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1. INTRODUCAO

Numa organizacdo social complexa expressa na figura politica do Estado, vislumbra-
se a necessidade de auferir valores com o intuito de manter tal complexidade, fazendo jus aos
gastos para manter a ordem estatal em suas diversas esferas. Nesse diapasdo, a cobranca de
tributos € uma das vias utilizadas pelo Estado para gerar receita.

Com o intuito de determinar como se regulamenta essa sistematica de tributos e a
procedéncia do seu recolhimento, o Direito Tributario traz exatamente 0 conjunto de normas

legais, bem como os pensamentos dos doutos quanto as disposi¢des que tratam a tematica.



Tal area de estudo ndo esta protegida quanto aos imbroglios juridicos que permeiam a
ordem do direito brasileiro e as discussdes basilares que repercutem no ambito doutrinario.
Nesta senda, as mencionadas questdes ndao fogem da analise reflexiva e critica académica,
sendo um dos métodos avaliativos propostos pelo Professor Msc. Edival Braga para essa
disciplina do Curso de Bacharelado em Direito da Universidade Federal de Roraima.

Diante do exposto, foi escolhido como objeto de pesquisa 0 Recurso Extraordinario
593.849, o qual possui como tema de discussdo as questdes envoltas a substituicao tributaria
progressiva em relacdo ao ICMS, técnica de comodidade fiscal que busca trazer maior
praticidade tributaria para a arrecadacao estatal.

Ora, analisar os mecanismos estatais a fim de trazer mais eficiéncia para a
Administracdo Tributaria, bem como verificar se essa sistematica respeita todos os direitos e
garantias dos contribuintes, € de extrema importancia, uma vez que, desrespeitados 0s
principios tributérios, pode-se visualizar uma ingeréncia estatal sobre a economia de mercado.

N&o obstante a isso, realizou-se um estudo pormenorizado e analitico acerca do
contexto fatico que ensejou a interposicao do referido recurso, assim como foi feita a analise
de todas as pecas processuais que instruiram o feito até chegar ao entendimento final e
julgamento do respectivo recurso, perpassando por toda uma andlise historico-normativa e

doutrinéria.
2. SISTEMATICA DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PARA FRENTE

Na conjuntura da arrecadacao tributaria, algumas técnicas sao criadas e empregadas para
facilitar a arrecadacdo da Administracdo Tributaria, sendo denominadas como comodidades
fiscais. Nesse panorama, destaca-se a sistematica de tributacdo denominada substituicdo
tributéria para frente ou progressiva com aplicacao nos tributos plurifasicos.

A referida sistematica encontra respaldo constitucional conforme o disposto no art. 150,
87° da Constituicdo Federal de 1988, incluido pela Emenda Constitucional n° 03/1993.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

8 7° A lei poderda atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condi¢do de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador deva

ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.

Fazendo uma andlise do artigo, se aduz que a substituicdo tributaria progressiva consiste
em antecipar o recolhimento do tributo, cujo fato gerador se realizara em um momento posterior

da cadeia produtiva ou econémica.



Dentro dessa cadeia em que a mercadoria € circulada perpassando por varias pessoas
fisicas e juridicas desde a sua producao até chegar ao consumidor final, incide o ICMS a cada
“venda” (ou circulacao) do produto e com a substituicdo tributaria progressiva ¢ escolhido
alguém inserido nesta cadeia que pratique um fato gerador para ser o responsavel tributario no
gue concerne aos fatos geradores futuros.

Como o préprio o nome explicita, estes fatos geradores ainda ndo ocorreram e por isso,
nesta tematica, sdo chamados de fatos geradores presumidos.

Nesse diapasdo, a comodidade fiscal é visualizada tanto no que concerne a antecipacao
do recolhimento do tributo sobre fatos gerados que ndo ocorreram quanto no que tange ao
carater fiscalizatorio, uma vez que é mais pratico fiscalizar o grande fabricando do que a ponta
final da cadeia produtiva que comeca a se pulverizar.

Em continuidade a analise do dispositivo supracitado, apercebe-se que ele traz a
previsdo da restituicdo do valor pago anteriormente a titulo de substitui¢do tributaria em caso
de ndo realizagédo do fato gerador presumido, sendo que feita uma interpretagéo literal da que
esta disposto, se vislumbraria que a possibilidade de restituicdo estaria inserida num quadro de
tudo ou nada, isto é, tendo ocorrido o fato gerador, a situacdo se permaneceria estavel, uma vez
que o pagamento do tributo teria sido feito em momento anterior, por sua vez, ndo se realizando
de forma alguma o fato gerador, teria-se a restituicao.

Entretanto, a problematica surge quando o fato gerador ocorre, porém nao da forma
COMoO se presumiu, ou seja, nas situacdes em que o valor recolhido antecipadamente for inferior
ou superior ao valor real tributado ao final sobre o preco efetivo de venda. Assim, nasceu a
discusséo se poderia haver uma devolucdo da diferenca entre os referidos valores.

Nesse sentido, o estudo de caso pautado no Recurso Extraordinario de niumero 593.849
tem como objeto de discussdo a questdo da restituicdo parcial dos tributos pagos a titulo de
substituicdo tributaria, o que também acaba por abranger o debate sobre o préprio instituto da

substituicdo tributaria progressiva.
3. PETICAO INICIAL DO RECURSO EXTRAORDINARIO 593.849
3.1 Contexto Fatico

No Estado de Minas Gerais, a Empresa Parati Petréleo LTDA, comerciante de
combustiveis e lubrificantes, foi eleita a responsavel pelo pagamento do tributo do ICMS a
titulo de substituicdo tributéria para frente, pois a ela foi atribuida a responsabilidade pela

retencdo e



recolhimento do tributo da saida dos seus produtos quando da aquisicdo das respectivas
mercadorias.

