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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

Consiste 0 presente artigo em uma analise juridica da restituicdo da substituigéo tributéria progressiva
cobrada na modalidade substituicdo progressiva a luz da evolugao jurisprudencial do Supremo Tribunal

Federal.

Inicialmente, os institutos necessarios para a compreensdo da matéria serdo conceituados. Em
seguida, sera feita uma analise dos principais julgados sobre a matéria, com énfase no RE n. 593.849/MG.
Posteriormente, sera feito um comparativo do referido instituto da restituicdo da substituicdo tributaria
progressiva com os sistemas tributarios norte-americano e europeu. E, por fim, serdo feitas consideragdes

sobre a matéria.
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2. A RESPONSABILIDADE NA OBRIGAGAO TRIBUTARIA

Em se tratando de obrigagdo tributéaria, podem ser sujeitos passivos o contribuinte ou um
responsavel. Conforme o magistério do doutrinador Ricardo Alexandre (2016), considera-se contribuinte
aquele que possui uma relagdo pessoal e direta com o fato gerador do tributo; se néo tiver, sera responséavel.
Ressalta-se que a sujeicdo passiva depende de imposigéo legal. Além disso, o responsavel é aquele que,
mesmo sem possuir uma relagdo pessoal com o fato gerador, integra a relagéo tributaria. Nesta Ultima
hipotese, exclui-se a responsabilidade do contribuinte para atribuir a responsabilidade pelo crédito tributario a
uma terceira pessoa. E evidente que deve existir um vinculo entre o responsavel e o fato gerador, mas esse

vinculo néo pode configurar uma relagdo pessoal e direta.

E importante destacar que somente disposic&o legal atribui a alguém a condigdo de responsavel em virtude do
principio da legalidade, previsto no artigo 5°, inciso |l da Constitui¢do vigente, que firma o preceito de que “ninguém

pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Conforme a doutrina de Eduardo Sabbag (2016), a responsabilidade tributaria pode ser classificada
em substituigdo ou transferéncia, de acordo com o momento em que surge o vinculo entre a pessoa
responsavel e o sujeito ativo do tributo. Em sintese, a responsabilidade por substituicdo surge
concomitantemente a ocorréncia do fato gerador. Enquanto que a responsabilidade por transferéncia surge

em momento posterior, com o evento definido em lei capaz de modificar o polo passivo da obrigacao.
2.1 Responsabilidade por transferéncia

O Cédigo Tributario Nacional prevé a possibilidade de haver a transferéncia de responsabilidade da

obrigacao tributaria em razdo da ocorréncia de determinados fatos posteriores ao surgimento da obrigagéo.

O professor Ricardo Alexandre (2016) exemplifica a responsabilidade por transferéncia quando a
cada ano surgem novos fatos geradores do IPTU. Os sujeitos passivos do IPTU s&o os proprietarios de
iméveis. Contudo, com a morte do proprietario do imével, a obrigacéo tributaria se transfere para o espdlio,

apos a partilha dos bens para os sucessores € para 0 conjuge meeiro.
2.2 Responsabilidade por substituigao

Essa modalidade de substituigdo existe desde a ocorréncia do fato gerador em que a obrigacao
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passiva recai sobre o responsavel. Ndo ha o que se falar em pagamento do tributo pelo contribuinte.

A titulo de exemplo, a doutrina expde a responsabilidade da fonte pagadora em recolher o imposto
de renda dos rendimentos ou proventos das pessoas fisicas. A fonte pagadora substitui a pessoa que
figuraria na relagdo juridica como contribuinte. A responsabilidade por substituicdo pode ocorrer de forma

regressiva ou progressiva.
2.2.1 Substitui¢do regressiva

De acordo com Eduardo Sabbag (2016), esta modalidade de substitui¢do ocorre quando as pessoas
que ocupam posigdes anteriores nas cadeias de producdo e circulagdo de mercadorias s&o substituidas

quanto a obrigagao tributaria por outras que ocupam posi¢des posteriores na mesma cadeia.

Suponha-se que, em determinada regido, existem varios produtores rurais de leite que fornecem
matéria-prima para uma grande indUstria de laticinios, e essa industria fornece iogurtes para supermercados
varejistas. A lei tributéria prevé que a industria substitua os produtores rurais como devedora dos tributos
incidentes na alienagdo feita da matéria-prima do leite. Enquanto que, na venda de seus produtos para os

supermercados, a indUstria figura como contribuinte.
2.2.2 Substitui¢do progressiva

Ocorre quando pessoas que ocupariam a posigdo de contribuintes posteriormente na cadeia de

producao sao substituidas por outras que ocupam posi¢des anteriores.

