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Partindo-se da premissa de que o ressarcimento ¢ constitucional no caso da substituicao
tributaria para frente, o interesse desse trabalho centra-se no estudo da viabilidade da
devolucao de valores, no caso de a base de calculo efetiva ser inferior 4 presumida, bem
como a definicdo de quem teria direito ao ressarcimento, o contribuinte substituido
ou o substituto. Abordaremos aspectos da regra matriz de incidéncia tributaria, bem
como nos aprofundaremos no estudo da responsabilidade tributaria, de modo a
entender melhor o papel do substituto tributario. Analisaremos quem deveria ser
o autor do pedido de ressarcimento, bem como apresentaremos a dificuldade das
administracoes tributarias na implementacao e operacionalizacao do ressarcimento.
Analisaremos o principio da praticidade ante o principio da capacidade contributiva.
Jurisprudeéncia recente do Supremo Tribunal Federal entende que ha o dever do
Estado de ressarcir o contribuinte substituido, quando a base de calculo da operacao
for inferior a base de calculo presumida, embora o entendimento anterior fosse
no sentido contrario, da devolucdo de valores no caso de a substituicdo tributaria
invalidar o proprio sistema. A pesquisa estara restrita a autores brasileiros, ainda que
esses tenham se baseado em literatura estrangeira em suas pesquisas.

Palavras-chave: Substituicao Tributaria. Responsabilidade por Substituicao.
Ressarcimento na Substituicdo Tributaria. Substituicdo Tributaria para Frente. Base de
Calculo Presumida.

Based on the premise that restitution claims are constitutional in the case of “forward
tax substitution”, the purpose of this work is to study the feasibility of the return of
values, in the case of effective calculation base be lower than the presumed one, as
well as the definition of whom would be entitled to receive the restitution, either
the taxpayer replaced or the substitute. We will not only analyze aspects of the
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main tax incidence rule, but also study tax liability in order to better understand the
assignment of the tax substitute. We will analyze who should be the requester for
restitution, and we will present the difficulty of the tax administration to implement
and operationalize the restitution. We will also analyze the “principle of practicality”
against the “principle of contributory capacity”. A recent case of the Federal Supreme
Court considers a duty of the State to refund the substituted taxpayer when the
calculation base of the operation is lower than the presumed basis of calculation.
However, the previous understanding was in the opposite direction, the return
of values in the case of tax substitution invalidate the system itself. This research
is restricted to Brazilian authors, though their analysis has been based on foreign
literature.

Keywords: Tax substitution. Responsibility in tax substitution. Return of values.
“Forward Tax Substitution”. Presumed calculation basis.

1. INTRODUCAO

“Simplesmente, quando se chega ao topo de uma colina nao ha nada mais
a ser feito do que descermos...”

O realismo juridico de Oliver Holmes nos chama atencdo, na medida em que
pode apresentar-se como uma possibilidade de reflexdo ao mundo juridico atual, no
nosso pais, assentado no sistema normativo. Dessa forma, hd um aspecto pragmatico,
a partir de uma perspectiva fatica, que seria aprazivel na analise de nossas grandes
questoes tributarias da atualidade, para ampliar nossa forma de pensar acerca dos im-
passes, de modo que ndo comecemos da analise das leis para se chegar a uma conclusio
de um caso, mas a partir do proprio caso em si. Embora o realismo juridico seja uma
pequena luz a direcionar esse trabalho, sera necessario esclarecer que a analise da
substituicdo tributaria e da figura do ressarcimento sera norteada pelo arcabouco das
leis entdo vigentes, bem como apoiada nos estudos de importantes doutrinadores que
se importaram com o tema ou com aspectos do assunto.

Faz-se absolutamente necessaria, na resolucdo de problemas apresentados e
na proposta de solucoes, uma analise tedrica mediante a estrutura de leis e normas
juridicas, porém, ndo poderiamos conceber esse estudo de forma absolutamente iso-
lada do mundo fatico. Percorreremos aspectos relativos ao tema da responsabilidade,
da obrigacdo tributaria e do critério material expresso na composicdo do suposto
normativo, principalmente sobre a relevancia do tema ressarcimento quando trata-
mos da substituicio tributaria, sendo que demonstraremos a relevancia de serem

2 HOLMES JR., Oliver Wendell. The Essential Holmes. Chicago: Chicago University Press, 1992 apud
GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introducdo ao Realismo Juridico Norte-Americano. Brasilia, edicao
do autor, 2013. Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/16204196>. Acesso em: 14
nov 2017.
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eficazes os mecanismos de ressarcimento, pois esses revestem o instituto de proprie-
dade constitucional.

Este trabalho percorre e analisa variados aspectos juridicos acerca da subs-
tituicdo tributaria para, enfim, afirmar, na esteira de importantes doutrinadores, a
importancia do instituto para as administracées tributarias no combate a sonegacao de
tributos e a concorréncia desleal. Serdo analisados aparentes conflitos entre principios,
como o da praticidade ante o principio da vedacdo ao confisco e da seguranca juridica,
assim como o da igualdade individual ante a justica geral.

