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RESUMO

O presente trabalho investiga o problema da substituicdo tributaria progressiva no ambito do
ICMS, mais precisamente, a respeito do dever de restituicdo de valores ao contribuinte,
quando o fato gerador presumido expressar valores maiores do que aqueles verificados no
ambito da operacdo comercial, que efetivamente ocasionou a incidéncia do imposto. Nesse
interim, primeiramente, o trabalho analisa os contornos da hermenéutica constitucional para
verificar os argumentos juridicos articulados no julgamento da ADI n. 1.851/2002, quando o
STF marcou seu posicionamento quanto ao alcance normativo do art. 150 87° da CF/88. Na
sequéncia, o presente trabalho parte de uma analise critica da definitividade da base de calculo
do ICMS na substituicdo tributaria progressiva, que serd realizada a partir de uma
interpretacdo conforme, aliada aos principios constitucionais tributarios, buscando a
salvaguarda do art. 150, §7° da CF/88. Sobre o tema ha inumeros posicionamentos
jurisprudenciais, bem como se constata a existéncia de dicotomias de interpretacdo que, ainda,
ndo produziram um denominador comum, tema que esta em pauta de julgamento no Plenario
do STF, em sede de repercussdo geral, abrindo, assim, a possibilidade de se produzir
entendimento novo e unissono.

Palavras-chave: Substituicdo Tributaria Progressiva. ICMS. Fato Gerador Presumido.



1 INTRODUCAO

Ao Estado incumbe desenvolver acbes de modo a atender as necessidades basicas da
populacdo, promovendo, assim, 0 bem comum. Para tanto, os Entes Federados utilizam-se de
instrumentos legais para obter ingressos financeiros nos cofres publicos, sendo a principal forma
de obtencéo destes recursos, a arrecadacéo dos tributos.

Dentre os diversos tributos, o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos
(ICMS), de competéncia dos Estados e do Distrito Federal, tem relevante importancia na
arrecadacéo estatal. Uma das formas de promover o incremento na arrecadacéo deste Imposto é
através da Substituicdo Tributéria, que foi constitucionalizada pela EC 3/93, que incluiu o
paragrafo 7° no artigo 150 da Constitui¢do Federal.

As leis estaduais e a LC 87/1996 buscam regulamentar, dentre outros institutos, a
substituicdo tributaria progressiva do ICMS. Todavia, ao interpretarem na literalidade o disposto
no artigo 150, 87° da CF/88, estabelecem que a exigéncia antecipada do ICMS, neste caso, da-se
mediante uma base de calculo presumida e, ainda, permitem a sua restituicdo somente na hipotese
em que o fato gerador presumido ndo vier a ocorrer, 0 que torna a base de calculo presumida
definitiva.

No entanto, como fica o direito do substituto tributario do ICMS a restitui¢do do valor
pago a maior, em razao da base de calculo real ser menor que a base de calculo presumida?

Para responder a este problema, precisa-se salientar que todo ramo do Direito existe
fundamentalmente devido a verificacdo de uma relacdo juridica especial. Nesse contexto, a
relacdo juridico-tributaria talvez seja uma das mais antigas. Em verdade, desde que o homem se
organiza de forma politica, seja para atender interesses coletivos ou para servir a um poder
déspota, que despesas publicas sdo custeadas por meio de tributos (MACHADO. 2015).

Né&o obstante, o Direito Tributario se consolida apenas no século XVIII, junto ao Estado
de Direito, justamente quando se percebe que, ante a violéncia estatal contra o patriménio privado
(exacdo tributéria), fazia-se imperioso estabelecer claras limitacdes.

Assim sendo, uma das principais func@es do Direito Tributario é a de impor limitacGes a
uma realidade politica, que ja lhe antecedia, de que, em todo tempo e em qualquer lugar, o Poder
Tributario se manifesta, a fim de exigir prestagdes pecuniarias compulsorias de seus suditos.

Foi com esse espirito, que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, em um capitulo
proprio e ao longo de todo o seu texto, uma série de limitagdes ao exercicio do Poder Tributério,
veiculando principios limitantes, imunidades, e definindo competéncias e reparticdo de receitas.

Dessa forma, criou-se uma verdadeira Constituicdo Tributaria, fundamento de validade méaximo



do Sistema Tributario Nacional, voltado a conformacao linear e dindmica do fenémeno regulado
(SABBAG. 2015).

O problema que se pretende abordar ganha materialidade, quando entre as limitacGes
tributérias, o art. 150, § 7° da Constituicdo Federal confere notorio empoderamento aos Entes
Tributantes, dispondo que:

A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condicdo de responsavel
pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer

posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso
ndo se realize o fato gerador presumido. (BRASIL, 1988)

A presente pesquisa tem como fundamento tedrico, o estudo da interpretagdo conforme a
Constituicdo, seu conceito, justificacBes, limites e principios limitadores. A analise do problema
aqui anunciado serd realizada a partir dessa técnica de hermenéutica aliada aos principios
implicitos no nosso ordenamento juridico, buscando a salvaguarda do art. 150, 87° da
Constituicdo Federal de 1988, e compreendendo, a partir de uma interpretacéo teleoldgica, que a
Constituicdo disse menos do que desejava.

A relevancia do questionamento ndo estd s6 no fato de ser matéria controvertida na
doutrina e nos tribunais, mas também porque ganhou, atualmente, grande importancia, devido ao
fato de que o Plenéario do STF esta discutindo a questdo, em sede de repercussdo geral, através do
RE - 593849 RG/MG.

Portanto, o trabalho se constroi a partir de uma andlise tedrico-metodoldgica e a técnica
de pesquisa utilizada é a documentacao indireta, ou seja, parte-se de uma pesquisa bibliografica,
no tocante a analise de livros e compéndios didaticos e, por fim, documental, no tocante a analise
da jurisprudéncia e da legislacéo aplicavel.

Busca-se, inicialmente, a partir da compreensdo do instituto da Substituicdo Tributaria
Progressiva, estabelecido constitucionalmente no artigo 150, §7°, demonstrar que 0 mesmo ndo é
s6 um mecanismo facilitador da arrecadacdo, mas que o Poder Constituinte deu a ele o status de
limite ao poder de tributar e, assim, deve ser interpretado.

Apos este entendimento inicial, parte-se para a discussdo sobre a aplicacdo da
substituicdo tributaria no ICMS, que é imposto indireto e ndo-cumulativo e cuja restituicdo se dara
nos termos do artigo 166 do CTN. Avancando, analisa-se a base de calculo do referido imposto,
fazendo, entdo, a diferenciacéo da base de calculo do ICMS nas opera¢Ges normais de circulacéo
de mercadorias, daquela relativa as operagOes sujeitas ao regime de substituicdo tributaria,
considerada, com amparo no permissivo constitucional, na sua forma presumida. Finalmente, sera

analisada a constitucionalidade da definitividade da base de célculo da Substituicdo Tributaria



Progressiva, levando-se em consideracéo os principios constitucionais tributarios e a interpretacao
do §7° do artigo 150 da CF como um limite ao poder de tributar.

Desse modo, o presente estudo se desenvolve em quatro capitulos: o primeiro capitulo
trata da interpretacdo conforme a Constituicéo, explicitando seus principios justificantes, limites e
consequéncias desse método de interpretagdo, a fim de situar o tema central proposto. Ja no
segundo capitulo, serd analisado o instituto da Substituicdo Tributaria Progressiva, e o terceiro
capitulo tratara do ICMS e a Substituicdo Tributaria. Finalmente, no quarto capitulo se abordara,
especificadamente, o tema proposto, que € o direito a restituicdo do ICMS na substitui¢do
tributéria, quando a base de célculo real for menor que a base de célculo presumida.

Por fim, busca-se demonstrar que a definitividade da base de calculo presumida do
ICMS na substituicdo tributaria é inconstitucional, uma vez que este instituto deve ser interpretado
como limitador ao Poder de Tributar, 0 que estd sendo ferido no momento em que se nega a
restituicdo do valor pago a maior na substitui¢do tributaria do ICMS, quando o sujeito passivo

comprova que suportou o encargo tributario.
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2 INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

A expressdo hermenéutica tem origem historica na palavra grega “hermeneus”, que,
segundo Platdo, foi empregada por Socrates para designar a acao intelectual de prestar sentido
ou desvendar o significado do “Logus”, por meio das palavras. Fala-se, entdo, de um
conjunto especifico de técnicas, mecanismos, principios e teorias voltados a racionalizacao e
operacionalizacdo da atividade humana de interpretagéo linguistica.