A exemplo, Ricardo Alexandre (2016) diz que vislumbra-se a referida substituicdo quando uma
refinaria vende gasolina para distribuidores, esses distribuidores vendem para diversos postos € 0s postos
para os consumidores finais. Conforme a legislagao tributaria, a refinaria é responsavel pelo pagamento do

tributo incidente nas operagdes da cadeia produtiva.

Conforme o entendimento do doutrinador supracitado, todo o tributo da cadeia produtiva ja é pago,
mesmo que tenha ocorrido apenas o primeiro fato gerador. Calcula-se o recolhimento total com base no valor

que se presume que a mercadoria sera vendida ao consumidor final.
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3. A CONSTITUCIONALIDADE DA SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA

Grande parte da doutrina considera que o adiantamento do pagamento do tributo configura violagéo

dos principios tributarios da tipicidade, da capacidade contributiva e do ndo confisco.

A violagéo do principio da tipicidade decorre do fato de que a lei prevé de forma abstrata um fato
gerador para o tributo que, se ndo ocorrer no mundo real, ndo havera a possibilidade de cobranga. Como
ensina o professor Ricardo Alexandre (2016), a técnica utilizada no direito penal para tipificar condutas como
crime é muito semelhante aquela adotada em direito tributario. Em ambos, a lei define algo abstrato que, se

verificado no mundo, tera consequéncias juridicas previstas em lei.

Em contraposicao ao entendimento supracitado, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) afirmou que no
pagamento antecipado néo ocorre recolhimento do imposto antes da ocorréncia do fato gerador. O momento
da incidéncia do tributo fixado por lei ndo se confunde com a cobrancga do tributo, pelo que o sistema de
substituicdo tributaria ndo agride o ordenamento juridico tributario” (STJ, 2.2 T., REsp 89.630/PR, Rel. Min. Ari
Pargendler).

Nesta mesma linha, entende o STF que “a cobranga antecipada do ICMS por meio de estimativa
constitui simples recolhimento cautelar enquanto ndo ha o negdcio juridico de circulagdo, em que a regra

juridica, quanto ao imposto, incide” (RE 194.382).

De acordo com o ensino de Ricardo Alexandre (2016), ha quem entenda que a substituicdo
progressiva também viola os principios da capacidade contributiva e do néo confisco, de forma que, a titulo
de exemplo, o ICMS é concebido para transferir 0 encargo econémico ao adquirente da mercadoria; nesta

hipotese, o alienante sé poderia recolher o tributo apds recebé-lo de quem adquire.

Atualmente, a substituigéo tributaria progressiva tem previsdo expressa na Constituigéo vigente. Tal

instituto recebeu status constitucional com a Emenda Constitucional 3/1993, que trouxe a seguinte redagao:

Art. 150. [...].

§7°. A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagao tributéria a condigdo de responsavel pelo
pagamento de impostos ou contribuigdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,



MINISTERIO DA EDUCACAO
UNIVERSIDADE FEDERAL DE RORAIMA
INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICAS
CURSO BACHARELADO EM DIREITO

DIREITO TRIBUTARIO
PROF°. MSC. EDIVAL BRAGA

assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso néo se realize o fato gerador
presumido”. (Grifo nosso).

Destaca-se que a substituigdo tributaria progressiva é cabivel no que concerne a impostos e
contribuicdes. Nao se aplica a taxas e contribuicdes de melhoria porque a sua cobranca depende de uma

atividade estatal especifica voltada para o contribuinte.
4. A HIPOTESE DE RESTITUICAO DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA

Apobs verificar que a substituicdo progressiva é questdo pacificada na jurisprudéncia dos tribunais
superiores, o alarde se voltou para a restituigdo de valores recolhidos de forma antecipada em casos em que

o fato gerador N&o ocorreu ou ocorreu em valores menores.

De acordo com o magistério de Ricardo Alexandre (2016), a primeira indagacao € resolvida pela
literalidade do art. 150, §7°, da CF/88, pois o referido preceito assegura a restituicdo da quantia paga, caso o
fato gerador presumido néo se realize. O mesmo professor exemplifica a hipétese de uma cerveja que perde
0 prazo de validade e ndo é vendida em um bar; o tributo que foi pago de forma antecipada deve ser

restituido.

Contudo, no caso de o fato gerador ocorrer, mas com valor menor que o presumido, a Constituicao
nao prevé uma solugao e, desta forma, reina a controvérsia. Ao exemplificar tal hipétese, o professor Ricardo
Alexandre (2016) traz a hipdtese de que, em dadas circunstancias, presumiu-se que o pre¢o da gasolina na
bomba seria o valor de R$ 2,70 por litro, e o tributo foi cobrado de forma antecipada na saida da refinaria com
base nesse valor. Entretanto, por fatores de mercado, o posto vendeu o combustivel no valor de R$ 2,60. O
ICMS incidiu sobre essa diferenca e foi recolhido. Entende a doutrina majoritéria que se deve proceder a
restituicdo. Por outro lado, o fisco entende pelo contrario. Por esses motivos, a matéria foi posta a apreciagao
do STF no RE 593.849/MG a ser detalhada em topico préprio.

