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Raca nraciimida major que efetiva propicia direito a restituicéo

N&o bastasse a costumeira tensdo inerente as sabatinas no Senado Federal que precedem a aprovacdo da
indicac&o para o Supremo Tribunal Federal, o ministro Luiz Edson Fachin teré que enfrentar o grande
desafio derelatar e proferir o primeiro voto na solucéo da controversa questdo relativa a restituicdo do
valor correspondente a diferenca entre as bases de cél culo presumida e efetiva, nas operagdes sujeitas a
regras de substituicdo tributéria progressiva (ou “ para frente”). De fato, em 17 de junho de 2015, o
ministro Fachin substituiu 0 ministro Ricardo Lewandowski narelatoria do RE 593.849, cujo
julgamento decidird a matéria em sede de repercussdo geral.

O tema é realmente muito controvertido. Defendido por alguns como técnica eficaz no combate a
sonegacao, por concentrar em um menor ndmero de contribuintes a obrigacéo de pagar os tributos
incidentes em toda a cadeia de circulagdo de bens, mercadorias e servigos e, consequentemente, reduzir
os esforcos de fiscalizacéo e criar um ambiente mais justo de concorréncia, o instituto da substituicéo
tributaria vem, desde a sua origem, com a edi¢do do Cédigo Tributario Nacional, sendo objeto de
NUMerosas controversias.

Defato, foi ainda no ambito do antigo ICM que a substituicao tributaria " para frente” foi regulada pelo
artigo 58, paragrafo 2°, |1, do CTN, que atribuia a condic¢&o de contribuinte ao comerciante, industrial ou
produtor que promovesse a saida da mercadoria e, a0 mesmo tempo, permitiaque lel atribuisse a
responsabilidade ao industrial ou ao atacadista pelo pagamento do imposto devido pelo comerciante
vargjista, mediante acréscimo ao prego por eles praticados de percentagem néo excedente a 30%.
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Esse dispositivo foi revogado pelo Decreto-lel 406, de 31 de dezembro de 1968, mas, em 7 de dezembro
de 1983, foi editadaa L e Complementar 44, que introduziu os paragrafos 3° e 4° no artigo 6° do proprio
DL 406/68, novamente permitindo que os estados aplicassem o regime de substituicéo tributaria " para
frente" com relagéo a mercadorias definidas em suas respectivas legislagbes, ou em convénio.

A Constituicéo Federal de 1988 substituiu o ICM pelo ICMS e, de forma expressa, 0 artigo 155,
parégrafo 2°, X1I, "b", atribuiu a&lei complementar competéncia para dispor, entre outras matérias, sobre
a substituicéo tributaria aplicavel ao novo imposto.

Em um primeiro momento, com fundamento na equivocada premissa de que ndo havialei complementar
gue regulamentasse a matéria, foi editado o Convénio ICM 66/88 (nos termos do artigo 34, paragrafo 8°,
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias da Constituicdo de 88), que, em seu artigo 25, 11,
estabel eceu a possibilidade de criagdo da substituicdo tributéria por lei.

Esse convénio foi formalmente revogado, quando, em 13 de setembro de 1996, foi editadaa L C 87 que,
da mesma forma que o Convénio ICM 66/88, previu, em seu artigo 6°, ainstituicdo da chamada
substituicdo tributaria " para frente" parao ICMS, nos seguintes termos:

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

§ 1°. A responsabilidade podera ser atribuida em relacdo ao imposto incidente sobre umaou mais
operacOes ou prestacdes, sejam antecedentes, concomitantes ou subsequentes (...).”

No seu artigo 8°, a L C 87/96 disciplinou aforma de fixagdo da base de calculo do ICMSrelativo as
operacdes sujeitas a essa espéci e de substituicdo, determinando que ela seria, em regra, composta por
valores inerentes a propria operacdo (inclusive, os relativos a seguro, frete e outros encargos cobrados ou
transferidos aos adquirentes de bens e mercadorias, ou aos tomadores de servicos), que seriam
acrescidos a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operacdes ou prestacoes
subsequentes.

