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RESUMO

O art. 150, 87° da Constituicdo Federal ao tratar da restituicdo a estabelece como
sendo a devolucéo, ao contribuinte, de quantia que o Estado recolheu, indevidamente,
em razao de ter efetuado uma presuncdo que ndo se realizou da forma como imaginada.
De tal modo, ocorrendo alguma discrepancia entre o fato presumido e o fato gerador
efetivamente ocorrido, qualquer que seja ela, relativa a qualquer dos critérios que
compdem a presuncado (a hipotese de incidéncia ou o fato presumido), ha recolhimento
indevido (seja parcial ou total). Tal quantia, especialmente no que diz respeito aquela
recolhida a maior, deve por 6bvio, ser devolvida ao contribuinte, sob pena do Estado
recolher tributo que ndo lhe compete, ocasionando enriquecimento ilicito deste, a
despeito do que estabelece os limites constitucionais ao poder de tributar,
principalmente, quanto a inegavel infringéncia ao principio da estrita legalidade e da
vedacdo ao confisco. Outrossim, verifica-se que a problematica em questdao ¢ um “caso
dificil”, ou seja, um caso para o qual ndo ¢é possivel encontrar uma solucdo trivial,
motivo pelo qual, trataremos das ideias do formalismo juridico e do direito como
integridade, como meio de entender a dinamica da tomada de decisdes pelos aplicadores

do direito neste caso.

Palavras-Chave: ICMS; Materialidade; Substituicdo Tributaria Regressiva e

Progressiva; Restituicdo; Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar.
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INTRODUCAO

A presente monografia, sob o tema “O Regime da Substitui¢do Tributaria
Progressiva: a restituicdo do ICMS (Imposto sobre Circulagdo de Bens e Mercadorias)
pago a maior”, visa demonstrar a necessidade da correta aplicacéo e interpretacéo pelo
fisco do regime da substituicdo tributaria progressiva, no tocante ao direito do
contribuinte a restituicdo do tributo pago a maior.

Sendo assim, levanta-se como problema, se é cabivel a restituicdo do ICMS
pago a maior no regime da substituicdo tributaria progressiva, dentro da perspectiva
constitucional brasileira.

A esse respeito, tem-se como metodologia a alternativa de pesquisa teorico
dogmatica, haja vista a necessidade de explicacdo de cunho bibliografico, assim como
da andlise da jurisprudéncia pétria a respeito do tema e um breve estudo acerca do
formalismo e da integridade na aplicabilidade da norma.

Em face do universo discutido, o trabalho se revela trans e interdisciplinar, vez
que aborda discussdes envolvendo o Direito Tributéario, o Direito Constitucional, bem
como a correspondéncia com a Filosofia do Direito.

Como marco tedrico da monografia em epigrafe, tem-se a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, em voto proferido pelo Ministro/Desembargador/Relator
Cezar Peluso (ADIN 2.777/SPY), que se manifesta na defesa da restituicdo dos valores
pago a maior no regime da substituicdo tributaria progressiva, argumentando que esta
tem respaldo constitucional fundado na auséncia de competéncia tributaria para reter a
diferenca entre o valor do ICMS calculado sobre o fato gerador presumido e o do
legalmente devido por obra da realizacdo do fato gerador legitimante, e pela
impossibilidade de utilizagdo do tributo com efeito de confisco.

Neste sentido, a presente monografia é dividida em trés capitulos distintos. No
primeiro deles, intitulado “Principios Constitucionais Tributarios e Formalismo”,
pretende-se conhecer 0s principios constantes da Carta Magna que respaldam o direito
do contribuinte a restituicdo, bem como o estudo de métodos interpretativos que

auxiliam na aplicagéo do direito no caso concreto.

! Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 2.777-8, ajuizada pelo Sr. Governador do Estado de S&o
Paulo.



Ja no segundo capitulo, denominado “Institutos em Matéria Tributaria e ICMS”,
apontam-se elementos fundamentais para a compreensdo da matéria em testilha,
trazendo explanagdes acerca de institutos tributario, abordando, ainda, caracteristicas
basicas do ICMS, especialmente aquelas atinentes ao sujeito passivo, base de célculo e
aliquota.

Por derradeiro, o terceiro capitulo, a saber, “O direito a restituicdo do ICMS
recolhido a maior no regime da substituicdo tributéaria (fato gerador ocorrido em valor
inferior ao presumido)”, trata ainda de outros institutos tributarios referentes
diretamente aos mecanismos de restituicdo, fazendo um enlace destes com o formalismo
juridico e o direito como integridade, a fim de confirmar a hipGtese da pesquisa em
epigrafe.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

O ICMS é Imposto sobre Operacfes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
sobre Prestacbes de Servicos de Transportes Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagéo.

Sabbag descreve o ICMS, como imposto estadual, sucessor do antigo Imposto de
Vendas e Consignacfes (IVC), tendo sido instituido pela reforma tributaria da Emenda
Constitucional n. 18/65, representando 80% da arrecadacdo dos Estados. Segundo o
referido autor ele é gravame pluriféasico (incide sobre o valor agregado, obedecendo-se
ao principio da ndo cumulatividade - art.155, 82° I, CF), real (as condi¢des da pessoa
sdo irrelevantes) e proporcional, tendo, predominantemente, um carater fiscal.?

Ademais, tem-se que o aludido imposto tem como base legal o art. 155, inciso Il
e 82° incisos do | ao XII e 83° da CF, robustecido pela Lei Complementar n® 87/96,
conhecida como Lei Kandir, que devera ser observada relativamente aos preceitos que
ndo contrariarem a Constituicdo Federal.

Nesse diapasdo, cumpre examinar aspectos concernentes a materialidade

(hipdtese de incidéncia e fato gerador) desse imposto.
Sabe-se que a hipétese de incidéncia a o fato gerador dos tributos sdo compostos pelos
seguintes aspectos ou elementos: pessoal (sujeitos ativo e passivo); espacial (o territdrio
do Estado, ou do Distrito Federal, onde ocorre o fato gerador); material (0 cerne que
identifica o ICMS e o distingue dos demais tributos); temporal (momento em que se
considera ocorrido o fato gerador); e quantitativo (base de célculo e aliquota).

Consoante ensinamento de Ives Gandra o aspecto material da hipoGtese de
incidéncia e do fato gerador qualifica e distingue o tributo das demais espécies
tributarias®, o que realca a importancia de se delimitar o conceito de fato gerador.

De acordo com a doutrina, o fato gerador, pode receber diversas denominagdes:
fato imponivel, hipdtese de incidéncia, fato juridico tributario, dentre outras. Contudo,
ndo obstante, as diversas denominagdes dadas ao referido termo, sdo todas visando
descrever o mesmo fenémeno, qual seja: o fato juridico que da ensejo a cobranga de um
tributo.

2 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.1065.

¥ MARTINS, Ives Gandra. Curso de Direito Tributario. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 752.
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Desta feita, entende-se que uma vez satisfeitos os critérios e condi¢fes descritos
na hipotese de incidéncia do tributo por meio de determinado fato, surge a obrigacéo de
pagé-lo.

Assim, uma vez superado o fato gerador que da ensejo & cobranca do tributo, ou
seja, a obrigacdo tributaria passa-se a discussdo de outro elemento da hipotese de
incidéncia tributaria que merece destaque, tendo em vista o fim a que se destina o
presente estudo, que é o aspecto pessoal.

O aspecto pessoal, por sua vez, é aquele que contempla os sujeitos da relacao
juridica, inserindo-se no polo passivo a figura do contribuinte, que é aquele que mantém
relacdo pessoal e direta com a respectiva materialidade e que, voluntariamente, realiza o
fato imponivel.

Geraldo Ataliba explica que “o sujeito passivo da obrigagdo tributaria ¢ o
devedor, convencionalmente chamado contribuinte. E a pessoa que fica na contingéncia
legal de ter o comportamento objeto da obrigagdo, em detrimento do prdprio patriménio
e em favor do sujeito ativo” 4,

Entretanto, hd a possibilidade de figurar no polo passivo da relacdo juridica o
responsavel tributario, quando escolhido por lei para pagar o tributo, sem que tenha
realizado o fato gerador (art.121, paragrafo Unico, Il, do CTN). A prépria Constituicdo
Federal, em seu art. 150, §7°, admite o fendmeno da responsabilidade atinente ao ICMS,
no contexto da substituigdo tributaria progressiva ou “para frente”.

Insta esclarecer que por substituicdo progressiva, entende-se aguela em que ha
“escolha de uma terceira pessoa para recolher o tributo antes da ocorréncia do fato
gerador, em uma nitida antecipacdo de recolhimento perante um fato gerador
presumido” °.

Nas palavras de Jos¢ Eduardo Soares de Melo, “na substituicdo progressiva, o
legislador indica uma pessoa responsavel pelo recolhimento de um determinado valor
(referido como tributo), relativamente a fato futuro e incerto, com alocacdo de valor,

também incerto” ©.

*V, ATALIBA, Geraldo. Limitages constitucionais ao poder de tributar. Revista Direito Tributario,
S&o Paulo, v.51, 1997, p. 187.

® SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.1066.

® MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Pratica. 12. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 208.
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Segundo Roque Antonio Carraza “na substituicao tributdria “para frente” parte-
se do pressuposto de que o fato imponivel ocorrera no futuro e que, portanto, € valida a
cobranca antecipada do tributo (ainda mais quando fundados receios de que o realizador
deste fato futuro praticara evasio fiscal)’.

Desta feita, “ha definicao, por antecipagdo, do sujeito passivo de uma obrigacao
ndo acontecida, como é o caso de exigir-se recolhimento de ICMS concernente a
operacdo que provavelmente dever4 ser realizada, no futuro, por outros contribuintes” .

Todavia, a figura da substituicdo tributéaria que ja teve sua constitucionalidade
reconhecida quando do julgamento do RE n° 213.396, ainda é causadora de extensivas
controveérsias, sobretudo quando se questiona a respeito da restituicdo dos valores
recolhidos indevidamente, no caso de existir diferencga entre os critérios presumidos e 0s
efetivamente ocorridos, o que da ensejo a duas situacdes: inexisténcia da obrigacdo
tributaria ou obrigacéo tributaria em valor diverso daquele presumido.

A primeira situacdo ocorre quando o fato gerador se dd em desconformidade
com o fato gerador presumido em razdo de existirem divergéncias nos critérios material,
temporal, espacial ou pessoal, de modo tal que ndo havendo elementos suficientes, ndo
ha que se falar em cobranca do tributo.

Exemplificando em sede de ICMS, tem-se a hipdtese em que se presume a
circulacdo de mercadoria, mas esta ndo ocorre efetivamente. Neste caso, ndo tendo sido
concretizado o aspecto material, ndo hé tributacdo de ICMS.

Na hipdtese supracitada, surge para o contribuinte substituto o direito de ver-se
restituido por completo do valor pago indevidamente, sendo tal restituicdo
expressamente prevista na Carta Magna, em seu art. 150, 8§7°, in fine, que determina a
“imediata e preferencial restituigdo” da quantia indevidamente paga, na hipdtese do fato
gerador ndo vir a se realizar.

A outra possibilidade, a sua vez, é a de que se perfacam todos os critérios
presumidos, exceto o critério quantitativo, especificamente a base de céalculo do tributo,
que se realiza de forma diversa daquela presumida. Exemplo dessa ocorréncia é a
presuncdo de mercadoria no valor de R$ 1.000,00, quando, na verdade, a circulagéo se
da no valor de R$ 100,00.

" CAZARRA, Rogue Antdnio. ICMS. 10. ed. rev. e ampl. , até a Emenda Constitucional n° 45/04 de
acordo com a Lei Complementar n° 87/96, com suas ulteriores modifica¢fes. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 265.

SCAZARRA, Roque Antdnio. ICMS. 10. ed. rev. e ampl. , até a Emenda Constitucional n° 45/04 de
acordo com a Lei Complementar n® 87/96, com suas ulteriores modifica¢cdes. Sdo Paulo: Malheiros,
2005.p. 208.
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No exemplo acima é inegavel que o tributo € devido, entretanto, a presuncéo da
dimensdo econémica do ICMS foi equivocada, de modo que o tributo foi recolhido a
maior.

E, portanto, diante das duas situagdes citadas acima que surge a discussio: cabe
a restituicdo do ICMS recolhido a maior no contexto da substituicdo tributaria
progressiva?

Primeiramente, é importante salientar que a matéria em questdo ja foi discutida
através da ADI n° 1851/AL, e esta novamente sendo discutida por meio das ADIn’s n°s
2675/PE e 2777/SP, dado o ndo consenso a respeito da matéria até o0 momento.

Adentrando no problema, retorna-se ao 87°, do art. 150, in fine, da CF/88, que é
dispositivo que garante “a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga” no caso
do fato gerador presumido ndo ocorrer. Ora, se cabe restituicdo quando o fato gerador
ndo se realiza por completo, também ha de caber se este se realiza em valor inferior
aquele presumido.

A restituicdo neste caso seria medida obrigatdria tendo em vista as limitacGes
constitucionais ao poder de tributar (limites a invasdo patrimonial tendente a percepcéo
estatal do tributo, de modo a proteger o cidad&o contribuinte contra a voracidade fiscal
do Estado) °, representadas, neste caso, pelo principio da legalidade e da vedacéo ao
confisco.

O Principio da Legalidade é, pois, o fundamento de toda tributacdo, sem o qual
ndo ha como se falar em Direito Tributario '°, despontando na seara do Direito
Tributario desponta no art. 150, I, da CF/88. Veja:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal:
I- Exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.™.

A Constituicdo Federal segue no @mbito das LimitacGes ao Poder de Tributar, ao
referir-se a vedacao de tributo com efeito de confisco, no inciso 1V, do art. 150, do qual

se lé:

9 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.56.
“SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.64.

11 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/con1988_29.03.2012/index.shtm>. Acesso em: 02
nov. 2014.
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Art. 150, IV da CF: ““Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, é vedado a Unido, Estados, aos Municipios e ao Distrito
Federal:

IV- utilizar tributo com efeito de confisco. (...).*?

O que é vetado pelo supracitado dispositivo €, pois, a tributacdo excessiva ou
antiecondmica, isto €, aquela tributacdo que imprime a exacdo conotacOes

confiscatérias, “esgotando a riqueza tributavel dos contribuintes” 2

, em evidente
menoscabo de sua capacidade contributiva e de sue direito de propriedade.
Considerando, entdo, 0 exposto a respeito desses dois principios balizadores do
poder de atuacdo do Estado na seara tributaria, € que se indaga se seria pertinente a nao
restituicdo do ICMS recolhido a maior, quando o fato gerador presumido se da por meio
de base de calculo menor que a presumida, tendo em vista os supracitados principios.
Por fim, ante tudo o exposto, o que se pretende concluir com a presente pesquisa
é que deve o art. 150, §7° da CF/88 ser interpretado consoante 0s principios
constitucionais limitadores do poder de tributar, aqui tratados, de modo tal que seja
garantida ao contribuinte substituto a restituicdo do valor de ICMS pago a maior,
premissa esta que o formalismo juridico juntamente com o Direito como Integridade

corroboram.

12 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/con1988_29.03.2012/index.shtm>. Acesso em: 02
nov. 2014.