5. POSICIONAMENTO DO STF NA ADI 1.851/AL

O STF foi instado a se manifestar sobre a constitucionalidade de dispositivo legal estadual na ADI
1.851/AL, tendo como autora a Confederacdo Nacional do Comércio — CNC. No referido recurso foi
questionada a legalidade da Clausula Segunda do Convénio ICMS 13/97 e também os paragrafos 6° e 7° do
artigo 498 do Decreto n. 35.245/91, na redagéo do artigo 1° do Decreto n. 37.406/98 do Estado de Alagoas.
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Alegou a autora que os referidos dispositivos violavam o § 7° do art. 150 da Constituicdo Federal. Aduziu que
a justificativa da exigéncia antecipada do imposto é a ocorréncia do evento posterior; ndo ocorrendo o evento
ou ocorrendo de maneira menor que a prevista, enseja a devolugdo do valor recolhido a maior. Segundo os
argumentos da recorrente, a propria sistematica do § 7° do artigo 150 da Constitui¢do se enquadra dentro da

Secéo “Das Limitagdes do Poder de Tributar”; tal garantia, portanto, tem como destinatario o contribuinte.

O primeiro dispositivo questionado foi a Clausula Segunda do Convénio ICMS 13/97, que assim

estipulava:

[.]

“Clausula segunda - N&o cabera a restituicdo ou cobranga complementar do ICMS quando a
operagéo ou prestagdo subsequente a cobranga do imposto, sob a modalidade da substitui¢éo
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”. (Grifo nosso)

Foi entendida desta maneira pela autora a flagrante inconstitucionalidade do dispositivo, pois nega o
direito de restituicdo em caso de o fato gerador ocorrer em montante menor que o presumido. No que tange
ao Decreto n. 35.245/91, os dispositivos questionados condicionavam o regime de substituicao tributaria e
vedavam ao contribuinte a possibilidade de discutir o regime judicialmente, bem como a impossibilidade de
requerer administrativa e judicialmente a devolugéo do excesso. Assim dispunha o referido dispositivo:

Art. 498. A base de calculo do imposto para fins de substituigdo tributaria sera (Conv. ICMS 83/96 e
102/96):

(-]

§ 6° - Para fins de habilitar-se a fruicio do beneficio de que trata o § 1°, devera ainda o contribuinte
substituido atender cumulativamente as seguintes condigdes:

| - ndo tenha ajuizado acado contra a sistematica de substitui¢ao tributéria, ou, caso tenha
promovido qualquer agdo nesse sentido, abdique expressamente, pela desisténcia homologada
judicialmente, comprometendo-se a nao intentar nova demanda com o mesmo objetivo;

Il - ndo tenha protocolizado, na instincia administrativa ou na judicial, pedido de devolugao
do ICMS decorrente da diferenga do prego praticado em relagio ao valor que serviu de base
de calculo para a substitui¢ao tributaria, ou, caso tenha pedido de tal natureza em tramitagéo
administrativa ou judicial, desista expressamente da solicitagdo, comprometendo-se a néo pleitear
qualquer devolugao do tributo em virtude da referida diferenga;

Il - ndo tenha langado, na conta-corrente do ICMS, créditos que tenham como origem a diferenga a
que se refere o inciso Il, ou, caso tenha promovido tais langamentos, proceda ao estorno, ou recolha
de imediato 0 montante pertinente aos créditos assim apropriados.
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§ 7° - Perdera o beneficio previsto no § 1° o contribuinte que vier a descumprir 0 compromisso
firmado em qualquer dos incisos do paragrafo anterior, obrigando-se ao recolhimento imediato do
tributo relativo a diferenga decorrente da aplicagdo da sistematica normal de tributago, em cotejo
com o regime de tributagdo com base de calculo reduzida. (Grifo nosso)

Nessa perspectiva, foi alegado que houve uma interpretacdo desarrazoada e incompativel com a
sistematica constitucional das garantias tributarias, uma vez que s6 faria sentido o regime de substituicdo
tributaria progressiva se assegurada a possivel restituicdo de excessos. Dessa maneira, em breve trecho da

peticdo inicial da ADI 1.851/AL, ora em estudo:

(-]

“Em face disto, admitir-se que a restituigdo s6 se daria de forma restrita, levaria ao absurdo de
reconhecer a inexisténcia de qualquer correspondéncia entre a hipotese normativa e os fatos
ocorridos no mundo fenoménico, o que resultaria na inocuidade da propria regra de restituicao
prevista no § 7° do art. 150 da CF/88”. (Grifo nosso)

Sendo o regime de substituicdo tributaria um mero mecanismo, nao poderia interferir nos aspectos
quantitativos do fato gerador do imposto, devendo a base de célculo mensurar concretamente o fato ocorrido.
Afasta-se, portanto, a interpretacdo de mera ficcdo do aplicador da lei. Aduziu a autora: “se ha presungéo de

que um fato deve ocorrer numa medida e este ocorre em outra, ndo ocorreu o fato tal qual presumido”.