Nas palavras de Eros Grau (2009), o direito € semelhante a musica, pois ambos sado
alogréaficos. Assim, como uma partitura reclama que o masico a traduza em fonogramas e
notas audiveis, o texto legal apresenta-se frio sem que o jurista o transmute um dever pratico
de conduta para dada pessoa, ou seja, em uma norma juridica.

Imaginando agora, que existissem inimeros modelos e formas de se ler um arranjo
musical, parece intuitivo que se espera que um bom mausico os conheca. De igual modo,
importa que o interprete constitucional domine e transite entre os principais parametros
hermenéuticos existentes, dentre eles, 0 mecanismo hermenéutico de Interpretacdo Conforme

a Constituicéo.

2.1 O Que € a Interpretacdo Conforme a Constituicdo?

Pode-se conceituar inicialmente a Interpretacdo Conforme a Constituicdo como
aquela que, entre outras possiveis interpretacdes, impde-se sobre as demais, em razdo de
revelar na lei a sua validade em face da Constituicdo. Esse “dever” de interpretar conforme a

constituicdo é reforcado pelas palavras de Karl Larenz (1997, p.480), quando ensina que:

Se uma interpretagdo, que ndo contradiz com os principios da Constituicdo, é
possivel segundo os demais critérios de interpretacdo, hd de preferir-se a qualquer
outra que a disposi¢do viesse a ser inconstitucional. A disposi¢do € entdo, nesta
interpretagdo, valida. Disto decorre, entdo, que dentre varias interpretacdes
possiveis, segundo os demais critérios, sempre obtém preferéncia aquela que melhor
concorde com os principios da Constituicéo.

Na mesma linha, Eduardo Garcia de Enterria (1994, p.95-96) “antes de uma lei ser
declarada inconstitucional, o juiz deve buscar uma interpretacdo que tenha uma concordancia
da lei com a Constituigdo (...)".

A maioria dos textos normativos possui contetdo do qual podem ser extraidas

diferentes interpretacGes. Caso haja diversas possibilidades de interpretagéo, a Interpretagéo
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Conforme surge como verdadeiro critério de interpretacdo, que decide, entre duas ou mais
interpretacdes possiveis, aquela que esteja conforme a Constituicao.

N&o se pode olvidar, que a Interpretacio Conforme se aproxima dos meétodos
classicos de solucdo de antinomias, buscando a realizacdo do principio da unidade do
ordenamento juridico e da supremacia da Constituicdo. Entretanto, a diferenca entre eles esta
no resultado, pois nos critérios classicos a antinomia sempre resulta na expulsdo de uma das
leis, enquanto no critério da Interpretacdo Conforme a Constitui¢do, “a antinomia nao se
estabelece entre duas leis, mas sim entre duas interpretaces possiveis de uma mesma lei, uma
que resulta em constitucionalidade e outra em inconstitucionalidade” (JUNIOR, 2002, p.18).

Por conseguinte, a Interpretacdo Conforme a Constituicdo é um critério de solucdo de
antinomias entre interpretacfes possiveis de uma mesma lei, pelo qual devera prevalecer
aquela que revela a sua conformidade a Constitui¢do, excluindo-se, assim, todas as demais

formas de interpretacdo.

2.2 Os Principios que justificam a Interpretacdo Conforme

A Interpretacdo Conforme a Constituicdo ndo é um mero método de interpretacéo,
vai mais além, uma vez que, visa a alcancar a concretizacdo de principios como o da unidade
do ordenamento juridico, o da supremacia da constituicdo e o principio de presuncdo da

constitucionalidade das leis. Conforme assevera Jorge Miranda (1997, p.263):

Trata-se, antes de mais nada, de conceder todo o relevo , dentro do elemento
sisteméatico da interpretacdo, a referéncia & Constituicio. Com efeito, cada
disposicdo legal ndo tem somente de ser captada no conjunto das disposi¢cdes da
mesma lei e no conjunto da ordem legislativa ; tem outrossim de se considerar no
contexto da ordem constitucional; e isso tanto mais quanto mais se tem dilatado, no
século XX, a esfera de acdo desta como centro de energias dinamizadoras das
demais normas da ordem juridica positiva.

A Interpretacdo Conforme a Constituicdo tira sua validade primeiramente do
principio da presungdo de constitucionalidade das leis. De acordo com esse principio, o poder
judiciario deve partir do pressuposto de que o legislador buscou um diploma capaz de
produzir efeito juridico e ndo que se tornasse inoperante, haja vista que em um Estado
Democrético de Direito, a lei é a expressdo da vontade popular. E cedico que os 6rgios
publicos que elaboram as leis séo representantes do povo. Em razdo disso, afirma Hesse
(1992, p.52):
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A vontade e a conduta do legislador democratico gozam de uma presuncao de
constitucionalidade, e a isso correspondera uma primeira linha de interpretagdo das
relacbes sociais. Aos tribunais constitucionais é vedado discutir essa primazia do
legislador, pois isso acarretaria um desfazimento das fungdes constitucionalmente
estabelecidas.

N&o se pode olvidar que o principio de presuncdo de constitucionalidade das leis
busca, na prética, estabelecer certa regra de interpretacdo, conforme assevera Luis Roberto
Barroso (1999, p.165)

Havendo uma interpretacdo possivel que permita afirmar-se a compatibilidade de
uma norma com a Constituicdo, em meio a outras que carreavam para ela um juizo
de inviabilidade, deve o intérprete optar pela interpretacdo legitimadora, mantendo o
preceito em vigor.

Num segundo momento, a Interpretacdo Conforme retira sua justificativa do
principio da supremacia da Constituicdo. Esse principio decorre da forma rigida adotada pela
Constituicdo da maioria dos paises, vale dizer, um procedimento mais dificil para a mudanga
da Constituicdo do que aquele adotado para a lei infraconstitucional. Sobre o tema,

complementa Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012, p.44):

A supremacia da Constituicdo decorre de sua origem. Provém ela de um poder que
institui a todos os outros e ndo € instituido por qualquer outro, de um poder que
constitui os demais e é por isso denominado Poder Constituinte.

Por fim, a Interpretacdo Conforme busca a uniformidade do ordenamento juridico,
ou seja, as normas juridicas de um sistema devem ser um reflexo dos valores e dos principios
consagrados na Constituicdo, sendo esta a fonte de todo o sistema. As normas juridicas nao
podem estar distanciadas entre si, devem conviver em uma constante conexdo umas com as

outras.

2.3 Limites a Interpretacdo Conforme a Constituicao.

A Interpretacdo Conforme ndo pode ser vulgarizada, logo, alguns limites devem ser
impostos a sua aplicagdo. Assim, quando a imperfeicdo na técnica legislativa permitir uma
variedade semantica, revela-se salutar a delimitacdo do &mbito maximo de movimentagdo do
intérprete quando da utilizagdo do método supracitado. H& alguns limites a Interpretacdo

Conforme, quais sejam: os limites literal e teleoldgico e os principios.
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A literalidade como limite a Interpretagdo Conforme defendida nos estudos de
Larenz, que acabou influenciando toda a jurisprudéncia alemé e a doutrina em geral. Em
sintese, a linguagem ¢é muito rica e flexivel, o que acaba resultando na impossibilidade de se
obter um sentido literal unico.

Segundo Larenz (1997, p. 399), se o sentido literal possivel e o contexto significativo
da lei abrem espaco para seguidas interpretacfes, deve-se preferir a que melhor atenda a
intencdo reguladora do legislador, a qual pode derivar da pesquisa das exposicdes de motivos,
das declaracdes e dos demais atos do legislador, bem como do préprio contetudo da lei, desde

que possa revelar inequivocamente uma orientagdo a um determinado fim.

E verdade que o intérprete, ao partir dos fins estabelecidos pelo legislador histérico,
mas examinando ulteriormente as suas conseqliéncias e ao orientar a eles as
disposigdes legais particulares, vai para além da ‘vontade do legislador’, e entendida
como fato histdrico, e das idéias normativas concretas dos autores da lei, e entende a
lei na sua racionalidade prépria. (LARENZ, 1997, p.481)

Em relagdo aos principios limitadores da Interpretacdo Conforme, pode-se citar o
principio da separacdo de poderes e o da proporcionalidade. O principio da Interpretacao
Conforme encontra maior resisténcia no principio da separacéo funcional do poder, que opera
como principio-limite da interpretacdo. E cedico que ndo pode o poder judiciario, na
justificativa de salvar a lei, realizar a interpretacdo conforme se essa interpretacdo se mostrar
inequivoca atividade legiferante, vale dizer, atividade criadora do direito, pois, ndo caberia ao
juiz atuar como legislador positivo.