Sobre a vigéncia do Regulamento do ICMS do Estado de Minas Gerais, o ente pablico
fixa 0 montante a ser tributado, estabelecendo uma Margem de Valor Agregado (MVA) Unica
que seria somada ao valor industrial do produto, sendo tal soma utilizada como a base de célculo
para o tributo do ICMS, vilipendiando desde logo o valor efetivo da operacao de venda.

Entretanto, nessa dinamica de fixar um preco Unico, desprezando inumeros fatores como
a estrutura e porte da empresa, suas caracteristicas econdmicas e sua localizacdo geografica,
condigdes determinantes para o valor da operagéo de venda, acabaria por impor uma MVA néo
coerente com a realidade de mercado e, por conseguinte, resultaria na incidéncia de cargas
tributarias diferentes para empresas com atividades econdmicas semelhantes.

Logo, a Fazenda Publica por meio de uma Pauta Fiscal que continha 0s precos
consignados a titulo de preco final de venda, impunha um valor tnico para diferentes empresas,
0 que sendo impossibilitada a restituicdo, findaria por causar grandes implicacGes para
empresas de pequeno porte que na tentativa de absorver toda a carga tributaria acabaria por
vender o produto por um preco superior ao de mercado.

Cumpre destacar que, no caso da empresa Parati Petréleo LTDA, a partir dessa
ingeréncia do administrador publico, os valores do ICMS retido era sempre superior aquele
valor tendo como base de célculo o preco de venda, sendo que a empresa pleiteava exatamente
a restituicdo imediata e preferencial dessa diferenca.

Contudo, as disposi¢des do Regulamento do ICMS do Estado de Minas Gerais continha
expressa previsdo impossibilitando esta restitui¢do, tendo em vista que dispunha que a Unica
possibilidade de restituicdo era quando nao se realizava de forma alguma o fato gerador
presumido.

Assim a empresa impetrou um mandado de seguranca preventivo em face do
Superintendente da Receita Estadual por entender que os artigos 73 ao 109 do Anexo XV do
Regulamento do ICMS no Estado de Minas Gerais, disposicdes essas que lecionam acerca da
substituicdo tributaria progressiva no que tange as operacgdes relativas a combustiveis, estariam
violando as disposi¢Oes do art. 150, 87° da Constituigdo Federal de 1988.

Tendo o feito tramitado na 3?2 Varados Feitos Tributarios do Estado de Minas Gerais,
este Juizo denegou a ordem, prolatando decisdo com fundamento na literalidade do art. 150,
87° da Constituicdo Federal de 1988, descartando toda a fundamentagdo juridica

principiologica da empresa.



Inconformada com a decisdo, a empresa interpds um recurso de apelacdo, tendo o
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais mantido a decisdo que denegou o0 mandado de
seguranca, alegando ser inviavel uma interpretagdo ampliativa do disposto constitucionalmente,
concluindo pelo carater definitivo da base de céalculo imposta pela Pauta Fiscal da Fazenda
Publica. Veja-se a ementa da referida decisao:

TIMG - “MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO - SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA PROGRESSIVA — DIFERENGCA APURADA ENTRE A BASE DE
CALCULO PRESUMIDA E A BASE DE CALCULO DO REAL VALOR DE
VENDA DO PRODUTO - COMPENSACAO DE CREDITOS DE ICMS -
POSSIBILIDADE APENAS NO CASO DO FATO GERADOR NAO SE
REALIZAR. S6 é devida a restituigdo ou complementacdo do imposto pago na
hipdtese de ndo realizacdo do fato gerador, no caso de substituicdo tributéria
progressiva, possuindo a base de célculo do ICMS carater definitivo, ndo sendo devida

guando apurada diferenga entre a base de célculo presumida e a base de célculo do
real valor de venda do produto ao consumidor final”.

Nesta senda, ndo acatada as suas fundamentacdes, a empresa Parati Petroleo LTDA
interpds um Recurso Extraordinario perante o Supremo Tribunal Federal em 07 de fevereiro de
2008.

3.2 Das razdes de cabimento e mérito

Pari passu, como se extrai dos fatos suficientemente detalhados na segéo anterior, a
questdo nuclear do Recurso Extraordinario interposto pela empresa Parati Petrleo LTDA
cinge-se na busca da melhor exegese a expressdo “caso ndo se realize o fato gerador
presumido”, contido no §7°, art. 150, da Constitui¢do Federal.

Nesta toada, a tese sustentada pela empresa de distribuicdo de derivados petréleo, no
bojo de sua peticdo inicial, € de que a tal expressdo constitucional abarca, a despeito do
precedente estabelecido pelo préprio Supremo Tribunal Federal e do acérddo impugnado, as
hipdteses em que o fato gerador aconteca em valores inferiores ao estabelecidos pelo Fisco
Mineiro, gerando, por conseguinte, o direito a restituicdo imediata e preferencial na literalidade
do preceito constitucional.

No capitulo que se ostenta, procuraremos esmiugar a construcao dessa tese proposta pela
empresa recorrente, detalhando a sedimentacdo doutrinaria e jurisprudencial exposta na peti¢do
inicial do RE 593.849, isto quer dizer que as referéncias indiretas a doutrinadores ou julgados
prolatadas nessa sec¢do decorrem daquela peca exordial, sem prejuizo da lisura e originalidade
do trabalho académico, pois se trata do mais puro estudo de caso.

