípios constitucionais que 

foram se consolidando ao longo do tempo nos regimes democráticos. 

Os princípios constitucionais são vetores normativos, fundamentadores, 

interpretativos e integrativos do sistema jurídico, e no campo tributário são 

espelhados pelos mais diversos, como: legalidade, igualdade, vedação ao 

confisco, capacidade contributiva e segurança jurídica. Assim, a atuação do 

Estado deve estar balizada com estes princípios, sob pena de violação à 

Constituição Federal e aos pilares do Estado Democrático de Direito. 

A complexidade das relações sociais, econômicas e jurídicas do mundo 

moderno, aliada à crescente densidade populacional, fez com que o Estado 

desenvolvesse mecanismos de tributação em massa e de expansão dos efeitos 

tributários, cujos objetivos são a eficiência arrecadatória e fiscalizatória por parte 

dos fiscos, bem como a redução da evasão fiscal e de custos de fiscalização.  

Estas ferramentas utilizadas pelo fisco se fundamentam no princípio da 

praticabilidade fiscal que consiste em promover exequibilidade às leis tributárias 

de forma célere e econômica, nos casos onde a tributação individualizada é 

bastante onerosa, inadequada e ineficiente, razões pelas quais o Estado utiliza-se 

de padronizações, tipificações e globalizações para promover a efetividade da lei 

tributária. 

O princípio da praticabilidade se manifesta por meio de diversos 

instrumentos, denominados de abstrações generalizantes, das quais são espécies 

presunções, ficções, indícios, conceitos jurídicos indeterminados, cláusulas gerais, 

normas em branco e normas de simplificação. 

A praticabilidade tributária deve sustentar-se na harmonia entre uma 

adequada realização da arrecadação tributária e o direito e garantias dos 

contribuintes, viabilizando a geração da receita tributária de um lado, e de outro, 

proporcionando ao contribuinte o cumprimento de suas obrigações tributárias de 

forma eficiente e mais pragmática possível, respeitando sempre, os princípios 

constitucionais tributários. 

A substituição tributária progressiva, prevista no art. 150, § 7º da 
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Constituição Federal de 1988, é exemplo da utilização do princípio da 

praticabilidade em âmbito tributário e consiste na atribuição, por lei, a terceiro que 

não tenha relação direta com o fato gerador, a condição de sujeito passivo por 

substituição da obrigação tributária, em operações subsequentes que devam 

ocorrer e serem realizadas posteriormente por outrem. 

Apesar de sua constitucionalização no ano de 1988, a substituição 

tributária está presente na legislação nacional desde 1966 (CTN), no entanto, é 

com sua previsão na constitucional que este modelo passou a ser alvo de severas 

críticas quanto a sua admissibilidade. 

A introdução da substituição tributária em níveis constitucional e legal 

exige um reexame de figuras tradicionais do Direito Tributário como é o caso da 

teoria do fato gerador e da responsabilidade tributária, pois o enquadramento 

deste instituto na moldura tradicional, ignorando a alteração que ele provoca na 

composição do fato gerador, na base de cálculo, na obrigação e na sujeição 

passiva, dá ensejo à criação de teses que pugnam pela sua inviabilização no 

direito brasileiro. 

O objetivo da criação do instituto da substituição tributária progressiva, 

como técnica de tributação, consiste na concentração de obrigações em um 

universo mais reduzido de contribuintes, permitindo que a fiscalização e 

arrecadação sejam facilitadas, além de servir, evidentemente como eficiente 

mecanismo no combate à evasão fiscal.  

Ademais, este instituto propicia às administrações tributárias estaduais 

redução de custo operacional considerável em sua gestão tributária. Em suma, 

proporciona maior comodidade, economia, eficiência e celeridade na atividade 

estatal ligada à imposição tributária. 

A substituição tributária progressiva resulta de uma opção legislativa 

que elegeu como tributável uma fase preliminar da exteriorização de um dado 

fenômeno econômico ou jurídico, que compõe a materialidade da competência 

tributária prevista, para fim de exigir o recolhimento antecipado do imposto, que no 

modelo tradicional só seria possível com a ocorrência do fato gerador.  