N&o se pode olvidar que a Interpretacdo Conforme a Constituicdo sé é possivel caso
ndo infrinja a harmonia entre meios e fins por ela visados. Ou seja, 0 principio da
Interpretacdo Conforme busca salvaguardar a lei da inconstitucionalidade, quando a mesma
viola a proporcionalidade. Assim, a proporcionalidade é uma vedacdo ao exercicio legiferante
do juiz em uma atividade que visa a ser meramente interpretativa.

Havera um embate entre os principios que justificam a Interpretacdo Conforme
(presuncdo de legitimidade das leis, supremacia da Constitui¢do e a unidade do Ordenamento
juridico) e os limitadores (separacéo dos poderes e proporcionalidade), além dos limites literal
e teleoldgico das leis. ApoGs esse conflito poderd ocorrer a aplicagdo do principio da
Interpretacdo Conforme, com as seguintes conseqiiéncias: retificacdo, reducdo ou ampliacdo
da lei sob suspeicéo.

Destarte, a andlise da definitividade da base de célculo do ICMS na substituicéo

tributaria “pra frente” serd realizada a partir dessa técnica de hermenéutica aliada aos
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principios implicitos no nosso ordenamento juridico, buscando a salvaguarda do art. 150, §7°
da Constituicdo Federal de 1988. Sobre o tema ha inimeros posicionamentos jurisprudenciais,
bem como se constata a existéncia de dicotomias de interpretacdo que, ainda, ndo produziram
um denominador comum, e, que, conseqiientemente, abrem a possibilidade de se produzir

entendimento novo.

2.4 Interpretacdo Conforme a Constituicdo Tributaria

A Constituicdo Federal de 1988 cuidou basicamente de delimitar o Sistema
Tributério Nacional por meio da imposicéo de limitagcGes ao poder politico de tributar. Dessa
forma, quando se fala em Constituicdo Tributaria deve-se ter em mente a referéncia a um
conjunto de normas que impde restricBes a uma realidade perceptiva, que € o poder eminente
do Estado sobre o patrimdnio privado localizado no territorio em que exerce soberania.

Dessa feita, ndo hd maiores surpresas em se considerar que a Constituinte de 1988
estava, enguanto iniciativa cidadd, voltada para a construcdo de um sistema tributario bem
delimitado, apontando claros marcos impeditivos & exacdo. E, por tanto, esse o principio
basilar da Constituigdo Tributéria, a orientar toda sua interpretacéo.

De modo especifico, encontra-se na Carta Politica trés mecanismos de limitadores, a
saber: a definicdo de competéncias tributéarias, as Imunidades tributarias e os principios
tributérios.

Logo, o Poder Constituinte Reformador, através da Emenda Constitucional 3/93,
introduziu o pardgrafo 7° dentro do artigo 150 que trata dos limites ao Poder de Tributar e

como tal, aqui se demonstrara que o mesmo devera ser interpretado.

3 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA

3.1 Modalidades de Responsabilidade Tributaria

O Cadigo Tributario Nacional, em seu artigo 121, prescreve que a sujei¢do passiva
tributaria, também conhecida como responsabilidade tributaria em sentido amplo, podera
recair sobre o contribuinte ou o responsavel. Contribuinte é o sujeito que realiza o fato
gerador do tributo, é quem revela capacidade contributiva e é o destinatario constitucional da

tributacdo. Ja o responsavel tributério é o sujeito a quem a lei impBe o dever de satisfazer a
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prestacdo tributéria, sem se revestir da condicdo de contribuinte, sujeito que tem uma relacéo
indireta com o fato gerador, sendo, portanto, uma responsabilidade em sentido estrito, a qual
sera aqui analisada.

A Responsabilidade Tributaria em sentido estrito € a submissao ao crédito do fisco,
em virtude de imposicdo legal, de pessoa diversa do contribuinte. Trata-se de medida que,
como se vera, visa garantir ou conferir forga ao crédito tributario, elevando a viabilidade de
sua satisfacdo (SABBAG. 2015). Assim, através da responsabilidade tributaria passiva, o
crédito tributario possui como garantia uma exigibilidade em face de quem ndo é o
contribuinte.

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributério a terceira pessoa, vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigacdo. (BRASIL, 1966)

Pode-se verificar da leitura do artigo 128 do Cddigo Tributario Nacional que
elementos normativos gerais sao exigidos para a configuracdo da responsabilidade tributaria
strito sensu.

Por conseguinte, a atribuicdo a terceira pessoa do dever de adimplir obrigagédo
tributaria de outrem, deve ser feita por meio de lei e de modo expresso. Nao ha, aqui,
imposicdo tacita do dever de pagar o crédito tributario, que pudesse ser objeto de especulacdo
interpretativa, hd comprometer a seguranca juridica.

O responsavel tributario ndo pode ser pessoa totalmente estranha e distante da
obrigacdo tributaria, pelo contrario deve guardar alguma relacdo com o fato gerador. Tal
relacdo ndo sera direta e pessoal, a qual s6 a tem o contribuinte, mas sim impessoal e indireta,
ou seja, que se fixa, em algum momento, no dever de zelo ou culpa pelo fato gerador ou pela
pessoa do contribuinte.

O citado dispositivo legal indica ainda que, o dever de terceiro responsavel pelo
pagamento do tributo pode excluir a responsabilidade do contribuinte ou ser estabelecida de
modo subsidiario ou solidario a dele, o que leva as diversas modalidades de responsabilidade
tributaria.

Segundo os ensinamentos de Luciano Amaro (2010), sdo duas as categorias de
responsabilidade tributaria: a responsabilidade por transferéncia e a responsabilidade por

substituig&o.
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A responsabilidade por transferéncia ocorre quando a lei elege um fato posterior a
ocorréncia do fato gerador, que daré ao terceiro a responsabilidade pela obrigag&o tributéria.
Ou seja, € modalidade de responsabilidade superveniente, ocorrida a transferéncia, o terceiro
podera ocupar sozinho o polo passivo ou dividi-lo em solidariedade ou subsidiariedade com o
contribuinte.

Todavia, o objeto do presente estudo € a modalidade de responsabilidade por
substituicdo tributaria, instituto que proporcionard uma atribuicdo originaria e exclusiva de

sujeicdo passiva a quem néo praticou o fato gerador.

3.3 Substituicdo Tributéria.

Diz-se que a substituicdo tributaria implica em uma responsabilidade originaria e
exclusiva, pois, desde o advento do fato gerador e conseguinte nascimento da obrigacao
tributéria, o contribuinte e seu patrimoénio séo esquecidos pelo Fisco, a quem interessara Unica
e exclusivamente efetuar atos de cobranca e arrecadacdo em face do responsavel tributario
(COSTA, 2012).

A substituicdo tributéria pode ser definida como um mecanismo utilizado pelo Fisco
através do qual é transferida a responsabilidade por obrigacdo tributaria a terceiro que néo
praticou o fato gerador, mas que tem vinculacdo indireta com o real contribuinte, por razéo de
seguranca, comodidade, praticidade ou pela circunstancia.

Com a Emenda Constitucional 3/93, foi acrescido o paragrafo 7° no artigo 150 da
Constituicdo Federal, tornando a substitui¢do tributaria um instituto constitucional, ao dispor

que:

A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributéria a condicdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido. (BRASIL,1988)

O instituto da substituicdo tributaria comporta os modelos: regressivo e progressivo.
Frequentemente se utiliza as expressdes substitui¢do tributaria ‘para frente’ e ‘para tras’. A
substituicdo tributaria regressiva é utilizada, por razdes de comodidade e praticidade, para
operacdes de pequeno porte, ou realizadas por contribuintes de propor¢Ges modestas, que ndo
mantém organizagdo adequada de seus negocios, ou até sem um efetivo estabelecimento.

Havera substitui¢ao ‘para frente’ ou ‘progressiva’ quando o legislador indica uma

pessoa responsavel pela retencdo e recolhimento do tributo, relativamente a fato gerador
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futuro e incerto, com utilizagdo de base de calculo presumida. Sobre o tema, Eduardo Sabbag
(2012, p. 711) diz que:
E a antecipac&o do recolhimento do tributo cujo fato gerador ocorrera (se correr) em
um momento posterior (“para frente”). Assim, antecipa-Se 0 pagamento do tributo,
sem que se disponha de bases de calculo aptas a dimensionar o fato imponivel, uma

vez que ele ainda ndo ocorreu. Logo, a doutrina contesta tal mecanismo por se tratar
de inequivoco fato gerador presumido ou ficticio.