A relatoria da ADI 1.851/AL ficou a cargo do Ministro [Imar Galvao, que em seu voto decidiu pela
constitucionalidade dos dispositivos questionados. Entendeu o renomado ministro que tal mecanismo de
arrecadagao combate a sonegacao fiscal, bem como diminui significativamente o nimero de contribuintes a

serem tributados, agilizando desta forma a fiscalizag&o. Em breve trecho no voto do ministro relator:

[-]

“ A escolha da fase preliminar resulta, assim, de opgao legislativa, mas n&o é arbitraria, porque s6
tem cabimento se o evento assim considerado atender ao requisito da necessidade em relagdo ao
evento final (inexistindo este inexistira o fato gerador); se o referido evento ja apresenta elementos
que permitam prever certo grau de certeza o evento final (fato gerador); e se a dimensé&o pecuniéria
imposta no momento da antecipag&o é proporcional a dimens&o final que resultara do fato gerador
tributavel”.

Entendeu desta maneira, que ndo ha que se falar em incompatibilidade com a Constituicao Federal,
uma vez que o proprio legislador optou por tal permissao. A previsibilidade é tdo certa, ja que ndo ha outro
destino para aquela mercadoria, como ocorre com 0s carros que saem das montadoras e vao para as
concessionarias e entdo ao consumidor final, que ndo se veria, desse modo, qualquer incompatibilidade com

0 instituto da substituigdo progressiva. O entendimento formado nesse caso foi que, apesar de presumidos o
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fato gerador e a base de calculo, estes ndo sao considerados provisérios e sim definitivos, salvo se ndo vier a
ocorrer, tal qual estipula o dispositivo constitucional. Tal concluséo, aparentemente contraditéria para alguns,

viria a ser discutida novamente anos depois pelo STF em sede de Recurso Extraordinario.
6. ADIns 2.777/SP E 2.675/PE

Inicialmente cabe destacar algumas semelhangas entre as duas ADIs. Primeiramente ambas foram
interpostas pelos governadores dos respectivos estados de S&o Paulo e de Pernambuco, contra dispositivos
legislativos de seus estados que dispunham sobre créditos tributarios advindos de substituicao tributaria
progressiva quando cobrados a maior. No estado de S&o Paulo o dispositivo questionado foi o da Lei n® 9.176

no seu artigo 3°, que possibilita o ressarcimento de ICMS conforme anotado:

(-]

“Artigo 3° - Fica acrescentado ao Capitulo I, do Titulo Ill da Lei n. 6.374, de 1.° de margo de 1989, a
Segao Ill "Das Disposicdes Gerais Relativas a Sujeicdo Passiva por Substituicdo em Relagéo as
Subsequentes Operagdes" (Artigos 66-A a 66-G):

[-]

Artigo 66-B - Fica assegurada a restituicdo do imposto pago antecipadamente em raz&o da
substituicao tributaria:

| - caso néo se efetive o fato gerador presumido na sujeigéo passiva;

Il - caso se comprove que na operagdo final com mercadoria ou servico ficou configurada
obrigagao tributaria de valor inferior a presumida’. (Grifo nosso)

O estado de Pernambuco questionou a Lei 11.408/96, que permite a restituigdo de valores em caso

de a base de calculo ser inferior aquela prevista na antecipagéo. Assim dispde a legislagdo questionada:
Art. 19. E assegurado ao contribuinte-substituido o direito & restituigéo:

(-]

Il - do valor parcial do imposto pago por forca da substituicao tributaria, proporcionalmente a parcela
que tenha sido retida a maior, quando a base de calculo da operagédo ou prestagiao promovida
pelo contribuinte-substituido for inferior aquela prevista na antecipagao. (Grifo nosso)

As duas ag¢les tém como base de sustentagéo por seus impetrantes o precedente firmado pelo STF
na ADI 1.851, pois este estaria sendo violado, portanto sendo inconstitucionais as legislagdes estaduais

supracitadas, pois ndo coadunam com o entendimento firmado no referido julgado. Desta maneira, é
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observada a concepgéo restrita dada a parte final do paragrafo 7° do artigo 150 da Constituicdo pelos autores.
Anota-se que as duas agbes de inconstitucionalidade ficaram sobrestadas devido ao julgamento do RE n.
593.849/MG. Como as ADIns encontravam-se empatadas em 5 x 5, 0 voto do Ministro Barroso no referido RE
veio a definir a mesma tese adotada naquelas para as ADIns, ou seja, é devida a restituigédo do ICMS quando

a base efetiva de célculo da operagao for inferior a presumida.
7. RECURSO EXTRAORNONARIO n. 593.849/MG

