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RESUMO

DEL PINO, MARCELO. Substituicdo tributaria progressiva no ICMS e o problema da
base de célculo estimada. Monografia de Conclusdo de Curso de Especializacdo em Direito

Tributério do Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios - IBET. Floriandpolis, 2014.

Este trabalho tem por objeto os problemas que decorrem da diferenca entre a base de célculo
efetivamente praticada e aquela utilizada para fins de substitui¢do tributaria no ICMS, sendo
esta Ultima resultante da aplicacdo das margens de valor agregado. O objetivo € investigar a
possibilidade de recomposicdo patrimonial do administrado frente a imposicdo tributaria
sobre grandeza econdmica virtual, ndo coincidente com a verificada na pratica. Para tanto
serdo analisadas as caracteristicas essenciais da substituicdo tributaria, a natureza juridica da
base de calculo tomada nessa modalidade de tributacdo, e também a possibilidade de
recomposicdo frente aos principios constitucionais tributarios. Concluindo ndo sé pela
possibilidade, mas pela necessidade de outorga ao administrado de ferramentas que
possibilitem a recomposicdo patrimonial, serdo, ao final, apresentados 0s possiveis
mecanismos para atingir o objetivo sugerido, e, ainda, o posicionamento dos tribunais

superiores sobre a matéria.

Palavras-chave: substituicdo tributaria, fato gerador presumido, base de calculo presumida,
base de calculo estimada, presungdes legais, ficcdes legais, margem de valor agregado, pauta

de precos, capacidade contributiva, competéncia tributaria.



ABSTRACT

DEL PINO, MARCELO. Progressive tax substitution in the ICMS and the problem of the
estimated tax basis. Final course assignment for specializaton in tax law — IBET — Instituto

Brasileiro de Estudos Tributarios. Floriandpolis, 2014.

This work treats about the problems that are shown off from difference between the
effectively practiced tax basis, and that one used for the purposes of the ICMS tax
substitution, the latter resulting from the application of the value-added margins. The aim is
to investigate the possibility of a refund system to recompose the taxpayer assets when the tax
incidence falls upon virtual amount, decoupled from the real one. To do so, the tax
substitution essential characteristics, the tax basis legal nature, and the possibility of refund
are analyzed considering the tax law principles. Concluding not only by the possibility, but by
the necessity of offering the taxpayer a way of refund, mechanisms of restoration are
suggested and the superior courts understanding about the theme are brought to light.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho trata da substituicdo tributaria progressiva no ambito do
ICMS. Mais especificamente, o problema discutido é se assiste ao administrado o direito a
recomposicdo patrimonial quando a mercadoria é vendida a valor abaixo daquele estipulado

pelas margens de valor agregado.

Em outras palavras, objetiva-se aferir a possibilidade de recomposi¢édo patrimonial
caso o valor praticado pelo substituido na operacdo de saida ndo corresponda a base de

calculo utilizada para fins de substituigdo tributaria.

E de se esclarecer que a questdo central esta para além da discussido acerca da
constitucionalidade da substituicao tributaria em si, tema ja bastante debatido e decidido de

forma irreversivel, ao menos por ora, pelo Supremo Tribunal Federal®.

Sabe-se que cada vez mais 0 mercado vem sendo tomado por uma
competitividade acirrada. Além disso, as infindaveis inovacdes tecnoldgicas tém contribuindo
para a reducdo dos custos de producdo. Tais fatores resultam na reducdo dos precos de
comercializacdo dos produtos, distanciando-os do quantum estimado pelas Fazendas

Estaduais por meio das margens de valor agregado.

Em paralelo a isso, 0 empreséario brasileiro é submetido a uma descomunal carga
tributaria, tendo pouco (ou nenhum) retorno dos Poderes Publicos, pois no desempenho de
suas atividades, inevitavelmente enfrentara uma caotica e precéria infraestrutura, juros
altissimos, burocracia excessiva, inseguranca juridica, altos custos trabalhistas e

previdenciarios, somente para citar algumas das dificuldades.

Nesse cenario de alta competitividade, elevados custos operacionais e infima

contribuicdo do Poder Pablico para o desenvolvimento econdmico, fica uma sensacdo de

1 RE 213.396-SP, Rel. Min. llmar Galvéo e RE 194.382-SP, Rel. Min. Mauricio Corréa.



injustica quando a pessoa politica tributante cobra aquilo que néo Ihe é devido e, ainda, se

nega a devolver ao administrado a quantia indevidamente recebida.

Outra ndo € a situacao verificada em havendo diferenca entre a base de célculo
real (efetivo valor da operacdo de circulacdo de mercadoria) e a utilizada para fins de
substituicdo tributdria para frente (obtida por meio das margens de valor agregado), nas
hipdteses em que aquela se revela maior que esta, situacdo na qual o administrado estara

pagando tributo a maior.

Tal contexto confere relevancia ao tema trazido a discussdo por meio deste
trabalho, tanto por sua atualidade, quanto por sua aplicabilidade no quotidiano daqueles que
se relacionam com o Direito Tributario, seja na posicdo de empresarios, contadores ou

operadores do Direito.

Cabe registrar, desde ja, que os posicionamentos doutrinario e jurisprudencial
apontam em sentidos diametralmente opostos, 0 que faz despertar interesse ao estudo da
matéria e expde a necessidade de uma analise acurada, amparada em fundamentos juridicos, e
ndo politicos ou econdmicos, como facilmente se encontra, principalmente nos precedentes

jurisprudenciais.

Primeiramente serd explorada a figura da substituicdo tributaria mediante
apresentacdo de seus fundamentos normativos, delimitacdo de conceitos e modalidades,
antecedentes imprescindiveis para que se possa avancar em dire¢do ao objetivo proposto. Em
seguida, serd realizada uma analise da base de célculo utilizada para fins de substituicdo, com
0 objetivo de determinar sua natureza juridica. A partir desses amparos teoricos, sera aferida a
possibilidade de recomposicdo patrimonial do contribuinte frente aos principios

constitucionais tributarios.

Ao final, para que a analise do tema ndo fique apenas no campo da abstracao,
apresenta-se uma sugestdo de possiveis meios para se alcancar a aludida recomposicao e,
ainda, uma breve analise jurisprudencial, trazendo a lume o entendimento atualizado dos

tribunais superiores sobre a matéria.



2. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA: FUNDAMENTOS NORMATIVOS, CONCEITO E
NATUREZA JURIDICA.

A substituicdo tributaria encontra previsdo no artigo 128 do Cddigo Tributario

Nacional, assim redigido:

“Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir_de modo
expresso _a_responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagcdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou _atribuindo-a_a_este _em caréter
supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagdo™.

Para que se possa compreender com exatiddo a substituicdo tributéria, se faz

necessario, anteriormente, ter claras as categorias de sujei¢do passiva.

A diferenca existente entre os diversos tipos de sujeito passivo decorre da modalidade
de responsabilidade tributaria (em sentido amplo, entendida como vinculo obrigacional) de
cada um deles. A relacdo tributéria é pessoal, de modo que, verificado o fato imponivel,
atribui-se a uma determinada pessoa 0 6nus de pagar o tributo. Esse vinculo que obriga o
sujeito passivo para com 0 sujeito ativo da relacdo juridica tributaria recebe o nome de

obrigacao tributaria.

Segundo Luciano Amaro, a obrigacdo, no Direito Tributario, ndo se afasta dos
mesmos contornos que sdo atribuidos a tal conceito no direito obrigacional comum, podendo
ser tomada no sentido de “vinculo que adstringe o devedor a uma prestacdo em proveito do
credor, que, por sua vez, tem o direito de exigir essa prestacdo a que o devedor esta
adstrito”2.

A sujeicdo passiva pode ser originaria ou derivada. A primeira delas nasce de uma
relacdo direta entre o sujeito passivo e o fato imponivel. Aquele que materializa a hipotese de
incidéncia, pessoal e diretamente, é o sujeito passivo originario, denominado contribuinte pela

doutrina. Tal modalidade de sujeigdo passiva independe de expressa disposicdo legal. Via de

2 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 18.ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 271.



regra, ela decorre de uma operacdo interpretativa da norma. A pessoa que realiza o ato
descrito no verbo representativo do critério material da hipdtese de incidéncia € o

contribuinte.

“Sujeito passivo tributario com responsabilidade originaria é o contribuinte.
A sua configuracao resulta da simples realizacao do fato imponivel. O fato
imponivel é mero indice da capacidade contributiva.

Verificado tal pressuposto de fato, sobressai logo a sua atribuicdo a pessoa,

cuja capacidade econdmica ele traduz” 3.

J& o sujeito passivo por responsabilidade derivada s6 é assim considerado por expressa
disposicao legal. Apesar de nédo realizar pessoalmente a hipotese de incidéncia, é obrigado ao
pagamento do tributo. Essa responsabilidade pode variar de intensidade: vai desde a
modalidade subsididria, na qual o responsavel é chamado a satisfazer o crédito tributario
caso o contribuinte falte com sua obrigacdo, havendo beneficio de ordem; passando pela
solidaria, modalidade na qual o contribuinte permanece vinculado a obrigacdo tributaria
juntamente com o responsavel, sem, no entanto, qualquer beneficio de ordem; até a
substituicdo completa, modalidade na qual desaparece o vinculo obrigacional daquele que
realiza o ato descrito na hipdtese de incidéncia (norma geral e abstrata), subsistindo o dever

apenas para o responsavel por substitui¢do, ou substituto.

Eis justamente a previsdo contida no supracitado artigo 128 do Cddigo Tributario
Nacional, ao determinar que a lei pode “atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo

crédito tributario a terceira pessoa (...) excluindo a responsabilidade do contribuinte ou

atribuindo-a a este em carater supletivo (...)”.

Essa é a esséncia da nocdo de substituicdo tributaria. Trata-se de modalidade de
sujeicdo passiva derivada, por meio da qual se imputa a determinado individuo obrigacédo
tributéria originariamente imponivel a outrem, com exclusdo total do substituido da relagdo

juridica.

Amilcar de Araujo Falcdo definiu substituicdo tributaria como ““uma sub-rogacéo ‘ex
lege’ de um sujeito passivo substituto a um outro que possui a capacidade contributiva que

normalmente faz surgir a obrigacdo tributaria (substituido)”4.

3 FALC@O, Amilcar de Araujo. Substituto legal tributario. RDP-8. p.46.
4 FALCAO, Amilcar de Aratjo. Substituto legal tributario. RDP-8. p. 45.



Do exposto, verifica-se que a substituicdo tributaria significa uma dissociacéo entre o
titular da capacidade contributiva e o sujeito passivo da relacéo juridica tributaria. Aquele que
¢ chamado a responder perante o ente tributante ndo € o mesmo individuo detentor da

capacidade contributiva.

