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RESUMO

O instituto da substituicdo tributaria sempre foi largamente utilizado no ordenamento
juridico brasileiro, tendo surgido pela redacdo originaria do Cddigo Tributario Nacional. Apds
idas e vindas, foi introduzido pela Emenda Constitucional 03/93, que acrescentou o paragrafo 7°
ao artigo 150 da Constituicdo. Desde o seu surgimento, a substituicdo tributaria € aplicada de
duas formas em uma cadeia produtiva. A primeira delas é denominada como substituicdo
tributaria para trds ou regressiva e se da ap0ds a pratica do fato gerador, quando o substituto é
subsequente ao substituido. Ja a segunda espécie é denominada substituicdo tributéria para frente
ou progressiva e se da antes da pratica do fato gerador, quando o substituto é antecedente ao
substituido. Ambas visam otimizar o recolhimento do tributo, permitindo que as fazendas
concentrem a fiscalizacdo nos setores da cadeia de producdo que tenham menor numero de
representantes e que demonstrem melhor estrutura organizacional. No entanto, apds a nova
redacdo dada pela EC 03/93 ao artigo 150, § 7° da Constituicdo, passou-se a garantir a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.
Interpretando literalmente esse novo dispositivo, os Estados membros celebraram o Convénio
13/97 de ICMS, pelo qual somente restituiriam o valor recolhido caso o fato gerador ndo se
realizasse por completo, e ndo quando ele se realizasse com um valor (base de calculo) menor do
que o presumido na pauta fiscal. Essa matéria chegou ao STF por meio da ADI 1.851/AL, quando
foi declarada a constitucionalidade da previsdo. Posteriormente, os Estados de Sdo Paulo e de
Pernambuco editaram leis em seus territérios prevendo a restituicdo do valor que eventualmente
viesse ser recolhido a maior. Por esta razdo, a matéria voltou novamente para a apreciacdo da
Corte Suprema nas ADIs 2.675/PE e 2.777/SP, as quais visavam a aplicacdo do mesmo
entendimento esposado na ADI 1.851/AL. O julgamento ainda ndo foi concluido, estando a
votacdo empatada em 5 votos a 5. Pela anélise dos interesses em jogo, a restituicdo deve ser
sempre garantida aos contribuintes.

Palavras-Chave: substituicdo tributaria regressiva e progressiva; limitacGes
constitucionais ao poder de tributar; obrigacfes do Estado e ponderacdo entre 0s seus interesses
primario e secundario.



ABSTRACT

The institute of the tax substitution always has been used in the Brazilian legal system,
since of the Tax Code publication. Nowadays, it was introduced by 3 rd Constitutional
Amendment, which added the paragraph 7° to article 150 of the Constitution. This tax
substitution is applied of two forms in a productive chain. The first one of them is called as
substituicdo tributaria para tras or regressiva and it occurs after of the wealth developing, when
the substitute is subsequent to the substituted one. On the other hand, the second species is called
substituicdo tributaria para frente or progressiva and it occurs before the wealth developing,
when the substitute is antecedent to the substituted one. Both aim at to optimize the collect of the
tribute, allowing that the public treasury concentrates the fiscalization in the production sectors of
the chain that have minor number of representatives and that they demonstrate better
organizacional structure. However, after the new writing given by 3 rd Constitutional
Amendment to article 150, § 7° of the Constitution, it guarantee the immediate and preferential
restitution to it of the paid amount, in case that if it does not happen the taxed fact. In a literally
interpretation of this new device, the public treasury of de States members had celebrated the
ICMS’s agreement 13/97, which establish that the restitution only will be able if that taxed fact
does not happen, but not when it happens with a lesser taxable income. The STF, by ADI
1.851/AL, declared the constitutionality of the agreement, persuaded by the literal thesis. Later,
the States of Sdo Paulo and Pernambuco had edited laws in its territories to allow the restitution
of the value that eventually came to be higher collected. In this step, the Supreme Court analised
again the duty or not to the restitution in the ADIs 2.675/PE and 2.777/SP, which aimed at the
application of the same agreement accepted in the ADI 1.851/AL. The judgment is not
concluded, being the voting tied up to in 5 votes the 5. From the analysis of the set, the restitution
always must be guaranteed the contributors.

Word-Keys: tax substitution; constitutional limitations to tax; State’s duties and weigh
between its primary and secondary interests.
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1 INTRODUCAO

O instituto da substituicdo tributaria sempre foi largamente utilizado no ordenamento
juridico brasileiro, tendo surgido, como ser4 demonstrado em capitulo proprio, pela redacéo
originéria do Cadigo Tributario Nacional. Posteriormente, chegou a ser revogado e mais tarde
reinserido na legislagdo. Por fim, foi introduzido pela Emenda Constitucional 03/93, que, dentre
outras alteragOes, acrescentou o paragrafo 7° ao artigo 150 da Constituicéo.

Desde o seu surgimento, a substituicdo tributaria é aplicada de duas formas em uma
cadeia produtiva. A primeira delas é denominada como substituicdo tributaria para tras ou
regressiva e se da apds a pratica do fato gerador, quando o substituto é subsequente ao
substituido. Ja a segunda espécie é denominada substituicao tributaria para frente ou progressiva
e se da antes da préatica do fato gerador, quando o substituto € antecedente ao substituido.

Ambas visam otimizar o recolhimento do tributo, permitindo que as fazendas concentrem
a fiscalizacdo nos setores da cadeia de producdo que tenham menor nimero de representantes e
que demonstrem melhor estrutura organizacional. Por exemplo, é mais facil fiscalizar as
indUstrias de leite do que as milhares de fazendas produtoras.

A substituicdo regressiva sempre teve um procedimento bem simples que é o diferimento
do recolhimento do tributo. Dessa forma, o valor que seria devido em uma determinada fase da
cadeia produtiva é cobrado na fase seguinte.

Por outro lado, a substituicdo progressiva encontrava, a principio, um problema: o tributo
era devido antes da ocorréncia do fato gerador, o que dificultava a definicdo da base de célculo.
Assim, para tentar solucionar o problema, foram criadas as chamadas pautas fiscais, que serviam
como parametros para a fixacdo da base de calculo, se baseando na média dos valores praticados

no mercado.



No entanto, dessa solucgéo surgia outro problema: e se o fato gerador ndo ocorresse como
na forma estipulada pela pauta fiscal? Nesses casos, poderia haver um recolhimento a maior se o
valor de venda fosse abaixo do previsto. A solugcdo para este outro problema foi o
reconhecimento do direito a restituicdo do que fora pago a maior.

Esse quadro se seguiu até pouco depois da promulgacdo da j& mencionada EC 03/93 e a
nova redacdo dada ao artigo 150, § 7° da Constituigdo. Com essa reforma passou-se a garantir a
imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador
presumido.

Com base em uma interpretacdo literal desse novo dispositivo, os Estados membros
celebraram o Convénio 13/97 de ICMS, no qual somente restituiriam o valor recolhido caso o
fato gerador néo se realizasse por completo, e ndo quando ele se realizasse com um valor (base de
calculo) menor do que o presumido na pauta fiscal.

Por esta razdo, esse convénio teve a sua constitucionalidade questionada perante o
Supremo Tribunal Federal por meio da ADI 1.851/AL. A corte, ao apreciar a questdo, entendeu,
por maioria de 7 votos a 3, pela improcedéncia do pedido e pela constitucionalidade da previséo,
adotando a tese pela interpretacéo literal.

No entanto, os Estados de S&o Paulo e de Pernambuco néo assinaram o convénio e ainda
editaram leis em seus territorios prevendo a restituicdo, em sentido diametralmente oposto ao que
é previsto no Convénio 13/97 de ICMS. Assim, os governadores de ambos os Estados moveram
as ADIs 2.675/PE e 2.777/SP questionando a constitucionalidade de suas leis, visando a
aplicacdo do mesmo entendimento esposado na ADI 1.851/AL.

O julgamento das ADIs ainda ndo foi concluido pelo 6rgdo de clpula do judiciéario
brasileiro, estando a votacdo empatada em 5 votos a 5, restando apenas o voto do Ministro

CARLOS AYRES BRITTO para por fim a questao.



Diante dessa exposi¢cdo, 0 objetivo do presente trabalho é, alem de analisar os leading
cases da Suprema Corte brasileira, estabelecer algumas premissas a fim de que seja proposta uma
resolugéo para o problema.

Para tanto, dever-se-a analisar, em sintese, as obrigacfes assumidas pelo Estado quando
de sua constituicdo — passando por algumas das limitacdes ao poder de tributar —, as espécies de
substituicdo tributaria e uma ponderacdo entre 0s interesses contrapostos do Estado e do

contribuinte.



