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A CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA DE COMPLEMENTAGAO NA
SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA DO ICMS

Lucas Matheus Lopes
RESUMO

O estudo tem por objetivo a andlise da constitucionalidade da exigéncia de
complementacdao do ICMS na substituicdo tributaria progressiva. Para isso,
estudaremos a sujeicdo passiva tributaria, dividida em suas espécies. Em seguida,
examinaremos a substituicdo tributaria e suas modalidades, dando especial atengao
a modalidade progressiva. Em continuidade, sera analisada a jurisprudéncia do STF
sobre a possibilidade de restituicdo do ICMS pago a maior. Por fim, sera feita a
analise da constitucionalidade da exigéncia de complementagdo com fulcro no
Principio da Igualdade, concluindo pela sua validade.

Palavras-chave: ICMS. Substituicdo Tributaria Progressiva. Exigéncia de
Complementacgao.

1 INTRODUGAO

O Estado tem procurado desenvolver mecanismos de fiscalizagdo e
arrecadacdo cada vez mais eficientes. Um desses mecanismos desenvolvidos é
técnica da Substituicdo Tributaria Progressiva, cujo objetivo é impedir a fraude e
evasao fiscal, diminuindo os custos de arrecadagao, utilizada em larga escala pelos
Estados da Federacéo, na cobranca do Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias
e Servigos (ICMS).1

O instituto ndo € novo. Sua primeira manifestagao data do ano de 1966, na
redacdo original da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, Codigo Tributario
Nacional, que, em seu Artigo 58, § 2°, previa a possibilidade de exigir do industrial ou
do comerciante atacadista os tributos devidos pelo produtor e comerciante varejista,
decorrentes da circulagdo de mercadorias.2

Houve varias modifica¢des legislativas, envolvendo o instituto, ao longo dos
anos, até que a Constituicdo de 1988 foi promulgada, sem mencionar, em seu texto

1 SILVA NETO, Antonio Carlos da, Substituicao tributaria progressiva no ICMS: fundamentos e
controvérsia, p. 14.

2 BENICIO, Sérgio Gonini, ICMS: Apontamentos Teéricos e Praticos sobre a Substituigio
Tributaria, p. 120.



original, a possibilidade de substituicado tributaria progressiva, fazendo com que a
doutrina afirmasse que o novo ordenamento ndao admitiria sua aplicagado. Mesmo
com a omissao da Constituicdo e as criticas da doutrina, os Estados nao
interromperam o uso do instituto, para a arrecadacdo do ICMS; pelo contrario, a
substituicdo progressiva continuou a ser aplicada, a despeito da auséncia de
previsao constitucional, por meio do Convénio n° 66, de 14 de dezembro de 1988,
instituido pelos Estados, por uma deturpagdo do Artigo 34, § 8° do Ato de
Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT). Essa situacdo de omissao
constitucional perdurou até a edicdo da Emenda Constitucional n°® 3, de 17 de margo
de 1993, que inseriu o §7° no Artigo 150 na Constituicdo da Republica, em uma
tentativa de garantir a constitucionalidade da substituicdo progressiva.

A emenda constitucional instituidora da substituicdo tributaria progressiva,
apesar de reconhecidamente valida pelo Supremo Tribunal Federal (STF), enfrenta
duras criticas da doutrina, nas palavras de Ricardo Siqueira de CARVALHO: "Talvez
né&o tenha havido dispositivo mais criticado e questionado do que esse, no &mbito do
Direito Tributario. Mesmo apds a sua insergé&o no bojo da Constituiggo”.3

Sobre o tema, destacamos o julgamento do RE n° 213.396/SP, de relatoria
do Ministro limar GALVAO, em 02 de agosto de 1999, pelo qual o Supremo Tribunal
Federal decidiu pela constitucionalidade da substituicado progressiva, firmando tal
entendimento em sua jurisprudéncia.4

Em 08 de maio de 2002, houve um segundo questionamento, envolvendo o
tema: a indagagao sobre o direito do contribuinte de exigir a restituicdo do tributo
pago a maior, em raz&o da base de calculo presumida ser superior a realizada.

Essa controvérsia esta presente na ADIN n°. 1.851/AL, também de relatoria
do Min. limar GALVAO, na qual o plendrio decidiu pela impossibilidade de exigir a
restituicdo do ICMS pago a maior, na substituicdo progressiva, com fundamento no
§7° do Artigo 150 da Constituigdo, decidindo pela definitividade da base de calculo
estimada.b

O mesmo questionamento retornou a analise do Supremo, nos autos do RE
n°. 593.849/MG, de relatoria do Ministro Edson FACHIN, cujo julgamento se deu no

3 CARVALHO, Ricardo Siqueira de, Substituigdo tributaria: estrutura e funcéo, p. 93.

4 RE n° 213.396/SP, Rel. Min. limar Galvao, Primeira Turma, Julgado em: 02/08/1999, Publicado em:

01/12/2000, p.383. Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?
id=244778&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20RE%20/%20213396>. Acesso em: 23 nov. 2019.

5 ADIN n° 1.851/AL, Rel. Min. llmar Galvao, Pleno, Julgado em: 08/05/2000, Publicado em:
22/11/2002. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?
base=ADIN&s1=1851&processo=1851>. Acesso em: 23 nov. 2019.
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http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=1851&processo=1851
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http://stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=244778&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20RE%20/%20213396
http://stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=244778&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20RE%20/%20213396

dia 19 de outubro de 2016, modificando o entendimento da Corte e afirmando ser
direito do contribuinte a restituicdo do ICMS recolhido a maior, por meio da
substituicdo tributaria progressiva, caso a realizagdo do valor da transagédo seja
inferior ao valor presumido no momento da cobranga.®

Apds a decisdo, alguns estados modificaram suas legislagbes sobre o tema.
O Estado do Parana, por exemplo, editou a Lei n° 19.595, de 12 de julho de 2018,
regulando a possibilidade de restituicdo ao contribuinte do ICMS pago a maior; e,
conjuntamente, implementou o dever de complementagdo do imposto, caso a base
de calculo estimada seja inferior a realizada, criando assim mais um ponto de
tensdo, no tocante a validade constitucional dessa exigéncia.

Como ja afirmamos, a substituigao tributaria progressiva ou “para frente” é
objeto de muita discuss&o doutrinaria, no que diz respeito a sua constitucionalidade.
E a declaragado de validade do instituto, pelo STF, ndo foi suficiente para a sua
aceitacdo pela doutrina, pois a propria estruturacdo dessa modalidade de
substituicdo desafia a logica da incidéncia tributaria, como aduz Ricardo Siqueira de
CARVALHO, pois “[...]a obrigagédo de pagar o tributo decorre da realizagdo do fato
juridico tributario, ndo podendo aquela, a obrigagdo, antecipar-se a este, o fato
Juridico".”

Por essa razao, decidimos tratar sobre esse tema, porém, ndo discutindo
diretamente a constitucionalidade da substituigdo tributaria progressiva, apesar de
ser inevitavel sua tratativa, mesmo que de maneira rapida. Nossa analise, em
especifico, sera focada na constitucionalidade da exigéncia de complementacéo do
ICMS recolhido a menor, na substituicdo tributaria progressiva. Ou seja,
trabalharemos com um recorte te6rico um pouco mais estrito.

Dessa maneira, nosso estudo percorrera a analise da sujeicdo passiva,
seguindo para a substituigdo tributaria, atendo-nos a sua modalidade “progressiva”
para, por fim, verificar a possibilidade de restituicdo e complementagédo quando
utilizado esse instituto.

Dessa forma, teremos como o norte o questionamento se é constitucional, e
portanto valida, a exigéncia de complementagao do ICMS recolhido a menor.