Alias, o desdobramento da capacidade contributiva, a qual na substituicdo tributéria
reside em sujeito diverso do passivo, deve ser viso como uma dissociacao entre as chamadas

incidéncia econémica e incidéncia juridica do tributo.

Incidéncia econémica consiste na parcela (ou totalidade) do 6nus econémico tributario
que é suportada definitivamente por determinado sujeito. A satisfacdo da obrigacdo tributaria
implica, necessariamente, em um o0nus econémico, de forma que o sujeito que satisfaz a
prestacdo sofre uma diminuicdo patrimonial. Esse encargo pode ser repercutido, repassado a
outras pessoas, as quais, por sua vez, também podem repercuti-lo. Na cadeia de impacto
econdmico do tributo, havera alguém que restara impedido de repercutir o énus, suportando-o
definitivamente. Esta parcela definitiva, ndo passivel de repercussao, € justamente o que se

denomina incidéncia econdmica do tributo®.

Ja a incidéncia juridica corresponde ao nascimento do dever juridico tributario,
momento em que se estabelece a relacdo entre sujeito passivo e sujeito ativo, devido a

incidéncia da regra juridica sobre o fato imponivel®.

Tais conceitos sdo fundamentais para que se possa entender com nitidez a substituicdo
tributéria. Explica-se: ao compor a hipdtese de incidéncia tributéria, o legislador elege fatos-
signos presuntivos de riqueza de determinado sujeito a serem objeto de tributagdo. Como
contribuinte, toma-se o individuo titular da riqueza que constitui signo presuntivo objeto da
hipdtese de incidéncia. Eis a maneira como se da, via de regra, a incidéncia sem substituicao

tributéria.

Note-se que na situacdo narrada acima, 0 sujeito passivo € 0 mesmo de cuja renda ou
capital é fato presuntivo de riqueza tomado pela hipotese de incidéncia. Aqui, incidéncia
juridica e incidéncia econémica recaem sobre o mesmo individuo. Diferentemente, na

substituicdo tributiria ha uma dissociacdo entre as incidéncias juridica e econdmica da

> BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 32 Ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 532.
® BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3% Ed. S&o Paulo: Lejus, 1998, p. 532.
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imposicdo tributaria. Aquela recai sobre o sujeito passivo, substituto, ao passo que esta atinge

0 substituido.

“Existe substituto legal tributario toda a vez em que o legislador escolher
para sujeito passivo da relagdo juridica tributaria um outro qualquer
individuo, em substituicdo daquele determinado individuo de cuja renda ou
capital a hipdtese de incidéncia é fato-signo presuntivo. Em sintese: se em
lugar daquele determinado individuo (de cuja renda ou capital a hipétese de
incidéncia é signo presuntivo) o legislador escolheu para sujeito passivo da

relacdo juridica tributaria um outro qualquer individuo, este outro qualquer

individuo é o substituto legal tributario™”’.

E importante ressaltar, para que ndo haja confusdo, que incidéncia (econdmica ou

juridica) ndo é 0 mesmo que repercussao (econémica ou juridica).

Devido a caracteristica de as incidéncias juridica e econémica recairem sobre pessoas
distintas, para que a substituicdo tributaria possa ser utilizada como instrumento de tributacéo
em um sistema juridico como 0 nosso, no qual estd positivado o primado da capacidade
contributiva, é necessario que o legislador propicie ao substituto o direito de promover
repercussao juridica do tributo, como ferramenta de concre¢édo do aludido principio.

E de se esclarecer que a repercussdo juridica se da quando o legislador outorga ao
contribuinte de jure (sujeito passivo) regra juridica que lhe permite repercutir a incidéncia
econdmica do tributo sobre determinada pessoa, retendo o valor ou reembolsando-se do

mesmo.

Na licdo de Alfredo Alugusto Becker:

“Sempre que utilizar o substituto legal tributario, o legislador ordinario esta
juridicamente obrigado a, simultaneamente, criar a repercussao juridica do
tributo sobre o substituido (aquela pessoa de cuja renda ou capital a
hipotese de incidéncia é fato-signo presuntivo), outorgando ao substituido o
direito de reembolso ou retencdo do valor do tributo perante o

substituido’®.

Outra caracteristica da substituicdo tributaria € que a mesma pode se dar de forma
progressiva ou regressiva, conforme seja 0 momento da cobranca deslocado para antes ou

depois da ocorréncia do fato imponivel.

" BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3% Ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 552
8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 32 Ed. S&o Paulo: Lejus, 1998, p. 500.
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Na substituicdo tributaria “para tras”, ou regressiva, a lei determina que o
recolhimento do tributo se dara em etapa circulatoria subsequente aguela em que se concretiza
a hipdtese de incidéncia. Nas palavras do Prof. Roque Carrazza, “a carga econdmica do
tributo ndo serd suportada pelo realizador da operacdo juridica (o substituido), mas por
quem levar a cabo a seguinte (0 substituto)”®.

Ja na substituicdo tributaria “para frente”, ou progressiva, tributa-se um fato que ainda
ndo aconteceu, configurando verdadeira antecipacdo. Mais uma vez valendo-nos da doutrina

do Prof. Carrazza,

“na substituicdo tributaria ‘para frente’ parte-se do pressuposto de que o
fato imponivel ocorrer4 no futuro e que, portanto, é valida a cobranca
antecipada do tributo (ainda mais quando ha fundados receios de que o
realizador desse fato futuro praticara evasao fiscal)”*°.

Para fins do presente trabalho interessa a substituicdo tributaria “para frente”, tendo
em vista a possibilidade de ndo concretizagdo do fato imponivel presumido ou, ainda, sua
ocorréncia parcial, esta considerada quando a base de célculo tomada para fins de substituicdo
ndo se materializa em sua totalidade e o valor da operacdo (ou base tributavel) se da, na

pratica, abaixo da margem de valor agregado.

Pois bem. A substituicdo tributéaria “para frente” consiste na antecipagdo da cobrancga
do tributo, tendo como hipétese de incidéncia um fato imponivel vindouro, de provével
ocorréncia, atribuindo-se os deveres de apuracdo e recolhimento a pessoa distinta daquela que
diretamente materializara a hipdtese prevista em norma geral e abstrata. Trata-se, em outras
palavras, de presuncéo: a) de que a hipdtese de incidéncia ird se concretizar no futuro; e b) do
quantum da base de célculo sobre a qual incidira a aliquota.

O fundamento constitucional da substituicdo tributaria “para frente” surgiu da Emenda
Constitucional n° 3/1993, a qual introduziu o §7° ao artigo 150 da Constituicdo Federal de
19881,

® CARRAZZA, Rogue Antonio. ICMS. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 264.

10 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 265.

1L CF, Art. 150, §7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacéo tributaria a condicéo de responsavel pelo
pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso néo se realize o fato gerador.
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Parte da doutrina entende que tal norma foi inserida no ordenamento juridico com o
objetivo de contornar os oObices juridicos que existem a substituicdo tributaria para frente, a
exemplo de Carrazza, o qual defende que a Emenda Constitucional “criou a absurda figura
juridica da responsabilidade tributaria por fato futuro”. A inconstitucionalidade, tanto da
Emenda, quanto do mecanismo em si da substituicdo tributaria para frente, exsurge da
imposicdo de obrigacdes tributarias decorrentes de fatos ainda ndo ocorridos. Tal expediente,

segundo referido autor, viola frontalmente o principio da seguranca juridica.'2

Clelio Chiesa, apoiado em Paulo de Barros Carvalho, adverte para a distingéo entre
substituicdo tributaria, alocacdo no polo passivo de individuo que ndo realizou o fato
tributavel, decisdo esta que parte do legislador; e substituicdo tributaria “para frente”, a qual
na realidade consiste em tributacdo de fato futuro, com cobranca antecipada de sujeito que
ndo realiza o fato imponivel®. Segundo referido autor, a substituicéo tributaria propriamente
dita seria constitucional, desde que respeitados os parametros estabelecidos pelo nosso
sistema, ao passo que a substituicdo tributaria “para frente” violaria 0s principios

constitucionais tributarios.

“Vé-se, portanto, que a substituicdo propriamente dita opera com fatos de
efetiva ocorréncia, fatos concretos, realizados no mundo fenoménico,
enquanto a denominada substituicdo tributaria “para frente”, ou ainda a

denominada tributacdo de ‘fato futuro’, contempla como hipétese de

incidéncia fatos de possivel ocorréncia”“,

Apesar de compartilhar da opinido dos autores citados, este ndo € o ponto sobre o qual
pretende se debrucar o presente trabalho. Para além da questdo da constitucionalidade da
substituicdo tributaria para frente, o objeto de estudo é a discussdo sobre a possibilidade de
recomposicao patrimonial do contribuinte caso o valor praticado pelo substituido na operacao

de saida ndo corresponda a base de célculo estimada para fins de substitui¢do tributaria.

Retomando o tema, a regra constitucional introdutéria da substitui¢do tributaria em
nosso ordenamento atua sobre dois critérios da regra-matriz de incidéncia, a saber, o temporal

e 0 pessoal®, eis que autoriza: a) o deslocamento do critério temporal para antes da ocorréncia

12 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 267.

13 CHIESA, Clélio. A denominada substituicdo tributaria “para frente”. RTrib 29/50. out.-dez./1999.

14 CHIESA, Clélio. A denominada substituicdo tributaria “para frente”. RTrib 29/50. out.-dez./1999.

15 MELO, Augusto Carlos Cavalcante. A base de calculo do ICMS na substituicdo tributéria. Revista
Tributéria e de Financgas Publicas, TRib 65/62, nov-dez/2005.
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do fato imponivel; e b) a atribuicdo da responsabilidade pela apuracdo e recolhimento a

sujeito diverso daquele que realiza a materialidade da hipotese de incidéncia.

O momento da cobranca se da antes do momento da incidéncia. Trata-se daquilo que
Pontes de Miranda denominou “recolhimento cautelar”, pois quando se d& a cobranga “ndo ha

0 negacio juridico de circulagdo, em que a regra juridica, quanto ao imposto, incide”°,

E importante lembrar que a substituicio tributaria progressiva surge como instrumento
de facilitacdo das tarefas fiscalizatoria e arrecadatoria. Sabe-se ser praticamente impossivel o
controle estatal da circulagdo de alguns produtos, marcadamente daqueles cuja
comercializacéo € feita de forma extremamente pulverizada, como, por exemplo, as bebidas e

0S cigarros.