10

2 OBRIGACOES DO ESTADO

Com o abandono do regime do Estado Absolutista, surge o Estado de Direito que passa a
ser limitado a regras pré-determinadas, como a constituicdo e as leis. Neste sentido, a0 mesmo
tempo em que o Estado cria o direito deve sujeitar-se a ele’. Esta nova forma de organizacéo

estatal, além de limitada, garante aos administrados prestacdes positivas e negativas.

2.1 Prestacdes negativas e limites constitucionais ao poder de tributar

As prestagcbes negativas sdo consubstanciadas na possibilidade de os administrados
exigirem que o Estado, na relagdo vertical existente entre eles, se abstenha de determinadas
préticas. Estas abstencdes estdo atreladas ao conceito de liberdade, também denominadas como
direitos de primeira dimensdo. Por estas prestacdes, o Estado de Direito constituido devera
respeitar direitos e garantias individuais como as liberdades em geral (de locomocgéo, de
expressdo), o direito & vida, & integridade fisica, & propriedade®.

No campo do Direito Tributario, estas abstencdes do Estado estdo presentes nas
limitacbes ao poder de tributar impostas pela Constituicdo Federal. Com efeito, a outorga de
competéncia tributéaria aos entes da federagdo ndo é sem fronteiras, devendo, portanto, respeitar
determinados balizamentos, expressados na forma de principios, que resguardam valores

considerados relevantes pela Magna Carta, como, por exemplo, os direitos e as garantias

! CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 212 ed. rev. e atualizada até
31/12/2008. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2009, pg. 2.

2 BRANDAO, Rodrigo. As culturas liberal e democratica de protecdo dos direitos individuais de protecdo dos
direitos individuais no constitucionalismo classico: uma breve analise dos modelos britanico, francés, e norte-
americano. Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 13, janeiro/fevereiro/margo, 2008. Disponivel na
internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em 14 de julho de 2009, pg. 2.
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individuais. O conjunto dos principios e normas que disciplinam esses balizamentos da
competéncia tributaria corresponde as chamadas limitagdes ao poder de tributar®.

Segundo as ligdes do professor HUGO DE BRITO MACHADO, estes principios tém por
escopo proteger o cidaddo dos abusos do poder, sendo a Constituicdo um instrumento de defesa
do cidad#o contra o Estado®.

Nestes termos, tem-se que os administrados ndo podem ficar ao alvitre da sanha
arrecadatoria do Estado, ainda que o fim seja a captacdo de recursos para subsidiar a sua
atividade fim. Como sera melhor demonstrado adiante, o interesse do Estado de arrecadar tributos
é secundario, referente a ele enquanto pessoa juridica, razdo pela qual ndo pode se sobrepor as
garantias individuais dos cidaddos, entendidas como interesse primario.

Feita esta exposicéo inicial, passa-se a analisar alguns dos limites constitucionais do poder

de tributar estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988.

2.1.1 Principio da legalidade (nullum tributum sine lege)

O principio da legalidade é elencado como o primeiro limite ao poder de tributar no artigo
150 da Constituicdo Federal, que inaugura a Secéo Il e trata das limitagcdes ao poder de tributar.

Como bem lecionam MARCELO ALEXANDRINO e VICENTE PAULO, a origem deste
principio é atribuida & Magna Carta de 1215, onde se consubstanciou a expressdo no taxation
without rerpresentation (vedada a tributacdo sem representacdo)°®. Assim, a legalidade determina

que o ente federativo ndo pode exigir ou aumentar tributo sem a edicdo de lei, pois é o povo

¥ AMARQO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 122 ed. rev. e atual., S&o Paulo, Saraiva, 2006, pg. 106.

* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 222 rev. atual. e ampl., Malheiros Editores, S&o Paulo,
2003, pg. 39.

> ALEXANDRINO, Marcelo e PAULO,Vicente. Direito tributario na Constituicdo e no STF: teoria e
jurisprudéncia. 132 ed. Rio de Janeiro, Impetus, 2007, pg. 150.
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quem autoriza seus representantes legais do parlamento a editar as leis e, por meio delas, instituir
os tributos®.

Este principio visa garantir os ideais de justica e de seguranca juridica que poderiam ser
sufragados caso coubesse a administracdo publica decidir, sem nenhum pardmetro, quando, como
e de quem cobrar tributos’.

Sendo assim, fica vedada a instituicdo de tributos pelo Poder Executivo, seja por decretos,
regulamentos ou instrugdes normativas, cabendo tal mister apenas aos legitimos representantes
do povo. Desta forma, como bem aponta HUGO DE BRITO, o ser instituido em lei significa ser
o tributo consentido, isto é, que o povo consente que o Estado invada seu patriménio para dele
retirar os meios indispensaveis a satisfacdo das necessidades coletivas®.

No entanto, como ressalta LUCIANO AMARO, a legalidade tributaria ndo se limita a
mera autorizacdo de lei para a cobranca de tributos, mas também imp&e que sejam definidos
todos os aspectos pertinentes ao fato gerador, necessarios a quantificagdo do tributo devido em
cada situacdo concreta. Ainda nessa esteira, (a) lei deve esgotar os dados necessarios a
identificacdo do fato gerador da obrigacdo e a quantificacdo do tributo, sem que restem a
autoridade poderes para determinar, discricionariamente, se o contribuinte ira ou ndo pagar

tributo®.

®Loc. Cit.

" AMARO, Luciano. Ob. Cit., pg. 111.

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Ob. Cit., pg. 40.
® AMARO, Luciano. Ob. Cit., pg. 112.
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2.1.2 Principio da isonomia

A isonomia estd estatuida no artigo 150, Il da Constituicdo, e veda todos os entes
administrativos de instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situagdo equivalente, proibindo qualquer distingdo em razéo de ocupagao profissional ou fun¢éo
por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos.

Segundo ressalta LUCIANO AMARO, esse principio se dirige tanto ao aplicador da lei,
que é impedido de diferenciar as pessoas para efeito de submeté-las ou ndo ao mandamento legal,
quanto ao legislador, que é impedido de trazer na lei hipéteses de incidéncia distintas para
contribuintes equivalentes™®.

No entanto, VICENTE PAULO e MARCELO ALEXANDRINO apontam que a
Constituicdo pode excepcionar literalidade do principio da isonomia, nos casos em que 0
constituinte considerou suficientes para justificar o desigualamento de tratamento juridico
tributario entre contribuintes. Como exemplo, os doutrinadores apontam o tratamento
diferenciado conferido as Microempresas e & Empresas de Pequeno-Porte™.

Na célebre licdo de RUI BARBOSA, a igualdade ndo consiste sendo em quinhoar
desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam, porque tratar com desigualdade a
iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante e ndo igualdade real*?.

Por outro lado, a igualdade € uma garantia do individuo, e ndo do Estado. Dessa forma,

ndo cabe a Administracdo Publica exigir um tributo por analogia em uma situacdo ndo prevista

% 0b. Cit., pg. 135.

1 ALEXANDRINO, Marcelo e PAULO,Vicente. Ob. Cit., pgs. 95 e 96.

12 BARBOSA, Rui. Oraco aos mogos. In Escritos e discursos seletivos. Rio de Janeiro, Ed. José Aguillar, 1960, p.
685.
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na lei, mas tdo somente ao contribuinte que estd sendo tributado indevidamente o direito de
buscar a equiparacdo aquele que est4 sendo beneficiado™.

A isonomia decorre da natureza juridica da relagcdo entre o fisco e o contribuinte, sendo
uma verdadeira reafirmacdo do principio da legalidade, eis que, ao se garantir que todos sao
iguais perante a lei fiscal, se reitera o principio pelo qual o tributo sé pode ser instituido por lei

formal**.

2.1.3 Principio da capacidade contributiva

Esse principio é trazido pelo artigo 145, § 1° da Constituicdo e tem por escopo evitar tanto
a instituicdo de um imposto onde ndo haja nenhuma revelacdo de riqueza, como também o
excesso de exacdo. Nesse Ultimo caso, a excessividade pode comprometer os meios de
subsisténcia, o livre exercicio da profissdo, a livre exploracdo da empresa ou até mesmo o
exercicio de direitos fundamentais®.

A capacidade contributiva esta intimamente ligada ao principio da isonomia, visto que se
adequando o tributo a capacidade dos contribuintes e ndo ignorando a diferenca entre eles é que

se consegue conferir um tratamento desigual para os desiguais'®.

¥ AMARO, Luciano. Ob. Cit., pg. 136 e 137.

“ROSA JR, Luiz Emygdio F. da. Manual de Direito Financeiro & Direito Tributario. 192 ed. Doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo atualizadas. Renovar, Rio de Janeiro, 2006, pg. 269.

> AMARO, Luciano. Ob. Cit., pg. 138.