Em frente, dentre os argumentos utilizados pelos patronos da empresa para guarnecer a

hermenéutica da Constituicdo que lhes favorece, esta as prelegdes do Principio da Efetividade,

6



do Mestre José Joaquim Gomes Canotilho, qual seja, que “a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido em que maior efetividade Ihe dé”. Desta feita, feriria o principio supracitado
qualquer interpretacdo restritiva que resulte na inocuidade da norma constitucional
assecuratoria do direito a imediata e preferencial restituicdo do imposto pago em excesso, Como
é 0 caso dos autos. Portanto, deve-se ajustar a norma a realidade.

Ato continuo, no corpo da peticdo inicial de interposi¢do recursal estdo elencados
grandes nomes como Carlos Maximiliano e Edvaldo Brito. Pontua-se, todavia, a citacao feita
da obra de Hugo de Brito Machado aonde se ressalta a tese de que o contribuinte tem o direito
a devolucdo do imposto pago em excesso, em funcéo da dissonancia entre o valor presumido e
o verificado na realidade empirica dos fatos.

Na mesma senda, os representantes da empresa mineira constroem o argumento contra-
jurisprudencial citando Reinaldo Chaves Revera e Leonardo de Apola que, em sintese,
defendem a possibilidade de o contribuinte escriturar as diferencas (entre o fato gerador
presumido e o visualizado na operacdo mercantil final) para usa-las como creditos na redugao
de outros tributos, resguardada a prerrogativa fiscalizatoria do Fisco.

No cerne da temporalidade da restituicdo do indébito fiscal arguido, busca-se em Aroldo
Gomes de Mattos a melhor faceta dos vocébulos “imediata” e “preferencial” a luz do instituto
da substituicdo tributaria, pelo qual o douto tributarista aduz que tém por traducéo a restituicdo
do indébito na mesma ocasido do evento, sem quaisquer obstaculos e delongas.

De mais a mais, 0s nobres Advogados trazem a baila Marco Aurélio Greco, uma vez
que em publicacdo especifica sobre 0 mecanismo de substituicdo tributéria asseverou que a
devolucdo é medida de rigor sempre que o fato gerador ndo se realizar ou, realizando-se, ndo
se der na dimensdo originalmente prevista, dado que indubitavelmente o excesso possuli
natureza de cobranca indevida e a Constituicdo ndo esta legitimando o indébito. Destarte,
sustenta o doutrinador que o sentido do dispositivo constitucional (CF, art. 150, §7°) é proteger
0 contribuinte contra exigéncias maiores do que as que resultam da aplicacdo do modelo
classico do fato gerador da obrigacéo tributaria.

No arremate, 0s patronos arregimentam a tese a ser defendida de que, ante todas as
citacbes doutrinarias unissonas e na esteira do disposto na CF/88, pode o contribuinte
substituido, desde logo (imediata e preferencial), lancar em sua escritura fiscal o valor do
imposto recolhido indevidamente, na hiptese em que a base de calculo for superior aquela
realizada na operacdo mercantil final, compensando-o com créditos tributarios futuros, sob o

controle da autoridade administrativa, que homologara ou ndo o procedimento.



Noutro giro, apontam para Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em que pese a
deciséo recorrida, nos termos da legislacdo mineira RICMS, entender que o fato gerador é
definitivo e que o proprio STF ao julgar a ADI n° 1851-AL, por maioria de votos, asseverou
ser definitivo o valor presumido para o célculo do ICMS, o julgado retro ndo poderia ser
considerado definitivo, uma vez que o Excelso Pretorio estava a julgar a questdo na ADI n°
2777-SP, e que momentaneamente, a época, haviam cinco votos favoraveis a tese, ora proposta
pelo empresa mineira, de que quando o ente administrativo fixa a base de calculo presumida
por ato discricionario, esta ndo seré definitiva e portanto os valores recolhidos antecipadamente
devem ser ressarcidos aos contribuintes.

Na mesma senda favoravel estava a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
donde se frisou que o recurso em MS 9.380-MS, relatado pelo Min. Rel. Ari Pargendler, votou-
se pelo reconhecimento da compensabilidade dos créditos posteriores a LC n° 87, de 1996, na
prépria escritura fiscal dos Recorrentes, assegurados a Fazenda Publica o controle e fiscalizacdo
do procedimento. E também no RESP 239510-ES, quando a primeira turma do Tribunal
confirmou acordéo que reconheceu 0 mesmo entendimento supra e defendido pelos Recorrentes
mineiros. Isto é, tornando palpavel e verossimil a tese suscitada pela empresa Parati Petréleo
LTDA. Como se ndo bastasse, inimeros eram (aquele momento) os acorddos de Tribunais
Estaduais no mesmo sentido expansivo dos dizeres constitucionais.

Em suma, quanto ao cabimento do Recurso Extraordinario restou comprovado e
demonstrado, que a melhor exegese da expressao “caso ndao se realize o fato gerador
presumido”, impressa no §7°, do art. 150, da CF, era a de que a garantia constitucional de
restituicdo abrange as hipoteses, a uma, que o fato gerador ndo ocorrer, ou, a duas, quando
venha ocorrer de forma diferente da presumida, como aconteceu no caso da Parati Petroleo.
Entrementes, o acorddo recorrido, em que pese as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais,
preferiu a hermenéutica mais restritiva de que o direito a imediata e preferencial restituicdo
acontece somente quando a operacdo final ndo se realiza, emergindo dai o cabimento do recurso
em tela.