Concentrando-se a atividade de controle no inicio da cadeia circulatoria, faz-se com
que a arrecadacdo seja mais efetiva, eis que inegavelmente a fiscalizagdo, nessa fase, € mais
facil. Antecipando-se as imposic¢des tributarias que ocorreriam ao longo das diversas etapas de
circulacdo para o primeiro ato de tradicdo de um determinado produto, faz-se com que o
controle estatal seja mais eficiente. De fato, hda uma inegavel reducdo do ndmero de

contribuintes a serem fiscalizados.

N&o obstante como técnica arrecadatoria a substituigdo tributéria seja importante
ferramenta, ndo se pode, sob o fundamento de eficiéncia fazendaria, permitir o suplante de

direitos e garantias fundamentais do contribuinte, conforme se demonstrara mais adiante.

Se de um lado a substitui¢do tributaria opera para assegurar a arrecadacdo no espectro
maximo possivel, do outro lado estdo os direitos e garantias fundamentais dos contribuintes,
tais como o direito a propriedade, a livre iniciativa, ao exercicio da atividade profissional e,
ainda, aqueles de cunho marcadamente tributario, assim considerados a capacidade
contributiva, a anterioridade e a legalidade. Deve haver, portanto, uma harmonizagédo entre os

interesses antagonicos de forma a concilid-los dentro do sistema normativo vigente.

Como se evidencia, uma das questdes mais sensiveis da tributacdo reside no
confrontamento entre os direitos do contribuinte assegurados constitucionalmente e a

eficiéncia administrativa voltada a arrecadacéo.

16 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
1967, vol. 11, p. 492.
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Alfredo Augusto Becker ja na década de 1960 lecionava sobre a “caducidade precoce
do direito tributario e necessidade de metamorfose juridica” frente ao processo de
aceleramento da evolugdo histérica que presenciamos no periodo contemporaneo. Citado
autor alertava da necessidade de evolucdo do instrumental juridico para adaptar o Direito as

novas realidades?’.

E cedico que a acelerada evolucdo tecnoldgica, e bem assim o incremento das
atividades comerciais em nivel ndo apenas nacional, mas também mundial, inclusive com o
aumento exponencial dos mecanismos de operagGes mercantis por meio eletrénico, impde ao
Direito Tributario um desafio no sentido de adaptar-se, possibilitando aos entes tributantes a
manutencdo de seus niveis arrecadatérios sem que, para isso, se facam prescindiveis aqueles
canones sustentadores da higidez de todo nosso sistema tributario, quais sdo, 0s principios

constitucionalmente previstos.

3. A BASE DE CALCULO NA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSVIA:
PRESUNCAO OU FICCAO?

A substituicdo tributaria para frente, qual implica na antecipacdo da cobrancga,
deslocando-a para antes da ocorréncia do fato imponivel, importa, necessariamente, na eleicdo
de uma base de calculo, pois se esta a antecipar uma hipétese de incidéncia futura, a qual trara

consigo uma dimensao econdmica exata e precisa.

Nesse contexto, para que se possa antecipar a cobranca para antes de verificado o fato
imponivel surge um problema de ordem préatica no que diz respeito a base de célculo: como
determinar o critério quantitativo de um fato ainda nao ocorrido, ou, em outras palavras, como

aferir a dimensdo econdmica do fato tributavel que somente no futuro sera verificado?

Sabe-se que no ICMS a base de calculo sobre a qual sera aplicada a aliquota é formada
pelo valor da operacdo. Tal conclusdo decorre da prescricdo constitucional que atribui aos

estados-membros a competéncia para criar tributo sobre “operacdes de circulacdo de

17 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 32 Ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 473 a 477.
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mercadoria”, e também da disposicdo contida no art. 13, I, da Lei Complementar 87/96, a qual

sdo acrescidos, ainda, os montantes previstos no paragrafo primeiro do mesmo artigo*é.

Entretanto, como o evento “operacdo” ainda ndo se verificou no mundo fenoménico,
ndo ha como determinar sua grandeza econémica. Eis o motivo pelo qual a substituicdo
tributaria “para frente” estd visceralmente ligada a estimativa de uma base de célculo. N&o ha
outro modo de implementar a aludida modalidade de substituicdo tributaria sendo valendo-se,

o legislador, das presuncdes ou ficgdes, ferramentas largamente utilizadas no Direito.

Para que se possa chegar ao objetivo final do presente trabalho, encontrando-se uma
resposta adequada ao problema proposto, se faz necessaria a delimitacdo de alguns
importantes conceitos, e também o esclarecimento das premissas que serdo adotadas como

antecedentes I6gicos da conclusdo a ser apresentada ao final.

Nessa ordem de idéias, para se concluir pela possibilidade ou impossibilidade de
devolucdo da quantia de ICMS pago a maior quando ndo concretizada a margem de valor
agregado prevista pela legislacao do tributo em comento, é indispensavel determinar se a base
de célculo da substituicdo tributaria progressiva consiste em presuncdo ou ficcdo legal,

porguanto os regimes juridicos de cada uma destas figuras sdo completamente diferentes.

A ficcdo cria uma verdade s6 existente no universo juridico, mas que difere da
realidade dos fatos. “Da como certo, para (todos ou alguns) efeitos juridicos, algo que se

sabe ndo ser certo, ou que é contrario a natureza das coisas™°.

Trata-se de um processo mental que resulta em um significado ndo correspondente a
realidade fenomenoldgica®. Segundo Maria Rita Ferragut, as ficcdes ndo sdo mentiras, nem

ocultam a verdade real, apenas criam uma verdade juridica distinta da real. Ainda, a autora

18 Lei Complementar 87/96:
Art. 13. A base de calculo do imposto é:
| — na saida de mercadoria prevista nos incisos I, I11, e IV do art. 12, o valor da operacao;
81° Integra a base de calculo do imposto, inclusive na hipdtese do inciso V do caput deste artigo:
| — 0o montante do préprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicacdo para fins de controle;
Il — o valor correspondente a:
a) seguros, juros e demais improtancias pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos concedidos
sob condigéo;
b) frete, caso o transporte seja efetuado pelo proprio remetente ou por sua conta e ordem e seja cobrado em
separado
19 SOUSA, Rubens Gomes de. Um caso de ficcéo legal no Direito Tributario: a pauta de valores como base de
calculo do ICM. RDP-11, p. 24.
20 FEERAGUT, Maria Rita. Presunc¢@es no Direito Tributario. 22 Ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 156.
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afirma que o Unico ponto em comum entre as figuras da ficcdo e da presuncao € que ambas

tendem a modificar a realidade diretamente conhecida.

Diferentemente da ficcdo, a presuncdo confere certeza juridica a algo provavel de se
concretizar faticamente. Tira do possivel uma ilagdo para o certo?’. Nota-se, portanto, que a

presuncéo traz como elemento intrinseco um juizo de probabilidade.

Alfredo Augusto Becker conceituou a presungcdo como ““o resultado do processo
I6gico mediante o qual do fato conhecido cuja existéncia € certa infere-se o fato

desconhecido cuja existéncia é provavel”??,

As chamadas presuncdes “legis™, aquelas que interessam ao presente trabalho, pois
decorrem de lei, podem ser: a) absolutas (juris et de jure), vez que ndo admitem prova em
contrario; b) relativas (juris tantum), pois admitem prova em contrario; e ¢) mistas, admitem

somente alguns meios de prova previamente estabelecidos.

Em comum entre as duas figuras (presuncdo e ficcdo) ha o fato de serem normas
incompletas, pois ndo contém um comando, permissdo ou proibi¢cdo. Apenas conferem a
determinado fato um efeito juridico. Sua funcéo é subsidiaria, na medida em que o fato a que
se referem servira de amparo para a incidéncia de outras normas, as quais, ai sim cogentes,

conterdo comandos, permissdes ou proibigdes?.

Por outro lado, de diferente entre os dois institutos, no que toca a presuncdo, a lei
estabelece como sendo verdadeiro um fato que provavelmente seja verdadeiro. Quanto a
ficcdo, a lei estabelece como verdadeiro um fato que provavelmente ou com toda certeza é

falso?.

As presuncdes relativas tém natureza processual e se situam no campo probatorio, ao
passo que as presuncdes legais absolutas e também as ficgbes constituem regras de direito

substantivo. Segundo Alfredo Augusto Becker, tanto as presuncdes absolutas, quanto as

2L SOUSA, Rubens Gomes de. Um caso de ficcéo legal no Direito Tributario: a pauta de valores como base de
célculo do ICM. RDP-11, p. 24

22 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 32 Ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 522

23 SOUSA, Rubens Gomes de. Um caso de ficcéo legal no Direito Tributario: a pauta de valores como base de
calculo do ICM. RDP-11, p. 24

24 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 32 Ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 522.
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ficcOes ndo sdo regras atinentes ao direito probatério, mas constituem verdadeiras regras

dispositivas de direito material®®.

Justamente pelo fato de se situarem no campo do direito probatdrio as presuncdes
relativas admitem prova em contrério. Ja as presuncdes absolutas ou as fic¢Oes legais, por se
tratarem de “genuina regra positiva ou imperativa de direito substantivo™?¢, ndo admitem

prova em contrario.

E de se dizer que a presuncdo absoluta e a ficcdo legal, apesar de trazerem consigo
diferengas sob o aspecto conceitual, no &mbito dos efeitos que delas decorrem ndo ha
disting&o entre as duas categorias.

Feita a estrema entre as figuras da ficcdo e da presuncéo, ainda que de forma apenas
perfunctoria, ato seguinte ha que se determinar sob qual das referidas modalidades se

enquadra a natureza juridica da base de calculo na substituicéo tributéaria progressiva.

Como forma de determinacdo da base de célculo futura do ICMS, utiliza-se o
mecanismo da margem de valor agregado, ao qual se faz referéncia pela sigla MVA. A
determinacdo da base de célculo na substituicdo tributaria progressiva é dada pela Lei

Complementar 87/96:

“Art. 8° A base de calculo, para fins de substituicéo tributaria, sera:

Il — em relagdo as operacBes ou prestacdes subseqientes, obtida pelo
somatorio das parcelas seguintes:

a) o valor da operacdo ou prestacdo prépria realizada pelo substituto
tributario ou pelo substituido intermediério;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados
ou transferiveis aos adquirentes ou tomadores e servico;

c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operacfes ou
prestacdes subsequentes”.

A margem de valor agregado, conforme se depreende da leitura do dispositivo
supratranscrito, é um dos elementos formadores da base de calculo presumida. Alids, mais do
que isso, é justamente a parcela tomada por estimativa que formara a base de célculo utilizada
na substituicdo tributaria progressiva, pois equivale ao quantum inferido como possivelmente

verificavel nas operacdes subsequentes.