6 0b. Cit., pg. 139.
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2.1.4 Principio da vedacdo ao confisco

Esse principio € trazido pelo artigo 150, IV da Constituicdo que veda que 0s entes
instituam tributo com efeitos de confisco. Dessa forma, o constituinte originario visou impedir
que o poder publico se utilizasse de seu poder de império e toda sua estrutura administrativa para,
a pretexto de cobrar tributo, se apossar dos bens do contribuinte, e fizesse letra morta a garantia
do direito de propriedade insculpida nos artigos 5°, XXI1 e 170, Il da Constituig&o.

Nesses termos, na licdo de LUCIANO AMARO, (0) que se objetiva evitar é que, por
meio do tributo, o Estado anule a riqueza privada. Vé-se, pois, que o principio atua em conjunto
com o da capacidade contributiva, que também visa a preservar a capacidade econémica do
individuo®’.

Ja para LUIZ EMYGDIO o tributo com efeito confiscatorio é aquele que pela sua
taxacdo extorsiva corresponde a uma verdadeira absorcdo, total ou parcial, da propriedade
particular pelo Estado, sem pagamento da correspondente indenizacdo ao contribuinte®®.

Entretanto, por ndo ser a vedagdo ao confisco um preceito meramente matematico, que se
possa aferir em percentuais, a grande questdo a ser desvendada diz respeito sobre até onde pode
avancar o tributo sobre o patrimonio do contribuinte sem que isso configure confisco, ou seja,
qual o limite méximo de 6nus tributario que pode se impor sobre uma determinada situac&o™®.

Por essa razéo, deve se examinar cada caso concreto para se aferir se o tributo atenta ou

ndo contra o direito de propriedade e se fere ou n4o o principio da capacidade contributiva®.

7 0b. Cit., pg. 144.

®ROSA JR, Luiz Emygdio F. da. Ob. Cit. pg. 274.
¥ AMARO, Luciano. Ob. Cit., pg. 144 e 145.

2 ROSA JR, Luiz Emygdio F. da. Ob. Cit. pg. 275.
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2.2 Prestac0es positivas e atividade fim do Estado

Por outro lado, as prestacOes positivas sdo consubstanciadas nos direitos sociais e
coletivos, também denominados, respectivamente, como direitos de segunda e de terceira
dimensdo. Neste caso, os administrados podem exigir do poder publico a realizagdo de
determinadas atividades, visando garantir igualdade de condi¢Ges a todos, como o direito a
educacdo, & salde, & justica, ao bem-estar social, a0 meio ambiente etc.?! Para poder prestar estas
atividades, o Estado se vale de meios para custear as prestagdes positivas a que se comprometeu
cumprir quando de sua constituigéo.

Com base na exposi¢do acima, podem ser identificados duas espécies de interesses que
sdo intrinsecos ao Estado quando da realizacdo das aludidas prestacdes. Sao eles o interesse
primario e o interesse secundario.

O interesse primario é a razdo de ser do Estado, calcado no interesse de toda a sociedade
em receber as prestacdes positivas fixadas quando da constituicdo deste ente politico.

J& o interesse secundario é o interesse do Estado enquanto pessoa juridica, que servira
como instrumento para alcancar os interesses primarios?.

Segundo leciona Luis Roberto Barroso, a distin¢cdo entre os interesses do Estado néo €
estranha ao ordenamento juridico brasileiro, decorrendo dela a conformagdo constitucional das
esferas de atuagdo do Ministério Publico e da Advocacia Puablica. Para o doutrinador, caberia ao

primeiro a defesa do interesse primario, e & segunda a defesa do interesse secundério?.

2PASSOS, J. J. Calmon de. A Constitucionalizacdo dos direitos sociais. Revista Eletronica sobre a Reforma do
Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 10, junho/julho/agosto, 2007. Disponivel na
internet: <http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em 14 de julho de 2009, pg. 7.

2 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgéo
do novo modelo. Saraiva, Rio de Janeiro, 2009, pg. 69.

2 0b. Cit., pg. 70.
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O interesse secundario ndo chega a ser relegado a segundo plano, nada obstante sirva
como um instrumento de realizacdo do interesse primario. Por esta razdo, o Estado ndo pode
prescindir dos recursos financeiros provenientes de sua atuacéo secundaria, pois sdo eles que dao
azo & materializagdo dos interesses primarios.

Porém ainda que seja extremamente relevante, o interesse secundario ndo pode perder o
seu carater instrumental, ndo devendo, pois, se sobrepor ao interesse primario. Nesta mesma
esteira, argumenta Barroso que

(s)em os recursos adequados, o Estado ndo tem capacidade de promover
investimentos sociais nem de prestar de maneira adequada os servicos publicos
que lhe tocam. Mas, naturalmente, em nenhuma hipétese sera legitimo sacrificar
0 interesse publico primario com o objetivo de satisfazer o secundario. A
inversdo de prioridades seria patente, e nenhuma légica razoavel poderia
sustenté-la.?*

3 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

3.1 Breve escorgo histdrico

Conforme entendimento do STF, adotado no voto condutor da ADI 1.851/AL proferido
pelo Ministro ILMAR GALVAO, o Cédigo Tributario Nacional foi o primeiro diploma legal a
trazer o instituto da substituicdo tributaria nos seus artigos 58, § 2°, 11 e 128.

Entre idas e vindas, o artigo 58, 8 2° Il do CTN primeiramente foi expressamente
revogado pelo Decreto-Lei 406/68, se afastando o cabimento da substituicdo tributaria.
Posteriormente, a Lei Complementar n°® 44/83 acabou por restabelecer o instituto ao alterar
Decreto-Lei 406/68. Desde entdo se os entes federados foram autorizados a utilizar a substituicao

tributaria, derivando dai diversos regramentos disciplinando o instituto.

2 Loc. Cit.
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Em seguida, ap6s a promulgacgéo da Constituicdo de 1988, o CTN e o Decreto-Lei 406/68
foram recepcionados com o status de lei complementar, eis que o artigo 146, Ill, b da
Constituicdo exigiu lei complementar para tratar sobre a obrigacéo tributéria.

Em todas essas alteracBes, a doutrina sempre aceitou bem a substituicdo tributaria
regressiva, pois ela ndo causava nenhum tipo de prejuizo ao contribuinte. Entretanto, sempre se
questionou a constitucionalidade da substituicdo tributaria progressiva, pois, como sera
demonstrado adiante, ela € capaz de gerar um locupletamento por parte da fazenda publica.

Diante desse acalorado debate doutrinario, o constituinte derivado reformador, a fim de
dissipar qualquer incerteza juridica®®, resolveu constitucionalizar a substituicdo tributaria
progressiva por meio da Emenda Constitucional n® 03/93, introduzindo o paragrafo 7° ao artigo
150 da Constituicdo pelo qual se previu que a lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacéo
tributaria a condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato
gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da

quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.

3.2 Aplicacdo da substituicao tributaria

A substituicdo tributaria é utilizada como meio de facilitar a fiscalizacdo e a arrecadacdo
dos tributos, principalmente dos impostos incidentes em uma cadeia produtiva, como o0 ICMS e o
IPI.

Assim, é melhor para o poder publico concentrar 0s seus esfor¢cos em um ndmero

reduzido de contribuintes do que pulverizar a sua atuacdo com o aumento de a sua estrutura

» MELO, Angelo Braga Netto Rodrigues de. Substituicéo tributaria progressiva no ICMS: teoria e prética.
Nuria Fabris, Porto Alegra, 2008, pgs. 68-69.
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administrativa. Esse instituto tem por escopo combater a sonegacéo fiscal, garantindo que o 6nus
tributario recaia sobre todos os contribuintes, e ndo apenas sobre os que ndo sonegam?.

Nesses termos, a substituicdo tributaria tanto pode ser apds a ocorréncia do fato gerador,
denominada de substituicdo para tras ou regressiva, como antes de praticado o fato gerador,
denominada de substituicio para frente ou progressiva. Independentemente de qual substitui¢éo
se adote o fim sempre serd o mesmo para o fisco: facilitar a fiscalizacdo. Entretanto, para o

contribuinte os efeitos ndo serdo 0s mesmos.

3.2.1 Substituicdo tributaria para tras

Primeiramente, na substituicdo tributdria para trds ha um mero diferimento no
recolhimento do tributo?’, ficando a cargo do contribuinte posterior o recolhimento devido pelo
contribuinte anterior na cadeia produtiva.

Nesse ponto, vale mencionar que ha quem entenda que essa é a verdadeira substituicao
tributéria, pois diz respeito a obrigacdo tributaria que nasce em momento anterior, ou no
momento em que também se opera a atribuicéo da responsabilidade do substituto®®. Em aspectos
bem gerais, exemplifica-se essa substituicéo.