E, no seu artigo 10, a L C 87/96 assegurou ao contribuinte substituido o direito arestituicdo “do valor
do imposto pago por forca da substituicéo tributéria, correspondente ao fato gerador presumido que néo
serealizar”, regraessa que, como dito, gerou controvérsia jurisprudencial no ambito do Supremo
Tribunal Federal, ainda n&o solucionada.

Antes de examina-la, cabe lembrar que o regime de substituicdo tributaria " para frente”, em si, sempre
foi alvo de criticas pela maior parte da doutrina (Gilberto de Ulhéa Canto, Alcides Jorge Costa, Sacha
Camon, Geraldo Ataliba, Ives Gandra da Silva Martins, Ricardo Mariz de Oliveira, Roque Carrazza,
entre outros), que o considerava inconstitucional, por ofensa aos seguintes principios.

a) datipicidade e, consequentemente, da seguranca juridica, pois o surgimento da obrigacdo tributéria
teria que estar inafastavel mente condicionado a materializacéo da hipotese de incidéncia, ndo podendo
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se fundamentar em presuncéo de ocorréncia de fatos futuros,

b) da capacidade contributiva e da vedacdo ao confisco, pois somente apds a ocorréncia do fato gerador
seriapossivel aferir riquezatributével, ndo se admitindo atributac&o de riqueza presumida;

¢) da ndo-cumulatividade e daisonomia, pois se a operagéo fosse realizada por valor menor do que o
estimado, a aliquota real incidente na operacdo seria maior do que a previstaem lei, o gue também
colocaria o contribuinte em situacéo de desigual dade em relacéo aos demais;

d) da competéncia exclusiva da Uni&o para a instituicéo de empréstimo compulsorio (por le
complementar), pois se, como mencionado acima, a operagao fosse realizada por um valor menor do que
o0 estimado, haveria antecipacdo de valores a Fazenda Publica Estadual para posterior devolucéo.

Em 17 de marco de 1993, foi promulgada a Emenda Constitucional 3, que acrescentou o paragrafo 7° ao
artigo 150 da Constituicdo Federal de 1988, prevendo expressamente a possibilidade de institui¢éo do
regime de substituicéo tributéria " para frente" em relacéo aimpostos e contribuicoes:

"8 7°. A lei poderaatribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributéria a condicdo de responsavel pelo
pagamento de impostos ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a
imediata e preferencial restituicéo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.”

N&o obstante, ao analisar fatos geradores ocorridos ainda anteriores a promulgacdo da EC 3/93, o STF,
no julgamento do Recurso Extraordinério 213.396-SP, de que foi relator o ministro Ilmar Galvéao,
decidiu pela constitucionalidade da substituicdo tributaria " para frente".

De acordo com esse julgamento, a cobranca do tributo sob o regime de substituicéo tributaria pode
ocorrer independentemente do surgimento da obrigacéo de pagar o respectivo tributo. No entanto, a
validade de tal cobranca fica condicionada a ef etiva ocorréncia do fato gerador, ou seja, a materializacdo
do tipo legal.

A cobranca antecipada se justifica pela provavel ocorrénciafutura do fato gerador, devendo o evento
escolhido pelo legislador para determinar o recolhimento antecipado configurar etapa preliminar da
realizacdo futura do fato tributavel.

Para que haja vinculagdo entre o evento definidor da cobranca antecipada e o fato gerador do tributo, o
primeiro deve atender aos seguintes requisitos: a) necessidade, no sentido de que deve ser condicéo
essencia arealizacdo do fato tributével; b) adequacao, que seria a possibilidade de se prever, com certo
grau de certeza, a partir dos seus elementos, a realizacéo do evento final, configurador do nascimento da
obrigacdo tributaria; e c) proporcionalidade, devendo o valor antecipado corresponder ao que se cobraria
na ocorréncia do fato gerador, com a possibilidade de o valor cobrado em excesso ser devolvido ao
contribuinte.

Nesse contexto, a escolha da venda da mercadoria pelo fabricante ao vendedor atacadista e/ou vargjista
como evento determinante para a cobranca antecipada do ICM S devido por esses Ultimos atenderia as
exigéncias mencionadas acima, ja que tal venda seria uma etapa necessaria e adequada a verificacdo da
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ocorréncia do fato gerador presumido, bem como permitiria que o valor antecipado atendesse areferida
proporcionalidade.