%5 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 32 Ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 510.
% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 32 Ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 517.
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O Convénio ICMS 70/97, o qual dispde sobre “a margem de valor agregado na
fixacdo da base de calculo do ICMS para efeito de determinacdo do imposto devido por
substituicdo tributaria nas operacdes subsequentes” estabeleceu um critério de determinacgéo
da MVA com base em levantamento dos precos praticados no mercado, estabelecendo-se uma
media ponderada entre os valores coletados.

Nota-se, portanto, que a cobranca do tributo se da com base em uma estimativa, pois a
margem de valor agregado ndo passa de uma média e vem definido, via de regra, no

Regulamento do ICMS de cada Estado Federado, em forma de percentual.

Trata-se, a margem de valor agregado, de presuncéo relativa, pois, ao que tudo indica,
0 sistema constitucional tributario no qual esta inserida, e bem assim as particularidades dos
dispositivos legais que a prevéem, repelem a hipotese de sua utilizacdo enquanto ficcdo, ou

mesmo como presuncao absoluta.

Como premissa de tal assertiva, ha que se ter em vista, inicialmente, a redacdo do
dispositivo constitucional que inseriu a possibilidade de substituicdo tributaria progressiva em
nosso ordenamento. Diz-se “inseriu”, porquanto antes da Emenda Constitucional n°® 3/93,
apesar de haver normas de grau hierarquico inferior disciplinando o mecanismo arrecadatério
em comento, tais regras padeciam de inconstitucionalidade, eis que ausente a elas qualquer

fundamento de validade.

Pois bem. O 87° do artigo 150, da Constituicdo Federal diz que é “assegurada a
imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador

presumido”.

Da leitura do dispositivo constitucional colhe-se, portanto, que se admite prova da néo
ocorréncia do “fato gerador presumido”. Entretanto, conforme tratado alhures, as presuncdes
absolutas, bem como as fic¢bes legais, inadmitem prova em contrério, pois sdo verdadeiras

regras de direito substantivo.

Dessa forma, se estamos diante de regra de direito que franqueia possibilidade a prova
de inexisténcia do fato presumido, ha que se concluir que ndo se trata de ficcdo, tampouco

presuncao absoluta, mas sim presuncgéo relativa.

Além disso, a doutrina aponta a impossibilidade de utilizacdo, pelo legislador, das

ficcOes juridicas e também das presuncfes absolutas, para, a partir delas, criar normas de
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incidéncia tributaria. Lembrando que tanto presuncdes quanto ficcbes possuem funcgédo
subsidiaria, na medida em que sobre elas incidirdo outras normas, as quais, por sua vez,

irradiardo efeitos tributarios.

A doutrinadora Maria Rita Ferragut defende a inconstitucionalidade da utilizagdo das
ficcbes juridicas no Direito Tributério, em razdo de configurarem ofensa aos principios da

legalidade, tipicidade e discriminagio de competéncias?’.

Ora, se por meio da ficcdo toma-se por verdadeiro algo que, na verdade, inexiste ou é
falso, tem-se uma inevitavel afronta aquelas parcelas de competéncia rigorosamente definidas
na Constituicdo, as quais adotam como fator de distingdo a materialidade dos tributos. Em
outras palavras, o emprego das ficcbes no Direito Tributario resultaria em um alargamento da

regra-matriz de incidéncia dos tributos por via transversa.

Ainda sobre a inconstitucionalidade das ficces e também das presungdes absolutas
em Direito Tributario para fins de desencadeamento do fenémeno da incidéncia, h4 que se
considerar posicionamento que ha anos vem sendo adotado pelos tribunais patrios, os quais

rechacam a utilizagdo das chamadas pautas fiscais?®.

Ocorre pauta fiscal quando o poder publico estabelece aleatéria e unilateralmente os
valores da base de calculo, tratando-a como fic¢do juridica. Sdo planilhas elaboradas pelas

Fazendas Publicas, nas quais consta a relacdo de precos dos produtos.

Aliés, as pautas fiscais ndo sdo outra coisa sendo uma ficcdo juridica, dado o carater
absoluto que a elas é atribuido, e, justamente em razdo disso, violam o principio da legalidade
quando utilizadas em outra hipotese que ndo aquela prevista no artigo 148%° do Codigo

Tributario Nacional, qual seja, a do arbitramento em caso de desconsideracao da escrita fiscal.

Segundo Rubens Gomes de Sousa, ““0 que a pauta fiscal diz é, em sua expressdo mais
simples, que, para os efeitos de tal ou qual imposto, tal fato, bem, ou negécio juridico vale
tanto”. E, ainda, escreveu referido doutrinador que ““a pauta fiscal, como qualquer outra

norma dispositiva, ditou um comando relativo a um fato cuja prova dispensou (se é que ndo

27 Ferragut, Maria Rita. Presuncdes no Direito Tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 159

28 REsp n° 1041216-AM. Rel. Min. Eliana Calmon.

29 CTN, Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em consideragdo, o valor ou o preco de
bens, direitos, servigos ou atos juridicos, a autoridade langadora, mediante processo regular, arbitrara aquele
valor ou preco, sempre que sejam omissos ou ndo merecam fé as declaragfes ou os esclarecimentos prestados, ou
os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de
contestacgdo, avaliacdo contraditdria, administrativa ou judicial.
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proibiu) porque substituiu-se, ela propria, a essa prova: aquilo que a lei afirma, provado

esta””%0,

Considerar definitiva a margem de valor agregado, e ndo provisoria, em uma
interpretacéo absoluta do texto inserido no §7°, do artigo 150 da Constituicdo Federal, torna-a
uma ficcdo, equiparando-a as pautas fiscais, colocando-a na ilegalidade. A interpretacdo
literal do citado dispositivo constitucional, por transformar a margem de valor agregado em
uma ficcdo ou presuncdo absoluta, é inconciliavel com os principios basilares de nosso

sistema tributario.

Em que pese o respeito as opinides em sentido contrario, afigura-se canhestra a
interpretacdo do dispositivo constitucional supracitado para admitir a recomposicdo
patrimonial do sujeito passivo somente nas hipdteses de ndo ocorréncia do fato imponivel
presumido, inadmitindo-a nos casos de verificacdo parcial, a saber, quando ha discrepancia
entre as bases de calculo presumida e real.

Tal entendimento significa dizer que, a base de calculo na substituicdo tributaria
progressiva consiste em presuncao relativa e, portanto, admite prova em contrario, desde que
tal prova se destine exclusivamente a provar a inocorréncia completa do fato imponivel. Ao
que tudo indica, a presuncdo ndo alcanca apenas a ocorréncia, mas também a intensidade do

fato imponivel.

Pelo exposto, conclui-se que a base de calculo na substitui¢do tributaria progressiva é
uma presuncao relativa e, portanto, dotada de carater provisério, de forma que, confrontada
com a base de célculo real (entendida como a efetiva dimens&o econdmica do fato imponivel

verificado), esta ultima deve prevalecer.

30 SOUSA, Rubens Gomes de. Um caso de ficcdo legal no Direito Tributério: a pauta de valores como base de
calculo do ICM. RDP-11, p. 24.
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4. PRINCIPIOS: COMPETENCIA TRIBUTARIA, CAPACIDADE CONTRIBUTIVA,
MORALIDADE, NAO CONFISCO E VEDACAO AO ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA

A substituicdo tributaria progressiva, conforme ja pontuado, consiste em antecipacao
da cobranca do tributo que vira a incidir sobre um fato futuro. Apontou-se, também, que tal
mecanismo arrecadatorio traz consigo uma presuncdo, a qual é relativa, da grandeza que

constituira a base de céalculo.

Superados esses temas, cumpre agora adentrar ao cerne da controvérsia objeto do
presente trabalho, qual seja, saber se ha possibilidade ou ndo de recomposicéo patrimonial do
administrado em razdo da quantia paga a maior quando haja dissociacdo entre as bases de

calculo real e presumida.

Sabe-se que a margem de valor agregado raramente se confirma na pratica. Nos dias
atuais 0 mercado é extremamente competitivo, o que implica em margens de negociagéo e
comercializacdo reduzidissimas. As empresas operam, no mais das vezes, no limite do

resultado possivel.

Acaba por ocorrer, consequentemente, uma distancia entre as bases de célculo
presumida e real, confirmando-se esta menor do que aquela, de forma que o administrado
acaba por pagar mais tributo do que realmente deve. A questdo, portanto, €: 0 montante pago

a maior é passivel de devolugdo?

A melhor concluséo parece ser no sentido afirmativo. Primeiramente por tratar-se de
presuncdo relativa conforme demonstrado anteriormente. Sem este antecedente logico,
inviavel seria a discussao sobre possibilidade de recomposicédo patrimonial, eis que as ficcdes
e as presuncles absolutas impedem o questionamento da ocorréncia e também da dimensao

do fato ao qual se referem.

Superadas essas premissas, resta colocar que a recomposi¢do patrimonial é a Unica
maneira de harmonizar a tributacdo de fatos ainda ndo ocorridos com 0s principios
constitucionais que informam nosso sistema tributario. Trata-se da ferramenta que permite
minorar 0s impactos adversos da tributacdo antecipada, restabelecendo sua

constitucionalidade.
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Quando emerge uma diferenca entre as bases de calculo presumida e a base de célculo

real, ha que se franquear uma ferramenta de ajuste aos individuos sujeitos a tributacéo,

conferindo um carater de provisoriedade a presuncdo da base de céalculo empreendida pelo

ente tributante.

“O sentido do dispositivo constitucional é claramente o de proteger o
contribuinte contra exigéncias maiores do que as que resultam da aplicacéo
do modelo cléassico do fato gerador da obrigacdo tributaria. Nao ha uma
autorizacéo constitucional para cobrar mais do que resultaria da aplicacio
direta da aliquota sobre a base de calculo existente ao ensejo da ocorréncia
do fato legalmente previsto (fato gerador). Antecipa-se o imposto devido;
nao se antecipa para arrecadar mais do que o devido. Portanto, a devolucéo
é de rigor sempre que o fato ndo se realizar ou, realizando-se, ndo se der a
dimens&o originalmente prevista. O excesso tem natureza de uma cobranca
indevida e a Constituicdo néo esta legitimando o débito™3!,

Deve-se ressaltar, ainda, que a retirada da ferramenta da recomposi¢do transforma a

presuncdo relativa que é a base de calculo na substituicdo tributaria progressiva, em uma

ficcdo legal ou mesmo presuncdo absoluta. O regime de margem de valor agregado converte-

se, inevitavelmente, em pauta fiscal, instrumento condenado pelos tribunais patrios, conforme

ja pontuado anteriormente.