Para isso, devemos atender outros objetivos anteriores, sendo eles:
compreender a sujeicdo passiva tributaria e suas espécies; compreender a

6 RE n° 593.849/MG, Rel. Min. Edson Fachin, Pleno, Julgado em: 19/10/2016, Publicado em:

05/04/2017, p. 1. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&doclD=12692057>. Acesso em: 23 nov. 2019.

7 Substituicao Tributaria..., op.cit., p. 95.
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substituicdo tributaria e suas modalidades; compreender a incidéncia do ICMS,
quando aplicada a substituicdo passiva tributaria; analisar a jurisprudéncia do STF
sobre o direito de restituicdo do ICMS cobrado a maior do contribuinte; e, por fim,
analisar a constitucionalidade da exigéncia de complementagdo do ICMS pago a
menor.

2 SUJEIGAO PASSIVA TRIBUTARIA
2.1 GENERALIDADES

A substituicdo tributaria € uma forma de sujeigdo passiva tributaria, por isso
€ de fundamental importancia, para nosso estudo, a compreensio sobre o que é a
sujeicao passiva tributaria. Para Paulo de Barros CARVALHO, o sujeito passivo da
relacao juridica tributaria é:

[...] a pessoa — sujeito de direitos — fisica ou juridica, privada ou publica,
de quem se exige o cumprimento da prestagdo: pecuniaria, nos nexos
obrigacionais; e insuscetivel de avaliagcdo patrimonial, nas relacbes que
veiculam meros deveres instrumentais ou formais.8

Visualizamos, na licdo do doutrinador, que a sujeigao passiva esta ligada a
concepgao de relagao juridica tributaria, sendo o sujeito passivo aquele a quem
incumbe o cumprimento das prestagdes decorrentes dos deveres principais ou
acessorios, na relagéo juridica.

Antes de nos aprofundarmos no tema da sujeigdo passiva em si, devemos
retomar um breve estudo sobre a proépria relagao juridica, dentro da qual ocorre a
sujeicao passiva.

Como explica Paulo de Barros CARVALHO em seu Curso, o direito tem a
capacidade de criar “[...] suas proprias realidades [...J*, atuando, no mundo dedntico,
e construindo situagcbes que independem de ocorréncia na realidade factual do
mundo.9®

Ao observarmos a estrutura légica da norma, percebemos que esta em seu
consequente a potencialidade de criagdo dos efeitos normativos prescritores de
relagdes e capazes de ordenar o convivio social. Do consequente da norma é que
podemos extrair a prescricdo dos efeitos da incidéncia normativa. O efeito por

exceléncia, como bem observa Marcos Bernardes de MELLO, inspirado na teoria de

8 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, p. 314.
9 Ibdem, p. 297.



PONTES DE MIRANDA, é a constituicao de relagdes juridicas.’®© Nas palavras de
José Roberto VIEIRA, “[...] na consequéncia tributaria encontraremos critérios que
nos habilitam a identificar a relagao juridica que se instalara [...]'.""

Paulo de Barros CARVALHO ensina-nos que:

[...] relacdo juridica é definida como o vinculo abstrato, segundo o qual, por
forga da imputagédo normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o
direito subjetivo de exigir de outra, denominada sujeito passivo, o
cumprimento de certa prestagdo.12

Destacamos, do conceito, os elementos da relagdo juridica, que sao: a
exigéncia de uma pluralidade de sujeitos, que estabelecem entre si um vinculo
juridico, decorrente de uma imputagdo normativa, a qual estabelece direitos e
deveres para os sujeitos, que sao centrados na realizagao de certa prestagao.

Ainda, como afirmam QUEIROZ e também Ricardo de CARVALHO, a
relagéo juridica é dotada de duas qualidades:'3 ¢ irreflexiva, pois exige que o sujeito
esteja em relagdo com outro sujeito diverso de si mesmo, visto que o individuo n&o
pode estar “[...] ocupando, simultaneamente, os poélos ativo e passivo de uma
mesma relagdo juridica [...] (sic)*;'4 e & assimétrica, “[...] pois vale em sentido
direto, ndo em sentido inverso [...['’, uma vez que a inversdao da proposi¢cao que a
expressa implica a construcdo de uma relagao conversa, diferente da original — por
exemplo: S’ tem a faculdade de exigir que S” entregue determinada quantia; a
relagdo conversa seria que S” tem o dever de entregar determinada quantia a S’ —
veja, pelo exemplo, que a relagdo original e a conversa sao diferentes, por isso a
assimetria da relagao juridica.®

Para nos ajudar a compreender melhor a sujeicdo passiva, tomaremos por
base mais uma vez a licdo de QUEIROZ, que comeca a tratar do tema a partir da
analise da “[...] fenomenologia da sujei¢do passiva tributaria [...J’.16 No inicio do seu

estudo, o jurista diferencia a sujeicdo passiva em sentido amplo e estrito. Em seu

10 MELLO, Marcos Bernardes de, Teoria do Fato Juridico: plano da eficacia: 12 Parte, p. 193.

" VIEIRA, José Roberto, A Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria. /n: A Regra-Matriz de Incidéncia
do IPI: Texto e Contexto, p. 65

12 Curso de Direito Tributario, op. cit., p. 296-297.

13 QUEIROZ, Luis César Souza de, Sujei¢cao passiva tributaria, p. 218; e Substituicdo Tributaria...,
op.cit.,, p. 37.

4 Sujeigdo passiva ..., op. cit., p. 218.
15 Ibidem.

16 [bidem, p. 167.



sentido amplo, a sujeicdo passiva seria 0 “[...] processo de causalidade juridica [...],
que leva a construgdo do sistema normativo coerente, no qual normas concedem
validade a outras normas, formando uma cadeia causal juridica. Ja o sentido estrito,
faz referéncia a “[...] situagdo em que se encontra o contribuinte no polo passivo da
relacdo juridica tributaria, determinada e individualizada, que decorre da realizagdo
do fato juridico tributario” .17

O processo de causalidade juridica descrito por QUEIROZ é uma “[...]
sucesséo de acontecimentos [...J’;'8 que tera como consequéncia o surgimento de
uma obrigacao tributaria “[...] determinada e individualizada [...['.*° Pelo estudo do
autor, ha uma progressdo que parte do nao individualizado e indeterminado em
direcdo ao individualizado e determinado.

A concretizacdo e determinagcdo decorre de uma sucessao de
acontecimentos que percorre trés planos: o plano normativo, no qual se avalia a
validade e é feita a analise do antecedente e do consequente da norma; o plano
factual, no qual ha a “[...] projecdo concreta do antecedente” possibilitando assim o
surgimento da relagéo juridica;?® e o plano relacional, que se apresenta como
projecao determinada e individualizada do consequente da norma, havendo a
individualizagao do sujeito que ocupa o polo passivo e esta obrigado a entregar uma
quantia determinada de dinheiro ao Estado.

Vemos, pela explicacdo do autor, que € no plano relacional onde ocorrera a
derradeira individualizagdo do sujeito passivo e a formacéo da sujeicdo passiva em
sentido estrito.