3 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p.244.
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CAPITULO I- PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS E
FORMALISMO

1.1 LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR,
FORMALISMO E INTEGRIDADE.

As limitacBes constitucionais ao poder de tributar, nada mais sdo que 0s
principios constitucionais tributarios que regulam a tributacdo. Contudo, para melhor
entender essa expressdo, é necessario enfrentar conceitos que lhe dizem respeito, sendo
eles: o conceito de Estado e o conceito de Poder.

Primeiramente € necessario ter em vista que para a formacédo do Estado € preciso
existir trés elementos fundantes e condicionantes, quais sejam: Um territ6rio, 0 povo e o
governo soberano.

Deste modo, tem-se que o territdrio € quem ird delimitar a atuacdo de soberania
estatal, por quanto esta destaca a posicdo de independéncia e supremacia deste Estado
em relagdo ao povo.

Em resumo, nas palavras de George Jellinek, “o Estado ¢ a corporagao territorial
dotada de um poder de mando originario™. **

Destrinchando melhor o tema, tem-se que uma das facetas da soberania estatal
no que diz respeito a atuacdo do Estado frente o patriménio do particular, é o poder de
tributar.

Nesse ponto, para se chegar ao viés do que seria as limitacGes ao poder de
tributar de forma mais ampla, é preciso definir poder.

Pois bem, poder segundo Noberto Bobbio “é uma relagdo entre dois sujeitos
onde um impde ao outro sua vontade e Ihe determina, mesmo contra vontade, 0

comportamento”. 1

MJELLINEK, Georg. Teoria general del estado. Buenos Aires: Albatroz, 1954, apud DALLARI, Dalmo
de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991, p.100.

*BOBBIO, Norberto. O significado classico e moderno de politica. In: Curso de introdugéo & ciéncia
politica. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1982, v. 7, p.12.
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Se faz mister salientar ainda, que poder politico ndo se confunde com a ideia de
“forca”, uma vez que para o exercicio do poder politico o uso da forga ndo ¢ ferramenta
condicionante.

Desta feita, se pode dizer que a relacdo de tributacdo é uma relacdo de poder
direito e ndo de “poder-forga” ¢, sendo, pois, uma relac¢ao juridica nos remete a ideia de
poder de tributar.

A esse respeito, Eduardo Sabbag ensina que:

O poder de tributar é, em verdade, um poder de direito, lastreado no
consentimento dos cidadédos, destinatarios da divisdo patrimonial, tendente a

percepcdo do tributo. Se ha em seu emprego uma parcela de forca, ela se
mostra institucionalizada, dotada de juridicidade.

E entdo, no &mbito do exercicio da soberania do Estado, no uso de seu poder de
tributar, que surgem os principios tributarios como verdadeiras garantias constitucionais
a pautar a relacdo juridica entre Estado e contribuinte, credor e devedor.

Sdo estes principios, portanto, que atuam estabelecendo nitidas limitacGes
constitucionais ao poder de tributar.

Nesse sentido, “consoante a jurisprudéncia firmada do STF, o poder que tem o
Estado de tributar sofre limitagdes que sao tratadas como clausulas pétreas” 16,

Por fim, tendo sido conhecidos aspectos pertinentes a expressdo LimitacGes
Constitucionais ao Poder de Tributar, é possivel dizer que estas sdo em resumo,
“limites & invasdo patrimonial tendente a percep¢io estatal do tributo” .

Tais limitagdes advém basicamente dos principios e das imunidades

constitucionais tributérias, estando inseridas nos arts. 150, 151 e 152 da Magna Carta.

1.1.1 Principio da Legalidade Tributaria e da Tipicidade Tributaria

O principio da legalidade ¢ um dos alicerces do Estado Democratico de Direito,
tendo previsdo na Constituicdo Federal, em seu art. 5°, 1l, que versa sobre os direitos e
garantias fundamentais, dizendo que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

algo sendo em virtude de lei”.

6 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 60.

Y SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 56.
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E um principio constitucional que norteia todos os atos da Administracdo
Publica, sendo reforcado em éreas especificas do Direito, como o Administrativo, o
Penal e o Tributério.

Em se tratando do Direito Tributario por conta da relevancia da matéria, a
Constituicdo Federal reforca o tema, trazendo em seu art. 150, I, novamente alusdo ao
referido principio no que tange a criacdo e majoracdo de tributos, dispondo in verbis,

que:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I- Exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca. *®

Tal principio constitucional € expresso também no artigo 97 do CTN (Cddigo
Tributario Nacional), que veda aos entes federativos instituir ou aumentar tributo sem
lei que o estabeleca.'®

Na seara do direito tributario o principio da legalidade e o principio da
seguranca juridica® assumem distinta relevancia, na medida em que exige a reserva
absoluta de lei formal para a criacdo e majoracao de tributos.

Deste modo, tem-se que o principio da legalidade tributéria exige que qualquer
obrigagdo imposta ao cidadao deva ser instituida por meio de lei.

Assim, o principio da legalidade gera direito publico subjetivo ao cidaddo de exigir que
a criacdo ou aumento de qualquer tributo s6 possa ocorrer por intermédio de lei

aprovada pelos representantes do povo eleitos pelo voto direto, secreto, universal®.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/con1988_29.03.2012/index.shtm>. Acesso em: 02
nov. 2014.

BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. In: Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.1904.
20 «.) a seguranca juridica, para ser compreendida, deve ser examinada como: garantia de
previsibilidade das decisdes judiciais; meio de serem asseguradas as estabilidades das relacdes sociais;
veiculo garantidor da fundamentagdo das decisfes; obstaculos ao modo inovador de pensar dos
magistrados; entidade fortalecedora das sumulas jurisprudenciais (por convergéncia e por divergéncia),
impeditiva de recursos e vinculante; e fundamentagio judicial adequada”. (DELGADO, José Augusto. A
Imprevisibilidade das Decisoes Judiciarias e seus Reflexos na Seguranca Juridica. Disponivel em:
<https://www.stj.gov.br/>. Acesso em 10 de out. 2014). Acesso em: 02 nov. 2014.

2l MARTINS, lves Gandra (Coord.). Curso de Direito Tributério. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p.147.


https://www.stj.gov.br/%3E.
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Desta feita, verifica-se que no direito tributario vige o principio da reserva de lei
formal, que consiste em verdadeira garantia dos particulares em face das intervencdes
do Estado®.

Por sua vez, pelo principio da reseva de lei formal entende-se que a lei é
pressuposto necessario de toda a atividade da Administracdo. Por isso entende-se que a
exigéncia de lei para criacdo e majoracdo dos tributos, decorre da necessidade de que
sejam eles votados pelos representantes do povo.

O principio da tipicidade tributaria é decorrente do proprio principio da
legalidade, chegando até ser confundido com este.

Tal principio exige que a Lei traga todos elementos necessarios para a instituicao
ou majoracdo de tributos, isso visando proteger os cidaddos dos desmandos e do arbitrio
do Poder Executivo.

Humberto Xavier ensina que, na verdade ele ¢ “instrumento de defesa dos
cidadéos e que se fundamenta no brocardo nullum tributum sine lege, do mesmo modo
como ocorre no Direito Penal”. 2

O principio da tipicidade tributaria segundo ensinamento de Ives Gandra Martins
¢ um reflexo do principio da legalidade e da reserva absoluta de lei em matéria
tributéria, uma vez que somente a lei pode dispor sobre os tipos tributérios, vedando,
portanto, qualquer possibilidade de criagdo de tributo por meio de costumes ou
regulamentos, mas tdo somente por meio de lei.

Nesse sentido, assevera Celso Barros que:

E necessario que se trate de lei que atenda o que alguns consideram um novo
principio, o da tipicidade tributéria. Isto significa que a lei ha de: delinear o
fato cuja ocorréncia fara surgir o dever de pagar o tributo (hip6tese de
incidéncia); estabelecer a base de calculo, isto é, aspecto mensuravel da
hip6tese de incidéncia sobre o qual incidira a aliquota (que também devera
vir prevista); além de indicar o sujeito passivo (normalmente sujeito ativo é
pessoa juridica de direito ptblico que institui o tributo).?*

2 MARTINS, lves Gandra (Coord.). Curso de Direito Tributario. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p.147.

2 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sdo Paulo: RT, 1978,
pp. 69-70.

% BARROS, Luiz Celso de. Ciéncia das financas. Bauru: Edipro, 1999, p. 278-279.
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Sacha Camon em liame gerais traz uma diferenciagéo ao se referir a legalidade e

a tipicidade tributaria: “é preciso dizer que enquanto a legalidade diz respeito ao veiculo

(lei) a tipicidade entronca com o contetido de lei (norma)”.

s 25

O referido autor segue falando sobre o principio da tipicidade:

O principio da tipicidade é tema normativo, pois diz respeito ao contetdo da
lei. E por assim dizer, o lado funcional do principio da legalidade que
originariamente cingi-se a requerer lei em sentido formal, continente de
prescricdo juridica abstrata. Exigéncias ligadas aos principios éticos da
certeza e seguranca do direito (...) passaram a requerer que o fato gerador e o
dever tributario passassem a ser rigorosamente previstos e descritos pelo
legislador, dai a necessidade de tipificar relacdo juridica tributaria. Por isso
(...) é preciso observar que a tipicidade ndo é s6 do fato jurigeno-tributario
como também do dever juridico decorrente (sujeitos ativos e passivos, base
de célculo, aliquotas, fatores outros de quantificacdo, quantum debeatur-
como, onde, quando pagar o tributo). %

Dessa forma, tem-se que cabe a lei descrever todos os elementos imprescindiveis

para a criacdo ou majoracao de tributos.

1.1.2 Principio da Vedacao ao Confisco

O tributo com efeito de confisco € vedado pela Constituicdo Federal de 1988, em

seu art. 150, inciso 1V:

Art. 150- Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado & Unido, ao Distrito Federal e aos Municipios:
IV- utilizar tributo com feito de confisco.?’

Resta, contudo, saber o que vem a ser o confisco, e o tributo com feito de

confisco expresso na norma constitucional.

? COELHO, Sacha Calmon. Comentarios & Constituigio de 1988: sistema tributério. 6. ed. rev. amp.
Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 283.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a Constituicdo de 1988: sistema tributario. 6. ed.
rev. amp. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 283.

27 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado,

1988. Disponivel em

<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/con1988_29.03.2012/index.shtm>. Acesso em: 02

nov. 2014.
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Aliomar Baleeiro realca que confisco ou confiscacao, defini-se como “o ato pelo
qual se apreendem e se adjudicam ao fisco bens pertencentes a outrem, por ato
administrativo ou por sentenca judicial, fundados em lei” %.

Para Paulo Cesar Baria de Castilho o “confisco tributario consiste em uma agao
do Estado, empreendida pela utilizacdo do tributo, a qual retira a totalidade ou parcela
consideravel da propriedade do cidaddo contribuinte, sem qualquer retribuicdo
econdmica ou financeira por tal ato”. *°

De modo geral, o confisco tem sido apresentado como a absor¢éo da propriedade
particular pelo Estado, sem justa indenizacéo.

De tal modo, quando isso ocorre na seara tributaria, o tributo é considerado
inconstitucional.

Outro ponto que deve ser ressaltado no tocante ao confisco € sua estreita ligacao
com a capacidade contributiva, isso por que “toda entidade impositora que confisca, na
sera tributéaria, vai além da capacidade contributiva do cidaddo, estiolando-a com
intengdo predatoria” *°.

Assim, vale relembrar que o principio da vedacdo ao confisco deriva do
principio da capacidade contributiva, atuando aquele em conjunto com este, porquanto
essa capacidade econdmica se traduz na aptiddo para suportar a carga tributaria sem que
haja perecimento da riqueza tributavel que a lastreia, calcada no minimo existencial®".

Para Ives Gandra da Silva, “no momento em que a tributagdo subtrai do
contribuinte a capacidade de se sustentar e se desenvolver, afetando a garantia de
atendimento as suas necessidades essenciais, tem-se o confisco” *2.

Deste modo, tendo em vista as diversas conceituagdes acima, tem-se que “a
capacidade contributiva se esgota onde se inaugura o confisco: a morte daquela é o
nascedouro deste”.

Assim, uma vez superadas questdes praticas acerca do principio da vedacdo ao
confisco, podemos dizer que em se tratando de substituicdo tributéria, estar-se-ia diante

8\/. BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes Constitucionais ao poder de tributar. 7. ed., pp. 569-570.

» DE CASTILHO, Paula Cezar Baria. Confisco Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
apud AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.342.

% SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p.237.

1 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 238.

%2 MARTINS, Ives Gandra. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p.142.
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de confisco caso ndo houvesse a previsdo constitucional de restituicdo do valor pago em
caso de ndo concretizacdo do fato imponivel.

Por tal razdo também, poder-se-ia dizer que a ndo devolugdo do excesso, no caso
do ICMS pago a maior, também seria confisco, a medida que o sujeito ativo estaria
apoderando-se de parte do patriménio do particular sem a competente previsdo legal,
visto que um dos componentes da hipétese de incidéncia, qual seja, a base de célculo se

deu de maneira diversa daquela prevista.

1.2 INTERPRETACAO E FORMALISMO JURIDICO

E muito comum ouvir-se a palavra formalismo quando se diz de decisbes
judiciais e teorias do direito, muitas das vezes dito como uma expressdo pejorativa.

Todavia, faz-se necessario esclarecer o conceito de formalismo para melhor
adentrar no mérito da quest&o.

Nesse sentido, posiciona-se Frederick Schauer apresentando dois sentidos a
palavra “formalismo”. O primeiro deles ¢ da negacdo da escolha, ante os significados da
regra.

Nessa vertente, o autor faz referéncia ao caso Lochner, no qual o juiz subsumiu a
liberdade contratual a liberdade em um sentido amplo, latu sensu defendida na
constituicao.

O voto vencedor no caso Lochner foi o do ministro Peckeman que considerou
ser presumivel que a liberdade de contratar e de vender trabalho sem nenhum controle
por parte do governo é uma espécie de liberdade.

Por tal afirmativa de Peckman é que Schauer o tem como formalista, em suas
palavras dizendo que, “criticamos a decisdo de Lochener ndo por ser estreita demais,

9 33

mas sim por ser excessivamente abrangente” ~°.

Schauer segue ainda explicando:

O formalismo em Lochner se encontraria na negacdo de que tivesse havido
quaisquer escolhas politicas, morais, sociais e econdmicas envolvidas na

*RODRIGUES, José Rodrigo. A Justificacdo do Formalismo Juridico: textos em debate. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 67.
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tomada da decisdo; mais ainda, na negacdo de que tivesse havido no caso
qualquer margem para escolha.® (...)

Eles sdo acusados de apresentar aplicacfes ndo pacificas de termos gerais a
casos especificos como se estivessem por definicéo incorporados no préprio
significado do termo geral.*®

Desse modo, pode-se concluir que a escolha feita pelo Ministro, baseada em
fatos politicos, sociais ou até mesmo econdmicos, restou mascarada pelo vocabulario da
inexorabilidade linguistica, tendo em vista a abrangéncia atribuida ao significado de
palavra “liberdade”.

O segundo sentido que Schauer trata € a da negacdo da possibilidade de afastar
uma regra, a auséncia de rotas de fuga.