4.1 Competéncia Tributaria

Competéncia tributaria, como se sabe, € uma competéncia legislativa. Consiste em

parcela de soberania atribuida a determinada pessoa politica para expedir regras juridicas em

matéria tributaria, inovando no ordenamento juridico.*

A reparticdo de competéncias tributarias entre Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios foi rigidamente estabelecida na Constituicdo Federal de 1988 nos artigos 153, 155

31 GRECO, Marco Aurélio. Substituicéo tributaria, I0OB InformagGes Objetivas, p. 113.
32 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 52 ed. — Sdo Paulo: Noeses, 2013. p.

240.
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e 156, tomando por critério a materialidade dos tributos, restando em aberto apenas a

competéncia residual atribuida a Uni&o no artigo 154, 1%,

No que toca ao imposto sobre operacgdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagédo, ICMS,
tal tributo foi outorgado a competéncia dos Estados e do Distrito Federal.

Considerando-se que, como dito, a reparticdo de competéncias dos entes tributantes foi
estabelecida tomando por fator de discrimen a materialidade dos tributos, resta, por conclusédo
I6gica, que a pessoa politica que expeca norma criando hipotese de imposicdo tributéria sobre
materialidade que esteja fora do seu ambito de competéncia, tal ente tributante estara
extrapolando a permissdo para criar tributos que lhe foi outorgada pela Constituicdo. Roque
Antonio Carrazza adverte que “as pessoas politicas, sendo simples delegadas, ndo tém
poderes para alterar as faculdades tributarias que lhes foram atribuidas pela Carta

Suprema”.3*

O ICMS é tributo que abarca trés materialidades, quais sdo: a) prestar servicos de
transporte interestadual; b) prestar servicos de comunicacéo; e c) realizar operacdes relativas a
circulacdo de mercadorias. Para fins do presente trabalho, esta ultima € a que adquire relevo e

que sera tratada.

Na seara de maior interesse ao objeto deste trabalho, o ICMS tem por hipdtese de
incidéncia “a operacdo juridica que, praticada por comerciante, industrial ou produtor,
acarrete circulagdo de mercadoria, isto €, a transmissdo de sua titularidade”®. O critério
material, identificado pelo verbo que denota acdo a ser empreendida pelo sujeito passivo, €

“realizar” operacdo que importe em circulacdo de mercadoria.

Nessa ordem de idéias, ha um limite objetivo posto aos legisladores dos estados-
membros e do Distrito Federal no que toca a competéncia para instituir o tributo em estudo:
sO pode ser eleita como hipdtese de incidéncia, vindo a compor a regra-matriz, no

antecedente, o ato de realizar operacao que resulte em circulacdo de mercadoria.

33 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributério brasileiro, atualizagdo de Misabel Abreu Machado Derzi. 112 Ed. Rio
de Janeiro, Forense, 1999.p. 707.

3¢ CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 242 ed. Séo Paulo. Maheiros Editores,
2009, p. 508.

35 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 42.
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Aprofundando um pouco o tema da regra-matriz de incidéncia tributaria, sabe-se que
h& uma relacdo muito estreita entre os critérios material e quantitativo: ensina a doutrina mais

abalizada que a base de céalculo é dimensdo da materialidade do tributo.

Alias, mais do que isso, é cedico que a base de calculo revela a natureza do tributo que
se pretenda pbr sob andlise e, justamente por isso, deve haver uma correlagdo entre o critério
material, nicleo da hipdtese de incidéncia, e a base de calculo, elemento do consequente da

regra-matriz.

Trata-se do que Paulo de Barros Carvalho denominou fungdo comparativa da base de

calculo:

“Eis a base de calculo, na sua fungdo comparativa, confirmando,
infirmando ou afirmando o verdadeiro critério material da hipétese
tributaria. Confirmando sempre que houver total sintonia entre o padrdo da
medida e o nucleo do fato dimensionado; informando quando houver
manifesta incompatibilidade entre a grandeza eleita e o acontecimento que o
legislador declara como a medula da previsdo factica; e afirmando, na
eventualidade, ser obscura a formulacéo legal’”°.

Além da funcdo comparativa, citado autor ainda ressalta outras duas: a mensuradora,
destinada a medir as proporcdes do evento; e a objetiva, por meio da qual se agrega a aliquota

para a final determinacéo do quantum?.

Desta feita, em matéria de ICMS, para que a base de calculo reflita a materialidade do

tributo, deve necessariamente corresponder a exata medida da operagdo mercantil realizada.*®

Em caso de disparidade entre a base de calculo eleita pelo legislador e a real proporgao
do evento tributavel, o critério quantitativo deixa de refletir a materialidade do tributo,
desnaturando-o. Em concluséo, uma vez eleita pelo legislador infraconstitucional uma base de
calculo que va além da real proporcdo do evento, descompassando o bindmio hipotese de
incidéncia/base de calculo, estard havendo clara violagdo do principio da competéncia
tributéria, pois inevitavelmente o legislador estard elegendo para compor a hip6tese de

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 52 ed. — Séo Paulo: Noeses, 2013. p.
627.

S CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5 ed. — Séo Paulo: Noeses, 2013. p.
628.

3 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 76.
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incidéncia, por via transversa, um critério material cuja competéncia para tributar nao lhe fora

outorgada pela Constituigéo.

Ajustando tal concep¢do a substituicdo tributaria progressiva, ao tributar qualquer
coisa que ndo seja o valor da operacdo, estar-se-a extrapolando a competéncia tributéria,
promovendo-se a criacdo de um tributo cuja materialidade ndo é aquela atribuida aos estados-
membros, qual seja, realizar operacdo de circulacdo de mercadorias. Eis porque se faz
necessaria uma ferramenta de ajuste posterior entre a base de célculo presumida e a base de
calculo verificada de fato, para que se possa devolver a tributacdo empreendida a
constitucionalidade.

Rubens Gomes de Souza lecionou que

“a escolha, pelo legislador, de uma base de calculo inadequada pode
desvirtuar ndo s6 a natureza especifica do tributo, transformando-o, por
exemplo, de imposto sobre a renda em imposto sobre o capital, mas também

a sua natureza genérica, transformando-o de imposto em taxa, ou vice-

versa”.

No caso do ICMS, a base de calculo constitucionalmente definida é o valor da
operagdo mercantil realizada, grandeza rigidamente estabelecida. A delimitagéo do que venha
a ser “valor da operacdo” é dada pela Lei Complementar n°® 86/97, em seu artigo 13.

Pode-se dizer, de forma genérica, que o valor da operacdo, segundo 0s critérios
adotados pela Lei Complementar 86/97 compreende ndo apenas o valor da mercadoria em si,
mas também as parcelas que venham a integrar a operacdo realizada, como valor de frete, por
exemplo. A base de calculo, portanto, é formada por grandezas efetivamente verificadas no
curso da operacdo. Tributa-se um fato imponivel e ndo uma ficcdo imponivel. O fato, por sua

vez, contém uma dimensao economicamente mensuravel, a qual se toma por base de calculo.

Como decorréncia da violagdo da competéncia tributaria, a imposicao tributéaria sobre
a diferenca entre as bases de calculo real e a presumida resulta, ainda, na transgressdo do

principio da tipicidade tributaria. Segundo Carrazza,

*“(...) o contribuinte tem o direito de pagar exatamente o montante de ICMS
devido pela ocorréncia do fato imponivel deste tributo. Nao podemos aceitar

39 SOUSA, Rubens Gomes de. Um caso de ficcéo legal no Direito Tributério: a pauta de valores como base de
calculo do ICM. RDP-11, p. 16.
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(pelo menos ndo perante nosso ordenamento constitucional) que alguém
possa ser compelido a recolher aos cofres publicos quantia aproximada
daquela que seria devida quando ou se implementada a opera¢do mercantil.
Esta préatica igualmente fere o principio da tipicidade da tributag&o’*°.

Verifica-se, ante o exposto, que quando houver diferenca entre as bases de calculo
presumida e real, eleger aquela como critério quantitativo definitivo da regra-matriz de
incidéncia significa impor tributo sobre grandeza que ndo corresponde a medida da operacdo

mercantil realizada, violando os principios da competéncia e da tipicidade tributaria.

4.2 Capacidade Contributiva

O primado da capacidade contributiva, decorréncia do principio da igualdade, tem

suas origens nos ideais de justica e igualdade®.

Pode ser considerada em sua acepcao subjetiva (ou relativa), no sentido de que cada
individuo deve contribuir de acordo com sua forca econdmica, como resultante do principio
da justica distributiva, segundo o qual, a distribuicdo do dnus publico deve se dar de forma

equitativa.

Ou, ainda, pode ser tomada em seu aspecto objetivo (ou absoluto), segundo qual o
legislador, ao compor a hip6tese de incidéncia tributaria, deve eleger fatos dotados de carater

econdémico como objeto de tributacdo, os chamados fatos-signos presuntivos de riqueza.

“Realizar o principio pré-juridico da capacidade contributiva absoluta ou
objetiva retrata a eleicdo, pela autoridade legislativa competente, de fatos
gue ostentem signos de riqueza; por outro lado, tornar efetivo o principio da
capacidade contributiva relativa ou subjetiva quer expressar a reparticdo do
impacto tributario, de tal modo que os participantes do acontecimento
contribuam de acordo com o tamanho econdmico do evento”*,

40 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 278.

41 DUTRA, Micaela Dominguez. A capacidade contributiva sob o enfoque do Supremo Tribunal Federal. Em
Tributacdo e Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.287

42 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 52 ed. — Sdo Paulo: Noeses, 2013. p.

334
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Na esteira de Paulo de Barros Carvalho,

“Ao recortar, no plano da realidade social, aqueles fatos que julga de porte
adequado para fazerem nascer a obrigacdo tributaria, o politico sai a
procura de acontecimentos que sabe haverdo de ser medidos segundo
parametros econémicos, uma vez que o vinculo juridico a eles atrelado deve
ter como objeto uma prestacao pecuniaria”*®
O principio da capacidade contributiva absoluta determina, portanto, que o legislador
eleja tdo-somente, para compor a hipotese de incidéncia dos tributos, fatos dotados de

contetdo econémico (ou capacidade econémica).

Eleger fatos que sejam insuscetiveis de avaliagdo patrimonial para comporem a regra-
matriz de incidéncia implica em arbitrariedade, violagdo frontal ao principio da legalidade e,
como consequéncia, ao principio da igualdade, pois estardo sendo criados tributos ao talante

do legislador infraconstitucional, ou, pior, as vezes, até mesmo do Poder Executivo.

E o0 que se da na substituicdo tributaria para frente, quando nio possibilitado ao
administrado qualquer ferramenta de restituicdo da quantia paga a maior, nas ocasioes em que
a base de calculo real seja menor do que a presumida. Ndo ofertar tal mecanismo ao
contribuinte significa tornar definitiva a base de calculo presumida, e, por conseguinte,
tributar algo absolutamente desprovido de contelido econdémico. E, na verdade, tributar o
vazio, o0 nada. A diferenca entre as bases de célculo presumida e real € algo desprovido de
sustentacdo fatica, eis que inexiste no mundo fenoménico. Evidente, nesse contexto, a

violacgdo ao principio da capacidade contributiva (absoluta).