O tema da sujeicao passiva comecga a ser regulado no mais alto nivel da
hierarquia normativa. QUEIROZ afirma que as normas constitucionais
desempenham a fungédo de fundamentagéo do Direito Positivo, e seu conjunto forma
a “[...] norma-origem do Direito Positivo brasileiro [...[', o ponto de partida, que
confere validade ao sistema juridico.2' Assim, todas as normas se submetem aos
preceitos estabelecidos na Constituicdo, veiculo das normas constitucionais, mais
especificamente, seguindo o regramento da “[...] norma constitucional de produg¢éo
normativa [...]' que estabelece os requisitos para formagdo de todas as normas,

17 Ibidem.
18 [bidem.
19 Ibidem.
20 |pidem.

21 |bidem, p. 97.



incluindo a “[...] norma impositiva tributaria [...]’, da qual decorre sujeicao tributaria
em sentido estrito.22

Ricardo Siqueira de CARVALHO trata das normas constitucionais que
repercutem, em matéria de sujeicao passiva, e as divide nas seguintes categorias: (i)
principios constitucionais tributarios; (ii) selegdo das materialidades dos tributos; (iii)
autorizacao para tributacdo de "fator gerador" presumido; (iv) atribuicao ao legislador
complementar para editar as normas gerais em matéria tributaria.23

Dessa forma, podemos notar que a Constituicao traz limitagdes e definicbes
normativas em relagéo a sujeicao passiva; logo, o texto constitucional nao soé trata
sobre o tema, como estabelece limites para sujeicdo passiva, que devem ser
respeitados pelo legislador infraconstitucional. No mesmo sentido, Ricardo Siqueira
de CARVALHO afirma que "se se admite que a Constituicdo cria tributos, seria
ilbgico negar que os sujeitos passivos também repousam no seio da lei suprema,
embora ainda de modo insuficiente".24

Descendo pela hierarquia normativa, observamos que Caddigo Tributario
Nacional, traz, nos Artigos 121 e 122, a distingdo, na sujeigdo passiva, dos sujeitos
obrigados a obrigacao principal e dos obrigados aos deveres instrumentais. Diante
dessa distingdo presente no Codigo, esse estudo ira apenas analisar os sujeitos da
obrigagao principal, ou seja, aqueles obrigados ao pagamento de tributo.

Andrei Pitten VELLOSO, ao escrever sobre “As modalidades de sujeicdo
passiva no Codigo Tributario Nacional”, aponta que o CTN divide os sujeitos
passivos em duas categorias basicas: contribuintes, aqueles que tém relagao
pessoal e direta com o fato juridico tributario; e responsaveis, todos os demais
sujeitos que ndo se enquadrem na condigao de contribuinte. Os responsaveis ainda
se dividiiam em sucessores, quando assumem a posicao do obrigado original
liberando-o da obrigacgéao; e terceiros, quando nao forem sucessores.25

Segundo o autor mencionado, o CTN deixa de classificar explicitamente
outros obrigados: os substitutos e os agentes de retengcdo. VELLOSO propde sua
prépria classificagdo, que inicia com a distingdo dos sujeitos passivos da relagao
obrigacional principal, esta “resultante da mera incidéncia da regra-matriz" sobre o
fato juridico tributario; e os sujeitos passivos das relagdes obrigacionais secundarias,

22 jbidem, p. 106-110.
23 Substituicao tributaria..., op.cit., p. 66.
24 Ibidem, p. 104.

25 As Modalidades de sujei¢do passiva no Cdodigo Tributario Nacional, In: Arthur M. FERREIRA NETO
e Rafael NICHELE (coord.), Curso Avangado de Substitui¢cao Tributaria, p. 191.



as quais englobariam os deveres instrumentais e 0s casos de responsabilidade
tributaria "strictu sensu".26

Os sujeitos passivos da relagdo obrigacional fundamental seriam
distinguidos pelo momento da sua sujei¢do. Originarios, seriam aqueles obrigados
desde a ocorréncia do fato juridico tributario: os contribuintes e substitutos. Ja os
denominados sujeitos passivos supervenientes seriam o0s sucessores, obrigados
apos a ocorréncia do fato juridico tributario.

Importante destacar, da classificacdo do autor, que o substituto é
considerado sujeito passivo originario, assim como o contribuinte; isso porque,
segundo VELLOSO, a substituicdo altera a propria incidéncia do tributo, que passa
a nao mais ter como sujeito passivo o contribuinte; tendo, desde o inicio, o substituto
como devedor da obrigacao tributaria, ou seja, a ocorréncia do fato descrito na
hipétese de incidéncia tera como consequéncia a proje¢cao de uma relagao juridica
tributaria cujo sujeito passivo é o “substituto”. Assim, em rigor, ndo ha substituicéo,
pois desde o inicio o “substituto” € o devedor do tributo, logo ele ndo substitui sujeito
algum.2’

Luis Cesar de Souza de QUEIROZ faz a divisao em trés espécies de
sujeitos passivos: contribuintes, responsaveis e substitutos. Porém, segundo o autor,
somente os primeiros seriam sujeitos passivos tributarios, pois somente eles teriam
sua sujeicao decorrente do consequente da norma impositiva tributaria, unica capaz
de construir a sujeicdo passiva tributaria. As demais formas de sujeigao,
responsaveis e substitutos, seriam geradas pela incidéncia de normas
administrativo-fiscais, que teriam como efeito os estabelecimento de relagdes
juridicas da mesma natureza, ndo sendo tributarias propriamente ditas por ndo se
originarem da norma impositiva tributaria.28

Renato Lopes BECHO trata da sujeicdo passiva tributaria, destacando que
haveria limitacdo constitucional para eleicdo do sujeito passivo pelo legislador,
apontando a diferenca entre os tributos discriminados pelo texto constitucional e os
nao discriminados, estes com maior grau de liberdade para o legislador. BECHO
ainda distingue contribuintes, substitutos e responsaveis, dividindo os primeiros em

26 |bidem, p. 204.
27 jbidem, p.193.

28 Sujeicao passiva ..., op. cit., p. 182-204.



destinatarios constitucionais do tributo ou destinatarios legais, de acordo com a
origem do instrumento introdutor da norma instituidora do tributo.2°

Por fim, Ricardo Siqueira de CARVALHO traz-nos uma riquissima analise
da doutrina sobre o tema e classifica 0os sujeitos passivos nas seguintes espécies:
“[...] o contribuinte ou destinatario legal tributario, o sujeito passivo por exceléncia; o
responsavel; o agente de retengéo, sujeito passivo de dever instrumental; e, por fim,
0 substituto tributario”. Utilizaremos essa classificagdo como referéncia para este
trabalho.30

2.2 CONTRIBUINTE

Como aduz Mauricio Timm do VALLE, “[...] sera contribuinte aquele que,
manifestando capacidade contributiva, realizar a agdo reveladora dessa capacidade,
prevista na hipotese de incidéncia”.3

O contribuinte seria o “[...] obrigado principal [...]' do tributo, guardando
relagdo pessoal e direta com sua ocorréncia.3?2 Assim, o autor menciona que o
contribuinte seria o “[...] sujeito passivo direto [...[’, definido como todo aquele “[...]
que promover — ou concorrer para — a concretizagdo da situagéo fatica constitutiva
do suposto da norma juridica tributaria”.33

BECHO divide as espécies de contribuintes em destinatario constitucional do
tributo ou destinatario legal do tributo, atribuindo a eles a caracteristica de ser o
sujeito que pratica o critério material da hipotese de incidéncia, na mesma linha do
autor anterior.34

Ricardo Siqueira de CARVALHO afirma também que o contribuinte ou
destinatario legal do tributo € aquele que pratica a conduta descrita no critério
material da hipétese de incidéncia e, por consequéncia, deve figurar na relagao
juridica formal prescrita no consequente, sob pena de desnaturar o proprio tributo.35

29 BECHO, Renato Lopes, Sujeigado passiva e responsabilidade tributaria, p. 77-78, 85.
30 Substituigao tributaria..., op.cit., p. 121.

31 VALLE, Mauricio Darli Timm do, Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do
imposto sobre produtos industrializados - IPI, p.277.

32 BENICIO, Sérgio Gonini, ICMS: Apontamentos Tedricos e Praticos sobre a Substituigdo
Tributaria, p. 69.

33 |bidem, p. 73.
34 Sujeigao passiva e responsabilidade ..., op. cit., p. 85.