No RE n° 593.849/MG, o Supremo Tribunal foi chamado novamente a se pronunciar sobre a
substituicdo progressiva. A empresa PARATI PETROLEO LTDA recorreu de acérddo do Tribunal de Justica
de Minas Gerais, tendo como apelada a Fazenda Publica do Estado de Minas Gerais. No juizo de 1° grau, a
autora pediu o reconhecimento do direito de langar créditos pretéritos em sua escrita fiscal, do valor de ICMS
recolhido a maior, referentes a operacao final de produtos como querosene, dleo diesel e outros lubrificantes.
Na decis@o do juiz de primeiro grau, ficou evidenciado o precedente firmado na ADI 1.851/AL sobre a
definitividade da base de calculo presumida e a impossibilidade de restituicdo, salvo no caso de nédo

ocorréncia do fato gerador. Assim destacou a decisédo monocratica:

(-]

“N&o ha como julgar procedente o pedido pelo fato de que ICMS foi recolhido pela impetrante tendo
por base de célculo o valor sugerido pelo fabricante, sendo, o recolhimento definitivo. Ademais, a
prépria embargante admite que as vendas foram realizadas, caracterizando a operacéo, pelo que
néo Ihe assiste o direito de obter restituicdo ou de se creditar” [...]. (Grifo nosso)

Por argumentos semelhantes aos da ADI 1.851/AL, a apelante aduziu que a interpretagdo dada ao
§7° do artigo 150 da Constituicdo Federal pelo Estado de Minas Gerais era inconstitucional e autoritaria, uma
vez que nao possibilitava o recolhimento do excesso recolhido. Em sede de apelagdo, também ficou
confirmado pelo TJ/MG o entendimento firmado no precedente do STF, assim sendo, 0 Desembargador

Fernando Braulio, em seu voto, negou provimento ao recurso, conforme sua relatoria:

(-]

“Assim sendo, infere-se que a compensacdo s6 sera devida no caso da ndo realizagdo do fato
gerador, ndo se podendo negar que a base de calculo do ICMS na substitui¢do tributaria
progressiva possui carater definitivo, nos termos do artigo 8° da LC 87/96, que adotou o critério
de estimativa para se aproximar da realidade, mostra-se impossivel a restituicdo ou
complementagéo do imposto pago quando apurada a diferenga entre a base de calculo presumida e
a base de calculo do real valor de venda do produto ao consumidor final”. [...] (Grifo nosso)
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Ficou assentado mais uma vez o entendimento da impossibilidade de interpretagdo ampliativa do §7°
do artigo 150 da Constituicdo; por consequéncia, ndo podendo se falar em livre aproveitamento de créditos de
ICMS como se a base de calculo fosse temporaria. Para reafirmar tal entendimento, o Estado de Minas
Gerais se manifestou em contrarrazdes pela consonancia do acérddo com a jurisprudéncia do STF; para

tanto, citou o julgamento do mérito na ADI 1.851/AL, além de varios outros julgados nesse sentido.

A empresa autora, agora em sede de Recurso Extraordinario, teve seu pleito reconhecido como de
repercussao geral e teve como relator o Ministro Ricardo Lewandowski, que reconheceu ser a matéria
revestida de relevancia no ambito econdmico-social; reafirmando isto, salientou estarem em debate na Corte
as ADIs 2.675/PE e ADI 2.777/SP, versando sobre questdo tributaria similar. O Ministro Marco Aurélio de
Mello também se pronunciou pela existéncia de repercusséo geral; cabendo lembrar que o mesmo foi voto
vencido na ADI 1.851/AL, pois este, desde aquela época, ja entendia como temporaria a base de célculo,
ensejando, portanto, restituicdo em caso de recolhimento a maior. Desta maneira, em sua manifestagéo pela
repercussao geral, o Ministro Marco Aurélio dispos:

“A toda maneira, a matéria esta a ensejar o crivo do Supremo, presente a necessidade de o tributo
ser cobrado conforme o figurino constitucional. A substituigdo temporaria encerra, quanto ao valor

estimado, calculo temporario. Eis a 6ptica que surge de inicio e foi colocada em segundo plano no
julgamento que originou 0 acérdao impugnado mediante o extraordinario”. (Grifo nosso)