Admita-se que um produto custe $ 100 e que sobre ele incida uma aliquota de 10%.
Assim, um “produtor A” vendera esse produto por $ 110, repassando custo do tributo para o

proximo da cadeia produtiva. Por sua vez, se um “revendedor B” agregar mais $ 100, vendera a

%6 Ob cit. pg. 69.

" DENARI, Zelmo. Reflexdes acerca da Substituicdo Tributaria. Revista Dialética de Direito Tributario (RDDT),
n° 162, marco de 2009, S&o Paulo, pg. 71.

% MACHADO, Hugo de Brito. A substitui¢do tributaria no ICMS e a questdo do preco final. Revista Forense,
volume 380, julho/agosto de 2005, Rio de Janeiro, pg. 110.
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mercadoria por $ 220, também repassando os $ 10 que teve que recolher de tributo para o
préximo da cadeia.

Nesse exemplo, com a substituicdo, ao inves de o fisco cobrar $ 10 do produtor A e $ 10
do revendedor B, cobrara somente $ 20 deste ultimo. No final das contas, a situacdo permanecera
quase que inalterada: a fazenda continuaré recebendo $ 20 de tributo, o produtor A continuara
recebendo $ 100 por seu produto e o revendedor B $ 100 pela sua mercadoria. A Unica diferenca
é que a economia inicial de $ 10 que o revendedor B tera na compra sera compensada na saida
final da mercadoria, tendo ele garantida a mesma margem de lucro.

Essa substituicdo é bastante utilizada em atividades econdmicas em que a primeira etapa
da cadeia produtiva ¢ mais disseminada e a segunda mais concentrada. Como exemplo préatico
pode ser mencionada novamente a producdo de leite, na qual o nimero de fazendas produtoras é

infinitamente superior as industrias.

3.2.2 Substituicdo tributaria para frente

De outra parte, na substituicdo tributaria para frente ha uma inversdo da substituicdo
anterior, ficando a cargo do contribuinte anterior o recolhimento do tributo devido pelo
contribuinte posterior da cadeia produtiva. Aqui h4 uma antecipacdo do fato gerador, sendo o
tributo calculado de forma estimada.

Para tanto, se presume o valor de um produto vendido ao consumidor final. Assim,
através de pesquisas feitas com bases nas especificidades do produto, o fisco lanca a chamada

2
I 9

pauta fiscal“”, onde constardo valores estimados para venda.

2 AVILA, Humberto Bergmann. Substituicao tributéaria e base de calculo: os limites da padronizago fiscal. Revista
da AJURIS, n° 100, dezembro de 2005, Porto Alegre, pg. 169.
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Essa situacdo pode gerar um enriquecimento indevido por parte da fazenda, eis o
contribuinte podera ser prejudicado com o recolhimento do tributo com uma base de célculo
ficticia que pode superior a base de célculo real. Novamente, se utiliza um exemplo em linhas
gerais.

Voltando ao exemplo anterior, o produtor A venderéa o seu produto por $ 100 e a aliquota
sera também de 10%. No entanto, nessa substituicdo progressiva, esse produtor A ficard
responsavel pelo recolhimento do tributo devido pelo revendedor B, sem saber o valor real pelo
qual a mercadoria sera revendida, tendo como parametro apenas a pauta fiscal.

Assim, admita-se que o valor de venda final encontrado pelo fisco seja de $ 220. Nesse
caso, o produtor A sera responsavel pelo recolhimento de $ 20 a titulo de tributo, repassando esse
custo para o revendedor B. O problema se d& quando a venda é feita abaixo do valor previsto na
pauta fiscal, pois se o revendedor B vender a sua mercadoria por qualquer valor inferior a $ 220
tera que suportar o prejuizo, tendo em vista que o produtor A adotou uma base de calculo maior
do que areal.

Nesse ponto, vale a pena trazer a baila as correntes divergentes que tanto defendem como
questionam a constitucionalidade dessa substituicdo tributaria, mesmo apdés a Emenda

Constitucional 03/93.

3.2.2.1 Tese favoravel

A primeira tese em favor do instituto é levantada pelas procuradorias fazendarias. O

argumento sempre trazido € que a aferi¢cdo, em cada caso concreto, para saber se o fato gerador

ocorreu da forma que fora presumido ou com uma base de célculo real menor inutilizaria a
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substituicdo tributaria, tendo em vista a necessidade de ser disponibilizada toda uma estrutura
administrativa para essa analise.

Destarte, a restituicdo do que fora recolhido ficaria limitada a ndo ocorréncia do fato
gerador, pela literalidade do artigo 150, 8 7° da Constituicdo. Ainda por essa tese, a substitui¢do
progressiva tem justamente o fito de evitar analise de eventuais excessos, com a apuracdo mensal
do recolhimento.

Outrossim, ainda ha outros argumentos mais profundos para a defesa do cabimento da
substituicdo tributaria para frente, visando afastar a aplicacdo da presuncdo relativa. Tais
argumentos sao trazidos por ANGELO DE MELO, procurador do Estado de Alagoas.

O primeiro deles diz respeito a aplicagdo da presunc¢do absoluta. Com efeito, segundo o
doutrinador, o paragrafo 7° do artigo 150 da Constituicdo, quando dispbe caso ndo se realize o
fato gerador presumido, traz uma presuncdo absoluta e, portanto, ndo admitiria prova em
contrario. Dessa forma, o constituinte derivado teria tomado como verdadeira uma probabilidade
— a de ndo se realizar o fato gerador presumido —, e partir dai o acontecimento ou ndo dessa
realidade seria algo indiferente ao direito, visto ja ter havido a incidéncia®.

J& o segundo argumento trazido pelo doutrinador alagoano diz respeito a contraposi¢cdo
entre existéncia e eficacia. Nesses termos, ainda que se admitisse uma presuncao relativa para,
assim, garantir a restituicdo do que fora recolhido, ter-se-ia de reconhecer também a
possibilidade de producéo de efeitos de algo inexistente®!. Nas palavras de ANGELO MELO:

Se a ndo-realizacdo do fato presumido fosse uma prova suficiente a
desconfirmagdo da presuncdo (prova contraria), necessario seria admitir-se a
inexisténcia do fato presumido nos casos de sua nao realizacdo no futuro.

E se o fato presumido ndo existisse, em nome de que teria havido a constituicdo
do crédito e até mesmo o seu pagamento no passado, quando da venda feita pelo
substituto®*?

% MELO, Angelo Braga Netto Rodrigues de. Ob cit. pg. 69.
31 Ob cit. pg. 78.
% oc. cit.
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Assim, seria ilogico pensar que o legislador teria formulado uma presuncéo que poderia
produzir efeitos inicialmente, com o recolhimento do tributo, mas que poderia se mostrar
inexistente em momento posterior, no caso de a base de célculo real ser menor do que a
presumida.

O terceiro argumento diz respeito a unicidade do fato juridico. Por essa razdo, ao se
defender a presuncéo relativa teria que se admitir também o fracionamento do fato juridico,
permitindo que o fato juridico da substituicdo progressiva existisse um pouco no momento da
realizacéo do elemento presumido e outro tanto, futuramente, quando da realizacdo do fato no
mundo real®,

Essa possibilidade seria absurda para ANGELO MELO, haja vista ser o fato juridico um
todo unitario que leva em consideracdo apenas a época de sua incidéncia. Assim, eventual
alteracdo dos fatos nele previstos em nada alteraria o fato j juridicizado®.

Por fim, o quarto argumento diz respeito a divergéncia entre base de célculo e elemento
material da hip6tese de incidéncia®®. Nesse ponto, o doutrinador defende que se o legislador
previu uma base de célculo presumida o tributo ndo pode ser recolhido tendo como parédmetro
uma base de célculo real, sob pena de se haver uma verdadeira incongruéncia pratica na aplicacao
do instituto.

Assim, o elemento material presumido s6 pode ser quantificado por meio da base de

calculo presumida, pois caso fixada uma base de calculo real, haveria descompasso entre o

momento da incidéncia — determinado pela lei — e 0 momento da fixagdo do quantum®®.

% Ob cit. pg. 80.
% Ob cit. pg. 39.
% Ob cit. pg. 80.
% Ob cit. pg. 81.
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3.2.2.2 Tese contraria

Primeiramente, HUGO DE BRITO defende que as pautas fiscais elaboradas pelas
fazendas s6 podem servir como parametro para os agentes do fisco nos casos de auséncia ou de
inidoneidade do documento legalmente exigivel. Dessarte, demonstrada a realidade do preco de
venda, ndo poderia prevalecer a presuncdo estabelecida na pauta de valores elaboradas pela
fazenda. Nesses casos, seria Onus do fisco provar que o valor da operagdo informado no
documento formal ndo corresponde ao valor real®’.