35 Substituicao tributaria ..., op. cit., p. 121.
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Neste trabalho, n&o analisaremos a sujeigdo passiva do contribuinte, pois
focaremos na substituicdo, contudo, ndo poderiamos deixar de apresentar a
estrutura da sujeicdo passiva, com suas espécies, sendo o contribuinte a forma de
sujeicao passiva tributaria mais comum e decorrente juridicamente de toda a regra-
matriz de incidéncia tributaria.

2.3 RESPONSAVEL

A distincdo entre contribuinte e responsavel advém do préprio texto do
Caddigo Tributario Nacional, que, em seu Artigo 121 distingue as duas espécies em
seus incisos | e Il.

Conforme aponta BENICIO, a diccdo do Cédigo Tributario aponta a adogéo,
pelo legislador, da teoria dualista da obrigagdo, possibilitando a separagao entre
obrigacao e divida.?¢ VELLOSO também faz os mesmos apontamentos quanto a
interpretacgéo literal do CTN.37

A doutrina traz a ideia de que o responsavel seria um “[...] terceiro distinto do
contribuinte, cujo dever de pagar o tributo decorre de expressa determinagéo legal",
em uma conceituagao negativa decorrente da propria redagao do Codigo.38

QUEIROZ adverte que o responsavel ndo seria um sujeito passivo tributario,
pois sua sujei¢cdo n&o se originaria de uma norma impositiva tributaria, e sim de uma
norma administrativo-fiscal com finalidade arrecadatéria, que faria nascer uma
obrigacao nao tributaria de pagamento de uma quantia equivalente ao tributo.3°

Ricardo Siqueira de CARVALHO, por outro lado, reconhece a natureza
tributaria da sujeicdo decorrente da responsabilidade, e ressalta que a definicdo
dessa espécie “[...] € a circunstancia de a determinagdo de pagar uma quantia ao
Estado ser decorrente de uma outra norma, distinta da propria norma-padréo de
incidéncia tributaria’, que atribui a "um terceiro o dever de efetuar o pagamento do
tributo — ou de uma quantia equivalente ao tributo”.40

36 |CMS: apontamentos ...,op. cit,, p. 69.
37 As modalidades ..., op. cit., p. 179.

38 |ICMS: apontamentos..., op. cit., p. 69.
39 Sujeigao passiva..., op. cit.,, p. 192.

40 Substituig¢ao tributaria..., op. cit., p. 126.



11

2.4 AGENTE DE RETENCAO

O agente de retengcdo tem sua sujeicdo estabelecida por normas que
definem deveres instrumentais, dessa forma, assim como no caso dos responsaveis,
ha uma outra norma que estabelece a sujeicdo que ndo a norma impositiva
tributaria.41

Ricardo Siqueira de CARVALHO colhe trés caracteristicas dessa espécie,
segundo a doutrina, e convém cita-las: (i) a prestagdo devida € a de fazer, ndo de
dar; (ii) os valores sao recolhidos em nome do contribuinte; (iii) o pagamento é feito
com recursos do contribuinte.42

Pelas caracteristicas, notamos que os agentes de retengcédo diferem dos
responsaveis, pois sua obrigagcdo € de fazer e ndo de dar, além de efetuarem o
pagamento com os recursos do destinatario tributario e ndo com os seus proprios.

Apesar de serem considerados auxiliares do sujeito ativo, convém ressaltar
que os agentes de retengcdo se enquadram como forma de sujeicao passiva, pois

sdo obrigados a uma prestagao perante o sujeito ativo.43
2.5 SUBSTITUTO

Por ser a categoria de maior relevancia para este trabalho, o préximo
capitulo sera destinado inteiramente a sua explanacido, havendo a inser¢ao deste
item apenas para melhor clareza metodoldgica, quanto a sujeigdo passiva e sua
estrutura, para que, assim, o leitor compreenda que a substituicdo tributaria € uma
espécie de sujeigao passiva.

3 SUBSTITUGAO TRIBUTARIA
3.1 GENERALIDADES
O Substituto Tributario difere de todas as outras espécies de sujeitos

passivos descritos anteriormente. Nas palavras de Ricardo Siqueira de CARVALHO,
(i) ele n&do realiza a conduta descrita na hipétese de incidéncia tributaria; (ii) sua

41 As modalidades..., op. cit., p. 189.
42 Substituigao tributaria ..., op. cit., p. 129.
43 As modalidades ..., op. cit., p. 189.
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sujeicao nao decorre de norma primaria sancionadora; (iii) o substituto ndo é sujeito
passivo de dever instrumental.44

QUEIROZ adverte-nos acerca da existéncia de uma divergéncia doutrinaria
sobre a definicdo de substituicdo tributaria.45 E um conceito muito delicado e
utilizado para definir distintas situagdes.46 QUEIROZ afirma que a substitui¢cdo difere
da responsabilidade e da figura do contribuinte. Para esse autor, na substituicdo, ha
a incidéncia de uma norma administrativa que prescreve o surgimento de uma
relagédo juridica entre substituto e Estado, em paralelo aquela gerada pelo norma
impositiva tributaria, que originaria uma relagao juridica tributaria.4”

BENICIO estrutura a sujeicdo passiva, de acordo com o disposto no CTN,
em dois grandes grupos: o primeiro, dos sujeitos passivos diretos, vinculados a
pratica direta do fato juridico tributario; o segundo grupo é dos sujeitos passivos
indiretos, que nao praticam diretamente o fato descrito na hipétese, mas sao
vinculados a sujeicdao por outra norma. Neste ultimo grupo, haveriam os
responsaveis tributarios, divididos em responsaveis por transferéncia, quando a
sujeicao indireta ocorresse por fato posterior a incidéncia do tributo, e responsaveis
por substituicdo, que seriam sujeitos passivos desde o momento da incidéncia. A
substituicdo tributaria de que falamos se assemelha a responsabilidade por
substituicdo descrita por este autor.48

VELLOSO coloca o substituto ao lado do contribuinte, em sua classificacao,
pois também considera 0 momento da sujeicdo como critério para defini-la, tomando
ambas as espécies como sujeitos obrigados originarios, por se vincularem ao sujeito
ativo no momento da incidéncia. Contudo, afirma que o substituto teria a
responsabilidade pela divida explicada conforme a teoria dualista da obrigagao.
Seria obrigado a pagar sem ter praticado a conduta descrita na hipétese de
incidéncia, por forca de outra norma que o obrigue. Para esse autor, o substituto
assume o lugar do contribuinte na relagao juridica tributaria, sendo obrigado ao
pagamento do tributo desde a incidéncia, desonerando o contribuinte dessa

44 Substituigao tributaria ..., op. cit., p. 130.

45 Sujeigao passiva ..., op. cit., p. 197-200.

46 Substituicao tributaria ..., op. cit., p. 132-133.
47 Sujeigdo passiva ..., op. cit., p. 204.

48 ICMS: apontamentos ..., op. cit., p. 67-70, 91-96.
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obrigacdo, na realidade, como aponta o autor, o contribuinte nunca figura como
sujeito passivo no caso de substituicao tributaria.+®

José Eduardo Soares de MELO concorda com a afirmacdo de que, na
substituicdo, ha a total desobrigacdo do contribuinte, recaindo para o substituto o
dever de pagamento do tributo.?0 QUEIROZ, nesse sentido, traz a posi¢cao de que
seria inconstitucional a exigéncia de que o substituto pagasse tributo referente a fato
juridico tributario que n&o praticou, sem que houvesse a prévia disponibilizagdo de
recurso para o pagamento, pelo contribuinte, em razdo dos principios da Vedagao ao
Efeito de Confisco e da Capacidade Contributiva. Para esse autor, o substituto
funciona como mero agente arrecadador, cuja responsabilidade é exclusivamente
administrativa.5?