Portanto, a substituicdo tributaria progressiva € uma excelente técnica de
arrecadacao, no entanto, possui limites para sua aplicacédo, devendo ser compreendida através
da analise dos principios constitucionais. Caso, o legislador ultrapasse esses limites, para que
a norma nao seja eivada de inconstitucionalidade, ha de se fazer a interpretacdo conforme a
Constituicdo, principalmente no caso da substituicdo tributaria progressiva quando aplicada na

arrecadacao do ICMS.



4 O ICMS E ASUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA

4.1 O ICMS - Imposto sobre circulacdo de mercadorias e servigos

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu em seu artigo 155, inciso Il, a

competéncia dos Estados e do Distrito Federal de instituirem o ICMS — Imposto sobre

circulacdo de mercadorias e servicos, que foi a incorporacdo de trés impostos Unicos federais

instituidos pela Carta Magna de 1946, que eram 0s impostos sobre: energia elétrica,

combustiveis e lubrificantes liquidos e gasosos, e minerais. Os citados impostos Unicos

federais passaram, entdo, a integrar o fato gerador do ICMS, por se tratar de mercadorias

passiveis de circulacdo, na acep¢do moderna. Além disso, foram acrescentados 0s servicos de

transporte e de comunicacdo em geral, passando alguns doutrinadores considerar o ICMS

como um aglomerado de seis impostos.

Destarte, o dispositivo da Constituicdo Federal sobre o ICMS, com alteracdo da

EC n° 3, de 1.993 e EC n° 33, de 2001, assim prevé:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[.]

Il - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagdes e
as prestacdes se iniciem no exterior;

[]

8 2.° O imposto previsto no inciso |1 atenderd ao seguinte:

| - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa
a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

Il - a isenc¢do ou ndo-incidéncia, salvo determinacdo em contrario da legislagéo:

a) ndo implicara crédito para compensacdo com o montante devido nas operagdes ou
prestacdes seguintes;

b) acarretara a anulagdo do crédito relativo as operacdes anteriores;

Il - poderé ser seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos
(BRASIL, 1988).

O ICMS, portanto, € um imposto indireto, plurifasico, ndo cumulativo e incidente

sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacfes de servigos de

transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao.
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4.2 ICMS, um tributo indireto.

Em relacdo a repercussdo do encargo econdmico financeiro, os tributos podem ser
diretos ou indiretos. Segundo Ricardo Alexandre (2013, p. 72):
Séo indiretos os tributos que, em virtude de sua configuragdo juridica, permitem

translacdo do seu encargo econémico-financeiro para uma pessoa diferente daquela
definida em lei como sujeito passivo.

Sdo diretos os tributos que ndo permitem tal translacdo, de forma que a pessoa
definida em lei como sujeito passivo é a mesma que sofre o impacto econdmico-
financeiro do tributo.

Para Hugo de Brito Machado (2015), a doutrina predominante aponta como
caracteristica dos tributos indiretos, o fato de serem esses tributos legalmente devidos por um
sujeito, enquanto sdo economicamente suportados por outro.

No entanto, cumpre salientar que essa classificacdo sofre criticas na doutrina, pois
alguns doutrinadores entendem que praticamente todo tributo tem a possibilidade de ter seu
encargo econémico repassado para o consumidor de bens e servicos.

Durante algum tempo, baseado no argumento de que a restituicdo de tributo
indireto geraria enriquecimento sem causa do contribuinte (de direito), o Supremo Tribunal
Federal editou a simula 71, cuja redacdo afirmava, de maneira clara, que embora pago
indevidamente, ndo cabe restituicdo de tributo indireto. O Pretdrio Excelso asseverava que se
0 enriguecimento sem causa fosse inevitavel, mal menor seria a sua ocorréncia em favor do
Estado, pois o privilégio seria repartido por toda a sociedade.

O Cddigo Tributario Nacional trouxe uma solu¢do mais razoavel para a questdo
no seu artigo 166, uma vez que leva em consideragédo a natureza do tributo. Assim, o referido
dispositivo legal adota a repercussédo juridica e ndo apenas a econdmica. O dispositivo legal
exige, para a restituicdo de tributo indireto, a prova de que nao transferiu o encargo financeiro
do tributo ou de que o contribuinte de fato autorizou a restituicdo, pois reza o artigo 166 do
CTN, in verbis:

A restituicBo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro somente serd feita a quem prove haver assumido
referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este
expressamente autorizado a recebé-la. (BRASIL, 1966)
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Posteriormente, o STF editou a simula 546: “Cabe a restituicdo de tributo pago
indevidamente, quando reconhecido por deciséo, que o contribuinte de jure ndo recuperou do
contribuinte de facto o quantum respectivo”.

A prova da ndo transferéncia do encargo pode ser feita pelo contribuinte por
qualquer meio de prova. O valor a ser restituido s6 poderia ser aferido comparando-se o
ICMS apurado na substituicdo tributaria (destacado na nota fiscal relativa a saida da
mercadoria) com o ICMS devido na operacédo de venda ao consumidor final.

Em regra, a restituicdo do ICMS indevido podera ser feita por escritura fiscal e
contéabil, complementando as notas fiscais. Ndo se pode esquecer de que o dnus de provar
cabe a quem alega. Dessa forma, o responsavel por substituicdo tributaria devera produzir a

prova do indébito, a qual sera analisada pelo Fisco, para que possa haver a restituicao.

4.3 Substituicdo Tributaria Progressiva adotada na tributacdo do ICMS

A substituico tributaria progressiva ou ‘para frente’, regime adotado amplamente
pelas Unidades Federadas no tocante ao ICMS e, para um numero, cada vez maior, de
produtos, encontra justificativa na necessidade de obtengdo de maior seguranga e desempenho
na arrecadacdo do referido tributo, dado o consideravel universo de contribuintes que estéo
presentes nos diversos setores da cadeia de circulagdo da mercadoria e servico até o consumo.

Tal instituto aplicado na tributacdo do ICMS visa evitar a pulverizacdo dos
controles fiscais, diminuindo as possibilidades de evasdo fiscal e tornando menor o custo da
fiscalizacéo.

(...) e que a substituicdo tributaria com presuncdo de fato gerador funda-se em dois
valores: a) na necessidade de evitar a evasdo fiscal (seguranca fiscal) e b) na

necessidade de assegurar recursos com alto grau de previsdo e praticabilidade
(certeza fiscal). (COELHO, 1993, p. 319/320)

O regime consiste, entdo, em atribuir a terceira pessoa nio vinculada ao fato
gerador da obrigacdo, em decorréncia de disposi¢do expressa de lei, a responsabilidade pelo
pagamento do tributo respectivo, com base no dispositivo constitucional — art. 155, § 2°, XII,
“b”, na E.C. 3/93, que introduziu o § 7° ao art. 150 da CF/88, e no permissivo legal contido
nos arts. 121, paragrafo unico, 11 e 128 do CTN.

Em relacéo a constitucionalidade da substituicéo tributéria na cobranca do ICMS,
tem-se, primeiramente, que apenas a 1* Turma do Egrégio Superior Tribunal de Justica

entendia como legal a substituicdo tributaria ‘para frente’, enfatizando que, antes mesmo da
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Constituicdo Federal de 1988 e do Convénio 66/88, o regime de antecipagdo do imposto tinha
expresso respaldo nos artigos 2°, § 9° e 6°, 8 3° do Decreto-lei n° 406/68, na redacéo da Lei
Complementar n°. 44/83 e art. 128 do CTN.

Apdbs a Emenda Constitucional 3/93, que acrescentou o 8 7° ao art. 150 da Magna
Carta, o entendimento, entdo, tornou-se pacifico nas 12 e 22 Turmas daquela Corte Superior,
em face do julgamento de diversos Embargos de Divergéncia, bem representados no

precedente abaixo colecionado:

TRIBUTARIO. ICMS. REVENDA DE VEICULOS AUTOMOTORES.
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PARA FRENTE. LEGALIDADE.

I. N&o é ilegal a exigéncia do recolhimento antecipado, pela empresa fabricante, do
ICMS incidente na revenda de veiculos pela concessionaria.

Il. A legislacdo infraconstitucional, atinente a chamada substituicdo tributaria para
frente, continua em vigor, hoje com o endosso da Emenda Constitucional n°. 3/93.
III. Constituicdo, art. 155, § 2°, XII, “b”, EC 3/93, DL 406/68, na redagdo da LC
44/83, CTN, art. 128. Convénios 66/88 e 107/89.