No que tange o merito recursal, em se observando que a recorrente vendia seus produtos
ao consumidor final por preco inferior ao sugerido pela Pauta Fiscal, e recolhia tributos
antecipadamente de acordo com a base de célculo presumida, constante na aludida Pauta, fazia
jus a restituicdo do imposto pago a maior, tendo em vista que a base de calculo se realizou por
valor menor do que o previsto. Portanto, negar-lhe tal direito seria dar ao ICMS recolhido uma
caracteristica confiscatoria, com enriquecimento ilicito do Fisco. Vale frisar, havia de se

reconhecer o direito liquido e certo da Recorrente usufruir do comando constitucional para a
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“imediata e preferencial restituicdo da quantia” concernente as diferencas acontecidas nas
precipitas operacgdes finais de venda de combustiveis e lubrificantes, isto €, com preco inferior

ao valor que serviu de base a antecipacao do imposto.
3.3 Os pedidos lancados pela empresa recorrente

Diante de tudo o exposto pela empresa recorrente Parati Petrdleo, os patronos pugnaram,
por ébvio, pelo conhecimento do recurso e no mérito pelo provimento para reformar o acérdédo
recorrido.

A partir da admissibilidade formal e de mérito, que a Corte Maior reconhece-se o direito
liquido e certo da empresa prejudicada de lancar em sua escritura fiscal a titulo de créditos
pretéritos, o valor do ICMS recolhidos a maior, atualizados monetariamente, concernentes as
diferencas acontecidas em operagdes finais de venda de Oleo combustiveis, dleo diesel,
querosene e outros lubrificantes, com o preco inferior ao valor que serviu de base a antecipacdo
do imposto, sob o regime de substituicdo tributéria, para fins de compensacdo com os créditos
tributérios futuros, ou a compensagdo com os recolhimentos que terceiros responsaveis tenham
que efetuar ao Estado, referente a substituicdo tributaria sobre os produtos objetos da acdo ou
outros que venham ser por ela alcancados, ressalvado o controle e fiscalizacdo da
Administracdo Publica.

Outrossim, langar em sua escritura fiscal o valor do ICMS, quando recolhido a maior,
nas operagdes com 6leo combustiveis, 6leo diesel, querosene e outros lubrificantes, sujeitas ao
regime de substituicdo tributaria, nos casos em que 0s respectivos fatos geradores ocorrerem
em dimensd&o inferior ao valor que serviu de base de célculo a antecipacdo do imposto, na versao
do regime de substituicdo tributaria, compensando-o com créditos futuros, ressalvado o controle
e fiscalizacdo da Administracdo Publica.

Por dltimo, que fosse aplicada ao caso concreto o prazo prescricional de 10 anos
contados da ocorréncia do fato, por se tratar de tributo auto-lancado, e sobre o qual ndo houve
manifestacdo expressa do Fisco.

4. AS CONTRA-RAZOES AO RECURSO EXTRAORDINARIO 593.849

Explicados os argumentos utilizados nas razdes do Recurso Extraordinario em questao,
oportuna a analise dos argumentos presentes nas contrarrazfes ao R.E.

Inicialmente, cabe ressaltar que em decorréncia de o Tribunal de Justi¢ca do Estado de
Minas Gerais ter mantido a sentenca em sua integralidade, ou seja, de modo a ser totalmente



favoravel ao posicionamento do fisco estatal, a argumentacdo utilizada na peca do recorrido
restringiu-se a uma tese de defesa processual indireta, ou seja, que ndo atacava o mérito da
causa ora estudada.

O raciocinio juridico utilizado foi o seguinte: como o acérddo do Tribunal de Justica
encontra-se em perfeita consonancia com a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
estabelecida a partir do precedente firmado na ja mencionada Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n? 1851/AL de relatoria do Ministro limar Galvéo, seria impossivel ou
muito pouco provavel ao recorrente obter resultado mais favoravel. A partir de tais premissas,
0 Procurador do Estado atuante, juntando grande quantidade de julgados para demonstrar a
consolidacdo do seu posicionamento, requereu a formulacdo de um juizo negativo de
admissibilidade do recurso por manifesta inviabilidade, decorrente de auséncia de interesse

recursal.

5. 0 JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO 593.849 E O VOTO DO
RELATOR MINISTRO EDSON FACHIN

Com a admissdo/conhecimento do recurso por parte da 12 vice-presidéncia do TJ/MG,
em 17 de setembro de 2009, o Tribunal Pleno do STF, por meio do entdo relator Min. Ricardo
Lewandowski, afetou a matéria relativa do recurso a sistematica da Repercussdo Geral®, nos

seguintes termos:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ICMS. RESTITUICAO DA
DIFERENCA DO IMPOSTO PAGO A MAIS NO REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. BASE DE CALCULO PRESUMIDA E
BASE DE CALCULO REAL. ART. 150, § 7°, DA CF. ADI 2.675/PE, REL.
MIN. CARLOS VELLOSO E ADI 2.777/SP, REL. MIN. CEZAR PELUSO,
QUE TRATAM DA MESMA MATERIA E CUJO JULGAMENTO JA FOI
INICIADO PELO PLENARIO. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL.”

(RE 593849 RG, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, DJe 09.10.2009)

Em seguida, o Ministro relator, antes de ser substituido pelo Min. Edson Fachin em 18
de junho de 2015, admitiu um conjunto de entidades e organizacdes como Amigos da Corte,

dentre eles o Estado de Roraima.

® Na oportunidade, o entdo Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janto, opinou pelo provimento do recurso
extraordindrio.
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5.1 Histdrico jurisprudencial e normativo da substituicdo tributaria progressiva

Apresentadas as manifestacbes das partes, antes de adentrar aos fundamentos
determinantes do acérdd@o do STF, é interessante entender a razao pela qual a Jurisprudéncia até
entdo vinha negando a restituicdo dos valores em questdo. Para isso, fagamos breve analise do
historico jurisprudencial e normativo da técnica de substitui¢do tributéria progressiva ou “para
frente”.