Ricardo Siqueira de CARVALHO aponta-nos que a substituicao tributaria, na
ciéncia tributaria, pode ser entendida tanto como um processo normativo que leva a
sujeicao passiva do substituto, quanto como a situagao do substituto ocupar o polo
passivo da relacdo juridica tributaria, na obrigacdo tributaria individualizada, em
lugar do contribuinte.52

Para esse autor, a substituicdo é uma espécie de sujeicdo passiva na qual
“[...] o dever juridico tributario de dar dinheiro ao Estado recai, de forma originaria,
sobre sujeito passivo distinto do destinatario legal tributario".53 Observamos que
esse conceito aproxima-se bastante da classificagdo proposta por VELLOSO, ja
explicada acima, estando os dois autores em concordancia neste aspecto.

Ambos também se alinham com grande parte da doutrina, que reconhece a
existéncia da substituicdo tributaria nas modalidades concomitante ou convencional,
regressiva e progressiva, as quais serdo estudadas a seguir.

3.2 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA CONCOMITANTE

Nesta modalidade, a sujeicdo passiva em sentido estrito do substituto

ocorreria simultaneamente a incidéncia do proprio tributo; assim, o dever de

49 As modalidades ..., op. cit., p. 193.

50 MELO, José Eduardo Soares de, ICMS: Teoria e Pratica, p. 177.
51 Sujeicao passiva ..., op. cit,, p. 203.

52 Substituicao tributaria ..., op. cit., p. 137.

53 [bidem.
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pagamento do débito pelo substituto surgiria no momento em que nasce a obrigagao
tributaria, uma modalidade cuja ocorréncia € muito rara no campo do ICMS.54

Na substituicdo concomitante, também chamada de convencional, a
incidéncia tributaria dar-se-ia pela conjugagao de duas normas, uma autbnoma, cujo
conteudo descreve a incidéncia comum do tributo, gerando o dever de pagamento
para o destinatario legal do tributo, somada a uma segunda norma, nao autbnoma,
que modificaria o critério pessoal do consequente, colocando o substituto no lugar
do contribuinte, e fazendo com que o dever de pagamento do tributo, que deveria
recair sobre este, seja atribuido aquele.55

Cabe ressaltar a distincdo desta modalidade com a espécie de sujeicao
passiva do agente de retencdo, pois, nesta, ha o dever de pagamento de divida
alheia, enquanto o substituto responde por divida prépria.

3.3 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA REGRESSIVA

Esta modalidade de substituicdo tributaria tem utilizacdo apenas em
impostos plurifasicos, que incidem em mais de uma operagao, na cadeia produtiva.
Neste caso, em especifico, o contribuinte encontra-se na operagédo anterior aquela
que obriga o substituto: “O substituto deve recolher o [imposto] incidente na
operacao precedente”.%6

Ha, no caso, uma norma que modifica o consequente da norma padréao de
incidéncia tributaria, alterando o critério pessoal do consequente, e tornando a
obrigacao exigivel somente depois de ocorrer a operagao final da cadeia produtiva,
podendo ter como critério temporal a entrada da mercadoria no estabelecimento do
adquirente ou sua saida, cabendo a ele o pagamento do tributo devido pelo
alienante.5”

54 |CMS: apontamentos ..., op. cit., p. 134-135.
55 Substituicao tributaria ..., op. cit., p. 161-165.
56 |ICMS: apontamentos ..., op. cit., p. 133.

57 Substituicao tributaria ..., op. cit., p. 195-197.
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3.4 SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA
3.4.1 Nogao Conceptual e Vantagens

Na sua modalidade progressiva, a substituicao tributaria torna-se um dos
temas mais dificultosos e conflituosos da doutrina, no que se refere a sujeicéo
passiva.

Grande parte da doutrina considera a substituicdo tributaria progressiva
inconstitucional, em razao da sua flagrante violagdo aos principios da Capacidade
Contributiva, da Vedacgao ao Efeito de Confisco e da Seguranca Juridica. A propria
estrutra da substituicdo progressiva desafia a légica da incidéncia, operando de
forma muito diversa das demais espécies de substituicio.

Porém, a despeito de todas as criticas da doutrina — que nos absteremos de
analisar, aqui — o STF considera a substitui¢ao tributaria progressiva constitucional;58
e sua aplicagadao gera outros problemas, para além de sua proépria
constitucionalidade, entre eles o da definitividade da base de calculo estimada.

Assim, prosseguindo no estudo, devemos definir o que é a substituicdo
tributaria progressiva. Apesar de tado controverso, o instituto cumpre uma funcgao
basica de facilitagdo da arrecadagcao e diminuigdo da evasao tributaria. Sua
aplicacdo da-se em impostos plurifasicos, sobretudo no ICMS, e consiste na
tributacdo antecedente dos tributos incidentes em todas as operagdes da cadeia
produtiva, até a chegada ao consumidor final, cobrada do substituto localizado no
inicio dessa cadeia.

Conforme podemos notar, a substituicdo progressiva “[...] abarca tributos
que nem sequer foram gerados”, o que traz muitos problemas para sua
conformidade com a Constituicao.>®

"A substituigdo tributaria 'para frente', aparentemente, € um fenémeno tipico
do sistema juridico brasileiro, que ndo encontrou a mesma acolhida em outros
ordenamentos”.80 Nao que seja um fendmeno exclusivo do nosso direito, mas o que
observamos é a grande acolhida e ampla aplicagdo na realidade nacional, em

especial no que se refere a cobranga do ICMS.

58 RE n° 213.396/SP ..., op. cit., p. 383.
59 ICMS: apontamentos ..., op. cit., p. 136
60 Substituig¢ao tributaria ..., op. cit., p. 202.
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Segundo as anadlises de Ricardo Siqueira de CARVALHO, apoiado nos
ensinamentos de Misabel DERZI, a substituicdo tributaria progressiva proporciona a
Administragdo um cenario de grande vantagem, pois possibilita simultaneamente a
facilidade na fiscalizagao do tributo e a antecipagao de sua cobrancga.6!

O autor apresenta quatro possibilidades para cobranga dos tributos sobre
circulacao de bens, considerando dois aspectos relevantes: “0 do momento da
incidéncia do imposto e o da fiscalizagdo dos contribuintes”.52 O momento da
incidéncia importa para aspectos tributarios da entrada do valor devido como tributo
nos cofres publicos, assim, quanto antes, na cadeia produtiva, acontecer a
incidéncia do imposto e sua exigéncia, mais cedo o dinheiro estara disponivel para
uso pelo Administrador. Ja a fiscalizagao dos contribuintes leva em conta a facilidade
em fiscalizar, diminuindo seus custos e dificultando a evaséao tributaria.

No primeiro modelo apresentado, haveria a incidéncia monofasica no final da
cadeia produtiva, que facilitaria a fiscalizagdo, porém, cuja incidéncia postergada
consistiria em um atraso na arrecadagao do ente tributante.

A segunda possibilidade € a incidéncia monofasica no inicio da cadeia
produtiva. Pelo reduzido numero de contribuintes, a fiscalizagcado seria igualmente
facilitada e a arrecadacgao seria antecipada. Porém, haveria um decréscimo no valor
dos recursos auferidos, pois todo o valor agregado do bem até sua venda ao
consumidor final ndo seria tributado.

A terceira possibilidade faz alusao a incidéncia padrao do ICMS, que
ocorreria de forma plurifasica, ou seja, em todas as operagdes da cadeia produtiva
até a venda ao consumidor final, e ndo cumulativa, descontando-se o valor da
incidéncia do imposto nas operacdes anteriores. Essa forma de cobranga seria mais
justa para o contribuinte e aumentaria os valores arrecadados pelo fisco, contudo,
seu grande ponto negativo seria a demasiada ampliagdo do numero de
contribuintes, o que dificultaria a fiscalizagao.