Nesse ponto, vale ressaltar que MARCO AURELIO GRECO aponta, em relagdo apenas
ao ICMS, que seria Onus da autoridade fiscal comprovar a compatibilidade dos valores de pauta
com a média ponderada dos precos usualmente praticados no mercado®®.

Outrossim, HUGO DE BRITO inverte as premissas langadas por ANGELO MELO na
tese favoravel. Para o doutrinador cearense, admitir que seja absoluta a presunc¢éo do artigo 150,
§ 7° da Constituicdo significaria aceitar também que o legislador poderia violar a norma
atributiva de competéncia tributaria estabelecida na Constituicdo, definindo, como base de
calculo do tributo, valores inteiramente divorciados dos valores previstos na hipotese de
incidéncia®.

Em outras palavras, permitir-se-ia a criacdo de um tributo ndo previsto na Constituicdo
Federal, afora as hipoteses previstas no artigo 154, | da Carta Politica, por meio de uma

ampliacdo de uma norma de um imposto ja existente.

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Ob cit. pgs. 104-105.

%8 GRECO, Marco Aurélio. Substituicéo tributaria: antecipagao do fato gerador. 22 ed., S&o Paulo, Malheiros,
2001. pg. 115.

% MACHADO, Hugo de Brito. Ob cit. pg. 106.
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O terceiro argumento lancado por HUGO DE BRITO é acerca da possibilidade da ciséo
do fato gerador, conquanto a regra geral seja a sua incindibilidade. Assim, na substitui¢do
progressiva, o fato gerador deverd ser considerado em sua expressao dimensivel, isto é, pode
ocorrer no todo, quando se realiza na expressdo econdmica prevista, ou em parte, quando se
realiza com expressdo econémica menor*’. Nesse Gltimo caso, a diferenca do que fora recolhido a
maior devera ser restituida ao contribuinte.

O quarto argumento trazido é de que o tributo recolhido pelo contribuinte substituto
somente se tornara devido com a ocorréncia da operacdo subsequente praticada pelo substituido,
que a lei definira como fato gerador. Dessa forma, o pagamento efetuado sera um mero
adiantamento, eis que ainda ndo havera tributo devido™.

Nesse mesmo sentido, HUMBERTO AVILA aponta que muito embora a Constituicio
tenha autorizado a antecipacdo do pagamento do tributo ela ndo permite um abandono total do
fato gerador subsequente®?. Por essa razao, o legislador, ao instituir a obrigacéo tributéria cujo
fato gerador deva ocorrer posteriormente, deve assegurar a restituicdo da quantia paga caso nao
se realize o fato gerador presumido.

Diante desses argumentos, HUGO DE BRITO conclui que a lei que estabelecer a
substituicdo tributaria para frente deverd, obrigatoriamente, dispor sobre a imediata e preferencial
restituicdo do imposto nos casos em que o fato gerador ndo se efetive, no todo ou em parte.
Nesses termos, sem tal disposi¢cdo ndo existira a garantia que o artigo 150, § 7° da Constitui¢do

diz ser assegurada®.

“ MACHADO, Hugo de Brito. Ob cit. pgs. 109-110.
*1 Ob cit. pg. 110.

“2 AVILA, Humberto Bergmann. Ob cit. pg. 170.

** MACHADO, Hugo de Brito. Ob cit. pg. 112.
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4 ANALISE DA ADI 1.851/AL

Como exposto alhures, ainda que ambas as substitui¢Ges tributarias tenham sido previstas
no ordenamento juridico anterior a Constituicdo de 1988, segundo o préprio entendimento do
Ministro ILMAR GALVAO adotado no voto condutor da ADI epigrafada, foi a Emenda
Constitucional n° 03/93 a responsavel por conferir a esse instituto da substituicdo contornos
constitucionais, acrescentando o paragrafo 7° ao artigo 150 com a seguinte redacéo:

8 7.° A lei poderé atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condi¢éo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da
guantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido

Assim, alguns Estados membros, interpretando literalmente a parte final do aludido
dispositivo, celebraram, no ambito do CONFAZ, o convénio de n° 13/97 sobre o ICMS, no qual
ficou estabelecido que a restituicdo garantida pela Constituicdo somente seria devida se o fato
gerador ndo acontecesse. De outra parte, caso o fato gerador ocorresse com uma base de célculo
menor do que a presumida, o contribuinte simplesmente deveria arcar com a diferencga.

Voltando ao exemplo dado no capitulo anterior de substituicdo tributéria para frente,
imagine-se a seguinte situacdo: o produtor A vende o produto por $ 100, sobre o qual incide uma
aliquota de 10%. O preco de venda final estipulado é de $ 220. O revendedor B agrega a sua
mercadoria $ 90, revendendo-a por $ 209. Nesse caso, o produtor A que substituira o revendedor
B no recolhimento do tributo terd retido $ 10 a titulo de substituicdo tributéria progressiva,
quando, na verdade, deveria ter retido $ 9, ante a real base de calculo.

Feita essa exposicdo, passa-se a analise do julgamento.

A discussdo da ADI 1.851/AL se deu sobre a clausula segunda do Convénio 13/97 do

ICMS estabelece que ndo cabera a restituicdo ou a cobranca complementar do ICMS quando a
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operacao ou prestacdo subsequente a cobranca do imposto, sob a modalidade da substituicdo
tributaria, se realizar com valor inferior ou superior.

Primeiramente, a corte constitucional, em sede de medida cautelar, entendeu pela
inconstitucionalidade do dispositivo, sob 0 argumento de que o artigo 150, § 7° da Constituicao
ndo poderia ser interpretado literalmente como fez o Convénio 13/97, que previu a restituicdo do
imposto pago tdo somente na hipétese de inocorréncia da operacdo subsequente e dispensou as
hipoteses de operacBes posteriores por valores abaixo ou acima do valor da base de célculo
presumida.

Assim procedendo, segundo o relator, o convénio atacado teria desnaturado
completamente a norma contida no paragrafo 7° do artigo 150 da Constituicdo que teria por
esséncia assegurar a pronta restituicdo do tributo recolhido por antecipacdo e que, eventualmente,
venha a se mostrar indevido.

Essa decisdo foi celebrada por HUGO DE BRITO, tendo em vista que a Corte, até a
concessdo dessa liminar em controle concentrado, entendia pela literalidade do dispositivo no
controle difuso, apontando que somente caberia a restituicdo se a operacdo subsequente ndo se
realizasse. O doutrinador apontou que, ao invés da interpretacdo literal, o artigo 150, § 7° da
Constituicdo deveria receber uma interpretacdo sistémica e teleoldgica, o que levaria a conclusao
de que ndo pode haver tributo incidente sobre o ficto ou o presumido, mas tdo somente sobre o
fato em sua realidade™.

No entanto, quando da cognicdo exauriente do mérito, o Ministro ILMAR GALVAO
mudou completamente o seu entendimento, no que foi acompanhado pelos Ministros MOREIRA

ALVES, SYDNEY SANCHES, MAURICIO CORREA e SEPULVEDA PERTENCE,

* Ob cit. pg. 113-114.
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declarando a constitucionalidade da Clausula Segunda do convénio. O ilustre Ministro Relator

assim entendeu:

O fato gerador do ICMS e a respectiva base de calculo, em regime de
substituicdo tributaria, de outra parte, conquanto presumidos, ndo se revestem de
carater de provisoriedade, sendo de ser considerados definitivos, salvo se,
eventualmente, ndo vier a realizar-se o fato gerador presumido. Assim, que nao
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 compensacdo ou
ressarcimento, quer de parte do Fisco, quer de 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.

Por isso mesmo, a salvaguarda estabelecida na Constitui¢do (...) é restrita a
hipdtese de ndo vir a ocorrer o fato gerador presumido.

Admitir o contrario valeria pela inviabilizacdo do proprio instituto da
substituicdo tributéria progressiva, visto que implicaria o retorno ao regime de
apuracdo mensal do tributo e, consequentemente, o abandono de um instrumento
de carater eminentemente pratico, porque capaz de viabilizar a tributacdo de
setores de dificil fiscalizacdo e arrecadagao.

Pela leitura do voto condutor ndo é dificil perceber que a decisdo pela constitucionalidade
do convénio é calcada em duas premissas béasicas, que viriam ser defendidas posteriormente por
ANGELO MELDO.

A primeira delas é a de que o artigo 150, § 7° da Constitui¢do traz uma presuncao absoluta
e, por essa razdo, o acontecimento ou ndo dessa realidade seria algo indiferente ao direito.

Ja a segunda premissa é a de que a afericdo em cada caso concreto da correspondéncia da
base de célculo real com a base de calculo presumida tornaria ineficaz a aplicacdo da substituicdo
tributaria progressiva.