A substituicdo tributaria em sua modalidade progressiva ja era prevista na redagdo
original do Cddigo Tributario Nacional quando tratava do entdo Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias (ICM) em seu art. 58, 8§22, 11, e da Responsabilidade Tributaria em seu art. 128.

SECAOI
Imposto Estadual sobre Operac¢des Relativas a Circula¢do de Mercadorias

Aurt. 58.Contribuinte do imposto é o comerciante, industrial ou produtor que promova
a saida da mercadoria.

()

8 2° A lei pode atribuir a condicdo de responsavel

()

I - a0 industrial ou comerciante atacadista, quanto ao imposto devido por comerciante
varejista, mediante acréscimo, ao preco da mercadoria a ele remetida, de percentagem
nédo excedente de 30% (trinta por cento) que a lei estadual fixar;

CAPITULOV

Responsabilidade Tributaria

SECAO |

Disposicao Geral

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

A aplicacdo conjunta dos artigos acima possibilitava que lei estadual lei atribuisse a
responsabilidade tributaria ao industrial ou ao atacadista pelo pagamento do imposto devido
pelo comerciante varejista, mediante acréscimo ao preco praticado, ou seja, o valor que o
varejista deveria pagar de ICM quando da venda de seu produto ja estava incluido no preco no
momento em que comprava do industrial ou atacadista. Esse mecanismo, como se nota, tinha
um simples objetivo: a comodidade fiscal ante a dificuldade de fiscalizacdo dos vendedores de
menor porte.

Posteriormente, o art. 58 foi revogado pelo Decreto-lei 406/1968, que estabeleceu
normas gerais de direito financeiro, aplicaveis aos impostos sobre operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias. Com isso, instalou-se discussédo sobre a possibilidade de uso do

mecanismo. Provocado a se pronunciar, em 1975, o entendimento do STF, entdo, passou a ser

11



de que era impossivel a substituicdo tributaria progressiva com base somente no art. 128 do
CTN, por auséncia de previsédo legal especifica.

A fim de atender aos reclames dos Estados, que se viram privados do mecanismo, em
1983, por meio da Lei Complementar n° 44, alterou-se o Decreto-lei 406/1968 para reinserir a
técnica de tributacdo novamente no ordenamento juridico. A situagdo, entdo, estabilizou-se
novamente.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o ICM tornou-se ICMS, cujo fato
gerador passou a ser a circulagdo de mercadorias e a prestacdo de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo. Além disso, a CF, em seu art. 155, 8§22, XIl,
b, determinou que cabe a lei complementar regular o ICMS, dispondo inclusive sobre a

substituicdo tributaria, in verbis:

SECAO IV

DOS IMPOSTOS DOS ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL

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

()

b) operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacées e
as prestacGes se iniciem no exterior;

§ 2° O imposto previsto no inciso I, b, atendera ao seguinte:

()

XII - cabe a lei complementar:

()

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituicdo tributaria;

c) disciplinar o regime de compensacao do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranca e definicéo do estabelecimento responsavel, o
local das operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e das prestacdes de servicos;
e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportacdes para o exterior, Servi¢os e outros
produtos além dos mencionados no inciso X, a;

f) prever casos de manutencdo de crédito, relativamente a remessa para outro
Estado e exportacdo para o exterior, de servicos e de mercadorias;
9) regular a forma como, mediante deliberagéo dos Estados e do Distrito Federal,

isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.
b) dispor sobre substituicdo tributaria (grifo nosso)

Em complemento, o art. 34, §8? do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias
determinou que se, no prazo de 60 dias contados da promulgacdo da Constitui¢do, ndo for
editada essa lei complementar, os Estados e o Distrito Federal teriam que fixar normas para

regular provisoriamente a matéria mediante convénio:

Art. 34. O sistema tributario nacional entrara em vigor a partir do primeiro dia do
quinto més seguinte ao da promulgacéo da Constitui¢do, mantido, até entdo, o da
Constituicdo de 1967, com a redagdo dada pela Emenda n°® 1, de 1969, e pelas
posteriores.

()
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8 8° Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgac¢do da Constitui¢do, ndo for
editada a lei complementar necessaria a instituicao do imposto de que trata o art. 155,
I, "b", os Estados e o Distrito Federal, mediante convénio celebrado nos termos da Lei
Complementar n°® 24, de 7 de janeiro de 1975, fixardo normas para regular
provisoriamente a matéria.

E assim, ocorreu. Logo ap6s o término do prazo foi editado o Convénio ICM 66/88, que
dispds sobre a técnica da substituicdo progressiva no 83° de seu art. 2°, determinando que 0s
Estados poderdo exigir o pagamento antecipado do imposto, com a fixagéo, se for o caso, do
valor da operacdo ou da prestacdo subsequente, a ser efetuada pelo préoprio contribuinte.

A crescente adocdo do mecanismo pelos Estados fez com que 0s responsaveis,
incumbidos do 6nus juridico, ingressassem com acdes em face dos respectivos Estados contra
a norma que previa a substitui¢do tributaria.

Para tentar encerrar a ddvida quanto a legalidade da técnica, foi incluso ao art. 150 da
CF, via Emenda Constitucional n° 3/1993, o 872, ja exposto alhures, que continuou a ser alvo
de severas criticas doutrinarias e demandas judiciais, 0 que ensejou novamente manifestacdes
por parte do STF.

Foi entéo firmado o precedente do RE 213.396 que estabeleceu que a substituicdo
tributaria progressiva ja era possivel, inclusive, a fatos anteriores a promulgacéo da referida
emenda, pois 0 Decreto-lei 406/1968 foi recepcionado pela Constituicdo Federal como Lei
Complementar de forma a atender aos art. 155, 822, XII, b, da CF e ao art. 34, 882 do ADCT e
dispensar a cria¢do do ICM 66/88. Do mesmo modo, considerou que a técnica ndo atentava a
nenhum principio tributéario.