IV. Embargos de Divergéncia conhecidos e recebidos. (STJ, 12 Segdo, Ac. de 24-4-
96 no ED/Resp 64.315/SP, Rel. Min. Padua Ribeiro, em DJU-1 de 27-5-96,
p.17.800).

A Lei Complementar n° 87 de 1996, na conformidade do art. 155, § 2°, X1II, “b” da

CF/88, passou a disciplinar a matéria nos seus arts. 6° a 10, 0s quais estabelecem que:

Art. 6° — Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a
qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hip6tese em que o
contribuinte assumira a condicao de substituto tributério.

8§ 1° — A responsabilidade poderé ser atribuida em relacdo ao imposto incidente sobre
uma ou mais operacBes ou prestacdes, sejam antecedentes, concomitantes ou
subseqentes, inclusive ao valor decorrente da diferenca entre aliquotas interna e
interestadual nas operacfes e prestacdes que destinem bens e servi¢os a consumidor
final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.

§ 2° — A atribuicdo de responsabilidade dar-se-4& em relacdo a mercadorias ou
servigos previstos em lei de cada Estado.

Art. 7° — Para efeito de exigéncia do imposto por substitui¢do tributaria, inclui-se,
também, como fato gerador do imposto, a entrada de mercadoria ou bem no
estabelecimento do adquirente ou em outro por ele indicado.

Art. 8° — A base de calculo, para fins de substitui¢do tributaria, seré:

| — em relagdo a relacdo as operacgBes ou prestaces antecedentes ou concomitantes,
o valor da operagdo ou prestagdo praticado pelo contribuinte substituido;

Il — em relagdo as operacdes ou prestagcdes subsequentes, obtida pelo somatério das
parcelas seguintes:

a) o valor da operagdo ou prestacdo prépria realizada pelo substituto tributério ou
pelo substituido intermediério;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou
transferiveis ao adquirentes ou tomadores de servico;

c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagdes subsequientes.
[-]

§ 2° — Tratando-se de mercadoria ou servigo cujo o preco final ao consumidor, Unico
ou maximo seja fixado por 6rgdo publico competente, a base de célculo do imposto,
para fins de substituicdo tributaria, é o referido preco por ele estabelecido.

8§ 3° — Existindo preco final a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador,
podera a lei estabelecer como base de calculo este prego.
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8 4° — A margem a que se refere a alinea “c” do inciso II do caput seré estabelecida
com base em precos usualmente praticados no mercado considerado, obtidos por
levantamento, ainda que por amostragem ou através de informacdes e outros
elementos fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores,
adotando-se a média ponderada dos precos coletados, devendo os critérios para sua
fixacdo ser previstos em lei.

8 5° — O imposto a ser pago por substituicdo tributaria, na hipotese do inciso Il do
caput, correspondera a diferenca entre o valor resultante da aplicacdo da aliquota
prevista para as operagdes ou prestacBes internas do Estado de destino sobre a
respectiva base calculo e o valor do imposto devido pela operagdo ou prestagdo
propria do substituto.

§ 60 Em substituicdo ao disposto no inciso Il do caput, a base de calculo em relagao
as operagOes ou prestagdes subseqlientes poderd ser o preco a consumidor final
usualmente praticado no mercado considerado, relativamente ao servico, a
mercadoria ou sua similar, em condices de livre concorréncia, adotando-se para sua
apuracao as regras estabelecidas no § 40 deste artigo

Art. 9° — A adocdo do regime de substituicdo tributaria em operacdes interestaduais
dependera de acordo especifico celebrado pelos Estados interessados.

8§ 1° — A responsabilidade a que se refere o artigo 6° podera ser atribuida:

| — ao contribuinte que realizar operacdo interestadual com petrdleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos de derivados, em relagdo as operagdes
subseqentes;

[-]

8 2° — Nas operagBes interestaduais com as mercadorias de que tratam os incisos | e
I do parégrafo anterior, que tenham como destinatario consumidor final, o imposto
incidente na operagdo serd devido ao Estado onde estiver localizado o adquirente e
seré pago pelo remetente.

Art. 10 — E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restituicdo do valor do
imposto pago por forga da substituicdo tributéria, correspondente ao fato gerador
presumido que néo se realizar.

§ 1° — Formulado o pedido de restituicdo e ndo havendo deliberagdo no prazo de
noventa dias, o contribuinte substituido podera se creditar, em sua escrita fiscal, do
valor objeto do pedido, devidamente atualizado segundo 0s mesmos critérios
aplicaveis ao tributo.

8 2° — Na hipdtese do paragrafo anterior, sobrevindo deciso contréria irrecorrivel, o
contribuinte substituido no prazo de quinze dias da respectiva notificacdo, procedera
ao estorno dos créditos lancados, também devidamente atualizados, com o
pagamento dos acréscimos legais cabiveis. (BRASIL, 1996)

Ha que se registrar que, por voto da maioria dos seus membros, a Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do instituto da substituicdo
tributaria existente na legislacdo do ICMS. O plenario do STF, entdo, concluiu pela
legitimidade da substituicdo tributaria mesmo em periodo anterior a Emenda Constitucional
3/93, ao considerar constitucionais os convénios ICM 66/88 e ICMS 107/89. O relator do
processo no STF, ministro llmar Galvao, defendeu a cobranga do ICMS na saida do veiculo
da fébrica. Para ele, além de ser legal, a substituicdo tributéria evita a sonegagéo e auxilia a
fiscalizag&o.

Entdo, conclui-se que, mesmo a despeito de entendimento doutrinario contrario, a
autorizacdo da substituicdo tributaria progressiva no ICMS é aceita como constitucional pelos

Tribunais Superiores.
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4.3.1 Base de calculo do ICMS na Substituigdo Tributéria Progressiva

Antes mesmo da edicdo da EC 3/93, que, ao acrescentar 0 8§ 7° ao art. 150 da
Constituicdo, admitiu expressamente a criacdo por lei de presuncbGes de acontecimentos
futuros, o art. 155, § 2°, XII, “b” da CF/88 ja previa a possibilidade da adog¢ao da substitui¢cdo
tributéria, ao estabelecer que caberia a lei complementar dispor sobre tal regime.

Conforme MACHADO (1997, p. 342) “a Lei Complementar n° 87/96, ao dispor
sobre substituicdo, ndo instituiu o regime, mas apenas estabeleceu as diretrizes a serem
obedecidas pelo legislador estadual.” Assim, determinou, nas operagdes de circulagdo de
mercadorias com produtos sujeitos ao regime de substituicdo tributaria progressiva, a base de
calculo como sendo o valor presumido da operacdo, diferentemente do que fez para as
operacdes de circulacdo de mercadorias com produtos ndo sujeitos ao regime de substituicao
tributéria, cuja base de calculo é o valor da operagéo (valor real).

O art. 8° da Lei complementar n°® 87/96, no tocante a substituicdo tributaria

progressiva, estabeleceu que:

A base de calculo, para fins de substituicdo tributéria, sera:

[.]

Il - em relacéo as operagdes ou prestagdes subseqiientes, obtida pelo somatério das
parcelas seguintes:

a) o valor da operagdo ou prestacdo prépria realizada pelo substituto tributario ou
pelo substituido intermediério;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou
transferiveis aos adquirentes ou tomadores de servigo;

c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagdes ou prestacoes
subsequentes.

[]

§ 2° - Tratando-se de mercadoria ou servigo cujo preco final a consumidor, Unico ou
maximo, seja fixado por érgdo publico competente, a base de calculo do imposto,
para fins de substituigdo tributria, é o referido preco por ele estabelecido.

8§ 3° - Existindo preco final a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador,
poderd a lei estabelecer como base de calculo este prego.

8 4° - A margem a que se refere a alinea “c” do inciso II do caput sera estabelecida
com base em pregos usualmente praticados no mercado considerado, obtidos por
levantamento, ainda que por amostragem ou através de informacdes e outros
elementos fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores,
adotando-se a média ponderada dos pregos coletados, devendo os critérios para sua
fixacdo ser previstos em lei.

§ 5° O imposto a ser pago por substitui¢do tributaria, na hipotese do inciso Il do
caput, correspondera a diferenca entre o valor resultante da aplicacdo da aliquota
prevista para as operacGes ou prestaces internas do Estado de destino sobre a
respectiva base de célculo e o valor do imposto devido pela operacdo ou prestacdo
prépria do substituto.