Por outro lado, 0os Ministros CELSO MELLO, CARLOS VELLOSO e MARCO
AURELIO divergiram do relator e votaram pela procedéncia da ADI.

No julgamento, o Ministro CARLOS VELLOSO defendeu que o artigo 150, § 7° da

Constituicdo determina a restituicdo da quantia paga caso ndo se realize o fato gerador. Esse
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dispositivo estaria incluido nas limitag6es constitucionais ao poder de tributar, se inserindo, por
essa razao, no rol dos direitos e garantias dos contribuintes que seriam impassiveis de reforma
pelo constituinte derivado.

Dessa forma, a clausula segunda do Convénio 13/97 de ICMS seria inconstitucional por
violar o proprio artigo 150, 8 7° da Constituicdo ao negar direito a restituicdo do excesso
recolhido, na hipdtese de a base de calculo do fato gerador ocorrer em montante menor do que o
valor pago, tendo em vista a base de célculo presumida.

Com isso, se a operacdo fosse realizada em valor abaixo ao do presumido, proporcionar-
se-ia um enriquecimento ilicito do poder pablico, o que a teoria geral do direito repele, e 0 que o
senso comum dos homens néo admite.

J& MARCO AURELIO ressaltou que o recolhimento na substituicdo tributaria ndo sera
definitivo, podendo o fato gerador presumido ensejar um acerto de contas daquilo que fora
recolhido a maior. Ademais, o proprio vocadbulo presuncdo deveria ser interpretado com um
carater provisorio, e ndo definitivo, devendo-se, pois, aferir se a base de célculo presumida
corresponde a realidade.

Analisando o julgamento, LEONARDO ANTONELLI e CARLOS HENRIQUE DA
FONSECA concordaram em parte com o decido pela maioria do plenério, admitindo apenas em
um caso a adocdo da base de célculo presumida. Para tanto, os autores distinguiram trés
hipéteses.

A primeira delas seria quando o preco cobrado do consumidor final fosse um prego Unico
fixado pelo Governo, como, por exemplo, a energia elétrica. Nesse caso, a base de calculo
presumida poderia ser aplicada sem problemas, pois ndo se teria o risco da existéncia de uma

base real menor, razéo pela qual ndo haveria o que se falar em restituicao.
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Ja a segunda hipotese seria quando o Governo fixasse um preco maximo ou também
quando houvesse um preco sugerido pelo fabricante/importador.

Por fim, a terceira hipétese se da pelo estabelecimento da base de célculo por meio da
utilizacdo de precos usualmente praticados no mercado.

Nesses dois Ultimos casos, como poderdo ocorrer operagcdes por valor inferior, deve ser
garantido o ressarcimento de eventuais excessos, sob pena de estar-se majorando tributo
disfarcadamente, por meio da alteracdo da pauta fiscal, o que fere, de plano, os principios da

legalidade e da anterioridade.*

5 ANALISE DAS ADIs 2.675/PE 2.777/SP

Apos a declaragdo da constitucionalidade da clausula segunda do Convénio 13/97 de
ICMS, alguns Estados, que ndo aderiram a este convénio, editaram leis prevendo a restituicéo
caso o fato gerador ocorresse em valor menor do que o presumido na pauta fiscal.

Em outras palavras, muito embora a Corte Suprema tenha entendido, ao interpretar a
Constituigdo, que ndo é inconstitucional a ndo obrigatoriedade de tal restitui¢do, os Estados de
Séo Paulo e de Pernambuco, mesmo assim, dispuseram que no ambito de seus territorios haveria
devolugdo.

Por esta razo, a questao voltou mais uma vez ao STF nas ADIs 2.675/PE e 2.777/SP para
que a Corte analisasse, agora, a constitucionalidade das leis estaduais que, em tese, violariam o

artigo 150, § 7° da Constituicéo.

** ANTONELLI, Leonardo Pietro e FONSECA, Carlos Henrique da. Comentérios sobre a recente decisao plenaria

(ADIn 1.851) do STF. O direito de o contribuinte do ICMS ser ressarcido dos pagamentos a maior do que o devido
no caso de substituicéo tributaria. Revisa Tributaria e de Financas Pablicas. Ano 10, n © 47, novembro-dezembro
de 2002. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, pg. 147.
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O primeiro argumento levantado pelas procuradorias dos estados foi que o julgamento da
ADI 1.851/AL teria produzido efeitos vinculantes, na qual teria sido fixada a exegese do
mencionado artigo 150, § 7°, isto é, que a imediata e preferencial restituicdo somente se daria nos
casos em gue ndo ocorresse o fato gerador presumido.

Dessa forma, estaria repelida toda e qualquer interpretacdo em sentido contrario da que
fora adotada no julgamento proferido pelo STF, na forma do artigo 28, paragrafo Unico da Lei
9.868/99, sob pena de usurpacdo da competéncia deste tribunal.

Assim, a conclusdo desse primeiro argumento € a de que a lei que estabelecesse a
restituicdo a um s6 tempo violaria tanto a deciséo proferida na ADI 1.851/AL como o artigo 150,
§ 7° da Constituicao.

J& o0 segundo argumento deriva do primeiro. Com efeito, como ha& vedacdo pela
Constituigdo, qualquer forma de restituicdo teria natureza de beneficio fiscal, o que, em termos de
ICMS, s6 poderia ser concedido por meio de acordo no CONFAZ, e ndo por lei ordinaria
estadual.

A primeira acdo a ser proposta foi a ADI 2.675/PE que foi distribuida ao Ministro
CARLOS VELLOSO. Esse relator, praticamente se reportando a seu voto divergente proferido

na ADI 1.851/AL, votou pela improcedéncia do pedido defendendo que:

sendo a base de célculo do fato gerador a sua dimensdo material ou a sua
expressao valorativa, na hipotese de a operacdo realizar-se em valor inferior
aquele presumido, deve ser devolvida ao contribuinte a quantia recolhida a
maior, sob pena de enriquecimento ilicito do Estado.

J4 ADI 2.777/SP foi distribuida ao Ministro CEZAR PELUSO que também entendeu pela

improcedéncia do pedido. Primeiramente, o relator apontou que os objetos das ADIs 1.851/AL e
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2.777/SP eram distintos, ndo havendo nenhuma vinculacdo e, mesmo se houvesse, ela limitar-se-
ia aos poderes Executivo e Judiciario.

Outrossim, entendeu o Relator que o fato gerador presumido deve ter correlacdo com a
base de célculo real, que é a representacdo monetaria efetiva das operacdes. Nesses termos, 0
Estado deveria restituir o que fora pago a maior por faltar-lhe competéncia constitucional para a
retencao de tal diferenca, sob pena de violacao do principio constitucional que veda o confisco.

J& o Ministro NELSON JOBIM abriu divergéncia para defender que o regime de
substituicdo tributaria € método de arrecadacéo de tributo instituido com o escopo de otimizar e
facilitar a cobranca de impostos. Nesse caso, como o tributo pago antecipadamente acaba sendo
repassado no preco ao consumidor final, ndo ha o que se falar em restituicao.

Ainda na linha do Ministro, caso fosse conferida uma interpretacdo extensiva ao artigo
150, § 7° da Constituicdo, permitir-se-ia uma guerra fiscal entre os Estados membros que
comprometeria a prépria estrutura da federacéo.

Ao final, JOBIM apontou que a presuncdo da base de célculo seria absoluta, razdo pela
qual em nada se relacionaria com a base de calculo concreta do imposto.

Analisando especificamente os argumentos esposados na inicial da ADI 2.777/SP, no voto
do Ministro Relator CEZAR PELUSO e na divergéncia aberta, HUGO DE BRITO e HUGO DE
BRITO SEGUNDO se filiaram a tese defendida pelo relator e entenderam pela improcedéncia da
aludida ADI. As razfes, as quais também se aplicam perfeitamente ao julgamento da ADI
2.675/PE, sdo as seguintes:

A uma porque o STF, no julgamento da ADI 1.851/AL, apenas reconheceu que o artigo
150, § 7° da Constituicdo ndo impde a restituicdo do valor recolhido a maior no regime de
substituicdo tributaria progressiva. Porém, ndao haveria qualquer vedacao ao ajuste posterior a luz

do preco final.



33

Nas palavras dos doutrinadores homoénimos, o Supremo Tribunal Federal ndo afirmou
obrigatdria a ndo restituicdo, mas sim a afirmou permitida. (A)lias, sequer ha a obrigacao de
que substituicdo tributaria seja adotada™.

A duas porque o Convénio 13/97 sobre ICMS somente vincula os Estados que o
subscreveram. Assim, S&o Paulo e Pernambuco estariam livres para exercer a sua competéncia

legislativa plena e dispor sobre a restituicdo do tributo recolhido a maior.