Novamente discutida a questdo no Supremo, desta vez, firmando pela possibilidade de devolugao
dos valores arrecadados a maior, 0 Supremo optou por ndo manter seu precedente oriundo da ADI 1.851/AL.
Cabe destacar aqui os principais argumentos que levaram o Supremo a evolu¢gdo ou nédo do seu

entendimento sobre a substituicao progressiva.
8. NAO MANUTENGAO DO PRECEDENTE DA ADI 1.851/AL

Primeiramente, o Ministro Barroso entendeu que nao se deve aplicar uma norma em dissonancia com
a realidade fatica em que vigora, ou seja, se € possivel a apuragdo da operagao real, violaria o principio da
capacidade contributiva sua ndo apuragdo. Entende o Ministro que, na época da EC n° 03/93, que
acrescentou o § 7°, o legislador quis evitar sonegacao fiscal, bem como o 6nus excessivo para o Estado na
cobranga de tributos. Entretanto, observou o ministro que, com a evolugéo técnica do modo de fiscalizagéo, ja
nao teria mais sentido a impossibilidade de restituigédo de valores cobrados a maior, tanto é verdade que os

estados de S&o Paulo e Pernambuco ja preveem essa possibilidade em suas legislagdes.
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Coadunando com a restituicdo quando possivel, o Ministro Relator Edson Fachin, em seu voto, vai
além, entendendo como enriquecimento sem causa a cobranga a maior, quando perfeitamente possivel sua
real apuragdo, ndo se chancelando, portanto, nem o enriquecimento sem causa do contribuinte nem o do
Estado. Explica ele que, num Estado com uma carga tributaria tdo alta, o fato de haver divergéncia nao pode
implicar a manutengdo de uma regra (substituicdo progressiva) que se choca com o texto constitucional,
apenas para manter a comodidade e colocando em segundo plano o contribuinte. Portanto, para ele, ndo se
reputa definitiva a base de célculo estipulada no dispositivo constitucional, pois o diferencial cobrado a mais
também ndo realiza a dimens@o material do que seria considerado o fato gerador, permitindo, portanto, a

restituigéo.

Curiosa observagao é feita pelo Ministro Fachin quando levanta a indagagéo se o fisco poderia cobrar
a diferenca em seu beneficio, assim como no caso do contribuinte. O Ministro Barroso também se mostrou

favoravel a esse entendimento.

Na mesma linha de argumentagéo, o Ministro Marco Aurélio entendeu inadmissivel o enriquecimento
ilicito, qualquer que seja, tanto por parte do Estado como pelo contribuinte. Ressalta o Ministro que o
precedente firmado na ADI 1.851/AL possuia peculiaridades que ndo sdo observadas no referido RE n.
993.849/MG. Lembrou o Ministro que o dispositivo questionado na ADI 1.851/AL tratava-se de lei estadual
que afastava a possibilidade de devolugédo de incentivo fiscal quanto a base de incidéncia do tributo, sendo,
portanto, definitivo. Uma das observagdes mais importantes é destacada pelo Ministro no que se refere
a harmonia juridica, pois observa que, se ndo provido o Recurso Extraordinario e decidida a
constitucionalidade dos dispositivos questionados nas ADI 2.675/PE e ADI 2.777/SP o sistema néao
ficaria fechado, entendendo, a um sé tempo, duas interpretacoes diversas. Uma das interpretagoes
seria que a Constituicdo ndo agasalha a possibilidade de crédito quando do excesso do tributo, e a
outra interpretagao, de que é possivel aos estados, de forma diversa, possibilitar a titulo de crédito
tais excessos cobrados, tornando-se, assim, contraditorios os entendimentos do Supremo. Nessa
situacdo, observa o Ministro que seria mais vantajoso para as empresas estarem sediadas nos estados que
possibilitam a devolug&o dos valores cobrados a maior € ndo nos demais estados em que a base de calculo é
tida como definitiva, ndo possibilitando essa devolugao. Tal situagdo mostra o quéo grande € a complexidade

do tema, pois se trata de manter o equilibrio econdmico entre os Estados, evitando assim a guerra fiscal.
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Votou também pelo provimento do Recurso Extraordinario a Ministra Carmen Lucia, por entender ser
possivel atualmente pelas receitas estaduais e federais a verificacdo efetiva dos valores anteriormente
presumidos. Entendeu desta maneira por uma interpretacéo elastica da parte final do § 7° do artigo 150 da
CF/88. No mesmo sentido, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski proveu o recurso, e também os Ministros

Luiz Fux e Rosa Weber.