8 60 Em substituicdo ao disposto no inciso Il do caput, a base de calculo em relacdo
as operacOes ou prestacBes subsequentes podera ser o preco a consumidor final
usualmente praticado no mercado considerado, relativamente ao servico, a
mercadoria ou sua similar, em condi¢8es de livre concorréncia, adotando-se para sua
apuracéo as regras estabelecidas no § 4o deste artigo. (BRASIL, 1996)
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Como se V&, a Lei Complementar n°. 87/96, ao dispor sobre a matéria, estabeleceu

as diretrizes a serem obedecidas pelo legislador estadual.

4.3.2 Restituicao do Indébito na Substituicdo Tributaria

E cedico em direito que quem pagou o que ndo era devido possui direito a
restituicdo. Esse direito encontra fundamentacgéo no principio do enriquecimento sem causa, a
semelhanca do que ocorre com o direito privado. E injusto que alguém tenha um ganho
patrimonial sem que tenha concorrido para isso. Ainda mais quando esse alguém é o Estado.
A restituicdo esta baseada em dois pressupostos: o pagamento indevido e a ndo decadéncia do
direito de pleitear a restituicao.

O artigo 165 do CTN assegura ao sujeito passivo a repeticdo do indébito do
tributo indevidamente recolhido. Por conseguinte, ao falar em “sujeito passivo” o Cddigo
abrange tanto o contribuinte quanto o responsavel. No entanto, 0 CTN se manteve silente em
relacdo a repeticdo de indébito de tributos sujeitos a substituicdo tributaria. A lei LC 87/96
veio tentar preencher essa lacuna, mas com insucesso.

O artigo 10 da referida lei foi omisso em relacdo ao fato gerador presumido do
ICMS quando tenha ocorrido a menor, 0 que leva a uma parte do imposto a restituir, No
entanto, o legislador poderia ter ido além, e, consequentemente, dirimido a polémica
jurisprudencial e doutrinaria. Portanto, para que o instituto da substituicdo tributaria do ICMS
ndo lese direitos e garantias do sujeito passivo, exige do Judiciario o exercicio da
hermenéutica juridica, buscando a melhor interpretacdo que deve ser feita da norma do § 7°

do art. 150 da CF/88, utilizando da técnica da Interpretacdo Conforme a Constituicéo.

O texto do parédgrafo 7° do artigo 150 da Constituicdo Federal, literalmente, por certo

prevendo a discussdo que a instituto geraria e atentando para os critérios de justica, contemplou a

hipotese de restituicdo do indébito na substituicdo tributéaria, quando o fato gerador esperado na

operacao seguinte ndo ocorre, determinando nessa hipotese a devolucao dos valores pagos de forma

preferencial e imediata, todavia, o texto constitucional ndo foi expresso quanto a situacdo de

ocorréncia do fato imponivel em valor menor que o presumido.
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A referida matéria ndo deixou de ter apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, que em sede
de Acgdo Direita de Inconstitucionalidade asseverou que a omissdo constitucional é proposital e que
a obrigacédo de devolucdo dos valores era improdutiva para a Administracdo Fiscal.

Na ADI 1851/2002 ficou estabelecido que “a emenda constitucional 03/1993 ¢ vélida, a
base de calculo presumida é definitiva, ndo h& dever de restituicdo ou possibilidade de cobranca de
valor subjacente e o dever de restituir possibilitaria a evaséo fiscal pela dificuldade de fiscalizagdo
tributaria”.

No entanto, a matéria que parecia decidida ressurge, entretanto, no ambito especifico do
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), no qual se verifica uma sistematica
especifica de restituicdo para ndo cumulatividade, que coloca em questdo os argumentos anteriores
do STF, sobre a inviabilidade pratica da devolucao das diferencas. Além disso, uma série de estados
tem previsao legal propria para restituicdo do imposto quando ha diferenca entre a base de calculo
real e a presumida, 0 que desperta a questdo sobre a constitucionalidade da restituicao por essa via.

Logo, a questdo da definitividade da base de calculo presumida do ICMS na substituicéo
tributaria progressiva é atual e esta sob apreciacdo do Supremo Tribunal Federal nas ADI’s 2.777/SP
e 2.675/PE e no Recurso Extraordinario 593.849/MG, reclamando uma iluminacdo doutrinaria
coerente. Importa, entretanto, ao sucesso dessa misséo um estudo mais detido acerca do instituto da
substituicdo tributéria a luz do regime juridico proprio do referido Imposto Estadual, mas dentro de

uma interpretacao conforme.
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5 DEFINITIVIDADE DA BASE DE CALCULO NA SUBSTITUICAO PROGRESSIVA

O fundamento da substituicdo tributaria progressiva € o de suprimir obrigacdes
tributarias que corresponderiam as etapas posteriores do ciclo de comercializacdo. O que o
regime tem de especial é a base de célculo, que considera valores agregados em outras etapas
do ciclo de comercializagdo, segundo critérios especificados na lei, os quais reportam-se a
média dos precos verificados no mercado.

De acordo com lves Gandra da Silva Martins (1993):

Admite-se, por exemplo, que uma empresa sSeja substituta de distribuidores e
varejistas, estes adotando, por guerra de mercado, pre¢os menores que os estipulados
pela substituta. E extremamente complexo, sendo impossivel, sempre que a rede de
varejistas substituidos for enorme, a apuracdo de qual foi o valor a menor das

operages isoladamente.

Os Estados tém se utilizado dessa técnica de arrecadacdo com muita frequéncia. Ha,
sem sombra de duvida, uma maior “facilitagdo” na arrecadagdo, com um custo menor para a
administracdo publica. Esta estabelece um valor presumido para o produto e cobra o imposto
de toda a cadeia de uma Unica vez, vale dizer, o sujeito passivo substituto, escolhido pela lei,
recolhe o tributo de todos os outros contribuintes que, no caso, seriam 0s substituidos. N&o se
pode negar que a técnica é pratica e eficaz.

No entanto, os Estados tem entendido que esse fato gerador presumido, com base
arbitrada, tem carater de definitividade. E, por conseguinte, caso o fato gerador concreto
ocorra a menor ou maior ndo haveria de se falar em restituicdo ou recolhimento
complementar. Esse posicionamento adotado pela maioria dos fiscos estaduais estad baseado
na interpretacdo literal do art. 150 § 7° da CF, que dispde:

“A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributiria a condigdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva

ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido”. (BRASIL,1988)

O art. 10 da Lei Complementar 87/96, seguindo o0 mesmo caminho estabelece que “é
assegurado ao contribuinte substituido o direito a restituicdo do valor do imposto pago por
forca da substituicdo tributaria, correspondente ao fato gerador presumido que ndo se

realizar”.
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Assim, baseado na interpretacdo literal destes dispositivos, os Estados tem se negado
a restituir o ICMS recolhido a maior nos casos de fatos geradores ocorridos a menor. Se este

posicionamento esta corroborado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 1851/Al :

EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CLAUSULA
SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E §§ 6.° E 7.° DO ART. 498 DO DEC. N.°
35.245/91 (REDACAO DO ART. 1.° DO DEC. N.° 37.406/98), DO ESTADO DE
ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7.° DO ART. 150 DA CF (REDAGAO DA
EC 3/93) E AO DIREITO DE PETICAO E DE ACESSO AO JUDICIARIO.
Convénio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de eventual concessdo do
beneficio tributario representado pela restituicdo do ICMS cobrado a maior quando a
operacdo final for de valor inferior ao do fato gerador presumido. Irrelevante que
ndo tenha sido subscrito por todos os Estados, se ndo se cuida de concessdo de
beneficio (LC 24/75, art. 2.°, INC. 2.°). Impossibilidade de exame, nesta a¢do, do
decreto, que tem natureza regulamentar. A EC n.° 03/93, ao introduzir no art. 150 da
CF/88 o § 7.° aperfeicoou o instituto, ja previsto em nosso sistema juridico-
tributério, ao delinear a figura do fato gerador presumido e ao estabelecer a garantia
de reembolso preferencial e imediato do tributo pago quando ndo verificado o
mesmo fato a final. A circunstancia de ser presumido o fato gerador ndo constitui
Obice a exigéncia antecipada do tributo, dado tratar-se de sistema instituido pela
prépria Constituicdo, encontrando-se regulamentado por lei complementar que, para
definir-lhe a base de calculo, se valeu de critério de estimativa que a aproxima o
mais possivel da realidade. A lei complementar, por igual, definiu o aspecto
temporal do fato gerador presumido como sendo a saida da mercadoria do
estabelecimento do contribuinte substituto, ndo deixando margem para cogitar-se de
momento diverso, no futuro, na conformidade, alias, do previsto no art. 114 do CTN,
que tem o fato gerador da obrigag8o principal como a situacéo definida em lei como
necessaria e suficiente a sua ocorréncia. O fato gerador presumido, por isso mesmo,
ndo é provisorio, mas definitivo, ndo dando ensejo a restituicdo ou complementacdo
do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipétese de sua ndo-realizagdo final.
Admitir o contrario valeria por despojar-se o instituto das vantagens que
determinaram a sua concepgdo e adogdo, como a reducdo, a um sO tempo, da
maquina-fiscal e da evasdo fiscal a dimens6es minimas, propiciando, portanto,
maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as atividades de tributacéo e
arrecadacgdo. Acdo conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada improcedente.