6 RESTITUICAO DO VALOR RECOLHIDO A MAIOR

6.1 Nao vinculacdo do julgamento da ADI 1.851/AL

Uma das teses levantadas pelos defensores da inconstitucionalidade das leis dos estados
de S&o Paulo e de Pernambuco é a de que elas teriam violado o que fora decidido pela Corte
Constitucional no julgamento da ADI epigrafada.

No entanto, o artigo 28, parégrafo Unico da Lei 9.868/99, que regulamenta o
procedimento da ADI e da ADC, dispde que a declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade tem eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgaos do
Poder Judiciario e & Administracéo Publica federal, estadual e municipal.

Assim, para saber se hd ou ndo inconstitucionalidade das leis de S&o Paulo e de

Pernambuco sob o prisma desse primeiro argumento é necessaria a analise de trés questdes.

*® MACHADO, Hugo de Brito. e MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Constitucional. ICMS. Substitui¢do
tributéria para frente. Preco final diverso do previsto na antecipagdo. ADI 1.851/AL. Efeitos. Revista Dialética de
Direito Tributario (RDDT), n° 157, outubro de 2008, Sdo Paulo, pg. 99.
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6.1.1 Ndo vinculacdo do STF as suas decisdes em controle concentrado

Primeiramente, deve ser analisado se uma decisdo do STF proferida em controle de
constitucionalidade vincula a propria Corte, isto €, saber ser dentre os érgdos do poder judiciario
mencionados no artigo 28, paragrafo Unico da Lei 9.868/99 esta incluido o STF. A resposta
dependeré do tipo de julgamento proferido.

Caso a Corte entenda pela constitucionalidade de uma lei, poderda, posteriormente,
apreciar outra vez a matéria, mudar o seu entendimento anterior e declarar a mesma lei
inconstitucional. Aqui a decisdo do STF nédo o vinculara.

Por outro lado, 0 mesmo raciocinio ndo se aplica na declaracdo de inconstitucionalidade,
pois, nesse caso, a norma é privada de sua eficacia juridica, como se houvesse uma revogacao.
Assim, a mudanca de entendimento da Corte geraria uma represtinagdo da norma, que apds ser
invalidada passaria a viger novamente. Por isso, ndo caberia a reapreciacdo da matéria.

Diante desses argumentos, como a decisdo proferida pelo STF no julgamento da ADI
1.851/AL foi de improcedéncia, a clausula segunda do Convénio de ICMS 13/97 foi declarada
constitucional, tendo em vista que as a¢Oes de controle concentrado de constitucionalidade tém
natureza duplice, conforme o artigo 24 da Lei 9.868/99.

Destarte, 0 STF pode perfeitamente alterar o seu entendimento adotado no julgamento da
ADI 1.851/AL para agora, em uma reanalise da mesma clausula, entender como inconstitucional
a previsdo de restituicdo somente no caso de o fato gerador ndo acontecer. Nao ha nenhum ébice

para tal reanalise.
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Nesses exatos termos, assim ja entendeu o Ministro SEPULVEDA PERTENCE, ao
apontar que a Corte ndo se auto vincula ao declarar uma lei constitucional, podendo a discusséo

ser reaberta perante o proprio tribunal®’.

6.1.2 Nao vinculacdo do legislador

Por outro lado, a segunda analise a ser feita € sobre a extensdo do efeito vinculante das
decisdes da Corte Suprema.

De acordo como o artigo 102, § 2° da Constituicdo e com artigo 28, paragrafo Unico da
Lei 9.868/99, as decisdes em controle concentrado ndo vinculam o Poder Legislativo, mas t&o
somente os 6rgdos dos Poderes Executivo e Judiciario. Nesse caso, o siléncio das normas foi
eloguente.

Dessa forma, ainda que se admitisse que o julgamento da ADI 1.851/AL vinculasse o
julgamento do STF nas ADIs 2.675/PE e 2.777/SP, seria perfeitamente possivel que o legislador
ordinério editasse uma nova lei em sentido contrario ao da decisdo proferida pelo STF.

Com efeito, se assim ndo fosse, nas palavras do Ministro CEZAR PELUSO*:

tal concepcdo comprometeria a relacdo de equilibrio entre o tribunal
constitucional e o legislador, reduzindo este a papel subalterno perante o poder
incontrolavel daquele, com evidente prejuizo do espago democratico-
representativo da legitimidade politica do 6rgdo legislativo. E, como razdo de
ndo menor tomo, a proibicéao erigiria mais um fator de resisténcia conducente ao
inconcebivel fendmeno da fossilizagdo da Constituicao.

*"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Administrativo. Civil. Responsabilidade civil do estado:
responsabilidade objetiva. Pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servi¢co publico. Concessionario ou
permissionario do servico de transporte coletivo. CF, art. 37, § 6.° Rcl. 2617/MG, Pleno, Ministro Relator Cezar
Peluso, Informativo 386, DJU 20/05/2005, disponivel em
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo386.htm#transcricaol . Acesso em 13 de agosto de
20009.

*8 |dem.
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Assim, diante desses argumentos o legislador estaria livre para editar uma nova lei, haja

vista ndo estar vinculado as decisdes do STF.

6.1.3 Distincdo dos objetos da ADI 1.851/AL e das ADIs 2.675/PE e 2.777/SP

Outrossim, vale relembrar um dos argumentos lan¢ados por HUGO DE BRITO e por
HUGO DE BRITO MACHADO SEGUNDO, pelo qual o STF teria mencionado apenas que a
devolucdo ndo seria obrigatoria, ndo mencionando, no entanto, que ela seria vedada.

Dai conclui-se que a matéria tratada na ADI 1.851/AL é distinta daquela tratada nas ADIs
2.675/PE e 2.777/SP, sendo plenamente possivel que o legislador edite uma lei para admitir a
restituicdo do que fora recolhido a maior.

Como bem ressaltado por HUMBERTO AVILA, a decisdo do STF se limitou a declarar a
constitucionalidade do uso das pautas fiscais, sem, no entanto, decidir sobre o seu contetdo e os

seus limites, ndo havendo a analise de nenhuma pauta fiscal especifica®.

6.2 Ponderacao entre os interesses primario e secundario do Estado

Como ja exposto no segundo capitulo, ao Estado incumbe as prestacdes negativas e as
prestacdes positivas.

As prestacBes negativas, também denominadas como direitos de primeira dimensdo, se
consubstanciam em um dever de abstinéncia, pelo qual o poder instituido deve respeitar
determinada classe de direitos dos administrados, tais como os de liberdade (locomocéo,

politica), o de propriedade etc.

* AVILA, Humberto Bergmann. Ob. Cit. pg. 171.
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Por outro lado, as prestacdes positivas, que englobam os direitos de segunda e de terceira
dimensdo, se consubstanciam em um dever de fazer, pelo qual o Estado deve garantir um minimo
de condigbes aos administrados, tais como salde, educacdo, meio ambiente etc.

Nesta esteira, quando do cumprimento dessas prestacfes o Estado tem dois tipos de
interesses: o primario e o secundario.

O interesse primario é aquele pertencente a sociedade como um todo, que sera a
destinataria das prestacGes positivas e terd direito as prestacdes negativas. J& 0 interesse
secundario é aquele pertencente ao Estado enquanto pessoa juridica, que servird como
instrumento para alcancar os interesses primarios. Assim, nestes termos, o recolhimento de
tributos se encaixa na espécie de interesse secundario.

Essa breve digressdo se faz necessaria para afastar o outro argumento trazido pelos
defensores da nao restituicdo quando o fato gerador ocorre com uma base de célculo menor do
que a presumida.

Como efeito, comumente se argumenta que a substituicdo tributaria progressiva se
tornaria inGtil caso o fisco tivesse que aferir, caso a caso, se 0 contribuinte teria ou ndo direito a
restituicdo do que fora pago a maior. Inclusive, como visto anteriormente, este entendimento foi
esposado pelo Ministro NELSON JOBIM na divergéncia aberta no julgamento das ADIs
2.675/PE e 2.777/SP.

Pois bem, conquanto se admita seja verdadeira a assertiva da inutilidade, a concluséo,
certamente, ndo pode ser a impossibilidade de restituicdo. Cumpre salientar que, no caso em tela,
0s interesses primario e secundario do Estado estdo em conflito.

O primeiro interesse € o do contribuinte a uma prestacdo negativa, consubstanciada no
direito de recolher o tributo na exata propor¢éo da riqueza revelada, devendo o Estado se abster

de uma cobranga desproporcional. JA o segundo interesse € o do Estado, enquanto fisco, de
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arrecadar como meio de custear as suas atividades fins. Essa arrecadacdo pode se dar por uma
base de célculo real ou presumida, desde que propicie uma maior exatiddo no recolhimento, sem
fraudes ou imprecisoes.