Nessa hipdtese ele traz como exemplo o Caso Hunter V. Norman, que era um
Senador estadual titular em Vermont que buscava a reeleicdo. Contudo, ele s6
protocolou sua peticdo de candidatura em uma reparticdo publica do Condado de
Windsor no dia 24 de julho de 1986, as 17h03m, quando s6 podia fazé-lo até as 17h
daquele dia.

A escrivd do Condado de Windsor que recebeu a peti¢do, seguindo exatamente o
que a lei estabelecia para aquele tipo de caso, se recusou a aceitar a peticdo de Hunter.

Contudo Hunter insatisfeito ajuizou uma acdo, pedindo ao Tribunal que
obrigasse a escrivd a aceitar a peticdo, alegando que havia contatado a reparticdo
publica do Condado horas mais cedo naquele dia, tendo sido informado de que seria
necessario ajuizar a peticdo pessoalmente, tendo em vista a necessidade de preencher
alguns formularios, o que na verdade ndo era necessario.

Nesse diapasdo Hunter argumentou que se tal recomendacdo ndo o tivesse
induzido a comparecer pessoalmente, a peticdo teria sido protocolada mais cedo,
dizendo ainda, que a escriva e o Estado de Vermont estariam juridicamente impedidos
de aplicar o prazo legal.

Para sustentar suas alegacbes Hunter fez referéncia ao caso Ryshpan V.
Cashman, no qual a Suprema Corte de Vermont, analisando fatos semelhantes, decidiu

que “o fato de terem se fiado em uma agdo erronea por parte do Estado colocou seus

> SCHUER, Frederick. “Formalismo”. In: RODRIGUEZ, Jos¢ Rodrigues. A Justificacdo do
formalismo juridico: textos em debate. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.02.

% SCHAEUR, Frederick. “Formalismo”. In: RODRIGUEZ, José¢ Rodrigues. A justificacdo do
formalismo juridico: textos em debate. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.04.
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cidaddaos em inevitavel conflito com os termos literais pelos quais o proprio Estado
havia instituido o prazo legal por uma questdo de equidade deve ser afastado”.*®

Conclusdo é que a posicdo de Hunter prevaleceu, sendo que o precedente do
caso Ryshpan V. Cashman pareceu ter funcionado como uma rota de fuga diante da
rigidez da lei.

A esse respeito esclarece Schauer que:

As vezes, um tomador de decisdo pode escolher se faz valer, ou ndo uma
norma clara e especificamente aplicavel ao caso. (...) Assim, uma variagdo no
tipo de formalismo discutido na se¢do anterior v& no formalismo ndo a
negacdo da possibilidade de escolha entre normas,

mas sim a negacdo de que sejam frequentes as oportunidades de escolher
aplicar ou n&o até mesmo uma norma clara®’.

(...) 0 ndo-reconhecimento da ocorréncia de uma escolha pode ser criticado,
porque saber como essa escolha foi feita contribui para legitimar o que o
sistema judicial produz.®

Outro ponto discutido por Schauer é sobre a atuacdo limitadora da linguagem
usada na norma, ele a estuda contrapondo a visdo dos tomadores de decisdo que seguem
a linguagem literal da regra a visao dos tomadores de decisdo que seguem os ditames de
suas préprias opinides sem se ater a fatores externos.

E entfo, diante dessa perspectiva sobre a aplicacio da lei pelo seu sentido literal
que surge o formalismo presumido, colocando a regra como obstaculo a alguns
aplicadores do direito que podem ser corruptos, pouco inteligentes, enfim, imperfeitos,
uma vez lhe dada plena discricionariedade.

De tal modo, tem-se que o formalismo presumido é a presuncdo de que seguir a
literalidade néo leva ao absurdo.

O formalismo, nesse interin, admite que possam existir casos simples, para cuja
solucdo basta o sentido literal da regra e casos dificeis, nos quais a dificuldade é causada
por sua indeterminag&o.

Importante fazer uma pausa neste ponto para tratar do que seriam esses “casos

dificeis”.

% SCHUER, Frederick. “Formalismo”. In: RODRIGUEZ, José Rodrigues. A Justificacdo do
formalismo juridico: textos em debate. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 02.

% SCHAEUR, Frederick. “Formalismo”. In: RODRIGUEZ, José¢ Rodrigues. A justificacdo do
formalismo juridico: textos em debate. Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 04.

% SCHAEUR, Frederick. “Formalismo”. In: RODRIGUEZ, José¢ Rodrigues. A justificacdo do
formalismo juridico: textos em debate. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 05.
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Bem, casos dificeis seriam aqueles que se sobressaem em relacdo aos demais,
por serem mais polémicos ou por fugirem do comum.

Pode-se dizer ainda que casos dificeis sdo aqueles onde ocorre a penumbra, isto
¢, aqueles para os quais ndo ha uma regra clara a ser aplicada, o que gera um grau de
indeterminacdo que, por conseguinte, exigira do aplicador do direito, mas que a mera
aplicacdo de determinada lei interpretada literalmente.

Ocorre, todavia, que os casos dificeis podem levar a uma atuacdo tendenciosa
dos aplicadores do direito, que a de querer explicar o todo o direito a partir,
exclusivamente, daquilo que ocorre nos casos dificeis.

Pode-se dizer, pois, que os casos dificeis ja ocorridos muitas vezes passam a
serem utilizados como Unica solucdo existente para aqueles casos em que a regra ndo é
clara.

Retomando, porém, o pensamento, uma vez entendido o que se entende por
casos dificeis, tem-se que a critica, portanto, que Schauer faz ao formalismo néo
presumido, é no tocante a confusdo que ele faz do nicleo com a penumbra, em outras
palavras, da confuséo feita em relacdo ao significado estabelecido a partir do ndcleo da
regra e aquele que atinge seu lado indeterminado, que é o que vai além das fronteiras do
significado de um termo (penumbra).

Desta feita, a regra sendo aplicada por seu sentido formal, ndo indo ao infinito
pela andlise de propositos adjacentes da regra, acaba por obstaculizar a arbitrariedade
judicial, uma vez que ocasiona a alocacdo do poder.

Portanto esta € a defesa que Frederick ao formalismo. Contudo, Schauer nédo

segue sozinho, Noel Struchiner se manifesta no mesmo sentido veja:

(...) o desvio sisteméatico do significado das regras juridicas para poder
realizar certas finalidades ou propésitos os diretamente, acaba afastando o
juiz da propria concretizacdo dos propdsitos perseguidos, por que ele ndo
possui a capacidade para fazer os célculos necessérios (...) se 0 cenéario é
pintado dessa forma, se temos boas razdes para acreditar que os juizes (ou
outros agentes decisorios) vao errar nas suas decisdes sobre casos concretos
de forma sistematica quando recorrem a raciocinios instrumentalistas, entdo
temos boassrgazées para querer evitar que 0s mesmos se sintam a vontade para
utiliza-los.

% STRUCHINER, Noel. Indeterminagcéo e objetividade. Quando o direito diz o que ndo queremos
ouvir. In: Ronaldo Porto Macedo Jr.; Catarina Barbieri. (Org.). Direito e Interpretacdo. Racionalidades e
InstituicBes. 1. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 07
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Todavia, Struchiner faz uma ressalva, uma vez que na pratica, segundo

esclarece:

a escolha de um modelo de decisdes onde a linguagem determinada do direito
é levada a sério ou por um modelo particularista onde o significado
convencional é sobrepujado em funcédo de outras consideracfes depende, ou
deveria depender, de investigacies empiricas sobre as capacidades
institucionais daqueles que efetivamente aplicam o direito. O importante é
que “o direito pode falhar, mesmo quando a linguagem ndo falha” (Schauer,
2008, p.1127). Isso quer dizer que a linguagem do direito pode ser clara, mas
a sua resposta pode ndo ser satisfatoria. A pergunta é: o que fazer diante
desses casos, nos quais o direito diz o que ndo queremos ouvir? *°

Assim, tendo em vista as palavras de Struchiner é possivel verificar que ele
também se filia a ideia formalista no emprego das normas utilizada por Schauer,
defendendo, portanto a observacdo do significado determinado do direito na tomada de
decisbes, deixando, contudo, uma indagacdo acerca da aplicabilidade do direito.

E, entdo, diante da indagacdo de Struchiner acerca da tomada de decisdes,
especialmente, quando estamos diante de “casos dificeis” que somos remetidos ao
direito como integridade de que trata Ronald Dworkin.

Em sua obra O Império do Direito, Dworkin descreve o direito como integridade
com os seguintes dizeres: “segundo o direito como integridade, as proposigoes juridicas
sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido
processo legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da préatica juridica da
comunidade”.

O direito como integridade é entdo, o produto da interpretacdo abrangente da
pratica juridica quanto sua fonte de inspiracéo. *?

Refletindo sobre as palavras de Dworkin citadas acima, pode-se concluir que
todas as aplicagdes juridicas devem ser coerentes, de modo que trate a todos de maneira
igualitaria, aplicando no caso concreto uma imposicao que seja compativel com todo

ordenamento juridico.

* STRUCHINER, Noel. Indeterminacéo e objetividade. Quando o direito diz 0 que ndo queremos
ouvir. In: Ronaldo Porto Macedo Jr.; Catarina Barbieri. (Org.). Direito e Interpretacdo. Racionalidades e
Instituicdes. 1. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 08.

* DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducéo de Jeferson Luiz Camargo. 2. ed., S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007. Dworkin, p. 272.

*2 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducio de Jeferson Luiz Camargo. 2. ed., S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 275.
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Deste modo, tem-se que integridade é integrar todas as decisfes judiciais do
ordenamento juridico, ou seja, ser coerente com 0s casos anteriores, bem como com
toda legislacdo vigente, ndo se atendo apenas aos casos dificeis como solugdo, nem

mesmo se valendo de uma estritamente literaria da lei.
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CAPITULO 1I- INSTITUTOS EM MATERIA TRIBUTARIA E ICMS

2.1 MATERIALIDADE (HIPOTESE DE INCIDENCIA E FATO GERADOR)

Sabe-se que a hipdtese de incidéncia a o fato gerador dos tributos sdo compostos
pelos seguintes aspectos ou elementos: pessoal (sujeitos ativo e passivo); espacial (o
territério do Estado, ou do Distrito Federal, onde ocorre o fato gerador); material (o
cerne que identifica o ICMS e o distingue dos demais tributos); temporal (momento em
que se considera ocorrido o fato gerador); e quantitativo (base de calculo e aliquota).

Consoante ensinamento de Ives Gandra o aspecto material da hipotese de
incidéncia e do fato gerador qualifica e distingue o tributo das demais espécies
tributarias®, o que realca a importancia de se delimitar o conceito de fato gerador.

De acordo com a doutrina, o fato gerador, pode receber diversas denominagdes:
fato imponivel, hipdtese de incidéncia, fato juridico tributario, dentre outras. Contudo,
ndo obstante, as diversas denominacdes dadas ao referido termo, sdo todas visando
descrever o mesmo fenémeno, qual seja: o fato juridico que da ensejo a cobrancga de um
tributo.

Desta feita, entende-se que uma vez satisfeitos os critérios e condicdes descritos
na hipétese de incidéncia do tributo por meio de determinado fato, surge a obrigacdo de
pagé-lo.

Conclui-se, portanto, que ocorrendo a materializacdo de um dado fato, pode
haver a subsunc¢éo deste fato a norma que define a hipdtese de incidéncia do tributo.

Sendo assim, nasce o fato gerador do tributo, pois existentes todas as
caracteristicas necessarias para sua existéncia.

Assim, uma vez superado o fato gerador que da ensejo a cobranca do tributo, ou
seja, a obrigacdo tributaria passa-se & discussdo de outro elemento da hipotese de
incidéncia tributaria que merece destaque, tendo em vista o fim a que se destina o
presente estudo, que é o aspecto pessoal.

O aspecto pessoal, por sua vez, é aquele que contempla os sujeitos da relacao

juridica, inserindo-se no polo passivo a figura do contribuinte, que é aquele que mantém

** MARTINS, Ives Gandra. Curso de Direito Tributario. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 752.
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relacdo pessoal e direta com a respectiva materialidade e que, voluntariamente, realiza o
fato imponivel.

Geraldo Ataliba explica que “o sujeito passivo da obrigagdo tributaria é o
devedor, convencionalmente chamado contribuinte. E a pessoa que fica na contingéncia
legal de ter o comportamento objeto da obrigacdo, em detrimento do proprio patriménio
e em favor do sujeito ativo”. **

Entretanto, h& a possibilidade de figurar no polo passivo da relacdo juridica o
responsavel tributario, quando escolhido por lei para pagar o tributo, sem que tenha
realizado o fato gerador (art.121, paragrafo Gnico, 11, do CTN)*. A prépria Constituicio
Federal, em seu art. 150, §7°*°, admite o fendmeno da responsabilidade atinente ao

ICMS, no contexto da substituigdo tributaria progressiva ou “para frente”.

2.2 RESPONSABILIDADE POR SUBSTITUICAO

Existem duas espécies de responsabilidade tributaria que tem como marco
temporal para escolha do responsavel o fato gerador: responsabilidade por substituicdo e
responsabilidades por transferéncia.

A responsabilidade por substitui¢do, que aqui nos interessa, € também chamada
de responsabilidade originaria ou de 1° grau, ocorrendo quando uma terceira pessoa,
chamada de substituto vem e ocupa o lugar do contribuinte (substituido), antes da
ocorréncia do fato gerador.

Em outras palavras, pode-se dizer que a lei exclui a responsabilidade do
contribuinte (substituido) e a atribui a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador

(substituto) *'.

*V, ATALIBA, Geraldo. Limitaces constitucionais ao poder de tributar. Revista Direito Tributério,
S8o Paulo, v.51, 1997, p.153.

** BRASIL. Cadigo Tributério Nacional. In: Vade Mecum. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.1910.

“® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/con1988_29.03.2012/index.shtm>. Acesso em: 02
nov. 2014.

*" DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.209.
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Ao terceiro a quem a lei ordena que substitua o contribuinte da-se o nome de
“responsavel por substituicdo” ou “contribuinte substituto”, ou, ainda, “substituto
tributério”.

A esse respeito explica José Eduardo Soares de Melo que:

Trata-se a substituicdo de imputacdo de responsabilidade por obrigacéo
tributaria de terceiro que ndo praticou o fato gerador, mas que tem vinculagao
indireta com o real contribuinte. O substituto tem que decorrer naturalmente
do fato imponivel, da materialidade descrita (hipoteticamente) na norma
juridica, ndo podendo ser configurado por mera ficcdo do legislador. *

Luis Felipe Silveira Difini, por sua vez, conceitua o substituto legal tributario
como sendo “o terceiro, participante de operagdes anteriores ou posteriores na cadeia de
producéo e comercializagdo, a quem a lei atribui responsabilidade por crédito tributario,
excluindo a responsabilidade do contribuinte (substituido)” *°.

Vale salientar, nesse interim, como bem explica Ricardo Lobo que “o substituto
legal tributario tem ndo s6 a responsabilidade pela obrigacdo principal, como também
pelas acessérias, incumbindo-lhe praticar todos 0s deveres instrumentais do Fisco”.