A base de calculo presumida na substituicdo tributaria progressiva deve ter, no
maximo, existéncia temporaria, ndo podendo prevalecer em face da base de calculo real
posteriormente aferida, pois, justamente, ndo se pode tributar algo inexistente e desprovido de

carater econdmico, em patente afronta ao principio da capacidade contributiva.

Ao utilizar a margem de valor agregado para compor o consequente da regra-matriz de
incidéncia do ICMS na substituicdo tributéaria progressiva, o legislador evidentemente fez uma
opcao, tendo ciéncia de que o valor da base de célculo estimada pode vir a ndo se confirmar.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5 ed. — Séo Paulo: Noeses, 2013. p.
332.
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E possivel dizer até mesmo que o legislador escolheu, para a composicéo do critério
quantitativo, fatos presuntivos de renda ou capital que, no mais das vezes, sequer existem,

consubstanciando uma abstracdo muito distante da realidade.

Além disso, o desrespeito ao principio da capacidade contributiva implica em
violagéo, por via reflexa, ao direito de propriedade®.

“A tributacdo por meio de impostos € informada pelo principio da
capacidade contributiva, segundo o qual cada pessoa somente podera ser
compelida a pagar impostos na medida de suas for¢as econdmicas, visando
a proteger o hipossuficientes e assegurar o direito de propriedade,
considerado pela ordem juridica como direito individual fundamental. Tal
afericdo somente poderd ser levada a efeito mediante a mensuragdo das
reais proporcdes do fato tributado, quando ocorrido efetivamente no mundo
fenoménico, ndo com espeque em presungio”*.

O permissivo constitucional que autoriza a utilizacdo da substituicdo tributaria como
mecanismo de otimizacdo arrecadatoria ndo constitui autorizacdo de violagcdo do principio da
capacidade contributiva e de privacdo ao contribuinte das ferramentas de recomposigéo

patrimonial.

Em conclusdo, a substituicdo tributaria progressiva no ICMS, para que seja
implementada dentro da legalidade, deve permitir que o contribuinte seja ressarcido daquele
montante de tributo adiantado a maior, fato que so é aferivel ap0s a realizacéo, in concreto, do
fato imponivel anteriormente presumido, momento em que se pode estabelecer um

comparativo entre as bases de calculo presumida e efetivamente praticada.

4.3 Moralidade e Vedacao ao Enrigquecimento sem Causa

Principios gerais de direito sdo0 normas gerais e abstratas, ndo necessariamente
positivadas de forma expressa, porém, dotadas de funcéo estrutural, sobre os quais deve ser
construido todo ordenamento que se pretenda dizer de um Estado Democrético de Direito em

sentido material.

4 CHIESA, Clélio. A denominada substituicéo tributaria “para frente”. RTrib 29/50. out.-dez./1999.
4 CHIESA, Clélio. A denominada substituicéo tributaria “para frente”. RTrib 29/50. out.-dez./1999.
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Dessa forma, ainda que ndo positivados expressamente, tais principios devem ser
observados na tarefa interpretativa de qualquer norma que integre o sistema normativo. “Os
principios gerais de direito sdo vetores interpretativos, mormente quando ndo houver norma

expressa para contraria-los*”.

Dentre os principios gerais de direito, aquele que desperta interesse ao topico em
analise e que se pretende trazer a colacdo é o da boa-fé, o qual deve reger quaisquer relacdes

juridicas, quer travadas entre particulares, quer entre o Estado e particulares.

No primado da boa-fé encontram lastro diversos outros principios, dentre os quais o da
moralidade e o da vedacdo ao enriquecimento sem causa, pois ambos estdo ligados a idéia de
ética que deve nortear a atuacao do ente estatal. “A boa-fé é conatural, implicita, ao principio
da moralidade administrativa. Nao poderd a administracdo agir de méa-fé e, ao mesmo tempo

estar a respeitar o principio da moralidade™’.

O principio da moralidade encontra-se positivado expressamente em nosso
ordenamento por meio do artigo 37 da Constituicdo Federal. Sobre o primado em comento,

escreveu Lucia Valle Figueiredo:

“o0 principio da moralidade devera corresponder ao conjunto de regras de
conduta da administragdo que, em determinado ordenamento juridico, séo
consideradas os ““standards” comportamentais que a sociedade deseja e
espera™®®,

A tributacdo em sentido amplo, enquanto atividade estatal, é fendmeno deveras
abrangente, compreendendo desde a instituicdo de tributos, atribuicdo do Poder Legislativo,
até a fiscalizacdo e a arrecadagdo, incumbéncias do Poder Executivo. Todas essas atividades
devem se sujeitar, também, a ordem moral do agir, devendo estar subordinadas a uma

honestidade de propositos.

E de se destacar que a moralidade deve acompanhar os atos estatais no apenas no

exercicio da competéncia tributaria, mas também no exercicio da capacidade tributéria.

% FIGUEIREDO, Lucia Valle. O principio da moralidade administrativa e o direito tributario, em Celso
Antonio Bandeira de Mello (org.), Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba 2. S&o Paulo: Malheiros Editores.
1997. p. 418.

4 FIGUEIREDO, Lucia Valle. O principio da moralidade administrativa e o direito tributario, em Estudos em
homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 1997. p. 420.

4 FIGUEIREDO, Lucia Valle. O principio da moralidade administrativa e o direito tributario, em Estudos em
homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 1997. p. 425
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“o principio em foco vai operar efeitos em dois planos distintos: no
legislativo, orientando o legislador na busca de uma atividade tributaria
equilibrada e justa; e no administrativo, sempre reportado ao primeiro,
norteando o0s agentes publicos para que procedam de modo ético no
exercicio de suas atribuicdes”*.
Seria extremamente incongruente afirmar que a atividade administrativa é subordinada
ao principio da moralidade e as demais atividades estatais ndo. Dessa forma, a moralidade

deve permear toda e qualquer atuacdo estatal.

Ainda, na mesma linhagem dos principios da boa-fé e da moralidade esta o principio
da vedacdo ao enriquecimento sem causa do ente estatal. E dizer, o enriquecimento sem causa

decorre de ma-fé e é imoral.

Ora, a imposicao tributaria sobre base de célculo que ndo represente a exata dimenséo
econdmica da hipotese de incidéncia do ICMS resulta em enriquecimento sem causa do
Estado. Afinal, pagamento de tributo indevido ndo é pagamento de tributo, mas sim prestacdo

indevida.

E ancestral a idéia de que a ninguém é dado se apropriar daquilo que ndo lhe pertence.
E nesse contexto que deve o ente tributante prontamente devolver o que Ihe pertenceu apenas
temporariamente, dada a provisoriedade da qual é dotada a base de célculo presumida. Tal
entendimento decorre da aplicacdo dos principios da moralidade e da vedacdo ao

enriguecimento sem causa.

Se a constituicdo outorgou aos estados-membros competéncia para tributar as
operacOes de circulacdo de mercadorias, e se 0s destinatarios da outorga a utilizam de forma
abusiva, impondo tributo sobre grandeza econdmica ndo correspondente a operacdo de
circulacdo, evidentemente estdo obtendo para si algo indevido, cabendo-lhes prontamente
devolver a quantia ao contribuinte. N&o o fazer significa violar os principios da moralidade e

da vedacdo ao enriquecimento sem causa.

E sob a dtica desses principios que deve ser feita a leitura do 150, §7°, da Constituicéo
Federal. Ndo podem ser consideradas validas normas que contrariem os principios de Direito

e as garantias fundamentais. Nessa perspectiva é que ndo pode ser admitida uma interpretaco

4 COSTA, Regina Helena. O principio da moralidade e a tributacdo, em Marcelo Figueiredo e Valmir Pontes
Filho (org.), Estudos de direito publico em homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello. Séo Paulo:
Malheiros Editores. 2006. p. 699.
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literal do dispositivo constitucional em comento, pois tal entender consubstancia a
possibilidade de enriquecimento sem causa do ente tributante, violadora da moralidade e da

boa-fé.

Os principios da vedagdo ao enriquecimento sem causa e da moralidade indicam que o
ente tributante ndo apenas deve devolver aquilo que lhe foi antecipado pelo contribuinte e que
mais tarde se mostrou indevido, como determina que a devolugédo se dé sem procrastinacoes e

de maneira que cause 0 menor transtorno possivel ao administrado.

4.4 Vedacdo ao Confisco

A vedacdo ao confisco constitui uma das limitacdes ao poder de tributar. Consta do
artigo 150, 1V, da Constituicdo Federal que “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios utilizar

tributo com efeito de confisco”.

Confisco, nos dizeres de Leandro Paulsen, “é a tomada compulsoria da propriedade
privada pelo Estado, sem indenizagdo”®. Em comento ao supracitado dispositivo
constitucional, referido autor afirma que tal norma se refere a “forma velada, indireta, de
confisco, que pode ocorrer por meio da tributacdo excessiva”. Segundo Luciano Amaro,

“confiscar é tomar para o Fisco, desapossar alguém de seus bens em proveito do Estado”>?.

A tributacdo da diferenca entre as bases de célculo real e presumida, quando aquela
se revela inferior a esta, sem qualquer possibilidade de devolucdo de tal montante ao
contribuinte é, de fato, tomada compulsoria da propriedade, disfarcada de tributo. Trata-se de
invadir o patriménio do particular sem substrato juridico (materialidade da hipotese de

incidéncia) a amparar tal agresséo.

Trata-se, pois, de injusta apropriacdo patrimonial por parte do ente estatal, eis que a
cobranca imposta nessas condi¢Ges se afasta da hipotese de incidéncia constitucionalmente

autorizada.

S0 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributério a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 15 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2013. p 205.
5L AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro. 18. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 168.
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5. MECANISMOS DE RECOMPOSICAO PATRIMONIAL DO CONTRIBUINTE E
LEGITIMIDADE ATIVA PARA ADUZIR A PRETENSAO

Avancando no tema, com apoio nas premissas até aqui adotadas, e também com
supedaneo na conclusao sugerida, de que a restituicdo do valor pago a maior em razdo da ndo
concretizacdo da MVA é a Unica maneira de compatibilizar a substituicdo tributaria
progressiva com 0s principios constitucionais tributarios, resta, por fim, perquirir quais 0s

meios para se alcancar a restituicdo e quem tem legitimidade para pleiteé-la.