Essa interpretagdo do §7° do artigo 150 da Constituicdo Federal cria o “fato gerador
presumido” com presuncdo absoluta. Falar em fato gerador presumido com carater absoluto
significa aludir a um fato ndo realizado no tempo e no espago, mas sim um fato meramente
imaginado ou desejado.

O debate, que parecia sepultado pelo efeito erga omnes da decisdo, ressurge com
vigor, especificamente no ambito do imposto estadual incidente sobre circulacdo de
mercadorias e servigos. Ocorre que o referido tributo possui peculiaridades locais proprias,
como a existéncia de algumas leis estaduais que, a despeito da omissdo constitucional,
estabelecem o dever de restituicdo pela diferenca entre a base de célculo virtual e a
experimentada.

Além disso, e proprio do ICMS o aspecto da ndo cumulatividade, a partir de que se

estabeleceram mecanismos de compensagéo que, pela sua operabilidade, coloca em questdo
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argumentos de cunho instrumental, segundo os quais a restituicdo despojaria o instituto de
suas vantagens ao prejudicar a eficiéncia da administracéo fiscal.

Com efeito, os Estados de S&o Paulo, Pernambuco, Santa Catarina e Parana néao
integraram o Convénio ICMS 13/97 e, especificamente, nos dois primeiros existem leis
obrigando a restituicdo do imposto pela ocorréncia de fato gerador com base de célculo menor
que a presumida. As referidas leis sdo, hoje, objeto das ADIs 2777/SP e 2675/PE de iniciativa
dos referidos governos estaduais, cujo interesse esta na ndo restituicéo.

Para além, esta pedente de julgamento no Superior Tribunal Federal, em sede de
repercussdo geral, 0 RE 593.849RG/MG, cujo objeto estd na interpretacdo constitucional
segundo a qual, independente da legislacdo estadual, subsiste o direito a devolucao de valores
cobrados para além da efetiva materialidade da obrigacdo tributaria.

Destarte, a disputa contemporanea acerca da justica, Vviabilidade e
constitucionalidade da restituicdo no ambito da substituicdo tributaria progressiva para o
ICMS esta a circular sob a forca centripeta dos seguintes questionamentos: E possivel, no
caso em exame, que a lei estadual sobre ICMS estabeleca dever de devolucdo de valores
independente do comando constitucional? A interpretacdo dada no ambito da ADI 1851/2002
deve prevalecer? Ou seja, o art. 150,87° da CF/88 ndo prevé o direito ao reembolso de
valores, quando a operacao de circulacdo de bens e servi¢os € de monetariamente inferior a
presumida?

Em nivel de hipétese, observa-se que o STF ao apreciar a matéria em 2002, valeu-se
basicamente de argumentos utilitaristas, afirmando a dificuldade de operacionalizacdo das
restituicdes e que o instituto perderia a vantagem de facilitar para a administracdo tributaria o
trabalho de recolhimento e fiscalizacéo.

Assim, sustenta-se preliminarmente, que os argumentos de justificacao pelos fins sdo
inadequados, quando se verifica a violacdo de uma série de principios tributarios tais como: a

Capacidade Contributiva e a Legalidade Tributaria (Aliomar Baleeiro. 1981).

Com razdo, € de se pressupor que a interpretacdo ldgico-sistemica de
compatibilizagdo, através da Interpretacdo Conforme, deve se sobrepor & leitura exegética
pura do dispositivo em questdo, para entender que o constituinte disse menos do que desejava.

Ademais, o proprio fundamento pragmatico é fragil em si mesmo, pois no &mbito do
ICMS, a sua ndo cumulatividade opera por um mecanismo de restituicdo mediante crédito

para compensacao tributaria. Tal sistema de compensacdo previsto na LC 87/1996 poderia
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sem grandes dificuldades ser ampliado para abarcar os reembolsos no ambito da substituicéo
tributaria “para frente”.

Além disso, a EC n. 3/93 fere de morte o principio da improjetabilidade da lei
tributaria, uma vez que ha a presuncdo absoluta de um fato gerador presumido. Ndo se pode
duvidar de que ha inconstitucionalidade também ao se violar um principio implicito. N&o ha
de se falar em hierarquia entre principios. O entendimento acima esposado ndo destoa do
defendido por Hugo de Brito Machado (1997, p. 272/27):

Para os casos de substituicdo tributaria, ou, mais exatamente, de cobranga antecipada
do imposto, a lei terminou por adotar uma forma de pauta fiscal. Nesses casos,
porém, o arbitramento da base de calculo é apenas para efeito de antecipa¢do. Sendo
a operagdo relativamente a qual o imposto foi antecipado de valor menor, tem o
contribuinte o direito a restituicdo da diferenca.

Caso se entenda gque a base de calculo é definitiva, ndo poderia, por logica, haver a
restituicdo nem quando o fato gerador ndo se realizasse. Uma vez que, se o fato gerador €
definitivo, ele seria tanto para todo o fato gerador, quanto para a parcialidade do fato gerador.
Essa interpretacdo adotada pelos Estados veio violar principios tributarios constitucionais
basicos. Primeiro viola o principio da isonomia, pois hd um tratamento desigual entre
contribuintes que se encontram na mesma situagdo econdmica, obrigando somente aqueles
que foram enquadrados no referido regime a sofrer uma carga a maior do que os demais. E ha
também um enriquecimento sem causa do estado.

O Ministro Carlos Veloso encampou esse posicionamento na ADI 1851/AL (DJU de
25.4.2003), entendendo que é injusto que alguém tenha um ganho patrimonial sem que tenha
concorrido para isso. Ainda mais quando esse alguém € o Estado. N&o se pode olvidar que a
ndo restituicdo do imposto recolhido a maior violaria o principio da ndo-cumulatividade,
segundo o qual ndo pode o ICMS exceder, no ultimo ciclo da circulacdo a sua aliquota
maxima. Ademais, a legalidade também é violada na sua vertente material.

No entanto, como ressalta Luciana Amaro (2010, p.112):

“a legalidade tributaria ndo se limita a mera autorizagdo de lei para a cobranca de
tributos, mas também impde que sejam definidos todos 0s aspectos pertinentes ao
fato gerador, necessarios a quantificacdo do tributo devido em cada situacdo
concreta. Ainda nessa esteira, (a) lei deve esgotar os dados necessarios a
identificacdo do fato gerador da obrigacdo e a quantificacdo do tributo, sem que

restem a autoridade poderes para determinar, discricionariam ente, se o contribuinte
ira ou ndo pagar tributo”.
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O fato gerador ocorre com a saida da mercadoria do estabelecimento do contribuinte
substituido. Ocorre que o fato gerador abarca outros aspectos, entre 0s quais 0 aspecto
material (base de calculo e aliquota). Logo, se houver saida pelo valor menor do que o
considerado na operacao anterior, considera-se que o fato gerador ocorreu em extensdo menor
do que aquele presumido. Em outras palavras, ndo ocorreu o fato gerador em relacdo a
diferenga entre a base de célculo presumida sobre a qual incidiu a tributacdo antecipada e
aquela efetivamente praticada. Assim, caso seja feita uma interpretacdo literal do art. 150 § 7°
da CF acabara tendo uma violagéo ao principio da legalidade.

Alegar maior comodidade e celeridade na arrecadacdo ndo pode ensejar o atropelo de
principios constitucionais tdo caros ao contribuinte, como o da legalidade, ndo-confisco,
moralidade, seguranca juridica entre outros.

A definitividade da base de calculo é antes de tudo injusta, por submeter uma
categoria de contribuintes — aqueles que integram a substitui¢do tributéria pra frente —a um
regime que permite ou que cristalize uma base de célculo confiscatéria, posto que
desarrazoada, em nome da praticidade. Ora, ndo pode haver praticidade injusta.