O instituto da substituicdo tributaria tem por fundamento o atendimento ao
interesse da chamada “Administracdo Tributaria”, ou seja, ¢ um regime juridico que se

justifica, nos dizeres de Luis César Souza de Queiroz:

Pela dificuldade em fiscalizar contribuintes extremamente pulverizados; pela
necessidade de se evitar, mediante a concentracdo da fiscalizacéo, a evaséo
fiscal ilicita; e, como medida para agilizar a arrecadagdo e,
consequentemente, acelerar a disponibilidade dos recursos. >

Importante, ainda, por fim, ressaltar, que a responsabilidade por substituicdo
ocorre com maior frequéncia no ambito do ICMS, do IPI (Imposto sobre Produtos
Industrializados) e do IR (Imposto de Renda), sendo que quanto ao primeiro, a doutrina
distingue duas espécies de substituicdo tributaria: substituicdo regressiva e substitui¢do

progressiva.

*® SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 717.
* DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 209.
%0 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 710.

1 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 717
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2.2.1 Substituicdo Regressiva e Progressiva (modalidades)

Como explanado anteriormente a substituicdo tributaria se divide em duas
vertentes, sendo elas a substituicdo regressiva e a substitui¢do progressiva.

Tal distin¢do ird ocorrer de acordo com a posicdo que o substituto ocupa na
cadeia negocial, em relagcdo aos substituido.

Deste modo, tem-se que a substituicdo para tras ou Regressiva ocorre quando o
substituto se situa mais a frente na cadeia negocial em relagéo ao substituido.

Um exemplo, utilizado por Luis Felipe em sua obra Manual de Direito
Tributario retrata a relacdo mercantil entre o Fabricante, o Distribuidor e o Varejista,
explicando que nesta relacdo se a lei atribuir ao distribuidor a condi¢cdo de substituto
tributario do fabricante, teremos hipéGtese de substituicdo tributaria para trds (ou
regressiva). O substituido est4 atrés (antes) do substituto, na cadeia negocial. **

Verifica-se, a partir do supracitado exemplo que, o fato imponivel ja se realizou,
antes da exigéncia do tributo, e a base de calculo, evidentemente, sera o valor real da
operacdo, concretamente verificado quando da realizacdo (ja ocorrida) do fato
imponivel.

Sabbag conceitua a substitui¢do tributria regressiva como sendo “a postergagao
ou o adiamento do recolhimento do tributo com relacdo ao momento pretérito em que
ocorre o fato gerador” >3

Tal espécie de substituicdo representa assim, fendmeno tributario conhecido por
diferimento, capaz de viabilizar a otimizacdo do esforco fiscal da entidade tributante,
que passa a ter em mira um nimero bem menor de sujeitos passivos sob sue controle
fiscalizatorio.

Exemplos de produtos que se submetem a substituicdo tributaria para tras é o
leite cru (o produtor rural versus laticinio- este recolhe para aquele); a cana de caule (o
sucateiro versus industria); a carne de animais de corte (o produtor versus frigorifico),

entre outros.

52 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 212.

3 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 718.
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Segunda e dltima modalidade de substituicdo tributaria € a substituicdo para
frente comumente chamada de progressiva, que € a que traz maiores divergéncias
quanto a sua aplicacdo.

Primeiramente podemos dizer que substituicdo tributaria progressiva, tendo em
vista 0 momento de ocorréncia do fato gerador, é aquela em que o substituido esta
depois do substituto na respectiva cadeia negocial. Ou seja, neste caso, o fato imponivel
ainda n&o se realizou, presumindo-se que ocorrera futuramente.

Substitui¢do progressiva, segundo Eduardo Sabbag “é a antecipacdo do
recolhimento do tributo cujo fato gerador ocorrerd (se ocorrer) em um momento
posterior, com lastro em base de céalculo presumida” >,

Segundo Roque Antonio Carraza “na substituicao tributaria “para frente” parte-
se do pressuposto de que o fato imponivel ocorrera no futuro e que, portanto, é valida a
cobranca antecipada do tributo (ainda mais quando fundados receios de que o realizador
deste fato futuro praticara evasio fiscal)”. >

Deste modo, h& antecipacdo do tributo, sem que se disponha de uma base
imponivel apta a dimensionar o fato gerador, uma vez que ele ainda ndo ocorreu.

Pode-se exemplificar a aplicacdo de tal instituto no contexto de produtos como:
veiculos novos, ai deixarem a indUstria em diregdo as concessionérias (0 ICMS
recolhido antes da ocorréncia do fato gerador que, presumidamente, nascera em
momento ulterior, com a venda do bem na loja); ainda, cigarros, bebidas e refrigerantes
etc.

Neste diapasdo, sobre cervejas e refrigerantes, como exemplo acerca da
substituicdo progressiva, para melhor entendimento desse fendmeno, podemos ter em
vista a relacdo Fabricante-Atacadista-Varejista, em que o Fabricante atua como
substituto tributario, enquanto que, Atacadista e Varejista sdo os substituidos.

Dessa relacdo acima, vé-se que, 0 substituto tributario é o “estabelecimento

industrializador das mercadorias”, que pagara, pois, o imposto devido nas operacoes

subsequentes promovidas por contribuintes deste Estado.

% SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.p. 719.

% CAZARRA, Roque Antonio. ICMS. 10. ed. rev. e ampl. , até a Emenda Constitucional n° 45/04 de
acordo com a Lei Complementar n° 87/96, com suas ulteriores modifica¢fes. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p.265.
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Assim, é possivel verificar que os substituidos estdo a frente do substituto na
cadeia negocial. O fabricante pagara o imposto, na condicdo de substituto, pelas
operacOes que futuramente serdo realizadas pelos substituidos.

A substituicdo tributaria progressiva, justamente por exigir tributo de fato
imponivel que ndo ocorreu com base apenas na probabilidade de ele ocorrer (ou seja,
pode vir a ndo se realizar) gerou VAarios questionamentos acerca de sua
constitucionalidade.

Foi por tal motivo que adveio a Emenda Constitucional n. 3, de 17 de marco de

1993, que acrescentou 0 87° ao art. 150 da Constituicdo, nestes termos:

A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condicdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador
deve ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicéo
de quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.>

No entanto, as discussdes sobre a constitucionalidade do referido instituto néo
cessaram por parte da doutrina, ndo obstante ser a substituicdo tributaria progressiva a
Unica a ter previsao constitucional, como visto pelo retromencionado §7° do art. 150 da
Carta Magna, valendo frisar, ainda, que antes mesmo da Emenda Constitucional n.
03/93, a sistematica j& detinha endosso no STF e no STJ.

Veja a jurisprudéncia:

No STF: EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. ESTADO DE SAO PAULO.
COMERCIO DE VEICULOS. ART. 155, §2°, XIl, B, DA CF/88.
CONVENIOS ICM N. 66/88 (ART.25) E ICMS N. 107/89. ART.8°, INC.
X1l E 84, DA LElI PAULISTA N. 6.374/89. O regime de substituicdo
tributéria, referente ao ICM, ja se achava previsto no Decreto-Lei n. 406/68
(art. 128 do CTN e art. 6° 8§83 e 4° do mencionado decreto-lei), normas
recebidas pela Carta de 1988, ndo se podendo falar, nesse ponto, em omissdo
capaz de autorizar o exercicio, pelos Estados, por meio de Convénio ICM n.
66/88, da competéncia prevista no art. 34, §8° do ADCT/88. Essa
circunstancia, entretanto, ndo viabiliza o instituto pela Lei Paulista n.
6.374/89 (dispositivos indicados) e pelo Convénio ICMS n. 107/89, destinado
ndo a suprir omissdo legislativa, mas a atender a exigéncia prevista no art. 6°,
84°, do referido Decreto-Lei n. 406/68, em face da diversidade de estados aos
quais o referido regime foi estendido, no que concerne aos mencionados
bens. A responsabilidade, como substituto, no caso, foi imposta, por lei,
como medida de politica fiscal, autorizada pela Constituicdo, ndo havendo
que se falar em exigéncia tributaria despida de fato gerador. Acérddo que se

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/con1988_29.03.2012/index.shtm>. Acesso em: 02
nov. 2014.
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afastou desse entendimento. Recurso conhecido e provido. (RE 213.396/SP,
12T, rel. Min. llmar Galvéo, j. 02-08-1999). °’

No STJ: EMENTA: TRIBUTARIO. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
ICMS INCIDENTE SOBRE A VENDA DE VEICULOS AUTOMOTORES
NOVOS. 1. SUBSTITUTI LEGAL TRIBUTARIO E RESPONSAVEL
TRIBUTARIO. DISTINCAO. O substituto legal tributario é a pessoa, ndo
vinculada ao fato gerador, obrigada originariamente a pagar o tributo. O
responsavel tributario é a pessoa, vinculada ao fato gerador, obrigada a pagar
o tributo se este ndo for adimplido pelo contribuinte ou pelo substituto legal
tributario, conforme o caso. 2. SUBSTITUIDO OU CONTRIBUINTE DE
FATO. O substituto ou contribuinte de fato ndo participa da relacéo juridico-
tributéria, carecendo, portanto, de legitimacdo para discuti-la. Recurso
especial conhecido e provido. (REsp 89.630/PR, 2:T., Rel. Min. Ari
Pargendler, j. 08-06-1999).

Ademais, pode-se concluir da substituicdo tributaria progressiva, uma vez
superada a discussao acerca de sua inconstitucionalidade, que se trata de instituto que
concentra as obrigacdes em menor numero de sujeitos, facilitando as operagdes de
arrecadacdo e fiscalizacdo, garantindo, assim, a praticabilidade e efetividade da
tributacdo e reducdo das possibilidades de sonegacéo.

Desta forma, ela atribui a obrigacdo do pagamento aqueles agentes econ6micos
que de maior porte e organizagdo, que tém meios para recuperar os valores pagos, por
repercussdo financeira junto aos contribuintes, tornando também mais efetivo o

principio da universalidade da tributac&o™.

2.3 REPETICAO DE INDEBITO

Quando o contribuinte paga indevidamente tributo ele tem direito a devolucéao
do que pagou. A isso se chama de repeticdo de indébito tributario.*
No direito civil, a repeticdo de indébito depende de prova de quem pagou

involuntariamente o indevido, conforme o que preceitua o art. 877, deste Codigo®.

" SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 720.

*¥ SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 720.

> Principio da universalidade — é um dos principios gerais do Direito Tributario, ou seja, é referente a
todos os tributos e contribuicdes e que dizer que todo aquele que praticar o fato gerador da obrigacdo
tributaria devera pagar o respectivo tributo. (MARTINS, Ives Gandra. Curso de Direito Tributario. 12.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 635)

% DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.268.
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No Direito Tributario, todavia, quando se trata de restituicdo, quem pagou
tributo indevido tem direito a devolugdo, sendo desnecessaria prova de erro, mesmo que
0 pagamento tenha sido voluntario.

O art. 167 do CTN,% estabelece que no caso de restituicdo de tributos havera
também restituicdo, na mesma proporcdo, dos juros de mora e das penalidades

pecunidrias, salvo as referentes a infracdo de carater formal®

ndo prejudicadas pela
causa da restituigéo.

Na repeticdo de indébito, é devida correcdo monetéria, desde a data do
pagamento indevido até a efetiva devolucdo, pelos mesmos indices aplicaveis a correcao
monetéria dos créditos tributarios ndo pagos da respectiva pessoa juridica de direito
publico. *

E nesse sentido, a simulan®162 editada pelo STJ (Superior Tribunal de
Justi(;a)65: “Na repeticao do indébito tributario, a corre¢ao monetaria incide a partir do
pagamento indevido”.

Quanto aos juros, dista o art. 167, paragrafo punico do CTN, que: a restituicdo
vence juros ndo capitalizaveis, a partir do transito em julgado da decisdo definitiva que
a determinar.

Possiveis discussdes sobre a aplicacdo do supracitado dispositivo foi dirimida
com a edicdo da Sumula 188 do STJ: “Os juros moratorios, na repeticdo de indébito
tributario, sdo devidos a partir do transito em julgado da sentenga”.%

O prazo decadencial para pleitear a repeticdo de indébito é quinquenal. Segundo

o0 art. 168 do CTN,*” o direito de pleitear a restituicio extingue-se em cinco anos,

81 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado, 2002. Disponivel em <http://www.planalto,
gov. br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 02 nov. 2014.

62 BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. In: Vade Mecum. S3o Paulo: Saraiva, 2009. p.1922.

% Infracdo formal é o descumprimento de deveres impostos pela legislagdo tributaria (normalmente
obrigacOes acessorias), que ndo implicam ndo-pagamento de tributos (DIFINI, Luiz Felipe Silveira.
Manual de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.268).

* DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.268.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n.°162. In: Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
p.2.005.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n.°188. In: Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
p.2.009.

" BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. In: Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.1924.
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contados da data da extin¢do do crédito tributario ou, no caso de alteracdo de decisdo
condenatdria, da data em que se tornar definitiva a decisdo administrativa ou transitar
em julgado a decis&o judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a
decisdo condenatoria.

Os tributos em que o lancamento é por homologacdo®, porém, trazem certas
peculiaridades quanto o prazo decadencial.

No geral, a decadéncia do direito de pleitear a restituicdo se consuma cinco anos
apos a extincdo do crédito tributario. No lancamento por homologacdo, todavia, a
extingdo do crédito tributario se d com a homologacéo (art.156, VII, do CTN)®.

No entanto, se ndo houver homologagdo expressa, tem-se que hd homologacédo
tacita em cinco anos, a contar do fato gerador (art.150, §4°, do CTN)™.

Portanto, ndo havendo homologacdo expressa, a extin¢ao do crédito tributario se
da com a homologacédo tacita, cinco anos apos o fato gerador e a partir dai corre 0 prazo

de mais cinco anos para pleitear a devolugdo, em caso de pagamento indevido.

2.4 ICMS — Caracteristicas basicas

O ICMS é Imposto sobre Operacoes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e
sobre PrestacOes de Servicos de Transportes Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagéo.

Sabbag descreve o ICMS, como imposto estadual, sucessor do antigo Imposto de
Vendas e Consignac@es (IVC), tendo sido instituido pela reforma tributaria da Emenda
Constitucional n. 18/65, representando 80% da arrecadacdo dos Estados. Segundo o
referido autor ele é gravame pluriféasico (incide sobre o valor agregado, obedecendo-se

%8 Langamento por homologagéo é aquele em que o contribuinte apura o imposto, informa ao fisco o
valor apurado, por declaracdo, guia, informacdo ou outra forma determinada em lei e efetua o pagamento,
nos prazos fixados em lei ou regulamento, independente de qualquer ato da autoridade: esta ndo precisa
examinar a declaracdo, efetuar lancamento ou notificar o sujeito passivo. O sujeito passivo é que tem o
dever legal de efetuar o pagamento no prazo fixado, independente de qualquer providéncia do fisco
(DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.248-grifo
nosso). E previsto no art. 150 do CTN.

% BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. In: Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 1.997.

O BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. In: Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 1.988.
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ao principio da ndo cumulatividade - art.155, §2°, I, CF)™, real (as condi¢des da pessoa
sdo irrelevantes) e proporcional, tendo, predominantemente, um carater fiscal. "
O art. 155 da CF estabelece ser de competéncia dos Estados e do Distrito

Federal, a instituicdo do ICMS. Vejamos:

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

()

I1- operaces relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacGes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda
que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior. "

A esse respeito, tem-se que o ICMS apesar de ser de competéncia estadual,
possui caracteristicas nacionais, uma vez que questdes importantes sdo resolvidas de
comum acordo entre os Estados e o Distrito Federal, quando ndo pela Lei
Complementar, ou pela Resolucéo do Senado Federal na fixac4o de aliquotas. ™

A Unido, indo além do que preceitua o art. 155, I, da CF, supramencionado,
também possui competéncia para criar o imposto, como dito anteriormente, isto por
forca do que estabelecem os arts. 147" e 154, 11®, ambos da Constituicdo Federal. Na
verdade, é esta pessoa politica que podera fazer nascer, “in abstracto” (no plano
legislativo), o ICMS, seja nos Territérios (se voltarem a ser criados, visto que no
momento ndo existem), seja em todo o territorio nacional, “na iminéncia ou no caso de

guerra externa”. E certo que se trata de hipdteses excepcionalissimas, mas que nao

"t BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/con1988_29.03.2012/index.shtm>. Acesso em: 02
nov. 2014.

2 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 1065.

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/con1988_29.03.2012/index.shtm>. Acesso em: 02
nov. 2014.

" CASSONE, Vittorio. Direito Tributario: fundamentos constitucionais da tributacdo; definicéo de
tributos e suas espécies; conceito e classificacdo dos impostos; doutrina, pratica e jurisprudéncia.
21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 342.

> CF, Art. 147: “Competem & Uni&o, em Territério Federal, os impostos estaduais e, se o Territorio néo
for dividido em Municipios, cumulativamente, 0s impostos municipais; ao Distrito Federal cabem
Impostos municipais” (grifo nosso).

" CF, Art. 154: “A Unido podera instituir: (..) II- na iminéncia de guerra externa, impostos
extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos,
gradativamente, cessadas as causas de sua cria¢do”.
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nulificam a ideia de que a Unido também desfruta de competéncia legislativa para criar
olICMS. ™

Ademais, tem-se que o aludido imposto tem como base legal o art. 155, inciso Il
e §2°, incisos do | ao XII e §3° da CF, robustecido pela Lei Complementar n® 87/96,
conhecida como Lei Kandir, que devera ser observada relativamente aos preceitos que

ndo contrariarem a Constitui¢cdo Federal.

2.4.1 Sujeito Passivo

O art. 155 da Constituicdo Federal determina que cabe a Lei Complementar a

definicdo dos contribuintes. Veja-o:

Art. 155. (...)
§2°. O imposto previsto no inciso 11, atendera ao seguinte: (...)

XlI- cabe a lei complementar:
a) Definir seus contribuintes (...). (grifo nosso)

Deste modo, o art. 4° da Lei Complementar n.87/96, estabeleceu que podera ser
sujeito passivo do ICMS: as pessoas que pratiqguem operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias; Importadores de bens de qualquer natureza; prestadores de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal; e, os prestadores de servigos de comunicagao.

Todavia, como ja visto, pode ainda figurar no polo passivo da relacéo juridica o
responsavel tributario, que € o terceiro escolhido, por lei, para pagar o tributo sem que

tenha realizado o fato gerador.

2.4.2 Fato Gerador

O nucleo do fato gerador do ICMS é a circulacdo de mercadorias ou prestacao
de servigos interestadual ou intermunicipal de transporte e de comunicacdo, ainda que

iniciados no exterior (art. 155, 11, da CF) ™.

" CAZARRA, Roque Antdnio. ICMS. 10. ed. rev. e ampl., até a Emenda Constitucional n® 45/04 de
acordo com a Lei Complementar n° 87/96, com suas ulteriores modifica¢fes. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 30.



38

Nos dizeres de Eduardo Sabbag, pode-se dizer, que na verdade, existem quatro
impostos definidos na outorga de competéncia do inciso Il do art. 155 da Carta Magna,
quais sejam, o Imposto sobre circulacdo de mercadorias; o Imposto sobre servicos de
transporte interurbanos e interestaduais e de comunicagdo; o Imposto sobre a producéo,
importacdo, circulagdo, distribuicdo e consumo de combustiveis liquidos e gasosos e
energia elétrica; e, por fim, o Imposto sobre extracdo, importacdo, circulacao,
distribuic&o e consumo de minerais. ™

Entretanto, resumindo, entende-se que o ICMS é um imposto estadual, cujo fato
gerador pode consistir na circulacdo de mercadorias; na prestacdo de servico de

transporte (interestadual e intermunicipal); e, na prestacdo de servi¢o de comunicacao.

2.4.3 Base de calculo e Aliquota

Segundo ensinamentos de Roque Antonio Carraza, “base de calculo ¢ dimensdo
da materialidade do tributo. E ela que da critérios para mensurar o fato imponivel
tributario.” %

Geraldo Ataliba, por sua vez, a define como sendo “a perspectiva dimensivel do
aspecto material da hipotese de incidéncia que a lei qualifica, com a finalidade de fixar
critério para a determinacdo, em cada obrigacdo tributaria concreta, do quantum
debeatur® 8
De suma importancia destacar, que a base de célculo deve ser apontada na lei,

uma vez que também esta submetida ao regime da reserva legal.

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/con1988 29.03.2012/index.shtm>. Acesso em: 02
nov. 2014.

" SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 1066.

% CAZARRA, Rogue Antonio. ICMS. 10. ed. rev. e ampl. , até a Emenda Constitucional n® 45/04 de
acordo com a Lei Complementar n® 87/96, com suas ulteriores modificacfes. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 47.

81 Quantum debeatur é a quantia devida a titulo de tributo.

8 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 5. ed. 6 tiragem. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 1997. p. 97.
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Para que seja protegida a garantia do contribuinte de que a tributacdo que sofre é
Constitucional, exige-se que haja uma correlagdo logica entre a base de célculo e a
hip6tese de incidéncia do tributo.

Tal exigéncia ocorre, por que a base de calculo é indice seguro para a
identificacdo do aspecto material da hipdtese de incidéncia, sendo que se ndo decorrer
esta de lei, o tributo torna-se incobrével, por falta de incoeréncia interna na norma
juridica que o instituiu.®®

Transplantando estas nog¢Ges para 0 ponto que aqui nos interessa, temo que a
base de célculo do ICMS pode ser: o valor da operacéo, em se tratando de operacéo de
circulacdo de mercadoria; 0 preco do servico, em se tratando de transporte (interurbano
e interestadual) e de comunicacdo; ou, o valor da mercadoria ou bem importado,
constante em documento de importacdo, convertido em moeda nacional pela mesma
taxa de cdmbio utilizada para calculo do imposto de importacéo, e acrescido do IPI, do
IOF, do préprio Imposto de Importacdo e das despesas aduaneiras.®*

A sua vez, tem-se por aliquota, como assevera Roque Antonio Carraza, “o
critério legal, normalmente expresso em percentagem (%), que, conjuntado a base de
célculo, permite discernir 0 guantum debeatur”.*®

Sempre bom repisarmos que a aliquota também esta submetida ao principio da
estrita legalidade, devendo, pois, ser fixada por meio de lei.

Entretanto, em se tratando do ICMS, algumas peculiaridades devem ser
observadas.

Desta feita, no tocante a aliquota do referido imposto, é preciso analisar o art.

155 da CF:

Art. 155. (...)

§2°, O imposto previsto no inciso 1 atenderd ao seguinte: (...)

IV- resolucéo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou
de um terco dos senadores, aprovada pela maioria absoluta dos seus
membros, estabelecera as aliquotas aplicdveis as operacdes e prestacdes,
interestaduais e de exportacéo.

8 CAZARRA, Roque Antonio. ICMS. 10. ed. rev. e ampl. , até a Emenda Constitucional n° 45/04 de
acordo com a Lei Complementar n° 87/96, com suas ulteriores modifica¢fes. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 59.

8 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 1070.

% CAZARRA, Roque Antonio. ICMS. 10. ed. rev. e ampl. , até a Emenda Constitucional n° 45/04 de
acordo com a Lei Complementar n° 87/96, com suas ulteriores modifica¢fes. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 61.
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V- é facultado ao Senado Federal:

a) Estabelecer aliquotas minimas nas operacdes internas, mediante
resolucdo de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de seus
membros;

b) Fixar aliquotas maximas nas mesmas operacgdes para resolver conflito
especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolucdo de iniciativa
da maioria absoluta e aprovada por dois tercos de seus membros. (grifos
nossos)®

Ao estabelecer aliquotas, os Estados devem observar o que dispde o Senado
Federal, que devera fixar aliquotas minimas ou maximas por meio de resolucédo e nos
termos da Constituicdo Federal.

Porém, ndo tendo o Senado Federal fixado tais aliquotas, os Estados poderdo
estabelecé-las no &mbito de suas respectivas competéncias.

Atualmente, temos as seguintes aliquotas de ICMS: a) Aliquota de 7%: para
operacdes interestaduais que destinarem mercadorias ou servicos a contribuintes dos
Estados das regiGes Norte, Nordeste e Centro-Oeste e para 0 Espirito Santo; b) Aliquota
de 12%: para operacdes interestaduais que destinarem mercadorias ou Servicos a
contribuintes dos Estados das regifes Sul e Sudeste; ¢) Aliquota de 17% ou 18%: para
operacdes de importacao.

A sistemética de recolhimento do ICMS, a luz do §2° do art. 155 da CF/88,
segundo Eduardo Sabbag, resumi-se do seguinte modo: para operac6es intraestaduais: o
ICMS, por 6bvio, compete ao Estado em que se realizou a operagdo. Se esta ocorrer no
Distrito Federal (operacdo intradistrital), o imposto caberd ao DF; para operagdes de
importacdo: o ICMS cabe ao Estado do estabelecimento destinatario da mercadoria ou
do servigo, mesmo gue o0 bem haja ingressado no territério nacional por Estado diverso
do destinatario; e, para operacdes interestaduais: o ICMS tem aqui uma sistematica
peculiar, dependendo da atividade exercida pelo destinatario (consumidor final) da

mercadoria- se contribuinte ou nao.

% BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/con1988_29.03.2012/index.shtm>. Acesso em: 02
nov. 2014.
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CAPITULO I11- O DIREITO A RESTITUICAO DO ICMS RECOLHIDO A
MAIOR NO REGIME DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA (FATO GERADOR
OCORRIDO EM VALOR INFERIOR AO PRESUMIDO)

3.1 PRESUNCAO E FICCAO NA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

As técnicas abstratas utilizadas no &mbito do Direito Tributario sdo tema
altamente controverso na doutrina. Parte dela ndo admite a aplicacdo dessas técnicas
como forma de se constatar a ocorréncia do fato suscetivel de obrigacdo tributéria, ou
qguando a admite, o faz como altimo recurso, a ser utilizado somente quando ha total
impossibilidade de subsunc¢éo do fato a hipotese de incidéncia tributaria.

Para que a utilizacdo dessas técnicas legislativa sejam legitimas e compativeis
com o ordenamento juridico patrio é necessario que o real sempre prevaleca sobre o
suposto e, mais ainda, que nao haja qualquer violagdo aos principios tributarios.

A presuncdo é um instituto utilizado no Direito Processual Civil com o intuito de
simplificar a solugéo da lide. O legislador, ao se antecipar a eventual conflito que possa
surgir entre as partes, presume, de forma absoluta ou relativa, a veracidade do fato. Diz-
se que a presuncéo é absoluta (juris et de jure) quando ndo admite prova em contrario. E
relativa (juris tantum) quando tal prova é admitida.

A ficcdo legal, por sua vez, tenta tornar verdadeiro o que de fato ndo é. Nas
palavras de Lais Vieira Cardoso, a fic¢ao “nasce de uma falsidade para que se crie uma
verdade juridica, existente apenas ex vi legis, como o conceito de pessoa juridica” &

Em se tratando de direito tributario, ficcGes e presuncBes sdo utilizadas para
cumprir duas finalidades especificas: combater a sonegacéo fiscal e possibilitar técnicas
de tributacdo em massa, em beneficio da praticidade na arrecadacao.

Luciano Amaro define a presuncao e a fic¢do juridica no direito tributario:

As presungGes humanas tém importante presenga no plano do direito
processual, pois sdo utilizadas pelo aplicador da lei, que infere, de um fato

provado “A”, o fato ndo provado “B”, que se reputa
verdadeiro.Naturalmente, a presuncdo humana sempre admite prova em
contrario.

8 CARDOSO, Lais Vieira. Substituicdo Tributaria no ICMS. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p.202.
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Ja a ficcdo juridica (ou melhor, a ficcdo no plano juridico) é de utilizacdo
privativa pelo legislador. Por meio dessa técnica, a lei atribui a certo fato
caracteristicas que, sabidamente, ndo sdo reais. Por isso, generalizou-se a
afirmativa de ser a ficcdo uma mentira legal, ou uma verdade apenas legal,
sem correspondéncia com a realidade.

A ficcdo juridica ndo se confunde com a presuncdo absoluta, embora,
praticamente, dela se aproxime. Na presuncdo absoluta, a consequéncia do
fato conhecido é provavel, embora passivel de divida, mas a lei valoriza a
probabilidade e recusa a prova em contrério. Na ficcdo, ndo ha davida sobre
o fato real, mas a lei, conscientemente, nega a realidade fatica e constréi uma
realidade juridica diversa daquela. Dada a propria natureza da ficcdo, nao
cabe sequer cogitar-se prova em contrario. %

Destaca ainda Cardoso a existéncia da presungdo simples, “como sendo aquela

utilizada pelo aplicador do direito tributadrio que, ao tentar comprovar um fato

desconhecido, parte de outro, conhecido e pelo qual se obtém, ‘com base numa relacéo

que se admite existir entre os dois (...) e, ainda que indiretamente, o objeto da prova”

8 E essa modalidade de presuncdo que ocorre na substituicdo tributaria progressiva.

Eduardo Marcial Ferreira Jardim complementa:

A presuncdo legal relativa encontra-se atrelada a gestdo de tributo na fase
administrativa, porquanto a sua cobranga se opera por meio de atos
administrativos, os quais gozam da presungdo de veracidade, legalidade e
legitimidade, permitindo ao contribuinte produzir prova em contrério. A
nosso pensar, a presuncdo legal absoluta ndo se harmoniza com os vetores
magnos da tributacdo, a teor dos primados da legalidade, da tipicidade, da
vinculabilidade da tributacéo e outros. %

Ainda de acordo com Luciano Amaro, € imprescindivel que haja

compatibilidade entre a aplicacdo das abstracfes e 0s preceitos dos principios

constitucionais aplicaveis ao Direito Tributario:

Se 0 emprego dessas técnicas implicar afronta, ainda que indireta, a qualquer
principio constitucional, ele deve ser repelido, pois, como anota Gilberto de
Ulhoa Canto, ¢ “evidente que o legislador ndo pode, através de ficgdes,
elaborar regras que ele ndo poderia expedir de forma direta”, ndo lhe cabendo
esse expediente para contornar o disposto no artigo 110 do Codigo Tributario
Nacional, nem lhe sendo permitido alterar o figurino preestabelecido no
Cédigo em relacéo a qualquer tributo. **

% AMARO, Luciano. Direito tributério Brasileiro. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.273-274.

8 CARDOSO, Lais Vieira. Substituicdo Tributaria no ICMS. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p.206.

% JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Dicionario Juridico Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

p. 345.