Antes de minudenciar os mecanismos (como) e as pessoas legitimadas a pleitearem o
ressarcimento do tributo pago a maior (quem), cumpre assentar algumas premissas no que diz
respeito ao feixe de relacdes que se estabelecem por conta da substituicdo tributéria, sobre as
quais irdo se apoiar as proposic¢oes adiante colocadas.

Primeiramente, deve-se ter claro que entre substituido e Estado ndo ha qualquer
relacdo juridica. Ha claramente uma relacdo angular, na qual o substituto se pde entre o ente
tributante e o substituido. Alias, conforme bem apontado por Alfredo Augusto Becker, ““o
substituido ndo é sujeito passivo da relacéo juridica tributaria, nem mesmo quando sofre a
repercussao juridica do tributo em virtude de o substituto exercer o direito de reembolso do

tributo ou de sua retencdo na fonte”>2,

Como decorréncia dessa primeira definicdo, pode-se inferir que quando h&
substituicdo tributaria, o sujeito passivo, aquele que participa da relacdo juridica tributéria, é o

substituto®®.

A terceira, e Ultima, premissa a ser tomada em consideracao é a de que a relagédo entre
substituido e substituto ndo é de natureza publica, mas sim de natureza privada, e, em
conseqiiéncia disso, 0 pagamento feito por aquele em favor deste em decorréncia da

repercusséo juridica néo é tributo®.

52 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 32 Ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 562
8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 32 Ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 562
% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 32 Ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 563
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Feitas essas consideracdes, a seguir serdo tratados dois mecanismos de recomposicao
patrimonial do contribuinte largamente utilizados na seara tributaria, quais sdo a repeticdo de

indébito e a compensacao.

5.1 Repeticdo do indébito

Para a correta visualizacdo do assunto deste topico, ha que se ter em vista a estrutura
da norma de repeticdo: na hipdtese esta a previsdo do ato de realizar pagamento indevido do
tributo; no consequente, a obrigacdo de o sujeito ativo devolver os valores pagos

indevidamente.

A regra no processo civil, uma das condicdes da acdo, € de que para postular
judicialmente a parte deve deter legitimidade, de modo que ndo se pode ingressar em juizo
para pleitear direito alheio. H4, portanto, uma inegavel relacdo entre a estrutura da relacao

juridica de direito material e a legitimacédo para postular em juizo.

“A nocdo de legitimidade estd vinculada a natureza e estrutura da relacéo
juridica posta em causa ou, quando nao, a legitimacdo é revelada por um

texto de lei, 0 que se admite em caréater supletivo & regra geral””®>.

Como vimos anteriormente, na substituicao tributéria o substituto é que detém relagéo

juridica com o ente tributante, com exclusdo completa do substituido.

Além do mais, o direito subjetivo a repeticdo do indébito pertence de forma exclusiva
ao sujeito passivo, também denominado contribuinte de direito. Ora, o0 substituto € o sujeito
passivo e o préprio devedor do tributo. Em caso de lancamento, é ele quem sera chamado a

responder pelo n&o recolhimento ou pelo recolhimento a menor.

Nessa ordem de idéias, quem tem legitimidade para pleitear repeticdo do indébito de
ICMS pago a maior em razdo da diferenca entre a base de calculo presumida e a realmente
praticada, € o substituto, pois como vimos nas premissas anteriormente assentadas, entre

Estado e substituido sequer existe relagao juridica.

% RODRIGUES. Walter Piva. A regularidade da legitimacéo do contribuinte no ajuizamento da acéo de
repeticdo do indébito fiscal. Em Repeti¢do do Indébito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 90.
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O contribuinte de fato é, por conceito, estranho a relacao juridica tributaria e, a rigor

cientifico, é fendbmeno econdmico e nao tributario.

De outro norte, poder-se-ia perquirir sobre a aplicabilidade do artigo 166 do Cddigo
Tributario Nacional a repeticdo de indébito ora tratada. Cumpre esclarecer que ha repercussao
econbmica em todo e qualquer tributo e que, portanto, a mera transferéncia do encargo
econbémico ndo serve de parametro para aferir se o artigo 166 deve ser aplicavel a uma
determinada repeticdo. Aplica-se referido dispositivo legal somente quando haja repercussdo

juridica do tributo, seja por reembolso, seja por retengéo.

N&o obstante polémica, a regra contida no artigo 166 do Codigo Tributario Nacional®®
vem sendo aplicada pelos tribunais patrios, de modo que, tendo repercutido juridicamente o
tributo por meio do reembolso, devera o substituto munir-se da famigerada autorizacdo
daquele que suportou a incidéncia econémica do tributo, para que entdo possa pleitear em

juizo a repeticéo.

Procedendo-se a uma interpretacdo sistematica dos artigos 128 e 166, ambos do
Caodigo Tributario Nacional, conclui-se que a repercussao juridica é inerente ao mecanismo da
substituicdo tributaria e que, portanto, para repetir o tributo a maior pago em razdo da
diferenca entre as bases de calculo real e presumida se faz necessario o atendimento do

requisito da dita “autorizacao”.

Tenha-se claro, ainda, que a repercussao juridica ndo ocorre sobre o contribuinte de
fato, mas apenas até o substituido. A ndo consideragdo dessa importante assertiva poderia
tornar inviavel a repeticdo de indébito nos tributos indiretos ante a busca, infindavel, daquele

que finalmente houvesse suportado a incidéncia econdmica do tributo.

5.2 Compensacao do tributo pago a maior

Além da repeticdo, ha que se considerar, ainda, como modalidade de recomposicédo

patrimonial do contribuinte em consequéncia do indébito tributario, a compensacao.

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



35

Trata-se de modalidade de extingdo da obrigacéo tributaria®, pois, como o proprio
nome sugere, compensam-se débitos entre sujeitos devedores um do outro. Diferentemente da

repeticdo de indébito, a compensacao aqui tratada se opera na via administrativa.

Tratando-se de compensagdo do indébito decorrente de substituicdo tributéria
progressiva, ha que se ter em vista o disposto na parte final do paragrafo 7° do artigo 150 da
Constituicdo Federal, o qual prevé a possibilidade de ndo realizacdo do fato gerador
presumido, ocasido em que é “assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia

paga, caso o fato gerador néo se realize”.

Conforme exposto anteriormente, ndo se afigura correta uma interpretagéo literal do
aludido dispositivo constitucional, por meio da qual se considere a norma aplicavel apenas
aos casos de inocorréncia total do fato imponivel presumido. Para que a substituicdo tributaria
progressiva seja operada em consonancia com 0s principios constitucionais tributarios
(especialmente os da capacidade contributiva, competéncia, tipicidade, e vedacgéo ao confisco
e ao enriquecimento sem causa do Estado), hd que se franquear ao administrado uma

ferramenta de recomposicao patrimonial, devolvendo-lhe aquilo que foi pago indevidamente.

Como se daria, entdo, a compensacao da quantia de tributo paga a maior? Quem seria
o titular do direito de compensar?

O caminho mais l6gico a seguir parece ser 0 mesmo que se da quando nao ocorre 0
fato imponivel em sua totalidade. O procedimento para se proceder a compensacdo esta

previsto expressamente em norma positivada, qual seja, a Lei Complementar 87/96:

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito & restituicio do
valor do imposto pago por for¢a da substituicao tributaria, correspondente
ao fato gerador presumido que néo se realizar.

81° Formulado o pedido de restituicdo e ndo havendo deliberacio no prazo
de noventa dias, o contribuinte substituido poderd se creditar, em sua
escrita fiscal, do valor do objeto do pedido, devidamente atualizado segundo
0s mesmos critérios aplicaveis ao tributo.

82° Na hipdtese do paragrafo anterior, sobrevindo decisdo contraria
irrecorrivel, o contribuinte substituido, no prazo de quinze dias da
respectiva notificacéo, procedera ao estorno dos créditos langados, também
devidamente atualizados, com o pagamento dos acréscimos legais cabiveis™.

ST CTN, art. 156. Extinguem o crédito tributério: 11 — a compensacao;
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Ora, a diferenca que existe entre a ndo ocorréncia do fato imponivel e a sua ocorréncia
com base de calculo menor do que aquela presumida € apenas de grau de intensidade. Parte-se
de um grau maximo, consubstanciado na ndo ocorréncia, passando-se a um grau menor,

traduzido na ocorréncia parcial.

Note-se que a Lei Complementar 87/96 ja indica quem tem o direito a compensacao: o
substituido. E de outra forma ndo poderia ser, pois em uma operacdo comercial na qual haja
substituicdo tributéria para frente, a nota fiscal traz dois célculos de ICMS. O proprio daquela
operacdo, no qual o tributo € calculado “por dentro”, e, ainda, o da substituicdo tributaria
“para frente”, relativo as operacOes subsequentes, o qual se da em regime de antecipacdo e €

calculado “por fora”.

Dessa forma, uma vez promovido o destaque na nota, perpetra-se a repercussdo
juridica do tributo, de modo que o direito ao creditamento do valor pago a maior passa ao

substituido.

Além disso, a Lei Kandir (LC 87/96) traz em seu bojo a maneira como se dara a
operacionalizacdo da recomposi¢do patrimonial, qual seja, mediante creditamento na escrita

fiscal. Segundo Clélio Chiesa,

“h& de se assegurar ao contribuinte substituido, por forca de imperativo
constitucional, o direito de, tdo logo se configure o recolhimento a maior
em decorréncia de diferenca existente entre a base presumida e a base real,
que ele se credite em sua escrita fiscal do valor pago a maior, podendo
deduzi-lo nos proximos recolhimentos a serem feitos ao sujeito ativo do
imposto, ficando tais lancamentos sujeitos ao controle a posteriori pela
Administracio’®,
A Fazenda Publica vém defendendo que a adogdo de um mecanismo de recomposi¢éo
patrimonial do contribuinte, como a compensacao ora tratada, causaria grandes transtornos a

fiscalizacdo devido ao incremento da complexidade da contabilidade fiscal.

No entanto, verifica-se que os entes tributantes querem o melhor dos dois mundos.
Além de obterem o pagamento adiantado, antes de ocorrer o fato imponivel, facilitando sua

missdo arrecadatoria, ainda pretendem seja o contribuinte privado de um mecanismo de

8 CHIESA, Clélio. A denominada substituic&o tributaria “para frente”. RTrib 29/50. out.-dez./1999.



37

compensacdo. Em outras palavras, sugere-se que o administrado pague o que ndo deve,

antecipadamente, e, ainda, sem direito a devolucao.

6. BREVE ANALISE JURISPRUDENCIAL SOBRE O TEMA

Por fim, para que o presente trabalho ndo fique apenas no campo da abstracdo,
procede-se, neste capitulo, a uma analise da jurisprudéncia dos tribunais superiores para que

se possa ter uma visao de como a matéria vem repercutindo na pratica.