Portanto, em evolugao jurisprudencial, fixou-se a tese no RE: “é devida a restituicdo do ICMS pago a
mais no regime de substituicao tributaria para frente se a base de célculo efetiva da operacéo for inferior a
presumida." E por isso, julgadas improcedentes as ADIs 2.675/PE e 2.777/SP, com o voto do Ministro

Barroso.
9. MANUTENQAO DO PRECEDENTE DA ADI 1.851/AL

Em defesa da manutencdo do precedente firmado na ADI 1.851/AL, o Ministro Teori Zavascki
ressaltou o equilibrio na votagdo da ADI 2.675/PE, pois se trata de tema complexo, e que por isso mesmo
deve ser mantido como precedente jurisprudencial. Aduz o referido Ministro que o ideal seria que nao
houvesse o instituto da substituicdo tributaria, porém, trata-se de opgéo do legislador constituinte derivado,
colocando-o como modelo especifico e de estatura constitucional. Afirma que, ao interpretar como
provisoria a base de calculo do tributo, seria negar qualquer resultado pratico do instituto da
substituicdo progressiva, voltando-se ao modelo anterior. Em contraponto ao entendimento do Ministro
Marco Aurélio, entende aquele Ministro ser perfeitamente compativel a ndo restituicdo do valor cobrado a
mais, como também a sua restituicdo, assim adotada em alguns estados, possuindo as duas maneiras
assento constitucional. Chamou essa Ultima possibilidade, usada por alguns estados, de substituigdo

tributaria heterogénea.

Entende também, assentado no voto do Ministro Relator da ADI 1.851/AL - limar Galvéo, que as
dificuldades fiscais que fizeram com que se acrescentasse o paragrafo 7° ao artigo 150 da CF/88 ainda
prevalecem e que, por isso, se faz necessario o instituto, para viabilizar a tributacdo de setores de dificil
fiscalizagéo e arrecadag@o. Desta maneira, serve para centralizar a maquina fiscal do estado num universo
menor, reduzindo-se o custo operacional e, por consequéncia, a diminuicdo da evaséo fiscal, proporcionando

celeridade, eficiéncia, economia e comodidade.
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No esteio da manutencao do precedente, o Ministro Dias Toffoli, entendendo que todas as teses sdo
bem fundamentadas, porém, entendeu por manter a posi¢éo do Tribunal na ADI 1.851/AL, pois é a que traz
maior seguranga juridica, considerando os valores como definitivos, evitando-se assim o aumento dos
embates juridicos. Percebemos nesse posicionamento, apesar de ndo expresso, a mesma comodidade ao
fisco que ensejou o posicionamento da Corte em seu precedente, que teve como Relator o Ministro [Imar
Galvdo. Posicionou-se o Ministro Toffoli pelo entendimento mais pragmatico, tendo em vista a maior

pacificacdo juridica como resultado.

O Ministro Gilmar Mendes comega a explanacdo do seu voto ressaltando a importancia da
substituicao tributaria para o sucesso ou fracasso das politicas tributarias dos estados. Lembrou o Ministro o
momento em que 0 pais passava com a edi¢cdo da Emenda n° 03/93, no governo de ltamar Franco, chamada
de mini reforma fiscal. Segundo ele, o direito criou uma realidade ficta, ndo podendo se falar entdo na
materialidade real para se aferir uma posterior devolugdo. Assim como no precedente e no voto de outros
ministros, lembra da inocuidade se se entender que milhares de relagdes tributarias devam ser averiguadas
para se aferir uma possivel devolugdo no caso de arrecadagdo a maior. Reafirma assim o desiderato do
constituinte quando da EC/93, acrescentando o paréagrafo 7° ao artigo 150, ndo podendo se falar, portanto,
em restituicao, pois desvirtua tal intengdo. O Sistema, como tal, segundo o Ministro Gilmar Mendes, n&o foi
pensado para cuidar de relagdes individuais e singulares, por isso ndo se deve romper com um modelo que

vem dando resposta, exemplificando com o ICMS, uma das principais fontes de arrecadagéo dos estados.
10. CRITICAS AO JULGADO DO RE n. 593.849/MG

Apesar dos 6timos argumentos tanto pela superagdo do precedente como por sua manutencao, € a
opcao do STF pela primeira, ou seja, a evolugdo no sentido de entender ser possivel a devolugéo de
excessos, nos parece que o tema ainda gerara muito debate doutrinario e jurisprudencial. Isto porque nos
parece logico que a possibilidade de devolugéo vai de encontro ao propdsito do instituto da substituicao
progressiva, criado pelo legislador com o fito de evitar a evasé&o fiscal e melhorar o trabalho de arrecadagéo

pelo fisco.

Com isso, ndo se quer dizer que deva ficar o contribuinte ao bel-prazer do Estado no momento da
arrecadacao por este instituto. Como explanado nos votos dos ministros que entenderam pela superagdo do

precedente da ADI 1.851/AL, alguns estados ja praticam essa devolugdo ha algum tempo, ndo podendo se
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falar que se trata de fato novo capaz e causar uma ruptura no modelo vigente de tributacéo.