%8 AMARO, Luciano. Direito tributario Brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 274-275.
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Conclui-se, portanto, que as ficgdes e as presungdes absolutas ndo admitem
prova em contrario. J& as presuncdes relativas, ou juris tantum, podem ser contestadas a
medida que haja prova de que a realidade se deu de forma diferente da presumida,
circunstancia em que deve, sempre, prevalecer a realidade.

O uso da presuncao e da ficcdo no Direito Tributario pode ser justificado pela
praticidade na arrecadacdo. Entretanto, ndo pode nunca ser incompativel com qualquer
principio constitucional, sob pena de ser considerado inadequado.

Nas palavras de Baleeiro a defesa da esfera privada, evitando a ingeréncia
indevida de 6rgaos publicos no circulo privado da pessoa; a uniformidade da tributacéo,
obtendo-se um tratamento igual para todos os fatos (até mesmo para os desiguais),
evitando-se que decisGes dispares, critérios diferentes e resultados contraditérios sejam
adotados; e, o estado de necessidade administrativo indica que tais praticas sdo
inevitaveis, pois existe uma acentuada desproporcao entre a incumbéncia legalmente
atribuida a Administracdo para a execucdo e fiscalizacdo da aplicacdo das normas
tributérias e a capacidade e os meios disponiveis de que dispdem os drgaos fazendarios
para prestar o servico. Cria-se, entdo, um estado de necessidade administrativo. Invoca-
se 0 principio rebus sic stantibus, pois a capacidade financeira da administracdo nao €
suficiente para satisfazer a prestacdo a que, por lei, o Poder Executivo estaria
obrigado.*?

O estado de necessidade a que o autor se refere €, na realidade, a impossibilidade
pratica de se fiscalizar todos os contribuintes do ICMS, especialmente se for levado em
consideracdo o incontavel numero de varejistas, dai justificar-se o instituto da

substituicdo tributaria progressiva.

3.2 REPETICAO DE INDEBITO NO ICMS

Como ja visto, tem-se que se considera restituicdo de indébito a devolucdo ao
contribuinte de valores pagos indevidamente, ou pagos a maior, a titulo de tributo,

hipoOtese que tratamos anteriormente.

%2 BALEEIRO, Aliomar (atualizadora DERZI, Misabel Abreu Machado). Direito Tributério Brasileiro.
11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.450.
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O direito a restituicdo por pagamento indevido fundamenta-se em principios
insculpidos no texto constitucional, em especial o da legalidade estrita da tributacéo
(inciso | do artigo 150), o que consagra o direito da propriedade (inciso XXII do artigo
5°) e o que proibe a utilizacdo do tributo com efeito de confisco (inciso IV do artigo
150). O direito a restituicdo do indébito encontra fundamento no principio que veda o
locupletamento sem causa, & semelhanca do que ocorre no direito privado.

No ambito do Direito Tributario, todavia, o tema é tratado no artigo 165 do

Caodigo Tributario Nacional:

Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade
do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes
€asos:

| - cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislacdo tributéria aplicavel, ou da natureza ou
circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il - erro na edificacdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota
aplicavel, no célculo do montante do débito ou na elaboragéo ou conferéncia
de qualquer documento relativo ao pagamento;

11 - reforma, anulagéo, revogaco ou rescisdo de deciséo condenatéria.®®

Deste modo verifica-se que ao contrario do previsto no direito privado, onde
aquele que pagou indevidamente € que tem o 6nus da prova de té-lo feito erroneamente
(artigo 877 do Cddigo Civil), a expressdo “independentemente de prévio protesto” deixa
evidente que ndo € preciso acdo do sujeito passivo para que a restituicdo lhe seja
concedida; verificado o langamento incorreto, seja por pagamento indevido ou maior do
que o devido, cabe restituicdo, isto dizendo em termos gerais.

Utilizamos a expressdo em termos gerais para falarmos da restituicdo por que ha
um complicador que ocorre quando se trata de tributos indiretos, como é o caso do
ICMS, onde o encargo financeiro do tributo pode né&o ser suportado pelo contribuinte de
direito, mas repassado para o contribuinte de fato, que na maioria dos casos, € 0
consumidor final do produto ou servico.

Em 1963 o STF (Supremo Tribunal Federal) editou a Siumula 71, que vedava a
restituicao de tributos indiretos nos seguintes termos: “Embora pago indevidamente, nao
cabe restitui¢cdo de tributo indireto”.

O entendimento do STF ao editar essa simula era no sentido de que além do

enriquecimento sem causa do Estado a justificar a concessao da restituicdo, haveria de

% BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. In: Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 1786.
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estar configurado o empobrecimento do contribuinte a justificar a legitimidade do
recebimento daquela.

Contudo, posteriormente, o entendimento do STF mudou, abrindo a
oportunidade para o contribuinte de fato, ou seja, para aquele que efetivamente suportou
0 Onus financeiro do indébito, pudesse receber a restituicdo. Tal entendimento foi

positivado no Cadigo Tributario Nacional em 1966, que em seu artigo166 assim dispde:

Art. 166. A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza,
transferéncia do respectivo encargo financeiro somente sera feita a quem
prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a
terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la.**

E possivel, verificar, portanto, que, para que se obtenha a restituicdo, é
imprescindivel a comprovacdo de que o contribuinte de direito realmente arcou
financeiramente com o tributo, ndo o repassando para o contribuinte de fato, como
normalmente ocorreria com 0s tributos indiretos.

Foi nesse sentido, que o STF editou a Sumula 546, ora transcrita in verbis:
“Cabe a restituicdo do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por deciséo,
que o contribuinte de jure ndo recuperou do contribuinte de facto o quantum
respectivo”.*

Desta feita, para tornar possivel a restituicdo de quantia recolhida a titulo de
tributo faz-se necessario estarem presentes dois requisitos, quais sejam: que se trate de
pagamento indevido (indébito); e, que ndo esteja decaido o direito de o contribuinte

pleitear tal restituicdo. Sobre o assunto dispde o0 CTN, em seu artigo 168:

Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do
prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I - na hip6tese dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extingédo do crédito
tributério;

Il - na hip6tese do inciso Ill do artigo 165, da data em que se tornar
definitiva a decis@o administrativa ou passar em julgado a decisao judicial
que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisdo
condenatdria.*®

% BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. In: Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 1786.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n.°546. In: Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
p.2.032.

% BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. In: Vade Mecum. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 1786.
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3.3 RESTITUICAO NA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA

Em um primeiro momento o CTN ndo previu a repeticdo (restituicdo) de
indébito de tributos sujeitos ao regime de substituicdo tributaria progressiva, ou seja,
com antecipagao do pagamento.

Tal lacuna sé foi preenchida com a edi¢éo da Lei Complementar n® 87/96.

Sabe-se ainda, que a substitui¢do tributaria progressiva no ICMS so6 é viavel e
aceitavel juridicamente se garantir a justa tributacdo, ou seja, o imposto deve ser
cobrado pela base de célculo apurada quando da realizacdo do fato gerador concreto.
Como nesse regime de arrecadacdo o imposto é recolhido antes da ocorréncia do fato
imponivel, caso este ndo ocorra ou se realize com um valor abaixo do presumido, dever-
se-ia, em principio, restituir ao contribuinte (ou a quem faca as vezes dele) a quantia
paga a maior.

O dever de restituir o indébito esta diretamente relacionado a vedacdo ao
enriquecimento ilicito ou sem causa juridica, bem como ao principio constitucional que
impede que o tributo seja utilizado com efeito de confisco, insculpido no inciso IV do
artigo 150 da CF/88. Assim, € natural que diversas leis, a exemplo do CTN, prevejam a
restituicdo automatica do indébito, independentemente de requerimento do interessado.

Contudo, este procedimento, na maioria das vezes, revela-se inviavel na
substituicdo tributaria progressiva, onde ocorre antecipacao de recolhimento a titulo de
ICMS que seria devido posteriormente.

Na hipdtese supracitada, ocorre incidéncia juridica indireta e, consequentemente,
o credor da restituicdo podera ser qualquer das partes integrantes do ciclo econémico do
produto.

Deste modo, ha, assim, o risco de o indébito ser restituido a quem ndo é de
direito, ou seja, a quem ndo haja comprovadamente assumido o prejuizo. Nao obstante,
0 sujeito ativo (Estado ou Distrito Federal, no caso do ICMS) devera restituir
novamente a quem venha posteriormente a pleitear, produzindo a correspondente prova.
Importante se faz ressaltar que a segunda parte do 87° do artigo 150 da CF/88 né&o
trouxe inovacdo alguma ao garantir o direito a restituicdo em caso de ndo ocorréncia do
fato gerador presumido, tendo em vista que tal previsao ja se encontrava expressa no

CTN, como ja mostrado.
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Assim, o direito a restituicdo do imposto pago indevidamente em funcéo da nédo
ocorréncia do fato gerador inclui a substituicdo tributaria, de modo que a inovagdo
trazida pelo referido dispositivo constitucional foi, na verdade, somente a garantia da
restituicao preferencial.

Por sua vez, no tocante a comprovacdo da ndo ocorréncia do fato gerador
presumido tem-se que ela é relativamente simples.

Para melhor entender como se da a comprovagao neste caso, vejamos o seguinte
exemplo: um caminhdo de transporte de combustivel se acidenta no percurso entre a
distribuidora e o posto o que faz com que toda a carga se perca. Por forca da
substituicdo tributaria progressiva sabe-se que ICMS referente a tal combustivel ja havia
sido recolhido anteriormente.

Diante de tal ocorréncia, para que se tenha direito a restituicdo, basta que o
contribuinte comprove a ocorréncia do sinistro por meio de documentacgéo apropriada.

De outro norte, € dever da Administracdo certificar-se do fato alegado pelo
contribuinte, analisando criteriosamente a documentacdo por ele apresentada de modo
que reste cabalmente comprovado o ocorrido.

E justamente pela necessidade de uma anélise minuciosa da referida
documentacao que a restituicdo dever ser preferencial, ndo sendo possivel, contudo, que
ela seja imediata como determina a lei (que veremos a seguir).

E o art. 150, §7° que prevé a restituicio imediata e preferencial do tributo, no
caso de ndo ocorréncia o fato gerador presumido, todavia, tal dispositivo legal nédo
abrange as situaces em que o fato gerador ocorre com valor distinto do previsto.

Foi por esse motivo que foi firmado, entre os estados, o Convénio ICMS 13/97,
cuja ementa é “harmoniza procedimento referente a aplicacdo do §7°, artigo 150, da
Constituicdo Federal e do artigo 10 da Lei Complementar 87/96, de 13.09.96”.

A Clausula Segunda do Convénio ICMS adverte o0 ndo cabimento de restituicdo
ou de cobranca complementar quando a ocorréncia entdo presumida do fato gerador se

da, efetivamente, em valor, respectivamente, inferior ou superior ao presumido.

Clausula segunda. Ndo cabera a restituicdo ou cobranga complementar do
ICMS quando a operagdo ou prestacdo subsequente a cobranga do imposto,
sob a modalidade de substituicao tributaria, se realizar com valor inferior ou
superior aquele estabelecido com base no artigo 8° da Lei Complementar 87,
de 13 de setembro de 1996.
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Ressalta-se ainda que se trata de uma repeticdo de indébito e, como tal, os
valores devem ser restituidos & pessoa correta, 0 que traz a necessidade de uma
verificagdo objetiva prévia quanto a nédo realizacdo, integral ou na dimens&o prevista, do
fato gerador e de uma verificagdo subjetiva quanto a pessoa a ser restituida.

Deste modo, € legitimo que a autoridade fazendaria exija a observancia do artigo
166 do CTN no sentido de verificar se houve ou néo transferéncia de encargo financeiro
do tributo, com o intuito de determinar quem deveré ser efetivamente restituido.

Por tal razdo, o conceito “imediato” ndo prescinde de uma demonstragdo da
legitimidade do beneficiario. Lado outro, ndo é razoavel que o contribuinte aguarde
indefinidamente uma decisdo do fisco.

Uma indeterminacdo do prazo de restituicdo, sem davidas, configuraria violacdo
do direito a imediata restituicdo, tendo em vista que, mesmo que a devolugdo ndo se dé
no mesmo dia, ou na mesma semana, 0 prazo ndo pode ficar completamente em aberto.

Conclui-se, pois, que a restituicdo automatica e instantanea ndo € possivel,
considerando que entre a ndo ocorréncia do fato gerador e a efetiva devolugéo do valor
indevidamente recolhido deve haver necessariamente um pedido do contribuinte, que
deve ser analisado de maneira criteriosa como ja dito.

Outro ponto, de extrema relevancia, uma vez conhecido o direito a restituicdo, é
a questdo de qual seria 0 prazo maximo para que isso ocorra. Nesse sentido, o artigo 10
da LC 87/96 traz a seguinte regra:

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restituicio do
valor do imposto pago por forca da substituicdo tributaria, correspondente ao
fato gerador presumido que ndo se realizar.

§ 1° Formulado o pedido de restituigdo e ndo havendo deliberagéo no prazo
de noventa dias, o contribuinte substituido podera se creditar, em sua escrita
fiscal, do

valor objeto do pedido, devidamente atualizado segundo os mesmos critérios
aplicéveis ao tributo.

§ 2° Na hipbtese do paragrafo anterior, sobrevindo decisdo contréria
irrecorrivel, o contribuinte substituido, no prazo de quinze dias da respectiva
notificagdo, procedera ao estorno dos créditos langados, também devidamente
atualizados, com o pagamento dos acréscimos legais cabiveis.”’

% BRASIL. Lei Complementar n°® 87, de 13 de Setembro de 1996. Disponivel em:
http://www.Kandir.com.br. Acesso em 02 nov. 2014.
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Percebe-se, entdo, pelo supracitado dispositivo, que foi garantido ao contribuinte
ser restituido do valor pago, referente ao fato gerador ndo ocorrido, no prazo maximo de
90 dias.

Frisa-se, mais uma vez, que para que a devolucao seja efetivada é imprescindivel
que o contribuinte comprove a ndo ocorréncia do fato gerador, bem como que de fato
foi ele quem arcou com o 6nus financeiro.

Diante de todo o exposto, resta claro que o direito a restituicdo assiste ao
contribuinte substituido, considerando que o substituto tdo somente assumiu a condi¢édo
de responsavel por recolher o tributo que seria devido posteriormente pelo substituido,

configurando, assim, o instituto da substitui¢do tributaria progressiva.

3.4 RESTITUICAO DA DIFERENCA DO ICMS PAGO A MAIOR

Todos os institutos até entdo estudados ao longo do trabalho, o foram, em
verdade, para se chegar a um dos aspectos mais controversos em se tratando de
substituicdo tributaria progressiva, que é a questdo cerne deste trabalho, referente a
restituicdo dos valores pagos a maior no &mbito do ICMS.

E justamente pela cobranca na substituicio tributaria progressiva se fundar em
um fato gerador presumido, que ocorre muitas vezes do contribuinte, no caso, o
substituto, pagar ao Fisco mais do que se deve, em outras palavras, pagar 0 imposto a
maior, devido a base de célculo do fato gerador ocorrer em valor inferior ao estimado.