A técnica de substituicdo progressiva mescla as vantagens das propostas
anteriormente mencionadas, e ndés a apontamos como a quarta maneira de
cobrancga de tributos apresentada por Ricardo CARVALHO. Por essa técnica, nos
temos a fiscalizagdo facilitada, como na incidéncia monofasica, somada a

61 Ibidem, p. 206.
62 |bidem, p. 205.
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arrecadacao antecipada, e considerando todo o valor agregado do bem até sua
venda ao consumidor final, mesmo que de forma ficta.63

ApOs observarmos as vantagens da aplicagdo da substituicdo tributaria
progressiva, faremos duas analises: a primeira, sobre a estrutra da substituicao
tributaria progressiva; e a segunda, sobre sua constitucionalidade.

3.4.2 A estrutura normativa da Substituicdo Tributaria Progressiva

Parte da doutrina questiona se a substituicdo tributaria progressiva seria
uma forma de substituigdo. Lais Vieira CARDOSO faz a distincdo entre a
substituicdo tributaria e a responsabilidade, distinguindo-a também da substituicdo
tributaria convencional, pois sua estrutura faria uma modificacdo, além de no critério
pessoal do consequente, na prescrigdo da relagao juridica tributaria.4

Segundo Ricardo Siqueira de CARVALHO, a substituicdo convencional exige
uma relagdo entre o substituto e o destinatario legal do tributo. Ao contrario do que
acontece na substituigdo tributaria progressiva, pela qual ndo ha esse vinculo entre
0s sujeitos, pois o substituto ndo teria relagdo com o fato juridico tributario da
obrigacgao tributaria principal.65

Conforme o esquema antes proposto, para explicar a substituicao tributaria
convencional, haveria uma norma principal instituidora do tributo, autbnoma e
principal, € uma norma secundaria, dependente da principal, alterando seu
consequente. Porém, observamos que, no caso da substituicdo tributaria
progressiva, o fato juridico tributario da norma secundaria acontece antes do fato da
norma principal. Ora, questionamos, como uma norma n&o autbnoma pode ter sua
incidéncia antes que a da norma autbnoma da qual depende. Ricardo Siqueira de
CARVALHO, amparado nos ensinamentos de Andrea DARZE, apresenta trés
inconvenientes da aplicagédo da estrutura da substituicdo convencional a substituicao
progressiva: (i) o fato juridico tributario da norma secundaria ndo poderia ocorrer
antes do fato da norma principal; (ii) o evento descrito pela norma secundaria néao
pode expressar conteudo econdmico proprio; e (iii) a norma secundaria nao tem o
condao de alterar os critérios da norma principal a ponto de possibilitar que seu
critério temporal seja anterior a consumagédo do fato juridico tributario. Por isso

63 Ibidem, p. 206.
64 CARDOSO, Lais Vieira, Substituigdo Tributaria no ICMS, p. 129-135.

65 Substituig¢ao tributaria ..., op. cit., p. 209.
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Ricardo CARVALHO aponta que explicar a substituicdo progressiva conforme a
estrutura da substituicdo convencional € um “[...] 6bice insuperavel’ .66

O grande problema da substituigdo progressiva esta em definir uma
estrutura que possibilite a antecipacdo do recolhimento do tributo antes da
ocorréncia do fato juridico tributario. Essa evidente contradigdo, com a qual temos
que lidar, em razdo do § 7° do Artigo 150 da Constituicdo, causa uma grande
divergéncia doutrinaria.

Como apontamos acima, o esquema de conjugagao de duas normas, uma
autbnoma e outra ndo autbnoma, ndo € adequado para explicar a substituicdo
tributaria progressiva. Assim, para explicar o instituto estudado, escolhemos a
estruturagcdo baseada na constituicdo de uma nova regra matriz de incidéncia
tributaria para o ICMS cobrado pela substituicdo tributaria progressiva, conforme
explica Ricardo de CARVALHO, escorado nas licbes de Daniel Monteiro PEIXOTO.67
A nova regra matriz de incidéncia teria a seguinte forma:

(i) quanto a hipétese de incidéncia: (a) critério material: efetuar operacéo de
circulacdo de mercadorias e servigos, sujeita ao regime de substituicao
tributaria para frente, na condigdo de substituto; (b) critério temporal: o
momento da saida da mercadoria do estabelecimento ou da prestagédo do
servigo; (c) critério espacial: local do estabelecimento que da a saida da
mercadoria ou presta o servigo; (ii) quanto ao consequente tributario: (d)
base de calculo: o valor que a mercadoria, presumidamente, assumira na
operagao destinada ao consumidor final; (e) aliquota: de acordo com o
parametro fixado pela lei; (f) desconto: desconto a ser feito, do valor
resultante da incidéncia da regra-matriz de incidéncia tipica; (g) critério
pessoal: sujeito ativo, o Estado-membro ou Distrito Federal, e sujeito
passivo, a pessoa que efetuou a operacdo mercantil prevista no critério
material.

Nessa nova regra-matriz de incidéncia tributaria, noés observamos a
admissao de duas “presungdes”, um fato juridico tributario “presumido” e uma base
de calculo estimada.68

Apesar do que defende Adao Sergio do Nascimento CASSIANO, que afirma
existir uma presungéo relativa, no caso do fato juridico tributario da hipotese de
incidéncia da substituicdo tributaria progressiva.t® Nés seguimos o entendimento
contrario, defendido por QUEIROZ e Ricardo de CARVALHO, de que o fato juridico

66 |bidem, p. 210-212.
67 Ibidem, p. 216.

68 SILVA, Paulo Roberto Coimbra, A Substituicdo Tributaria Progressiva nos Impostos
Plurifasicos e Nao-cumulativos, p. 122.

69 As espécies de substituigdo tributaria:regressiva, progressiva concomitantel, In: Arthur M.
FERREIRA NETO e Rafael NICHELE (coord.), Curso Avangado de Substitui¢dao Tributaria, p. 251.



19

tributario da substituicdo progressiva nao é, verdadeiramente, presumido, pois a
presuncao dependeria de um raciocinio indiciario de fatos preexistentes,
sabidamente verdadeiros, que nos levariam a dedugdo de que um segundo fato,
desconhecido, ocorreu.” No exemplo em estudo, ndo ha raciocinio indiciario, pois a
ocorréncia do fato juridico tributario dar-se-ia no futuro, assim, a estrutura utilizada
para deflagrar a incidéncia €, na realidade, de uma ficcao legal, que cria um suporte
factual ficticio para a incidéncia do ICMS por substituigdo. Em seguida, faz-se a
estimativa do dimensionamento econémico desse fato ficticio por meio da base de
célculo presumida.

Para complemento dessa regra-matriz, em decorréncia do proprio comando
constitucional contido no Artigo 150, §7°, e em conjugagcdo com o Principio da
Capacidade Contributiva, estabeleceu-se a “regra do reembolso”, que visa corrigir o
desajuste entre a base de calculo presumida e a sua real ocorréncia, guardando a
correspondéncia interna entre a hipdétese de incidéncia e o fato juridico tributario
real, em sua dimensdao econdmica. Dessa forma, caso o fato juridico tributario
presumido ndo ocorra, ou sua ocorréncia dé-se em dimensdo econdmica inferior a
estimada, € assegurado ao contribuinte o direito ao reembolso do valor pago a

maior.