Devido a desconsideracdo do ICM 66/88, adveio a Lei Complementar 87/96 (Lei
Kandir) que o revogou e dispbs sobre o regime de substituicdo tributaria nos seus artigos 8° a
10, prevendo este ultimo: “Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a
restituicdo do valor do imposto pago por for¢a da substituicdo tributaria, correspondente ao fato
gerador presumido que nao se realizar”.

A fim de harmonizar a disposi¢do do art. 10 da Lei Kandir e o art. 150, §7¢, da CF,
adveio o Convénio ICMS 13/97 que continha em sua clausula 22 justamente a impossibilidade
de restituicdo caso a base de célculo real se realizasse em valor inferior ou superior & presumida.

Foi em face desse convénio que foi ajuizada pela Confederacdo Nacional do Comércio
a ADI 1.851, que é o precedente que se mantinha até a propositura do RE 593.849 e consolidava
o0 entendimento de que o fato gerador presumido do ICMS se reveste de carater definitivo, haja
vista que a base de célculo teria sido definida em lei, a luz de expressa autorizacdo

constitucional, e, assim, seria desnecessaria e até ildgica a restituicéo.
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5.2 Fundamentos determinantes

A priori, destaca-se que o Ministro Relator antes de encetar a minuciar todos 0s
fundamentos juridicos relevantes para a apreciacdo do recurso, pronunciou que qualquer tese
deve ser criteriosamente considerada e analisada, uma vez que a decisdo do RE traria grandes
implicacdes para o Sistema Tributario Nacional.

O Supremo Tribunal Federal na ADI 2.777, de relatoria do Ministro Nelson Jobim, ao
levantar a questdo sobre a constitucionalidade do instituto da substituicdo tributaria em si,
aventou-se que a sua aplicacdo era extremamente vantajosa, uma vez que traria “(i) a maior
seguranca na arrecadacdo; (ii) o melhor desempenho da Administracdo Tributaria; (iii) a
eficiéncia da maquina estatal, evitando respectiva expansao; e (iv) a promocéo da justica fiscal
na medida em que se combate efetivamente a sonegacio”®.

Contudo, analisando o anterior entendimento, o Ministro Relator ressaltou que a
substituicdo tributaria deveria conter certos limites e ser visualizado as condi¢Bes de sua
possibilidade, ndo devendo a praticidade tributaria ser um fator absoluto, uma vez que nao
ocorrendo o fato gerador da forma presumida e consequentemente vislumbrando uma diferenca
entre os valores recolhidos e o calculado conforme o fato gerador real, tal valor de diferenga
iria se operar ou as custas da empresa ou as custas do Estado.

Porém, a aludida questdo da restituicdo ja tinha sido objeto de apreciacdo pelo STF na
ADI 1.851, cuja decisdo voltou para o entendimento da nao restituicdo, sendo que m dos
fundamentos trazidos nesse julgamento era de que a garantia do direito a restituicdo quanto a
distincdo de valores comprometeria o ser da substituicdo tributaria progressiva e no que tange
a praticidade esta ndo mais se visualizaria e teria-se o retorno do antigo sistema de apuragéo
mensal do tributo.

Reanalisando a problemética, o Ministro Relator afirmou que os mecanismos de
arrecadacdo tributaria que buscam uma praticidade como a observada no caso concreto de dar
a competéncia a um érgdo estatal para fazer face a execucdo da norma e da propria sistematica
da substituicdo tributaria progressiva, ndo podem menosprezar os direitos e garantias dos

contribuintes.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. Parati Petroleo LTDA e Estado de Minas Gerais.
Edson Fachin. 19 de outubro de 2016. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=311549379&tipoApp=.pdf>.
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Dentre tais direitos, destacam-se o principio da igualdade, capacidade contributiva e
vedacdo ao confisco, em virtude de que do mesmo tratamento tributario entre empresas
diferentes, com a fixacdo de um MVA Unico, acaba por acarretar em distor¢des nos precos, logo
com cargas tributarias discrepantes, o processo de absorcdo é distinto, logo tais principios
seriam desrespeitados.

Do mesmo modo, observa-se a violagdo a conjuntura da neutralidade fiscal do ICMS,
que consiste na procura de exercer o minimo de influéncia possivel sobre o poder decisorio
dos agentes econdémicos.

Assim, a interpretacdo prudente do art. 150, 87° da CF/88 deve considerar a justica fiscal
e a seguranca juridica. A primeira se expressaria no combate ao enriquecimento ilicito tanto por
parte do Estado quanto por parte do contribuinte, sendo que a fic¢do juridica expresso naquela
base de célculo para fins de recolhimento antecipado do tributo ndo pode ser absoluta, tendo
que ser justificada pela forma da ocorréncia do fato gerador, respaldando o valor pago e
analisando se é ou ndo questdo de restituicéo.

Dessa forma, levando-se em conta a dimensdo material do fato gerador, a seguranca
juridica estaria resguardada.

N&o vislumbrando a possibilidade de restituicdo, o excesso pago a titulo de
substituicdo tributaria é tido como indébito, pois esse valor ndo é devido, ndo h4 nenhuma
obrigacdo dele decorrente, sendo que a sistematica de tributacdo é aplicada para antecipar o
tributo e ndo com o escopo de antecipar para arrecadar mais do que o devido.

Logo, uma interpretagdo restritiva do dispositivo constitucional findaria, nas palavras
do Ministro Relator, numa “injustica fiscal inaceitdvel num Estado Democratico de Direito,
fundado em legitimas expectativas emanadas de uma relacéo de confianca e justeza entre Fisco
e Contribuinte”.