O Imposto ¢ pago a maior, pois, quando, o “fato gerador real”, ocorrido
posteriormente, se da de forma diversa daquela que se presumiu, fazendo com que o
imposto fosse pago em valor superior ao que de fato se devia.

Sobre essa tematica, quanto a divergéncia sobre a restituicdo dos valores de
ICMS pagos a maior no regime da substituicdo tributaria progressiva, tem-se que a
excecdo dos Estados de Pernambuco, Parana e S&o Paulo, ndo signatarios do ja
mencionado Convénio CONFAZ (Conselho Nacional de Politica Fazendaria) n® 13/97,
todos os demais Estados da Federagdo defendem que so € possivel a restituicdo quando
o fato gerador ndo ocorrer.

No julgamento da ADI 1.851-4/AL o Supremo Tribunal Federal pacificou as

controversias com relacdo a possibilidade de restituicdo da diferenca. Em deciséo,
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aquela Corte, por maioria, entendeu somente caber restituicdo quanto da efetiva nédo

ocorréncia do fato gerador:

TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CLAUSULA
SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E §8 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 (REDACAO 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 concessao de beneficio (LC
24175, art. 2.% inc. 2.°). Impossibilidade de exame, nesta acdo, do decreto,
que tem natureza regulamentar. A EC n.° 03/93, ao introduzir no art. 150 da
CF/88 0 § 7.°, aperfeicoou o instituto, ja previsto em nosso sistema juridico-
tributario, ao delinear a figura do fato gerador presumido e ao estabelecer a
garantia de reembolso preferencial e imediato do tributo pago quando nédo
verificado o mesmo fato a final. A circunstancia de ser presumido o fato
gerador ndo constitui 6bice 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 obrigagdo principal como a situacdo definida em
lei como necesséria e suficiente a sua ocorréncia. O fato gerador presumido,
por isso mesmo, ndo é provisdrio, mas definitivo, ndo dando ensejo a
restituicdo ou complementacdo do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na
hipotese de sua ndo realizagdo final. Admitir o contrério valeria por despojar-
se 0 instituto das vantagens que determinaram a sua concepg¢do e adogdo,
como a reducdo, a um s6 tempo, da maquina-fiscal e da evasdo fiscal a
dimensGes minimas, propiciando, portanto, maior comodidade, economia,
eficiéncia e celeridade as atividades de tributacdo e arrecadagdo. Acdo
conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada improcedente.®

Adiante veremos trecho do voto proferido pelo Ministro Ilmar Galvao, relator
dos autos, que segue vertente contraria aquela defendida no presente estudo.

O Ministro defende a ideia de que a base de célculo estimada para a substitui¢do
tributéria é definitiva, de modo que este possui carater absoluto, salvo quando o fato
gerador presumido ndo se realizar.

Em outras palavras falar em base de calculo presumida definitiva é dizer que ndo
€ necessario que o fato gerador posteriormente ocorrido corresponda aquele presumido,

confirmando-o.

% BRASIL. STF, Supremo Tribunal Federal. ADIN n° 1.851/AL. Rel. Ministro llmar Galvao, 2002.
Disponivel em:< http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/774527/acao-direta-de-inconstitucionalidade-
adi-1851-al> Acesso em: 25 out. 2014.
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Considerar, entdo, um fato presumido, como o0 é no regime da substituicao
tributéria, como definitivo € considerar que ndo h& vinculagdo com a operagao
subsequente, no caso do ICMS, que ndo hé provisoriedade.

O fato de se considerar a base de célculo na substituicdo tributaria definitiva,
consoante entendimento do referido Ministro em seu voto, inviabilizaria a ado¢do do

instituto e anularia todas as vantagens por ele trazidas. Vejamos:

Ao autorizar a atribuicdo a outrem da condicdo de responsavel pelo
pagamento de tributo cujo fato gerador ainda ndo tenha ocorrido, na verdade,
antecipou o novo dispositivo, 0 momento do surgimento da obrigacdo e,
consequentemente, da verificacdo do fato gerador que, por isso mesmo,
definiu como presumido.

()

O fato gerador do ICMS e a respectiva base de célculo, em regime de
substituicdo tributaria, de outra parte, conquanto presumidos, ndo se revestem
do carater de provisoriedade, sendo de ser considerados definitivos, salvo se,
eventualmente, ndo vier a realizar-se o fato gerador presumido. Assim. N&o
ha falar em tributo pago a maior, ou a menor, em face do preco pago pelo
consumidor final do produto ou do servico, para fim de compensagédo ou
ressarcimento, quer da parte do Fisco, quer da parte do contribuinte
substituido. Se a base de calculo é previamente definida em lei, ndo resta
nenhum interesse juridico em apurar se correspondeu ela a realidade. *

Entretanto, recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica apontam no sentido
da possibilidade da restituicdo da diferenca no caso de operacdes realizadas em estados
ndo signatarios do ja referido Convénio n° 13/97, uma vez que consideram a existéncia
na substituicdo tributaria progressiva de duas bases de calculo: a primeira, estimada e
provisoria e a segunda, definitiva, correspondente ao efetivo valor praticado.

A decisdo transcrita a seguir, proferida pelo Ministro Mauro Campbell em
Agravo de Instrumento, deu provimento a Recurso Especial no sentido de acolher a
pretensdo do contribuinte ao ressarcimento/compensacdo do ICMS pago a maior na
condicdo de substituido tributario. Tal decisdo seguiu o precedente da Primeira Se¢do
do daquele Tribunal que, em 25.10.2006, no julgamento dos Embargos de Divergéncia
no REsp 773213/SP, relatado pela Ministra Eliana Calmon:

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.148.887 - SP (2009/0012398-3)
RELATOR: MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES
AGRAVANTE: AUTO POSTO CHAVANTES LTDA ADVOGADO:
RODRIGO HELFSTEIN E OUTRO(S) AGRAVADO: FAZENDA DO

% BRASIL. STF, Supremo Tribunal Federal. ADIN n° 1.851/AL. Rel. Ministro llmar Galvao, 2002.
Disponivel  em:<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/774527/acao-direta-de-inconstitucionalidade-
adi-1851-al. Acesso em: 25 out. 2014.
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ESTADO DE SAO PAULO PROCURADOR: CARLA PEDROZA DE
ANDRADE E OUTRO(S) TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. VENDA POR PRECO INFERIOR AO PRESUMIDO.
ESTADO DE SAO PAULO. CONVENIO 13/97. INAPLICABILIDADE.
ADIN 1.851-4/AL. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO PARA,
DESDE LOGO, DAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL.
DECISAO. Trata-se de agravo de instrumento interposto por Auto Posto
Chavantes Ltda. No intuito de reformar decisdo que inadmitiu recurso
especial intentado contra acorddo proferido pelo TJSP, assim ementado (fl.
251): IMPOSTO - CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS —
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - VENDA POR PRECO INFERIOR AO
PRESUMIDO - RESTITUICAO IMEDIATA ATRAVES DE
TRANSFERENCIA DE CREDITOS - INADMISSIBILIDADE -
SEGURANGA CONCEDIDA - RECURSOS OFICIAL E DA FAZENDA
DO ESTADO PROVIDOS. Embargos de declaracdo rejeitados (fl. 271). No
apelo nobre, interposto pelas alineas "a", "b" e "c", do permissivo
constitucional, aponta-se violacdo dos arts. 165, 458 e 535, II, do CPC, 118
c/c 126 do CTN e 10 da LC n. 87/96. Defende, em sintese, a possibilidade de
restituicdo imediata dos créditos de ICMS oriundos de opera¢des de venda de
combustiveis, sob o regime de substituicdo tributaria. Nas razbes de agravo,
pugna pelo processamento do recurso especial, porquanto foram preenchidos
0s requisitos de admissibilidade. Contraminuta as fls. 393/397.

E o relatério. Passo a decidir.

()

Sobre a questdo de fundo, importa destacar que o Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da ADI 1.851/AL, ao interpretar o art. 150, § 7°, da CF/88,
entendeu que o contribuinte somente tem direito a repeticdo dos valores
recolhidos, no regime de substituicdo tributéria para frente, na hipdtese de
ndo ocorréncia do fato gerador, sendo irrelevante o fato do preco de venda ser
inferior a base de célculo presumida. Frise-se que a questdo foi analisada em
face do Convénio n. 13/97. No entanto, a Primeira Secdo desta Corte
assentou a inaplicabilidade da utilizacdo da ADI 1.851-4/AL ao Estado de
Sdo Paulo, visto que ndo é signatirio do referido convénio (EREsp
773.213/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 20.11.2006).

Nesse sentido:

TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. RESTITUICAO.
VENDA POR PRECO INFERIOR AO PRESUMIDO. ADESAO DO
ESTADO DE SAO PAULO AO CONVENIO 13/97, OBJETO DA ADIN
1.851-4/AL. INEXISTENCIA.

1."O STF, na ADIn 1.851-4/AL, analisou a questdo da substitui¢do tributaria
em face do Convénio 13/97, concluindo que, de acordo com o art. 150, § 7°,
da CF/88, somente haveria direito a restituicdo caso ndo realizado o fato
gerador presumido. Contudo, ndo sendo o Estado de S&o Paulo signatario do
referido convénio, descabe a incidéncia do mencionado precedente aos autos"
(EREsp 773.213/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU de 20.11.06).

2. Embargos de divergéncia providos (EREsp 937.301/SP, Rel. Min. Castro
Meira, Primeira Secéo, DJ de 7.4.2008). Isso posto, autorizado pelo art. 557,
§ 1°-A, do CPC, CONHECO do agravo de instrumento para, desde logo,
DAR PROVIMENTO ao recurso especial.

Publique-se. Intimem-se.

Brasilia (DF), 24 de junho de 2009.

MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES

Relator. '

199" Disponivel em: http://www.nacionaldedireito.com.br/jurisprudencia/33223/tribut-rio-embargos-de-
diverg-ncia-no-recurso-especial-mandado-de-seguran-a-icms-substitui-o-tr. Acesso em 03 nov. 2014.


http://www.nacionaldedireito.com.br/jurisprudencia/33223/tribut-rio-embargos-de-diverg-ncia-no-recurso-especial-mandado-de-seguran-a-icms-substitui-o-tr
http://www.nacionaldedireito.com.br/jurisprudencia/33223/tribut-rio-embargos-de-diverg-ncia-no-recurso-especial-mandado-de-seguran-a-icms-substitui-o-tr

53

Antes mesmo, no entanto, do Superior Tribunal de Justica manifestar-se
favoravelmente a restituicdo do ICMS pago a maior no regime da substituicao tributaria
progressiva, como demonstrado anteriormente, ja tinha o Supremo Tribunal Federal
novamente voltado a tratar da matéria por meio das Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade n° 2.675 e 2.777, a primeira interposta pelo Governador do Estado
de Pernambuco (tendo como relator o Ministro Carlos Velloso) e a segunda pelo
Governador do Estado de Sao Paulo (que tem como relator o Ministro Cezar Pelluso).

Ressalta-se, porém, que apesar de ter como objeto a substituicdo tributaria, tais
ADIN’s guardam algumas diferencas em relacdo aquela ja julgada pelo Tribunal (ADI
n® 1851-4/AL), motivo pelo qual a matéria retornou ao crivo do STF.

Na ADI interposta contra o Estado de Alagoas a hipotese em discussao era a da
constitucionalidade de uma condicdo a adesdo dos contribuintes ao regime de
substituicdo tributaria, com consequente reducdo da base calculo do ICMS, naquele
Estado.

No caso de Alagoas a substituicdo tributaria ndo era regra, e aqueles
contribuintes que quisessem se submeter ao regime (por entendé-lo mais benéfico,
tendo em vista a previsao de reducdo da base de célculo), deveriam se sujeitar a certas
condigdes.

Dentre tais condicdes, a de que renunciariam ao direito de requerer a restitui¢do
do ICMS eventualmente pago a maior, quando as operacdes se dessem em valor inferior
ao presumido pela Fazenda daquele Estado.

Em relacdo as ADIN’s n°® 2.675 e 2.777, tem-se que tanto no Estado de S&o
Paulo como o de Pernambuco, o regime da substituicdo tributaria € a regra, de modo
que sua aplicacdo é compulsoria e todos os contribuintes se submetem as mesmas
determinacoes.

Verifica-se, portanto, neste caso, que o direito a restituicdo de valores pagos a
maior € direito dos contribuintes por forca de dispositivo constitucional, ndo sendo uma
condigéo de adequacdo ao sistema como ocorreu em Alagoas.

Nota-se, ademais, que na ADI 1.851 o requerido era o governador do Estado,
que por meio das normas deste, ndo permitia que os optantes pelo regime da
substituicdo tributaria pudessem requerer a devolucao do tributo pago a maior, enquanto
que, as ADIN’s em andamento foram ajuizadas pelos proprios governadores dos

Estados de Pernambuco e S&o Paulo a fim de ver afastadas as normas estaduais que



54

permitem a restituicdo do tributo pago indevidamente, quando em valor maior do que o
devido.

O objetivo, pois, dos governadores dos Estados de PE (Pernambuco) e SP (S&o
Paulo) é o de obter um parecer definitivo do STF acerca da matéria, de modo a evitar a
mera revogacdo do dispositivo, 0 que possibilitaria que posteriormente fosse outro
editado no mesmo sentido.

Imprescindivel ressaltar tanto na ADI n° 2.675, quanto na ADI n°® 2.777, ora em
andamento perante o STF, os Ministros Relatores ja proferiram seus votos.

Veremos a seguir, trecho do voto proferido pelo Ministro Cezar Pelluso, relator
da ADI n®2.777, in verbis:

Em resumo, ainda que fosse sustentdvel em termos logico-juridicos a
interpretagdo literal, ou antes restritiva, do § 7° do art. 150 — e ja vimos que 0
ndo é -, tal exegese ofenderia diretamente o principio que veda a utilizacdo
de tributo com efeito de confisco (art. 150, IV), pois o ICMS limita-se,
segundo a prépria Constituicao, ao valor decorrente da aplicacdo da aliquota
sobre o valor da operacdo, o qual é a base de calculo constitucionalmente
possivel do imposto, e nunca, sobre valor presumido mas sem
correspondéncia com o do fato gerador definitivo.

Se a norma obriga a devolugdo, caso ndo ocorra o fato gerador presumido, a
razdo é porque o mecanismo da substituicdo tributaria pressupde a
verificacdo do fato juridico tributario legitimante (= o fato gerador final
realizado pelo substituido), em seus exatos termos e dimensdes (clausula de
vinculagdo). E a ocorréncia desse fato final que legitima a exigéncia
antecipada do imposto, ndo quadrando falar em fato gerador presumido
definitivo, ou, o que d& no mesmo, com carater absoluto. A presuncdo é
relativa, porque a estima é provisoria, subordinadas ambas & ocorréncia
efetiva do fato gerador definitivo, na precisa forma da previsdo constitucional
(“cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente”). Sem essa vinculacdo do
fato gerador presumido, que é etapa inicial do ciclo econdmico, ao fato
gerador confirmador ou definitivo, a substituicdo tributdria para frente
torna-se flagrantemente inconstitucional por insultar os estritos limites da
competéncia constitucional tributéria . *** (grifo nosso)

O trecho transcrito acima traz a baila principios constitucionais aplicaveis a
defesa do direito a restituicdo e trata da questdo da base de calculo presumida no regime
da substituicdo tributéria, defendendo a ideia de que esta é provisoria, devendo ser
confirmada pelo fato gerador que ocorrer posteriormente, para que a tributacdo seja
constitucional.