Defato, em regra, € de seimaginar que a mercadoria vendida por comerciante atacadista e/ou vargjista
seja adquirida do respectivo fabricante. Dai a“ necessidade” davendainicial por ele realizada para que
Se presuma a ocorréncia do fato gerador futuro.

Por outro lado, sendo o comerciante, por definicdo, pessoa que realiza com habitualidade e em carater
profissional atos de comércio, pode-se presumir que a mercadoria por ele adquirida serd, em seguida,
destinada a revenda a outro comerciante ou a consumidor final, conforme seja el e atacadista ou vargjista
Logo, seria“adequado” presumir que a venda realizada pel o fabricante ao comerciante conduzira a
realizacdo futura do fato gerador do ICMS.

O requisito da proporcionalidade, por suavez, se verificaria pela determinacdo da base de calculo do
fato gerador futuro com base em margens de lucro ou precos geralmente praticados no mercado,
evitando-se, assim, distorcdes entre o valor cobrado anteci padamente e o devido quando da ocorréncia
do fato gerador presumido. Além disso, no caso de o valor antecipado ser superior ao efetivamente
devido, a proporcionalidade estaria garantida pela existéncia de previsio de devolucéo do excesso ao
contribuinte.

Eis o texto doutrinario de Marco Aurélio Greco transcrito no voto proferido pelo ministro llmar Galvao
no citado julgamento do RE 213.396-SP, quando tratou do requisito da proporcionalidade:

“O terceiro € o conceito de proporcionalidade ou proibicdo do excesso, segundo o qual a dimenséo
pecuniariaimposta no momento da antecipacdo deve ser proporciona adimensdo final que resultariada
ocorréncia do fato tributavel. Dai, em certas legislacOes, estarem previstos |evantamentos, pesquisas de
mercado etc. como instrumentos para esta afericéo que permita manter a proporcionalidade. E a
proibicdo do excesso corresponde a clausula explicita da devolucéo do valor recebido amaior.”

Mas, néo foi isso que fez o legislador. Em 21 de marco de 1997, foi editado o Convénio ICMS 13/97,
prevendo, em sua Clausula Segunda gue, no regime de substituicao tributaria, ndo caberia restituicdo ou
complemento de imposto quando a operacéo fosse realizada por valor diverso do presumido.

A Confederacdo Nacional do Comércio — CNC propés, em 1 dejulho de 1998, a Adin 1.851-4-AL, com
pedido de medida cautelar, para questionar a mencionada proibicéo de restituicéo previstano Convénio
acimareferido e, também, no Decreto do Governador do Estado de Alagoas 37.406, de 16 de janeiro de
1998.

Os fundamentos dainicial dareferida Adin, que foi distribuida ao ministro Ilmar Galvao, foram, em
sintese, 0s seguintes:

a) 0 que justifica a exigéncia antecipada do imposto € a posterior ocorréncia do fato gerador; ocorrendo
esse fato em dimensdo menor do que a prevista, 0 excesso recolhido deve ser restituido;

b) o artigo 150, parégrafo 7°, da Constitui¢co Federal de 1988, esta previsto na Secdo "Das Limitagdes
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do Poder de Tributar"; trata-se, portanto, de garantiaindividual do contribuinte, decorrente do principio
daigualdade, que visaimpedir que o Estado cobre valor maior do que teria direito pelo regime normal
de tributacéo;

C) a substituicao tributéria € mero mecanismo de cobranca; assim sendo, ndo deve interferir nos aspectos
guantitativos do fato gerador do imposto;

d) se ha presuncdo de que o fato gerador ocorrera numa medida e, de fato, ocorre noutra, o proprio fato
gerador presumido ndo tera ocorrido.

Inicialmente, o STF, por unanimidade de votos, deferiu pedido de cautelar formulado para suspender a
eficacia e a aplicabilidade da cldusula segunda do Convénio ICMS 13/97 até o julgamento final do
processo.

Damesmaforma, o STJtambém reconheceu o direito do substituido a restituicdo da diferencade ICMS
na hipotese de a operacéo ser realizada por valor inferior ao presumido pelo legislador e recolhido pelo
substituto.