Destarte, a restituicdo é perfeitamente harmoniosa com os principios da seguranca e
certeza do crédito tributario, com a materialidade do tributo, levando em conta as propor¢des
reais do fato, ainda tal garantia e direito é coerente com o combate ao enriquecimento sem

causa.

5.3 Efeitos juridicos da alteracéo parcial de precedente

Diante de um entendimento contrario ao precedente da Corte disposto na ADI 1.851 de
relatoria do Ministro Ilmar Galvao, necessaria seria a proposta de modulacdo de efeitos,
conforme o art. 927, §3° do CPC com a finalidade de evitar qualquer impasse temporal,
restringindo e decidindo o momento de eficacia da deciséo.
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Nesse sentido, a proposta do Ministro Relator foi na direcdo de o novo entendimento
pautar todos os litigios judiciais pendentes, os submetidos a sistematicas de repercussdo geral
e, por 6bvio, os casos futuros ocorridos apos a reescrita do precedente. Assim, indispensavel
um novo realinhamento das Administracbes Fazendarias dos Estados-Membros, assim como
do sistema judicial.

Por outro lado, os casos em que tiveram o transito em julgado e aqueles que nem foram

judicializados seriam tuteladas com base no antigo precedente.
5.4 A tese fixada decorrente do exame do caso concreto

Observando-se o pedidos feitos pela recorrente em sede de peticéo inicial, 0 Ministro
Relator votou pela acolhimento daqueles com excecdo do pedido de prazo prescricional de 10
anos, ja que a demanda foi judicializada em momento posterior a legislacdo pertinente que
prevé o lapso temporal de 5 anos.

Ademais, sendo acolhidos os pedidos, decidindo pelo direito a restituicdo, forcosa é a
declaracdo incidental de inconstitucionalidade dos §810 e 11, art. 22, da Lei 6.763/1975 do
Estado de Minas Gerais, 0s quais versam sobre a impossiblidade da restituicdo. Observa-se:

Artigo 22, 8810° e 119, in verbis:

§ 10. Ressalvadas as hipoteses previstas nos §§ 11 e 11-A deste artigo, 0 imposto
corretamente recolhido por substituicdo tributaria é definitivo, ndo ficando, qualquer
que seja o valor das saidas das mercadorias:

1) o contribuinte e o responsavel sujeitos ao recolhimento da diferenca do tributo;

2) o Estado sujeito a restituicdo de qualquer valor, ainda que sob a forma de
aproveitamento de crédito para compensacdo com débito por saida de outra
mercadoria.

§ 11. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restituicdo do valor pago por

forca da substituicdo tributéria, nas seguintes hipéteses:
1) caso ndo se efetive o fato gerador presumido;

No mesmo sentido, deveria haver a declaragdo incidental de inconstitucionalidade do
disposto nos arts. 21 e 22 do Regulamento do ICMS do Estado de Minas Gerais, aprovado pelo
Decreto 43.080/2002, pois continha a mesma disposic¢ao supracitada que contraria o disposto
no art. 150, §7° da CF/88.

6. A DIVERGENCIA (Ministros Teori Zavascki, Dias Toffoli e Gilmar Mendes)

Tao certa como a luz do dia é a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial que se impde
nos belissimos (e acalorados) embates no plenario do Supremo Tribunal Federal, ainda mais
quando se trata de tematica com repercussdo geral. Neste julgamento sob analise, o primeiro

voto condutor-divergente foi prolatado pelo saudoso Ministro Teori Zavascki. Em sua
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simplicidade reduziu a controvérsia com poucas palavras: O problema sempre é o0 mesmo. O
problema é saber se a palavra "presumido™, que a Constituicdo fala, é provisorio ou definitivo.
E 0 isso.

Por sua hora, o eminente Ministro sustentou, em suma, que a Corte deveria manter a
jurisprudéncia estabelecida na ADI 1.851, nos termos professados pelos Mins. IImar Galvao,
Sepulveda Pertence, Sydney Sanches e Moreira Alves, em especial pela grande divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial que se gera em torno do assunto.

Neste sentido, desdenha que “o ideal seria que nao houvesse o fenomeno da chamada

9999

‘substituicdo tributaria progressiva’ ou “para frente””. Entrementes, aduz que o modelo fora
introduzido para evitar guerra fiscal entre estados, em razdo da praticidade e da eficiéncia na
arrecadacao do tributo, uma vez que o valor do fato gerador € estabelecido por lei (Lei-Comp.
n° 87/1996) e por isso definitivo.

Nas suas palavras: “se a base de calculo é previamente definida em lei, ndo resta nenhum
interesse juridico em apurar se correspondeu ela a realidade”, estando assegurada a restitui¢ao
quando o fato gerador ndo ocorrer.

Destarte, para o Ministro, as fls. 51, era uma questdo simples e pratica, a qual
passaremos a reproduzir ipsis litteris:

Se se entender que, tanto a complementacdo quanto a restituicdo, decorrente do valor
da operacdo subsequente, devem ser contempladas, entdo estard esvaziado o proprio
instituto da substitui¢do, em seus razodveis objetivos. (...) O fato gerador presumido,
de outra parte, ndo estd alheio a narrativa extraida da realidade do processo
econdmico. Pelo contrério, na fixacdo de sua dimensdo econdmica, o fisco esta
submetido a critérios objetivos, inteiramente relacionados a realidade, a saber: LC
87/1996, art. 8°, 88 3° e 4°. (...) E claro que nem sempre havera perfeita coincidéncia
entre o valor presumido e o valor efetivamente realizado. Mas — ressalvadas as 6bvias

situacdes de excessos injustificaveis e desarrazoados — é condicdo inerente ao sistema
de substituicéo tributaria progressiva (art. 150, § 7°, da CF).