Tendo em vista 0 entendimento adotado pelo 1lmo Ministro Cezar Pelluso tem-
se que, considerar o fato presumido como definitivo importa flagrante deturpacdo do

regime, transformado em fonte de novo fato gerador efetivo. E sO imaginar um

1% BRASIL. STF, Supremo Tribunal Federal. ADIN n° 2.777/SP. Rel. Ministro Cezar Peluso, 2003.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/ADI2777Peluso.pdf. Acesso em 13/05/14.
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exemplo: se a exigéncia do ICMS, a saida da mercadoria do estabelecimento atacadista,
a titulo de substituicdo tributéria para frente, com valor calculado sobre o preco que
seria praticado pelo varejista (fato gerador presumido) fosse definitiva, isto &,
desvinculada da operacdo subsequente, ter-se-ia, em termos rigorosos, ICMS incidente
em operacdo propria, com valor apurado sobre base de célculo presumida, irreal e
definitiva, nunca, porém, substituicdo tributaria para frente. 1%

O Ministro Cezar Pelluso continua sua fala:

Neste sentido, se o fato gerador legitimante ocorre com valor a menor que o
do fato gerador presumido, da ensejo a aplicacédo da clausula de devolucao,
pois ndo ocorre nos termos presumidos pelo Fisco.

O fundamento constitucional para a obrigagdo de restituicéo, insista-se, é, de
um lado, a auséncia absoluta de competéncia tributéria para reter a diferenca
entre o valor do ICMS calculado sobre o fato gerador presumido e o do
legalmente devido por obra da realizagdo do fato gerador legitimante, e, do
outro, a impossibilidade de utilizacéo do tributo com efeito de confisco. *®

Por fim, o Ministro discorre sobre os dispositivos legais que amparam e

determinam o dever de restituir o tributo pago maior:

O valor por restituir, caso o fato gerador definitivo seja diferente do
presumido, porque ndo ocorra, ou ocorra com valor menor, guarda, portanto,
indisfarcavel natureza juridica de indébito, até por ultrapassar os limites
atribuidos pela competéncia tributéria ao ente federativo, como estatui o art.
165 do Cddigo Tributario Nacional, que reza:

Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do art. 162,
nos seguintes casos:

I — cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que
o devido em face da legislacdo tributéria aplicavel, ou da natureza ou
circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido; ” (grifei)

As circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido, se
diversas das atribuidas ao fato gerador presumido, legitimam a repeti¢do do
indébito, a qual deve ser “imediata e preferencial”, segundo a diccao do art.
150, § 7°, da Constituicdo da Republica, o qual, combinado com o art. 165, I,
do CTN, e com as normas da LC n° 87/96 que dispdem sobre a devolucdo do
excesso cobrado, da efetividade ao principio superior que veda o
enriquecimento sem causa.

O Estado ndo tem legitimidade para se apropriar da diferenca entre os valores
do fato gerador presumido e do fato gerador efetivo, pois a substituicdo
tributaria para frente €, como se tem repetido, mera técnica de arrecadacéo, e
ndo, ampliacdo de competéncia para instituir imposto novo sobre fato gerador
presumido. ***
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Em resumo, pode-se verificar a partir dos trechos transcritos do voto do Ministro
Cezar Pelluso que havendo pagamento a maior do ICMS, surge para o Fisco a obrigacao
de restituicdo, fundada na auséncia absoluta de competéncia tributéria para reter a
diferenca entre o valor do ICMS calculado sobre o fato gerador presumido e o do
legalmente devido por obra da realizacdo do fato gerador legitimante, e, do outro, a
impossibilidade de utilizag&o do tributo com efeito de confisco.

Diante da divergéncia em torno do tema é a essa linha de pensamento que nos
filiamos e acerca da qual traremos mais alguns detalhes de suma importancia.

Prosseguimento, portanto, na tematica, tem-se que como visto, o Ministro chama
atencdo para a questdo de que o fato gerador presumido ter de estar ligado ao fato
gerador legitimante, que autoriza a aplicagdo da sistematica e cobranca do tributo. 1sso
por que, ocorrendo a materializacdo de um dado fato, pode haver a subsuncéao deste fato
a norma que define a hipotese de incidéncia do tributo, nascendo, entdo, o fato gerador
do tributo, visto que existentes todas as caracteristicas necessarias para sua existéncia.

Seguindo nessa linha de raciocinio, tem-se que na substituicdo tributéria,
presume-se que 0s critérios da hipotese de incidéncia se deram de uma determinada
forma e posteriormente estes deverdo completar-se a fim de que o fato, antes presumido,
torne-se um fato gerador de tributo, que realmente tenha ocorrido, o que configurara a
ocorréncia de subsuncdo, ensejando cobranga legitima de tributo.

Deste modo, deve-se considerar, entdo, a presuncdo do fato gerador como sendo
relativa, ndo absoluta, pois se assim o fosse haveria flagrante ofensa ao principio da
legalidade tributaria, porquanto, se ha diferenca no critério quantitativo do tributo, mais
especificamente em sua base de calculo, tem-se que houve uma discrepancia entre a
hipotese de incidéncia deste descrita na lei que da ensejo a sua cobranca e aquela que de
fato ocorreu.

Diz-se de ofensa ao principio da legalidade, por que o Estado estaria cobrando
tributo com base em um fato gerador que ndo esta descrito na lei, mas com base em um
que presumiu-se, mas que permaneceu a margem legal, pois ndo foi confirmado.

Tal constatagéo leva ainda ao fato de que uma vez que o Fisco ndo reconhece
que a ndo restituicdo de um valor pago a maior por conta de uma presungdo equivocada

da dimensdo econdmica do tributo, é a medida mais acertada, alegando ser a restituicdo
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procedimento que inviabiliza o regime da substituicao tributaria, tem-se que ele estaria
ofendendo, também, o principio do tributo com efeito de confisco.

Tal carater confiscatorio que se atribui a atitude do Fisco de ndo restituir 0s
valores pagos a maior de ICMS, se da por conta do ICMS limitar-se, conforme segundo
a propria Constituicdo preceitua, ao valor decorrente da aplicacdo da aliquota sobre o
valor da operagéo, sendo que a ndo restituicdo acarretaria em decorréncia do efeito de
confisco, o enriquecimento ilicito do Estado, bem como afetaria a capacidade
contributiva do contribuinte.

O fato do Fisco apenas garantir a restituicdo no caso do fato gerador que nao
venha a ocorrer, ndao a estendendo aquele que pagou tributo com base de calculo inferior
a presumida, fere diretamente as limitagbes constitucionais ao poder de tributar
previstas na Constituicdo Federal, porquanto, a retencdo desses valores terem carater
confiscatorio, bem como pelo fato da cobranca ser inconstitucional por desrespeitar o
principio da legalidade tributaria insculpido na Carta Magna, uma vez que cria cobranga

de um tributo fundada em uma base de calculo que na verdade ndo existe.

3.5 DO FORMALISMO A INTEGRIDADE NA RESTITUICAO DO TRIBUTO
PAGO MAIOR NA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA.

No primeiro capitulo deste trabalho falamos acerca do formalismo juridico, que
é tema amplamente discutido por Frederick Schauer e Noel Struchine em suas obras.

Apesar de apresentar pontos de vista diversos, em comum, os referidos autores,
consentiram quanto ao emprego do formalismo presumido como melhor saida para
aplicacdo do direito.

Para relembrar o tema, vale ressaltar que formalismo presumido é aquele que se
configura pela aplicacédo da lei pelo seu sentido literal.

Dentro da perspectiva formalista poderemos fazer uma analise da problematica
referente a restituicdo do ICMS pago a maior no regime da substituicdo tributaria
progressiva.

Como primeiro passo, é preciso ter em vista o dispositivo constitucional que

trata do tema, que é o 87° do art. 150. Eis o dispositivo:
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“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

()

§ 7° - A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacdo 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”.

Um dos argumentos usado pelos defensores da néo restituicdo dos valores pago
a maior de ICMS na substituicdo tributaria é o de que a Constituicdo Federal ao tratar
do assunto apenas garantiu a restituicdo quando o fato gerador ndo ocorresse, ndo
tratando de qualquer outra hipotese, de modo tal que o art. 150, §7° deve ser
interpretado literalmente.

Poder-se-ia chamar este argumento de formalista, porquanto, este se atém
especificamente a uma analise estritamente literal do que preceitua a lei.

Todavia, j& demonstramos ao longo desse estudo que a medida mais acertada €
que se devolva ao contribuinte aquilo que ele pagou a mais, ainda mais por que uma
interpretacdo literal do dispositivo constitucional em questdo, ou seja, nos moldes
formalistas, ofenderia diretamente o principio que veda a utilizacdo do tributo com
efeito de confisco.

Mas entéo, o que fazer?

A questdo aqui, € que a norma que trata do assunto, qual seja, o art. 150, §7° da
CF/88, em uma analise estritamente literal, como ja visto, somente garante a restituicdo
do tributo, no quando o fato gerador ndo ocorrer, sendo obscura e omissa quanto a
restituicdo dos valores pagos a maior no regime da substituicdo tributéaria progressiva.

No entanto, para superar 0 impasse, basta que se tenha em vista os dizeres de
Ronald Dworkin quando se refere ao direito como integridade.

Deste modo, vem o direito como integridade nos dizer que os juizes devem
admitir, na medida do possivel, que o Direito é estruturado por um conjunto coerente de
principios sobre a justica, a equidade e devido processo legal adjetivo, pedindo-lhes que
Ihes apliqguem nos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situacdo de cada
pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas.

In casu, verifica-se que € irrecusavel que o art. 150, § 7°, obrigou expressamente o
sujeito ativo a restituir ao passivo a quantia recolhida a maior, mas apenas caso nao ocorra,
em sua totalidade, o fato gerador presumido, por ndo ter fundamento legitimo para se

apropriar do que é como tal indevido, assim como € irrecusavel admitir que, de maneira
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implicita, também o obriga @ mesma devolucdo, quando o fato gerador definitivo
sobrevenha com valor menor do que o preestabelecido.

Isso por que € postulado basico da logica de continéncia que “quem deve o mais,
deve o menos”, pela razdo dbvia de que este esta incluido naquele, ficando evidente, neste
caso, que qualquer interpretacdo diversa dessa seria um desrespeito a dignidade do
contribuinte, visto que o Estado estaria usurpando do patriménio deste sem nada lhe
oferecer em troca como medida compensatoria.

Outrossim, a repeticdo de indébito também encontra guarita em outros dispositivos
legais, como o art. 165, I, do CTN (ja visto), bem como nas normas da LC n° 87/96.

Pelo exposto, conclui-se que se considerarmos os ditames da justica, equidade e
outros, assim como uma visdo geral do ordenamento juridico, conforme dito pela teoria do
direito como integridade de Dworkin, tem-se que a restituicdo do imposto recolhido a maior

é medida que se impde.
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CONSIDERACOES FINAIS

O ICMS € um imposto de suma importancia no ambito do sistema tributario
brasileiro, isto que corresponde a cerca de 30% (vinte e cinco por cento) de toda a
receita tributaria auferida, considerando as trés esferas tributantes (Unido, Estados e
Municipios).

Constitui, pois, relevante fonte de receita tanto para os Estados quanto para os
Municipios, em funcdo dos repasses constitucionais. Tem por principal caracteristica,
que o distingue de grande parte dos demais tributos, o fato de incidir sobre toda a cadeia
de circulacdo da mercadoria e de forma ndo cumulativa, isto é, a cada etapa, abate-se o
montante pago na(s) operacdo (6es) anteriores.

Desta feita, tem-se um grande nimero de contribuintes, que executam grande
ndmero de operacBes diariamente, o que faz com que se torne ardua a tarefa de
fiscalizar a todos eles, com o fito de evitar a sonegacao.

E nesse contexto entdo, que a substituicdo tributaria surge como um importante
instrumento de auxilio, ao ponto que reduz consideravelmente o numero de
contribuintes a serem fiscalizados.

A substituicdo tributaria progressiva ocorre quando o pagamento do imposto é
antecipado, ou seja, o substituto recolhe o imposto antes da ocorréncia do fato gerador.

Tal mecanismo esta previsto no § 7° do artigo 150 da Constituicdo Federal,
inserido pela Emenda Constitucional n° 03/93.

Como visto ao longo do trabalho, a substituicdo tributaria divide-se em duas
ramificages, quais sejam, a substituicdo regressiva ou “para tras” e a substituigdo
progressiva ou “para frente”, sendo esta ultima a que nos remete ao cerne deste estudo.

Assim, tem-se que a base de célculo na substituicdo tributaria progressiva é
presumida, ja que o fato gerador ocorrera posteriormente. Por isso, ao se analisar a
substituicdo tributaria progressiva € preciso ter em mente que os elementos que
constituem o fato gerador ndo podem ser aplicados da mesma forma que seriam em uma
operagdo sem substituigéo.

Por exemplo, tem-se que o elemento temporal difere, uma vez que, como ja
mencionado, 0 pagamento ¢ antecipado. O elemento material, por sua vez, também nao
pode ser 0 mesmo, tendo em vista que na substituicéo tributaria progressiva, a base de

calculo do imposto néo é o valor da operacéo, e sim o valor presumido, obtido por meio
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de mecanismos que visam aproxima-lo o maximo possivel do preco efetivamente
praticado no mercado.

Por fim, adentrando de fato no tema discutido no presente trabalho, tem-se a
questdo da restituicdo dos valores pagos a titulo de ICMS no caso do fato gerador
ocorrer em valor inferior ao presumido, ou seja, quando houver pagamento a maior.

A doutrina e a jurisprudéncia séo pacificas no sentido de que deva ocorrer a
devolucdo quando o fato gerador ndo ocorrer, hipotese na qual, é garantida ao
contribuinte a restituicdo completa do valor pago. Todavia, quanto a restituicdo dos
valores pagos a maior, como dito acima ha grandes divergéncias.

No entanto, no decorrer do trabalho, foi possivel visualizar os argumentos
contrarios (por exemplo, na ADI 1.851-4/AL) e favoraveis (por exemplo, na ADIN n°
2.675/PE e ADI n° 2.777/SP) a restituicdo dos valores pagos a maior no regime da
substituicdo tributaria incidente no @mbito do ICMS.

Adentramos, ainda, no campo primario da aplicacdo do direito, que é o caminho
que a regra percorre até sua aplicacdo ou nao, por meio do estudo do formalismo
juridico, complementado pela visdo do direito como integridade.

Por todo o exposto, concluimos que a restituicdo do ICMS recolhido a maior é
direito do contribuinte que a requerer, sob pena do Estado recolher tributo que nédo lhe
compete, ferindo assim o Principio da Estrita Legalidade e da Vedacdo ao Tributo com
Efeito de Confisco, caso em que haveria flagrante incoeréncia na aplicacdo da regra
estatuida no 87°, do art. 150, da CF/, porquanto que o magistrado deve analisar todo
ordenamento juridico patrio para sua tomada de decisdo e ndo se restringir a uma analise

estritamente literaria dos dispositivos legais.
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