3.4.3 A Constitucionalidade da Substituicdo Tributaria Progressiva

A Constituicdo de 1988 nao trouxe, em seu texto, a disciplina da substituicao
tributaria, sobretudo na sua modalidade progressiva. Assim, a doutrina, que ja
criticava o instituto, apontou que a omissdao da Constituicao refletia a
inconstitucionalidade da substituicdo progressiva, que era amplamente utilizada a
época, desde a Lei Complementar n°® 43, de 7 de dezembro de 1983.7"

O Artigo 34, §8°, do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias
determinou que a regulamentag&o proviséria do ICMS deveria ser feita por meio de
convénio celebrado entre os Estados. Dessa forma, celebrou-se o convénio n°
66/88, que avangou em sua competéncia provisoéria e passou a disciplinar o regime
do ICMS, incluindo a substituicao tributaria progressiva. Nesse primeiro momento, a
doutrina apontava a inconstitucionalidade do instituto, por ter sido previsto em um
mero convénio, sendo contrario a Constituicdo, que nao permitia o seu uso. Porém,

70 Sujeigao passiva ..., op. cit., p. 245-246; Substituigao tributaria ..., op. cit,, p. 219-224.
71 |ICMS: apontamentos ..., op. cit., p. 122
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em 1993, houve a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 3, de 17 de margo de
1993, que acrescentou o §7° ao Artigo 150. A partir desse momento, a substituicao
tributaria progressiva deixou de ser regulada apenas por um convénio e passou a
integrar o proprio texto constitucional.

Mas isso nao foi suficiente para garantir sua validade. Como aponta
QUEIROZ, a emenda a Constituigdo encontra as suas limitagdes no Artigo 60 do
texto constitucional.”? Entre essas limitagdes, ha, no § 4°, inciso IV, a vedagao de
emenda que tenda a abolir direitos e garantias individuais.

Como aponta CHIESA, os principios da Capacidade Contributiva, da
Seguranca Juridica e da Legalidade Tributaria sdo garantias individuais, direitos
fundamentais do proprio contribuinte, portanto, insuscetiveis de modificacdo por
proposta de Emenda Constitucional.”3

Por violagdes a esses principios € que poderiamos apontar para a
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n. 3/93. Ou, se preferimos os termos
de QUEIROZ, ¢ invalida, nunca tendo adentrado o nosso ordenamento juridico.74
BENICIO aponta igualmente a inconstitucionalidade da emenda por afronta &
Seguranga Juridica e a Tipicidade Tributaria.?®

Grande parte da doutrina depde no mesmo sentido, quanto a
inconstitucionalidade da substituigao tributaria progressiva, afirmando que a Emenda
Constitucional n° 3/93 afronta diretamente direitos fundamentais dos contribuintes e
por isso violaria clausula pétrea. Apesar dessa explanagdo, nosso objetivo, no
trabalho, € outro: a analise da constitucionalidade da exigéncia de complementagao
do ICMS pago a menor pelo substituto, na substituicao tributaria progressiva. Para
isso, faremos um recorte metodoldgico, para nos concentrarmos apenas na analise

dessa questao.

4 A JURISPRUDENCIA DO STF SOBRE O DIREITO A RESTITUIGAO DO ICMS
PAGO A MAIOR

Conforme ja expusemos, no item anterior, a estrutura normativa da regra de
incidéncia tributaria do ICMS, na substituicao tributaria progressiva, tem como seu

72 Sujeigao passiva ..., op. cit., p. 242-244.

78 CHIESA, Clélio, ICMS: sistema constitucional tributario: algumas inconstitucionalidades da
LC 87/96, p. 43-47,49-52,54-57.

74 Sujeigao passiva ..., op. cit., p. 248.

75 |CMS: apontamentos ..., op. cit., p. 167.
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complemento necessario a regra de reembolso, cujo fim é o atendimento ao
Principio Constitucional da Capacidade Contributiva e a garantia da correspondéncia
interna entre o nucleo da hipoétese de incidéncia e a base de calculo do consequente
da norma tributaria. Para avaliar a visdo do STF sobre a regra de reembolso,
selecionamos os dois precedentes de maior destaque sobre o tema.

Em 08 de maio de 2002, foi julgada a ADIN n° 1.851/AL, cuja acao foi
ajuizada pela Confederacdo Nacional do Comércio, com objetivo de declarar a
inconstitucionalidade da clausula segunda do Convénio ICMS n. 13, de 27 de margo
de 1997, que vedava a restituicdo ou cobranga complementar do ICMS cobrado por
substituicdo quando a dimensao do fato econdémico efetivamente realizado fosse
diferente do estimado.’®

Sob relatoria do Ministro llmar GALVAO, o plenério julgou improcedente o
pedido, decidindo pela constitucionalidade do convénio, que evitaria a guerra fiscal
entre os Estados; pela constitucionalidade da cobranga antecipada de tributo; e pela
definitividade do fato gerador presumido, considerando que a possibilidade de
reembolso esvaziaria a substituicdo tributaria progressiva, retirando toda a sua
eficiéncia.

A tese firmada pela “definitividade do fato gerador presumido”, considerando
que a estimativa de sua dimensao econémica se tornava imutavel apds a incidéncia
do ICMS por substituicdo, ndo havendo direito a restituicdo ou a complementacéo,
exceto se o fato juridico tributario ndo acontecesse, na realidade, deveria ser
denominada de "definitividade da base de calculo estimada", pois a regra de
reembolso foi interpretada pelo STF como a possibilidade de restituicéo, se o fato
juridico tributario ndo ocorresse, ou seja, se nao houvesse a operacéao praticada pelo
substituido. Essa tese, de igual modo, impediu a exigéncia de complementacao do
imposto pago a menor, pela substituicao tributaria progressiva.

Em 21 de outubro de 2016, o Plenario do STF julgou o RE n. 593.849/MG,
de relatoria do Ministro Luiz Edson FACHIN, interposto pela Parati Petroleo Ltda,
contra decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que negou a restituicao do
ICMS pago a maior no regime de substituicdo tributaria.”” Também, nessa mesma
sessao de julgamento, foi dado o voto final do Ministro Luis Roberto BARROSO, nas
ADINs n°® 2.675/PE e n°® 2.777/SP, ajuizadas pelos respectivos estados, contra

76 ADIN n°. 1.851/AL..., op. cit.
77T RE n° 213.396/SP ..., op. cit., p. 1.
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dispositivos de suas leis sobre ICMS, que possibilitavam a restituicdo do imposto
pago a maior no regime de substituigao tributaria progressiva.’8

Os ministros modificaram o entendimento da Corte sobre o tema, decidindo
pela garantia do direito a restituicdo do tributo recolhido a menor, conforme clausula
de restituigao, ou regra de reembolso definida no §7° do Artigo 150 da Constituigao.

A discussao deu-se em torno da definitividade da base de calculo estimada,
decidindo, dessa vez, a Corte, pela possibilidade de modificacdo dessa base, caso
ocorresse em menor dimensao que a estimada. Os ministros que deram provimento
ao recurso fundamentaram a decisao nos principios da Capacidade Contributiva, da
Vedacado ao Efeito de Confisco, da Vedacado ao Enriquecimento sem Causa e da
Seguranga Juridica.

Em relacdo a possibilidade de exigéncia de complementagdo do ICMS pago
a menor, o Ministro BARROSO manifestou-se favoravel a sua possibilidade, por
entender que os mesmos fundamentos aplicaveis ao direito de restituicdo se
aplicariam a complementagao. O relator, Ministro FACHIN, entendeu da mesma
forma, esclarecendo que a Vedacdo do Enriquecimento sem Causa deveria ser
estendida ao contribuinte. O Estado de Minas Gerais opO6s embargos de declaragéo
a decisdo, com o objetivo de que a tese mencionasse as situagdes em que a
cobranga do ICMS por substituicdo se deu a menor, contudo, o Supremo rejeitou o
recurso, por entender que a questao nao fora suscitada, anteriormente, no processo,
e nao poderia ser objeto de embargo, ndo ocorrendo omisséo.