Dessa forma, se a afericdo, caso a caso, da ocorréncia do fato gerador inviabiliza a
substituicdo progressiva, outra solucdo deve ser dada que ndo o recolhimento a maior pelo
contribuinte. Caso contrério, dar-se-a prevaléncia ao interesse secundario do Estado em
detrimento do interesse primario. Em suma: hd uma subversdo da ordem de valores.

Talvez tenha sido esse o impeto das palavras do Ministro CARLOS VELLOSO quando,
no julgamento da ADI 1.851/AL, defendeu que haveria um enriquecimento ilicito do poder
publico que a teoria geral do direito repele, e 0 que 0 senso comum dos homens nao admite.

Sob outro giro, com base nos chamados testes da proporcionalidade — adequagéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito —, a imposigédo do recolhimento de um tributo
com uma base de célculo presumida que se afigure maior do que a real, ndo passa no teste da
proporcionalidade em sentido estrito, eis que um interesse secundario estaria se sobrepondo a um
interesse primario.

O interesse arrecadatorio secundario, apesar de legitimado na Constituicdo, ndo pode se
sobrepor aos principios constitucionais que limitam o poder de tributar. Muito embora a fazenda
possa exigir uma parcela da riqueza revelada pelo contribuinte para custear a sua atividade fim,
esta exigéncia deve ser feita de forma proporcional, que néo acarrete verdadeira expropriacao.

Assim, a ndo restituicdo do valor recolhido a maior viola diversas limitagcdes ao poder de

tributar, que restam subjugadas.
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6.2.1 Violacdo do principio da legalidade

A legalidade é o primeiro principio constitucional a ser violado com a adogédo do instituto
atacado neste trabalho. Como j& exposto em capitulo préprio, o fato de o tributo ser instituido em
lei significa dizer que ele foi consentido, isto €, que a Constituicdo conferiu competéncia ao ente
para a sua instituicao.

Dessa forma, devem ser definidos todos os aspectos pertinentes ao fato gerador que sejam
necessarios a quantificacdo do tributo devido em cada situagdo concreta, sem que restem poderes
a autoridade para determinar se o contribuinte ird ou ndo pagar tributo.

A questdo que fica é saber se o0 povo, representado pelo constituinte, consentiu que
houvesse a tributacdo de um fato presumido e ndo de um fato real, como defende ANGELO
MELO. Isso evidentemente ndo respeitaria a legalidade, pois ndo houve outorga constitucional
para tanto.

Por outro lado, é comezinho no Direito Tributario de que o tributo é identificado pelo seu
fato gerador. Assim, o fato presumido identificaria qual tributo? ICMS ndo €, pois a sua
incidéncia é caracterizada pela circulacdo de mercadorias ou pela prestacdo de determinados
servigos. Na verdade, seria um novo tributo ndo previsto na Constituicdo que deveria ser

instituido pela Unido Federal por Lei Complementar.

6.2.2 Violacdo do principio da isonomia

Jé& a isonomia seria outro principio constitucional malogrado. Como a Constituicdo veda o
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacao equivalente, o legislador

estd impedido de trazer, na lei, hipdteses de incidéncia distintas para contribuintes em situacGes
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equivalentes. E aqui vale dizer que a reciproca também € verdadeira em relacdo aos contribuintes
que se encontrem em situacgdes distintas, isto, é vedado tratamento igual ente os contribuintes que
se encontrem em situagdo ndo equivalente.

Como exemplo, dois produtores do mesmo ramo que vendem um determinado produto
ndo podem ser tributados por idéntico valor presumido se um deles consegue vender por um
preco inferior.

Por outro lado, tem-se que o principio da isonomia é uma garantia do individuo, e ndo do
Estado, razdo pela qual ndo cabe & Administracdo Pudblica exigir um tributo por analogia. No
entanto, a tributacdo do fato presumido € analdgica, pois estende os efeitos da exa¢do de um fato
que realmente aconteceu a um fato que ndo aconteceu. Como no exemplo do ICMS, se entende

que tudo é circulacdo de mercadoria, 0 que, na pratica, ndo €.

6.2.3 Violacdo do principio da capacidade contributiva

Outro principio constitucional que pode ser apontado como malferido € o da capacidade
contributiva. Com ja exposto alhures, esse principio tem por escopo evitar tanto a instituicdo de
um imposto onde ndo haja nenhuma revelacdo de riqueza, como também o excesso de exacao.

Porém, a tributacdo do fato presumido leva em consideracdo uma parcela de riqueza nao
revelada, eis que ndo so incide sobre a base de célculo real como também incide sobre uma base
de célculo ficta, alargando o valor devido pelo contribuinte.

Em outras palavras, se o contribuinte revelou uma capacidade contributiva de $ 8 ele ndo
pode ser exigido como se tivesse revelado uma capacidade de $ 10, porque os $ 2 de diferenca
nunca existiram. Isso tudo, ao contrario do que prega o principio em comento, acaba por acarretar

em um excesso de exacao.
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6.2.4 Violacdo do principio da vedacdo ao confisco

Por fim, deve se ressaltar que o principio da vedacdo ao confisco também é violentado.
Ele tem por objetivo evitar que o Estado anule a riqueza privada, absorvendo, total ou
parcialmente, a propriedade do particular sem o pagamento da correspondente indenizacdo. Por
esta razdo, se deve determinar até onde pode avancar o tributo sobre o patriménio do contribuinte
sem que isso configure confisco.

Nesses termos, ndo é dificil imaginar que a tributacdo de uma riqueza ndo revelada é um
verdadeiro confisco. Voltando-se ao exemplo anterior, se um contribuinte revela uma capacidade
contributiva de $ 8 e se a aliquota do imposto é de 10%, ele deve contribuir com $ 0,8. No
entanto, caso se presuma uma base de calculo de $ 10, o valor a ser recolhido sera de $ 1, em
flagrante excesso de $ 0,2. Com efeito, é este Gltimo valor que teria efeito confiscatorio, pois

seria exigido além da capacidade de o particular contribuir.
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7 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto no presente trabalho, por uma interpretacdo sistematica da
Constituicdo, conclui-se que o recolhimento a maior de um tributo, da forma que ocorre na
substituicdo tributaria progressiva, ndo parece respeitar os principios que limitam o poder de
tributar, permitindo um verdadeiro enriquecimento por parte do Estado. Nem mesmo a tese de
inutilidade da substituicdo progressiva justificaria esse quadro, tendo em vista que se daria
prevaléncia ao interesse secundario do Estado em detrimento do interesse primario.

Dessa forma, algumas saidas sdo possiveis para a solucdo do problema da
inconstitucionalidade da substituicdo tributéaria progressiva atual.

A primeira delas é simplesmente entender que, pela legislagdo atual, é devida a restituicdo
do valor recolhido a maior. Caso isso venha a inutilizar a substituicdo para frente, outra medida
deve ser tomada que ndo o recolhimento feito por uma base de célculo presumidamente alargada.

J& a segunda saida € similar a anterior, diferenciando-se apenas na interpretacdo da atual
legislagdo. Nesse caso, como ndo é permitida a restituicdo do que fora recolhido a maior, segundo
defende KIYOSHI HARADA, deve ser promulgada uma Emenda Constitucional para alterar a
redacdo do artigo 150, § 7° da Constituicdo para assegurar a imediata e preferencial restituicdo
da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido ou este venha ocorrer em
extensdo menor>"’.

Por outro lado, uma terceira saida que poderia ser aventada é a reanalise do 6rgdo de
cUpula do judiciario da clausula segunda do Convénio 13/97 de ICMS para entender, agora, que a

restituicdo é de fato devida. Para tanto, a matéria deveria ser levada novamente a apreciacdo da

YHARADA, Kiyoshi. Tributacdo antecipada: jurisprudéncia conduz ao calote constitucional. Jus Navigandi,
Teresina, ano 12, n. 1854, 29 jul. 2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11539>.
Acesso em: 13 agosto de 2009.
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Corte, quando poderia ser dada uma interpretacdo conforme ao artigo 150, 8 7° da Constituigcdo
para afastar a interpretacéo literal e, por arrastamento, a clausula do aludido convénio.

Por fim, a quarta e Ultima saida e a mais provavel, cujo julgamento pende de analise no
STF, é o voto de desempate a ser proferido pelo Ministro CARLOS BRITO nas ADIs 2.675/PE e
2.777/SP que, declarando a constitucionalidade das leis estaduais que dispdem sobre a restituigéo
do valor recolhido a maior, pode conferir a real interpretacdo do comando inserto no artigo 150, §
7° da Constituicao.

Aqui pode ser aberto um importante precedente para que os demais Estados passem a
prever em suas legislacBes a restituicdo do valor a maior recolhido quando a base de célculo

presumida for maior do que a real, o que parece se aproximar mais dos principios constitucionais.
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