Também levantamos a seguinte indagagdo com base nos argumentos que afirmamos, assim como
nos argumentos que ensejaram o precedente da ADI 1.851/AL e nos ministros que votaram pela manutengao
deste: ainda haveria sentido no paragrafo 7° do artigo 150 da Constituicdo, tendo em vista o novo

entendimento do Supremo? Parece-nos que nao.

11. DIREITO COMPARADO: A RESTITUIGAO DA SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA NO
SISTEMA TRIBUTARIO NORTE-AMERICANO E EUROPEU

Em um estudo comparado de sistemas tributarios, Luciana Oliveira publicou um artigo na Revista do
Mestrado em Direito da Universidade Catélica de Brasilia em que esclarece que o sistema tributario norte-
americano possui fundamento constitucional, com base na 16% Emenda, que autorizou a implementagdo do
imposto de renda. O referido sistema se estrutura no ideal de voluntary compliance, que consiste na
confianga de que os contribuintes informem todos os seus ganhos, os quais seréo tributados em prol do bem
comum. Os Estados Unidos adotam como critério de tributagdo a nacionalidade, que consiste em tributar os
rendimentos dos nacionais mesmo que ndo residam no pais. Questiona-se o referido critério, pois esses

individuos nédo s&o beneficiados pelos servigos do Estado.

A principal receita norte-americana provém do imposto de renda, que incide sobre as pessoas fisicas
e juridicas. Outro importante imposto € o de doagdes (gift taxes) e de transferéncias de bens (estate taxes),

que podem chegar a aliquota de 55%.

Outrossim, o imposto sobre consumo (sales tax) € de competéncia estadual e incide sobre o
consumidor final, consistindo na principal fonte de receitas dos estados norte-americanos. Observa-se que,
neste caso, s6 existe a tributacdo quando da ocorréncia do fato gerador, o consumo. Desta forma, o

consumidor sabe de forma clara o quanto pagou de imposto por determinado produto.

Por outro lado, na Unido Europeia, conforme estudo de Fabio Oliveira (2017), existe um unico
imposto que incide sobre produtos e servigos, o IVA, que significa Imposto sobre Valor Agregado. Esse
imposto é calculado sobre o montante de cada operagao na cadeia de comercializagdo. Assim, para saber 0

quanto de imposto foi pago em um produto, basta multiplicar o valor do produto pela aliquota do produto.
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No Brasil, ndo ha a mesma clareza em relagéo a informagao paga por um produto ou servigo. A titulo
de exemplo, em um mesmo produto, podem incidir diretamente quatro tributos: o ICMS, o IPI, o PIS/PASEP e
a COFINS. E a férmula de calculo de cada um desses tributos segue regras especificas. Além disso, ao longo
da cadeia, pode haver beneficios fiscais. De forma que o consumidor final néo consegue precisar 0 quanto de

tributo pagou pelo produto.
12. CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando a finalidade do instituto da substituicdo progressiva, ndo vemos sentido na restituicao
de valores quando verificados que cobrados a maior; trata-se de fato presumido, mas que até hoje preserva o
sentido pelo qual foi criado pelo constituinte quando da EC n° 03/93. Pela mesma razéo, ndo vemos légica em

uma interpretacao eléastica como propde a Ministra Carmen Lucia ao dispositivo constitucional.

Também nado ha que se falar em afronta aos principios da vedagéo do tributo com efeito de confisco e
ao da capacidade tributaria, porque sempre os valores presumidos serdo estipulados dentro de valores
considerados razoaveis para a apuragao, sendo 0s excessos manifestamente desproporcionais analisados no

caso concreto.

Observa-se que se trata de um modelo que passa por uma fase de transicao. Se realmente os meios
de fiscalizagdo possibilitam a restituicdo de valores cobrados a maior, é possivel uma releitura do § 7° do
artigo 150 da CF/88, como propGe o Ministro Zavascki, chamando-a de substituigdo progressiva heterénoma.
Com isso, o préprio Estado poderia pleitear o que deixou de recolher quando o fato gerador assim o
possibilitar, pois, conforme varias vezes citado durante a sessdo do RE n. 593.849/MG, “o vento que venta la

venta c&”. E lembrando que alguns estados ja praticam isto.

A critica que deixamos € que talvez, com esse novo posicionamento do STF, esteja totalmente
desvirtuada a inten¢do do legislador quando deu enquadramento constitucional ao instituto da substituicao

progressiva.

Levando em conta todo o exposto, vemos como desfavoravel a mudanga de entendimento do
Supremo Tribunal. Devemos ter em conta que grande parte dos estados ja funciona com esse modelo ha

muito tempo, bem como que acarretaria o risco de propiciar uma guerra fiscal.
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