Todavia, ao julgar o mérito dareferida ADIN 1.851-AL, o STF, de forma surpreendente (tendo em vista
avotacado unanime anterior), alterou o entendimento antes firmado e, por maioria, com trés votos
vencidos, declarou a constitucionalidade da Clausula Segunda do Convénio ICM S 13/97, sob o
fundamento de que o aspecto material do fato gerador € o Unico sujeito a confirmacéo posterior, pois, do
contrario, reduzir-se-ia a absoluta inutilidade o instituto da Substituicdo Tributéria, pois voltariaa ser
necessario o exame de cada etapa de circulacdo para a validacdo do valor recolhido aos cofres publicos.
E o que se verifica na seguinte transcri¢do do voto do ministro llmar Galv&o, que ilustra bem a posic&o
do Tribunal:

"O fato gerador do ICMS e a respectiva base de calculo, em regime de substitui¢éo tributaria, de outra
parte, conquanto presumidos, ndo se revestem de carater de provisoriedade, sendo de ser considerados
definitivos, salvo se, eventualmente, ndo vier arealizar-se o fato gerador presumido. Assim, ndo ha falar
em tributo pago a maior, ou a menor, em face do preco pago pelo consumidor final do produto ou do
servico, parafim de compensacao ou ressarcimento, quer de parte do Fisco, quer de parte do contribuinte
substituido. Se a base de célculo é previamente definidaem lei, ndo resta nenhum interesse juridico em
apurar se correspondeu elaarealidade. ... Admitir o contrario, valeria pelainviabilizagdo do proprio
instituto da substituic&o tributéria progressiva, visto que implicaria, no que concerne ao ICMS, o

retorno ao regime de apuracéo mensal do tributo e, consequentemente, o abandono de um instrumento de
carater eminentemente pratico, porque capaz de viabilizar atributacdo de setores de dificil fiscalizacéo e
arrecadacéo.”

Posteriormente, o STF reafirmou esse entendimento em uma série de outras decisoes, e 0 STJreviu 0 seu
entendimento e passou a ndo mais reconhecer o direito arestituicdo do ICM S na hipétese de realizacéo
da operacao por valor menor do que o presumido.

Mas, essa jurisprudéncia podera vir a ser novamente modificada pelo STF.
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Defato, em 2 de dezembro de 2002, foram propostas, pel os Governadores dos Estados de Pernambuco e
de S&o Paulo, as Adins 2.675-PE e 2.777-SP, com pedidos de medida cautelar, contra os dispositivos das
respectivas legislacOes estaduai s que asseguravam o direito arestituicdo do ICM S pago anteci padamente
no regime de substituicdo tributaria, nas hipdteses em que a base de calculo da operacéo fosse inferior a
presumida.

Em 26 de novembro de 2003, o STF iniciou o julgamento dessas Adins, distribuidas, ao final, parao
ministro Cezar Peluso, que proferiu voto no sentido de julga-las improcedentes, por entender que, sendo
abase de calculo do fato gerador a sua expressdo valorativa, caso a operagao se realizasse em valor
inferior aguele presumido, o contribuinte teria o direito areceber a quantia recolhida a maior, sob pena
de enriquecimento ilicito do Estado.

Em 7 de fevereiro de 2007, foi alcancado o resultado de 5 x 5 no julgamento de ambas as Adins, tendo
faltado apenas o voto do ministro Carlos Britto. Em 18 de novembro de 2010, esse julgamento foi
interrompido, sendo reconhecida a repercussao geral da matéria nos autos do RE 593.849. Até a presente
data, ndo foi proferido qualquer voto nos autos desse novo caso, sendo que, em 17 de junho de

2015, como dito, o mininstro Edson Fachin foi designado como novo relator.

H4, portanto, uma salutar e excepcional possibilidade de o entendimento firmado na Adin 1.851-AL vir
a ser reformado, e o principal argumento tem amparo, a meu ver, no proprio paragrafo 7° do artigo 150
da Constituicéo Federal.