O Supremo Tribunal Federal, na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1.851/AL,
teve oportunidade de apreciar a matéria, manifestando-se pela legalidade da substituicdo
tributaria progressiva, e, ainda, pela impossibilidade de recomposicdo patrimonial do

contribuinte em caso de ocorréncia parcial da base de calculo presumida.

“EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
CLAUSULA SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E §§ 6.° E 7.° DO ART. 498
DO DEC. N.° 35.245/91 (REDACAO DO ART. 1.° DO DEC. N.° 37.406/98),
DO ESTADO DE ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7.° DO ART. 150
DA CF (REDACAO DA EC 3/93) E AO DIREITO DE PETICAO E DE
ACESSO AO JUDICIARIO. Convénio que objetivou prevenir guerra fiscal
resultante de eventual concessdo do beneficio tributario representado pela
restituicdo do ICMS cobrado a maior quando a operacéo final for de valor
inferior ao do fato gerador presumido. Irrelevante que ndo tenha sido
subscrito por todos os Estados, se ndo se cuida de concessao de beneficio
(LC 24/75, art. 2.% INC. 2.9). Impossibilidade de exame, nesta acédo, do
decreto, que tem natureza regulamentar. A EC n.° 03/93, ao introduzir no
art. 150 da CF/88 o § 7.°, aperfeicoou o instituto, ja previsto em nosso
sistema juridico-tributario, ao delinear a figura do fato gerador presumido e
ao estabelecer a garantia de reembolso preferencial e imediato do tributo
pago quando ndo verificado o mesmo fato a final. A circunstancia de ser
presumido o fato gerador ndo constitui dbice a exigéncia antecipada do
tributo, dado tratar-se de sistema instituido pela propria Constituicéo,
encontrando-se regulamentado por lei complementar que, para definir-lhe a
base de calculo, se valeu de critério de estimativa que a aproxima o mais
possivel da realidade. A lei complementar, por igual, definiu o aspecto
temporal do fato gerador presumido como sendo a saida da mercadoria do
estabelecimento do contribuinte substituto, ndo deixando margem para
cogitar-se de momento diverso, no futuro, na conformidade, alids, do
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previsto no art. 114 do CTN, que tem o fato gerador da obrigacéo principal
como a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia. O fato gerador presumido, por isso mesmo, ndo € provisorio,
mas definitivo, ndo dando ensejo a restituicdo ou complementacdo do
imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipdtese de sua ndo-realizagéo
final. Admitir o contrario valeria por despojar-se o instituto das vantagens
gue determinaram a sua concep¢do e adogdo, como a reducdo, a um sO
tempo, da maquina-fiscal e da evasdo fiscal a dimensdes minimas,
propiciando, portanto, maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade
as atividades de tributacdo e arrecadacédo. Acdo conhecida apenas em parte
e, nessa parte, julgada improcedente’”°.

Colhe-se do julgado acima, que a Corte Constitucional entendeu ser definitivo o fato
imponivel presumido no que diz respeito ao quantum, conferindo interpretacdo literal ao

artigo 87° do artigo 150 da Constituicdo Federal.

Nota-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal tratou a base de calculo presumida
enquanto ficgdo juridica, e ndo presuncéo relativa, entendimento que, segundo as razfes até
aqui expostas, viola os principios constitucionais da capacidade contributiva, competéncia,

vedacdo ao confisco, moralidade e vedacgdo ao enriquecimento sem causa.

E oportuno trazer a baila que alguns Estados Federados, no intuito de selarem
interpretacdo a si favoravel do aludido dispositivo constitucional, celebraram o Convénio

CONFAZ n° 13/97, por meio do qual restou consignada a seguinte norma:

“Clausula segunda N&o cabera a restituicdo ou cobrangca complementar do
ICMS quando a operacgdo ou prestacéo subsequente a cobranca do imposto,
sob a modalidade da substituicdo tributaria, se realizar com valor inferior
ou superior aguele estabelecido com base no artigo 8° da Lei Complementar
87, de 13 de setembro de 1996,

No ambito infraconstitucional, o Superior Tribunal de Justi¢a tem se posicionado pela
possibilidade de recomposicdo patrimonial do contribuinte quando ndo concretizada a
totalidade da base de calculo presumida, desde que o Estado Federado sujeito ativo do ICMS

ndo seja signatario do supracitado Convénio Confaz n° 13/97.

5% ADI 1851, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em 08/05/2002, DJ 22-11-2002 PP-
00055 EMENT VOL-02092-01 PP-00139 REPUBLICACAO: DJ 13-12-2002 PP-00060
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“TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FATO GERADOR
OCORRIDO EM VALOR INFERIOR AO PRESUMIDO. RESTITUICAO.
POSSIBILIDADE. INAPLICABILIDADE DA ADI N. 1.851/AL DO STF.
ESTADO DE SANTA CATARINA. RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM
PARA ANALISE DA LEGISLACAO ESTADUAL.

1. O STF, ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.851/AL,
entendeu que o contribuinte somente tem direito a restituicdo de valores
recolhidos de ICMS no regime de substituicéo tributaria na hipotese de nao
ocorréncia do fato gerador, ainda que o preco de venda tenha sido inferior
a base de célculo presumida. Entretanto, a jurisprudéncia do STJ, na
aplicagdo da orientacdo do STF na mencionada ADI, entendeu que o
referido entendimento ndo se aplica aos Estados ndo signatarios do
Convénio 13/97, a exemplo: S&o Paulo.

Precedentes.

2. No caso de Santa Catarina, a restituicdo do imposto pago a maior, na
hipdtese em que a base de célculo real é inferior a presumida, é possivel.
Todavia, tal restituicdo ndo é imediata e automatica, pois ha no Estado
legislacdo especifica determinando a forma de restituicdo dos valores
recolhidos a maior a titulo de ICMS.

3. Necessario o retorno dos autos a origem para que o Tribunal a quo
verifique eventuais peculiaridades da legislacédo estadual sobre a forma de
devolucdo das quantias pagas a maior, visto que o Superior Tribunal de
Justica ndo se presta a andlise de legislagdo local.

Precedente: AgRg no REsp 930900/SC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/4/2010, DJe 7/5/2010.
Agravo regimental improvido™®.

Nota-se, diante da jurisprudéncia colacionada, que as decisdes tém-se pautado em
critérios mais de ordem econdmica do que juridica. N&o se vislumbra na esteira dos tribunais
superiores a consideracdo da natureza juridica da base de célculo presumida, tampouco a
preocupagdo com os direitos fundamentais do contribuinte. Aqui, mais uma vez, cabe a
sempre pertinente licdo de Alfredo Augusto Becker, a qual, apesar de originalmente dirigida

ao legislador, amolda-se perfeitamente ao destinatario-juiz:

“Ante o problema prético, o legislador valorizou os interesses em conflitos e
o critério de preferéncia que inspirou a solucéo legislativa (fato juridico
como hipotese de incidéncia da regra juridica tributaria) foi o de perder em
justica absoluta aquilo que ganhava em certeza e praticabilidade do Direito
Tributario; verbi gratia: certeza e praticabilidade do lancamento
tributario®.

0 AgRg no REsp 1353938/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
06/08/2013, DJe 14/08/2013
61 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 32 Ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 507.
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7. CONCLUSAO

A utilizacdo da substituicao tributaria progressiva enquanto instrumento arrecadatorio
exige a escolha, por parte do legislador, de uma base de calculo para fins de antecipacdo da
cobranca do tributo, eis que a incidéncia tributaria se da sobre fato ainda ndo verificado no

mundo fenoménico.

A base de célculo nessa modalidade de tributacdo é estimada, o que se faz por meio do
sistema de margens de valor agregado, a partir do qual sdo inferidos os possiveis valores
finais pelos quais serdo comercializados os produtos sujeitos a substituicdo. Tributa-se um
fato imponivel vindouro, elegendo-se, para fins de incidéncia tributaria, aquilo que sera sua

provavel dimensdo econdmica.

Conforme exposto, a base de célculo na substituicdo tributaria “para frente” consiste
em uma presuncao relativa. Primeiramente, porque a norma constitucional constante do artigo
150, §7°, expressamente franqueia ao administrado a possibilidade de provar a ndo ocorréncia
do fato gerador. Em segundo lugar, porque a utilizacdo de ficcBes ou presuncdes absolutas
enquanto geradoras de obrigacdes tributarias viola os principios da legalidade, tipicidade e

competéncia tributéria.

Enquanto presuncdo relativa, a base de calculo deve ser proviséria, ndo podendo
subsistir uma vez confrontada com a base de calculo realmente praticada quando ocorrido o

fato imponivel presumido.

Além disso, a provisoriedade da base de calculo presumida é condi¢do que se impde
para que a tributacdo se opere dentro da legalidade, pois em sentido contrario, preterir a base
de calculo real significa violar uma série de principios, ndo apenas gerais de direito, mas

também aqueles especificos da seara tributaria.

O principio da competéncia tributaria resta infringido na medida em que ha apenas trés
bases imponiveis que podem ser tomadas para fins de incidéncia tributaria: patriménio, renda
e consumo. A parcela da base de calculo presumida e posteriormente ndo confirmada, nao se
enquadra em nenhuma das trés hipoteses, portanto, ndo pode ser objeto da criacdo de tributos
na atividade legislativa do ente tributante.
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A ofensa ao principio da capacidade contributiva decorre da eleicdo, para fins de
objeto da incidéncia tributaria, de fato destituido de conteido econdmico, eis que a diferenca

entre as bases de calculo real e presumida é grandeza que so existe virtualmente.

A transgressao dos principios da moralidade, da vedagdo ao enriquecimento sem causa
do Estado e da vedacdo ao confisco reside na atribuicdo de carater definitivo a base de calculo
presumida em detrimento daquela realmente praticada, pois nessa hipdtese o ente tributante
estara se apropriando injustamente do patriménio dos particulares, auferindo para si

prestacdes indevidas, em patente violagcdo a boa-fé que se espera das pessoas politicas.

Frente a todas essas implicagfes, incumbe aos estados-membros, por uma questéo de
justica fiscal, ética, boa-fé e legalidade, a recomposicdo patrimonial do contribuinte. Eis a
Unica maneira de devolver a substituicdo tributaria progressiva contornos minimos de

constitucionalidade.

Como mecanismos de recomposicdo, exsurgem a repeticdo de indébito e a
compensacdo. Aquela, a ser exercida pelo substituto, mediante autoriza¢do do substituido na
forma do artigo 166 do Codigo Tributario Nacional. Esta, mediante apuracéo na escrita fiscal,

a ser operada pelo substituido, na forma do artigo 10, da Lei Complementar 87/96.
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