Acompanhando a divergéncia supra, o Ministro Dias Toffoli, entendeu que a solucéo de
manter a posi¢do do Tribunal naquela acdo direta relatada pelo Ministro Illmar Galvéo, a ADI
1.851/AL, é a que menos reflexos traria do ponto de vista de decisdes judiciais. Ou seja, é 0
entendimento que mais pacificador, que traz maior seguranca juridica, até porque haveriam
embates em relacdo a modulacdo, uma vez prevalecendo a posicdo do Relator neste RE.

Sempre com pontuais e ricas colaboragdes, o Ministro Gilmar Mendes, guarnece a tese
divergente sublinhando que o Supremo Tribunal, ao adotar a tese do relator, estaria “a
desarrumar um sistema que funciona. E ndo € o momento de "acender fosforo para ver se tem
gasolina no tanque". Isto é assim, pois, segundo ele, o sistema de substituicdo tributaria

progressiva, com fato gerador presumido de carater definitivo seria instrumento vital para dar
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universalidade, praticidade, generalidade ao ICMS. Portanto, pelas razdes juridicas, pelas
razdes praticas, pela jurisprudéncia do Supremo, votou, também, no sentido de desprover o

recurso, na linha do Ministro Teori Zavascki.
7. 0O ACORDAO PROLATADO PELO EXCELSO PRETORIO

Discutida a matéria em plenario, por maioria, foi acolhida tese proposta pelo Ministro

Relator Edson Fachin, conforme Acérdado a seguir exposto:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS - ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA OU PARA
FRENTE. CLAUSULA DE RESTITUICAO DO EXCESSO. BASE DE CALCULO
PRESUMIDA. BASE DE CALCULO REAL. RESTITUICAO DA DIFERENCA.
ART. 150, §7°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. REVOGACAO PARCIAL
DE PRECEDENTE. ADI 1.851.

1. Fixagdo de tese juridica ao Tema 201 da sistematica da repercussdo geral: “E
devida a restitui¢io da diferenca do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos — ICMS pago a mais no regime de substituicdo tributaria para frente se
a base de calculo efetiva da operagio for inferior a presumida”.

2. A garantia do direito a restituicdo do excesso ndo inviabiliza a substitui¢do tributaria
progressiva, a luz da manutencdo das vantagens pragmaticas hauridas do sistema de
cobranca de impostos e contribuicdes.

3. O principio da praticidade tributaria ndo prepondera na hipotese de violacdo de
direitos e garantias dos contribuintes, notadamente os principios da igualdade,
capacidade contributiva e vedacdo ao confisco, bem como a arquitetura de
neutralidade fiscal do ICMS.

4. O modo de raciocinar “tipificante” na seara tributaria ndo deve ser alheio a narrativa
extraida da realidade do processo econémico, de maneira a transformar uma ficcdo
juridica em uma presuncéo absoluta.

5. De acordo com o art. 150, 87°, in fine, da Constituicdo da Republica, a clausula de
restituicdo do excesso e respectivo direito a restitui¢do se aplicam a todos 0s casos em
que o fato gerador presumido ndo se concretize empiricamente da forma como
antecipadamente tributado.

6. Altera-se parcialmente o precedente firmado na ADI 1.851, de relatoria do Ministro
llmar Galvdo, de modo que os efeitos juridicos desse novo entendimento orientam
apenas os litigios judiciais futuros e os pendentes submetidos a sistematica da
repercussdo geral.

7. Declaragdo incidental de inconstitucionalidade dos artigos 22, 8§10, da Lei
6.763/1975, e 21 do Decreto 43.080/2002, ambos do Estado de Minas Gerais, e
fixacdo de interpretacdo conforme a Constituicdo em relagdo aos arts. 22, §11, do
referido diploma legal, e 22 do decreto indigitado.

8. Recurso extraordinario a que se da provimento.

Nesse interim, a controvérsia acerca da restituicdo da diferenca entre valores do ICMS
retido anteriormente e o calculado sobre a base de célculo efetiva, o qual mede as proporcdes
reais do fato gerador, restou superada diante do entendimento sobre a constitucionalidade do

direito a restituicdo, do que se depreende da interpretacdo do art. 150, §7° da CF/88.
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8. CONSIDERACOES FINAIS

O quadro juridico que se montou € de consolidacdo da aplicabilidade da técnica de
substituicdo tributaria progressiva com fundamento essencialmente no discurso de praticidade
e comodidade fiscal, como se verifica com a tese fixada no acérdio ora estudado: “E devida a
restituicdo da diferenga do Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e Servigos — ICMS pago
a mais no regime de substituicdo tributaria para frente se a base de calculo efetiva da operacao
for inferior a presumida”.

Essa argumentacdo, porém, encontra barreiras em outros principios de Viés
protecionista, cuja finalidade é garantir a seguranca juridica e o ndo enriquecimento ilicito,
principalmente em face do aparato tecnolégico que hoje as administragfes tributarias
possuem.

De qualquer modo, restam duas tendéncias de atuagcdo aos Estados: a)
progressivamente regulamentar a cobranga do complemento do imposto, bem como sua
restituicdo por meio unilateral ou convénio; ou b) buscar meios de restringir os efeitos da tese
fixada pelo STF (como faz o Estado de S&o Paulo ao restringir a incidéncia da tese as
hipGteses em que existe "pauta fiscal" — vide parecer emitido pela Procuradoria Geral do
Estado de S&o Paulo — PAT 3/2018).
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