Com este fundamento, a Segunda Turma do STJ entendeu que a LC 87/96, possibilita

a repeticdo do indébito nas operagdes de veiculos novos:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - MANDADO DE SEGURANCA - ICMS
- SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA - OPERACOES DE VENDA DE VEICULOS
NOVOS - ANTECIPAC,AO DO RECOLHIMENTO - IMPORTANCIA PAGA A
MAIOR - LEGITIMIDADE DO SUBSTITUIDO PARA REQUERER A
RESTITUICAO/COMPENSACAO - INADEQUACAO DA VIA ELEITA -
INOCORRENCIA - LC 87/96, ART. 10 - CTN, ART. 150 - PRECEDENTES STJ.

- A partir da edi¢do da LC 87/96, o contribuinte "substituido™ esta legitimado para
requerer a repeti¢do do ICMS pago a maior, em regime de "substituicdo tributaria
para frente", quando o preco estimado é superior ao valor efetivo da operacéo.

Ha& de ser feita uma Interpretacdo Conforme a Constituicdo do art. 150 § 7° da CF,
que deve ser realizada de forma extensiva acrescido da expressdo ‘“como deveria ter
ocorrido”. Essa ¢ a interpretacdo mais razoavel do dispositivo introduzido pelo poder
constituinte derivado. N&o se pode coadunar com outra posi¢do, uma vez que o art. 150 da CF
estabelece um rol de direitos fundamentais que forma um verdadeiro escudo de protecdo ao
contribuinte (HARADA, 2015).

Caso 0s responsaveis por essa emenda quisessem que SO houvesse a restituicdo do
ICMS no caso de ndo ocorréncia do fato gerador, deveriam ter examinado com maior cuidado

o0 lugar de insercdo de tal emenda constitucional (EC n°3/93), pois teriam percebido que
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estavam enxertando em lugar inapropriado. Vale dizer, um verdadeiro “Estatuto do
contribuinte”, um conjunto de direitos individuais que protegem o contribuinte do poder de
tributar do Estado.

Dirdo alguns autores que isso tem amparo no chamado fato gerador presumido,
figura tdo esquisita quanto a prépria Emenda 3/93 que a introduziu, acrescendo o § 7
ao art. 150 da CF. Esse malsinado paragrafo pde em terra abaixo toda a teoria acerca
do fato gerador constituida ao longo do tempo e atenta contra o principio da
seguranca juridica. Se os responsaveis por essa Emenda tivessem examinado com
maior cuidado, teriam percebido que estavam enxertando o texto em lugar
inapropriado, pois o art. 150 estabelece exatamente limitacdes do poder de tributar,
que funcionam como escudo de prote¢do aos contribuintes. (HARADA, 2015,
p.419)

A substituicdo tributaria progressiva € mera técnica de arrecadacdo, o0 que nao
implica exigéncia de um novo imposto e deve submeter-se aos limites constitucionais do
tributo ao qual se aplica. Como é técnica de acessoria, ndo desconsidera a relacdo econdmica
e juridica de que participa o substituido, mas antecipa-lhe o recolhimento do tributo com
escopo de tornar mais eficiente a arrecadacao e facilitar a fiscalizacao.

Vedar a restituicdo da importancia paga a pretexto de que se realizou o fato tributério,
embora em medida diversa, é atitude abusiva do Poder Tributante e afronta a Constituicéo.
Nesse caso, tem-se a exigéncia que representa adocdo de base de célculo de tributo diversa da
autorizada na Constituicao, implicando a exigéncia de um novo tributo, cuja base de calculo
seria a diferenca entre o valor de venda e o valor presumido.

Como se pode verificar a atual interpretacdo (ADI 1851/AL), a mesma esta firmada
na interpretagdo literal do referido dispositivo legal, segundo a qual o art. 150, 87° da
constituicdo de 1988 ndo contempla o direito a restituicdo de valores pagos a maior, em razao
da base de calculo presumida na substituicdo tributaria progressiva ser maior que aquela
verificada na operacdo tributada.

A Suprema Corte, em seus julgamentos anteriores referentes ao dispositivo em
questdo, contemplou apenas a técnica gramatical. Com efeito, realizou-se a mera litura fria do
texto, para extracdo do sentido linguistico como sendo a semantica normativa adequada, em
seguida, ignorou todos os outros mecanismos, bem como a logica interna da Constituicdo
Tributéria, devendo tal posicionamento mudar.

Por fim, o Supremo Tribunal Federal, titular do dever de salvaguardar a Constituicdo
Federal, devera protegé-la também no exercicio da hermenéutica juridica, pois o paragrafo 7°
do artigo 150 foi introduzido, pelo Poder Constituinte Originario, no Capitulo dos Limites ao

Poder de Tributar e, assim, devera ser interpretado, utilizando a técnica da Interpretacéo
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Conforme, uma vez que o l6cus em que o dispositivo foi introduzido na Constitui¢do, ndo so6
demonstra a concessdo de uma faculdade para o Ente Tributante poder facilitar a sua
arrecadacao e fiscalizagdo, mas sim é uma protecdo para 0 sujeito passivo da obrigacdo
tributaria de ndo ser tributado por fato gerador idealizado que ndo ocorreu da forma em que

foi idealizado.
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6 CONCLUSAO

Contudo, o presente estudo, principalmente, apos a analise da definitividade da base
de célculo do ICMS na substituicdo tributaria progressiva, defende-se a sua
inconstitucionalidade no ordenamento juridico atual, pois ha uma incompatibilidade entre esse
posicionamento e os principios norteadores da Constitui¢do, haja vista que deve ser respeitada
a restituicdo ao contribuinte quando o fato gerador concreto ocorrer com valor inferior ao que
fora presumido.

Em decorréncia do que foi exposto no presente trabalho, impde-se interpretar o atual
artigo150, § 7° da CF segundo o método de Interpretacdo Conforme a Constituicdo, ou seja,
deve-se interpretar o dispositivo como um limitador ao Poder de Tributar e, assim, devera ser
acrescentada a expressao “conforme deveria ter ocorrido”.

Todavia, caso se fagca uma interpretacdo apenas literal do dispositivo, acabariamos
realizando um ato confiscatorio ou ocorreria a criacdo de um novo tributo, baseado no fato de
se permear 0 texto normativo com principios basilares que norteiam o todo o ordenamento
juridico.

H& a possibilidade de recolhimento de quantia a titulo de tributo, antes de o fato
gerador concreto acontecer, em respeito a praticabilidade, que é um principio implicito no
nosso ordenamento juridico, conforme posicionamento de grande parte da doutrina patria. O
modelo classico de tributacdo, centralizado na obrigacdo, que sé existe apos o fato gerador
concreto, ndo € o Unico que subsiste no nosso Direito.

Na substitui¢do tributaria “pra frente”, o fato imponivel ndo gera a obrigacdo de
pagar, mas, sim, legitima o recolhimento antecipado. De acordo com 0 nosso ordenamento
juridico, a substituicdo tributaria progressiva seria valida e eficaz, mas a definitividade da sua
base de calculo é inconstitucional, pois ndo se pode coadunar com decisbes metajuridicas,
muito menos com decisdes meramente politicas. Verifica-se que desde a vigéncia da lei de
Responsabilidade Fiscal que os governos estaduais vém buscando aumentar as suas receitas, e
a decisdo do STF até entdo vem satisfazendo essa necessidade constante de receitas
tributérias.

Diante da interpretacéo literal do artigo 150, paragrafo 7° da Constituicdo Federal, as
decisOes teratologicas permitem que os Entes Estatais solucionem o seu problema de receita,
bastando estimar a base de calculo do ICMS do substituto tributario em valores superiores

aqueles que efetivamente ocorrerdo, pois ndo terdo obrigacdo de restituir tais tributos.
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No entanto, ndo se pode esquecer que 0 que une o Estado ao contribuinte ¢ a ética. A
ética na busca da capacidade econdmica. A ética reside na utilizacdo de meios legais postos no
ordenamento juridico. O contribuinte aético pode até existir e atuar, como, alias, existe. E por
existir e atuar deve ser punido. Mas o Estado aético ndo deve existir, e se existir, ndo terd
sentido algum.

Por fim, aguarda-se, no ambito da apreciacdo do RE 593.849RG/MG, uma guinada
jurisprudencial, uma vez que o referido recurso extraordinario sera decidido em sede de
repercussao geral, esperando, assim, que o Supremo conduza o seu julgamento a fim de
salvaguardar a Constituicdo Federal em sua esséncia e principios, buscando na Interpretacéo
Conforme a Constituicdo, que o paragrafo 7° do artigo 150 atinja a finalidade para qual foi
criado, que é ndo sé constitucionalizar o mecanismo da substituicdo tributaria, mas sim limitar

0 poder de tributar no exercicio de tal mecanismo.
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