Como visto, o referido dispositivo constitucional assegura a restituicdo nas hipéteses em que "nédo se
realize o fato gerador presumido”. Ora, o fato gerador compde-se de quatro elementos: objetivo ou
material, subjetivo ou pessoal, temporal e quantitativo ou valorativo.

O elemento material é definido por uma agdo ou situacéo (circulacdo de mercadoria, no caso do ICMYS)
gue representa o nucleo do fato gerador. O aspecto pessoal compreende as pessoas vinculadas a
obrigacdo tributéria, ou sgja, 0s seus sujeitos ativo e passivo. O sujeito ativo € o titular da competéncia
tributaria, em conformidade com as partilhas das receitas previstas na Constituicdo Federal. O sujeito
passivo € o devedor da obrigacdo, ou segja, 0 contribuinte e responsavel tributario. Outro elemento
constitutivo do fato gerador é o temporal, que representa o balizamento, no tempo, do seu aspecto
material. Em suma, o elemento temporal nada mais é do que uma fixagcdo do momento em que deve se
considerar ocorrido o nascimento da obrigagdo tributaria. Por fim, existe o elemento quantitativo que € o
gue permite o calculo do "gquantum debeatur", ou sgja, o valor a ser recolhido aos cofres publicos.

A auséncia de qualquer desses elementos impede a ocorréncia do fato gerador e, consequentemente, a
cobranga do tributo.

Assim, se a operacdo se realiza por um valor menor do que o presumido pela legislacéo, € evidente que o
"fato gerador presumido” ndo ocorre. Ocorre, sSim, outro fato gerador, diferente por se referir a elemento
valorativo diverso.

Defato, o disposto no artigo 150, paragrafo 7°, da Constituicéo Federal ndo alcanca apenas as hipoteses
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em que o aspecto material do fato gerador deixa de se efetivar, mas também aquelas em que a obrigacdo
tributaria se constitua em dimens&o diversa da prevista no momento do recolhimento por antecipacéo.
Assim, se 0 elemento valorativo do fato gerador presumido € diverso daquele relativo ao fato gerador
efetivamente ocorrido, parece-me mandatéria a conclusdo de que o fato gerador presumido ndo se
concretizou, tendo o contribuinte, consequentemente, direito a restituicdo do imposto pago a maior.

Tanto assim, que, como Visto neste estudo, a possibilidade de restitui¢do foi um dos principais
fundamentos para que o STF considerasse constitucional o regime de substituicdo tributéria instituido
mesmo antes da edicéo da EC 3/93 (como destacado acima, na transcricdo que o ministro [Imar Galvéo
fez da doutrina de Marco Aurélio Greco).

Seria, entéo, ameu ver, razoavel que esse Tribunal, ao julgar o RE 593.849, revisse o entendimento por
ele adotado no julgamento da Adin 1.851-AL e admitisse o direito arestituicdo do ICM S nas operacdes
realizadas por valor inferior ao presumido para o célculo do imposto devido por substituicéo.

Adotado esse posicionamento, o STF estaria integralmente alinhado com a jurisprudéncia ja ha muito
firmada sobre pauta fiscal, tanto por ele quanto pelo STJ. Por essa jurisprudéncia, sempre foi entendido
como inadmissivel afixacéo da base de calculo do ICMS com apoio em pautas de pregos ou valores,
tendo em vista que tal base € o valor da operacdo de que decorrer a saida da mercadoria, e a pauta de
valores sb se admitiria nos casos previstos no artigo 148 do CTN (que admite, mediante processo
regular, o arbitramento da base de calculo, quando inidéneos os documentos e decl aractes prestadas
pelo contribuinte). Como expressamente dito em um dos julgamentos que formaram essa jurisprudéncia,
“0 direito tributario repugna a adocao de base de céalculo que esteja dissociada do efetivo valor
econdmico do fendmeno tributéario” (EDivRESP33808-SP, Relator Min. Demdcrito Reinaldo, DJ S.
20.10.97 p.65.), pensamento esse que se aplica, com perfeicdo, a matéria ora examinada.

Os contribuintes certamente esperam que 0 ministro Fachin inicie a sua promissora carreirano mais ato
tribunal do Pais, com o pé direito, resolvendo, de uma vez por todas, controvertida questdo.
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