5 EXIGENCIA DE COMPLEMENTAGAO DO ICMS PAGO A MENOR

O Estado do Parana, apés a mudanca de entendimento do STF, modificou
sua legislacéo, acrescentando os §§ 2° a 4° ao art. 31 da Lei n° 11.580, de 14 de
novembro de 1996, possibilitando a restituicdo dos valores cobrados a maior do
substituto, no regime de substituicdo tributaria progressiva; e ainda acrescentou a
exigéncia de complementar o ICMS, no caso da ocorréncia do fato em dimenséo
superior ao estimado.

78 ADIN n°. 2.675/PE, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, Julgado em: 19/10/2016, Publicado em:
30/06/2017. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?
base=ADIN&s1=2675&processo=2675>. Acesso em: 23 nov. 2019; ADIN n° 2.777/SP, Rel. Min.
Cezar Peluso, Pleno, Julgado em: 19/10/2016, Publicado em: 30/06/2017. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=2777&processo=2777>.
Acesso em: 23 nov. 2019
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Ja sabemos que se considera constitucional o direito a restituicdo do ICMS,
na substituicao tributaria progressiva, mas e quanto a complementagao, ha duvida
sobre a constitucionalidade exigir-se o tributo cobrado a menor.

Anténio Carlos da SILVA NETO entende que nao é possivel a exigéncia de
complementagdo do ICMS cobrado a menor. Em primeiro lugar, ele cita que a
decisdo no RE 593.849/MG provocou uma alteragao parcial do precedente do STF,
que se limitaria a modificar o entendimento da Corte de modo a possibilitar apenas a
possibilidade de restituigdo. Segundo esse autor, a colocagédo do §7° do Artigo 150
da Constituigdo no capitulo das "Limitagdes do Poder de Tributar’, obriga-nos a
interpreta-lo restritivamente, dessa forma, como o texto apenas se refere a
possibilidade de restituicdo, caso o fato juridico tributario ndo aconteca, o intérprete
deve se limitar as hipéteses em que a diferengca entre base de calculo real e
estimada seja positiva. Firmando essa tese, o autor também defende que a base de
calculo estimada é definitiva.”®

Roque Anténio CARRAZZA defende que € um equivoco pensar que a
mesma légica da restituicdo do ICMS cobrado a maior se aplica ao tributo pago a
menor. Segundo ele, o comando que impele a restituicdo decorre do final do §7° do
Artigo 150 da Constituicdo, que nao faz mencgao alguma sobre a possibilidade de
exigir complementagcédo, assim, entende que a exigéncia de complementagao é
inconstitucional.80

Nem toda a doutrina se posiciona nesse sentido. Ricardo Siqueira de
CARVALHO defende que a solugao para essa questao é a aplicagao da igualdade
entre os particulares. Dessa forma, se se possibilita que um contribuinte exija a
restituicdo do ICMS com fulcro na base de calculo efetivamente da real operagao, ha
a obrigacdo de se tratar de igual forma aquele que realiza operagdo em valor
superior, € a base de calculo real deve ser igualmente considerada para o
dimensionamento econdmico do tributo.8?

Na linha deste ultimo autor, devemos lembrar-nos das licbes de CHIESA,
que argumenta que os principios norteiam o sistema juridico, servindo como linhas
mestras, que, partindo de posigao privilegiada, apontam para o rumo a ser seguido
pela sociedade, orientado, condicionando e iluminando a interpretacdo das normas

79 Substituicao tributaria progressiva no ICMS, op. cit., p. 123-124.
80 CARRAZZA, Roque Antonio, ICMS, p. 401-402.
81 Substituicao tributaria ..., op. cit., p. 234-236.
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juridicas, para que sua aplicagao concretize os valores que informam o ordenamento
juridico.82

O Principio da Igualdade influencia todas as normas tributarias e revela-se
por meio da Capacidade Contributiva. No antecedente, a Capacidade Contributiva
influencia a norma de modo que a conduta descrita, em seu critério material, seja
uma demonstracao de riqueza pessoal do contribuinte; e, no consequente, de forma
que a obrigacao de pagar o tributo recaia sobre o sujeito que realizou a conduta, e
que sua valoragcdo pela base de calculo mantenha correspondéncia com a
dimensao econdmica do fato revelador da riqueza do contribuinte.

E para estabelecer o que é igualdade, lembramos a ligdo de Celso Antdnio
Bandeira de MELLO, que determina o conteudo juridico do Principio da Igualdade e
define que os critérios para identificar o seu desrespeito: (i) um fator de disting¢ao; (ii)
uma correlagado légica entre esse fator e a desigualdade de tratamento; e (iii) a
consonancia dessa correlagdo com os interesses absorvidos na Constituicdo.83

Assim, entendemos que a regra de incidéncia do ICMS, nos casos de
substituicdo progressiva, tem, em seu antecedente e em seu consequente, a
manifestagdo do Principio da Igualdade; e assim, € necessario conjugar o Artigo 5°
"caput”, com o §7° do Artigo 150 da Constituicdo, para entao estabelecer a norma
constitucional que autoriza os Estados a instituir o ICMS, com a substituicao
tributaria progressiva, por meio de lei.

Da conjugacéo dos dispositivos constitucionais temos que, apesar da
incidéncia antecipada, o dimensionamento econdmico real do tributo deve-se
sobrepor ao estimado, em concordancia com o atual entendimento do STF sobre o
tema, para que haja consonéancia entre a regra matriz de incidéncia tributaria e o
Principio da Capacidade Contributiva.

Por essa razao, a fim de guardar a correspondéncia entre o antecedente e
consequente, de modo que o fato revelador de riqueza corresponda ao
dimensionamento econdmico da prestacdo devida, é necessaria a garantia de
restituicdo do valor pago a maior e, de forma equidistante, surge o dever do Estado
exigir o valor pago a menor, garantindo o tratamento isonédmico dos contribuintes.

O Principio da Igualdade exige o tratamento isonémico, de modo que o os
fatores de discriminagdo estejam ancorados nos valores constitucionais. No caso do
tributo, o fator de distingdo é a Capacidade Contributiva, conforme o artigo 145, § 1°,

82 |CMS: sistema constitucional ..., op. cit., p. 36-37.

83 MELLO, Celso Anténio Bandeira de, O Contetudo Juridico do Principio da Igualdade, p. 21.
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da Constituicdo. Assim, ndo seria admissivel a instituicdo de tributo cuja incidéncia
fosse por base de calculo real para um contribuinte e por base de calculo estimada
para outro que estivesse na mesma condicdo de substituto do primeiro. Por isso,
como o ICMS por substituigédo tributaria progressiva incide sobre a base de calculo
real, no caso de restituicdo, € admissivel a incidéncia sobre a mesma base para a
complementacao.

6 CONCLUSAO

ApoOs analise sobre a sujeicdo passiva, dividindo-a nas espécies de
destinatario legal do tributo, responsavel, agente de retengdo e substituto tributario,
o estudo voltou-se para substituicdo tributaria, reconhecendo suas modalidades
convencional, regressiva e progressiva. A substituicdo tributaria progressiva foi
estudada — sem que nos detivéssemos na analise dos seus calcanhares de Aquiles
constitucionais — e, posteriormente, analisou-se a constitucionalidade da exigéncia
de complementacdo do ICMS pago a menor, por substituigdo tributaria progressiva,
e concluiu-se que — pela aplicagédo do Principio da Igualdade, diante da visdo do
STF sobre a possibilidade de restituicdo, e com analise direta do reflexo da
Capacidade Contributiva — a exigéncia de complementagéo do ICMS pago a menor
é constitucional, estando autorizados os Estados a instituir essa regra, em razédo da
Capacidade Contributiva, como corolario do Principio da Igualdade.
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