Destarte, compete aos operadores do direito interpretá-la como 

exceção ao modelo tradicional de previsão do fato gerador, base de cálculo e 
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responsabilidade tributária. Sua fundamentação está diretamente vinculada aos 

dispositivos de sua previsão na Constituição Federal de 1988, lei complementar nº 

87/96 e art. 128 do CTN, e a partir destes, é que deve ser buscada a 

compatibilização com os princípios constitucionais. 

Destaca-se, ainda, que esta opção legislativa não se funda em 

arbitrariedade, pois, na posterior ausência do fato gerador que se presumiu, é 

cabida a restituição preferencial e imediata dos valores recolhidos 

antecipadamente. 

A substituição tributária progressiva no ICMS é reconhecida como 

presunção legal de natureza relativa, uma vez que admite contestação da 

existência ou não da ocorrência do fato gerador na operação ou prestação 

subsequente, tendo o próprio STF assim se manifestado.  

No entanto, nas discussões do STF a respeito das devoluções oriundas 

das diferenças entre o fato gerador presumido e o fato gerador real, caso sejam 

adotados posicionamentos pela inadmissibilidade nas ADI nº 2777/SP e 2.675/PE, 

estar-se-ia diante de uma presunção absoluta. 

 No que tange a sua incompatibilidade com os princípios 

constitucionais, embora existam fundamentadas e respeitáveis críticas contra o 

instituto consignando-o como inconstitucional, entendemos que a substituição 

tributária progressiva no ICMS não ofende os princípios constitucionais da 

legalidade, tipicidade, igualdade, não-cumulatividade, proibição de confisco, 

capacidade contributiva e segurança jurídica, desde que instituídas sem excesso e 

observando o direito de restituição do contribuinte quando houver diferença 

significativa entre a base de cálculo presumida e o preço de venda ao consumidor 

final. 

O Supremo Tribunal Federal possui como principais precedentes 

judiciais em relação à substituição tributária, o Recurso Extraordinário nº 231.396-

5/SP e a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.851-4/AL. No primeiro, julgou a 

constitucionalidade da substituição tributária afastando ofensa aos princípios 

constitucionais, enquanto que no segundo, voltou a ratificar a sua 

constitucionalidade, entendendo o fato gerador presumido como definitivo, e por 

consequência, reconhecendo direito à restituição nos casos em que o fato gerador 
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não se realizasse, e não nas diferenças de valores entre as bases de cálculos 

presumida e real. 

A Lei complementar nº 87/96 ao delegar competência à lei ordinária 

estadual para legislar em aspectos específicos da substituição tributária 

(mercadorias sujeitas ao regime, contribuinte substituto, base de cálculo, por 

exemplo) a fez respeitando o princípio federativo e a competência tributária para 

instituição do ICMS, razão pela qual não há inconstitucionalidade na referida 

delegação levantada pela doutrina crítica. 

O Supremo Tribunal Federal rediscute por meio das ADI nº 2777/SP e 

2.675/PE, a possibilidade ou não de restituição dos valores de ICMS quando há 

ocorrência de diferenças entre base de cálculo presumida e preço de venda ao 

consumidor final, estando as referidas ações empatadas em cinco votos, restando 

apenas o voto do Min. Luís Roberto Barroso. 

Entendo que uma vez julgadas improcedentes as referidas ADIs, 

reconhecendo a possibilidade de restituição aos contribuintes das diferenças de 

valores entre a presunção e a realidade das operações e prestações de ICMS, 

não implicará em inutilidade da substituição tributária em razão de o Estado poder 

se utilizar das novas tecnologias fiscais, como as notas fiscais eletrônicas, para 

apuração automática dos cálculos, inclusive para exigência de complemento por 

parte do contribuinte, quando o fato real se mostrar maior que o presumido. 

  Por fim, a substituição tributária necessita ser aperfeiçoada e não 

suprimida como sustentam muitos que se negam a enxergar que a evolução nas 

formas de transações comerciais, industriais e financeiras, não podem prescindir 

da implementação de novos métodos e técnicas nas relações tributárias que 

sejam mais eficientes e racionais e que objetivam a satisfação do interesse 

público, sem desrespeitar, evidentemente, os direitos e garantias assegurados aos 

sujeitos passivos de obrigações originadas da aplicação do poder estatal de 

tributar. 
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