E necessdrio esclarecer que partimos do pressuposto da constitucionalidade
do instituto da substituicao tributaria, bem como a premissa de se tratar de um eficaz
instrumento das administracoes tributarias no combate a sonegacao de impostos,
que ocasiona prejuizos para a sociedade por meio da afetacao da livre concorréncia,
porém, mantendo aberta a possibilidade a outras reflexdes sobre as complexidades
existentes no uso do recurso da antecipacdo de valores. A abordagem inclui a analise
da obrigatoriedade de ressarcimento aos contribuintes de diferencas porventura ve-
rificadas, mas vislumbrando aspectos pragmaticos das administracoes tributarias na
utilizacdo do recurso de arrecadacéo antecipada de ICMS. Entendemos que a neces-
sidade do Fisco em otimizar a arrecadacéo e combater a sonegacdo de impostos nao
deve ser justificativa para cometimento de imoralidades, sendo que pretendemos,
ao final, apresentar nossas consideracdes, que certamente abrangerdo propostas de
alteracdes na utilizacdo do instituto pelas administracdes tributarias.

Destacaremos neste estudo o ressarcimento na hipotese de a base de calculo
presumida, na substituicao tributaria para frente, ter sido maior do que a base de calcu-
lo ocorrida de fato, uma vez que sempre foi ponto de maior polémica, enquanto existia
determinado consenso sobre as demais modalidades de ressarcimento, como quando
o fato gerador presumido nao ocorreu ou quando a mercadoria foi enviada para ou-
tro Estado. Necessario clarificar que, existir consenso acerca da devolucéo de valores
pagos pelos substitutos tributarios quando o fato gerador néo ocorreu’ nao significa
que existam facilidades para os contribuintes terem efetivados os valores pleiteados de
ressarcimento, ja que a complexidade envolvida para ambos os atores é notavel. Seria
impossivel pensarmos ser um caminho facil, pois ndo é. A complexidade envolvida
no proprio ICMS e em sua nao cumulatividade, acrescentado o fato da substituicao
tributaria, com uma lista extensa e finita de produtos sujeitos ao instituto, enquanto
outros continuam sujeitos a tributacdo normal, pode ser potencialmente alargada
quando se pensa em ressarcimento.

Confirmamos que o ressarcimento, em todas as hipoteses, reveste a subs-
tituicao tributaria de validade e é intrinseco ao proprio instituto, no entanto nos

> Aqui comentamos “fato gerador nao ocorrido” conforme interpretacao limitada do § 7° do artigo 150
da Constituicao Federal, defendida pela maioria dos Estados e com apoio em algumas decisoes do
Supremo Tribunal Federal, v. g. RE 203.296.
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deparamos com questdes relevantes, que no nosso entender precisam ser definidas.
Como seria para as administracoes tributarias administrar esse necessario e imediato
ressarcimento, diante da inegavel complexidade envolvida, onde ha um leque in-
crivelmente variado de produtos incluidos na substituicdo tributaria, com infinitas
possibilidades de pautas fiscais ou indice de valor adicionado para cada produto
especifico? Essa pergunta poderia nos levar a outra pergunta: Deveria a substituicdo
tributaria ser usada téo largamente para tantos produtos, como atualmente é feito?

Jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal* entende que ha o dever do
Estado de ressarcir o contribuinte substituido, quando a base de calculo da operacao for in-
ferior a base de calculo presumida, embora o entendimento anterior fosse no sentido contra-
rio, da devolucao de valores no caso de a substituicao tributaria invalidar o préprio sistema.

Dessa forma, compreendemos que o tema possui relevancia social, institu-
cional e cientifica, na medida em que visa a esclarecer pontos néo pacificados acerca do
ressarcimento no caso da substituicdo tributaria, bem como sobre a propria utilizacéo
da sistematica da substituicdo tributaria. O ressarcimento de valores de impostos
pagos acima do disposto na legislacdo ¢ medida justa, que uma vez viabilizada, pode
ainda servir a administracdo como meio de se rever a pauta de precos estabelecida,
por exemplo, uma vez que o contribuinte procurara o Estado e comprovara que a
base de calculo se deu em valor inferior, o que pode servir de indice para o Estado na
fixacao dos valores presumidos de base de calculo.

Para os contribuintes, viabilizado e operacionalizado o ressarcimento de va-
lores, podera significar um ajuste de seus pagamentos de impostos e uma equipara-
¢d0 aos seus concorrentes, que venderam por valores mais proximos a pauta, uma
vez que ndo faz sentido aquele que vende por valor inferior, com menor percentual
de lucro, suportar a mesma carga tributaria daquele que vende mesma mercadoria,
com maior margem de lucro.

2. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

2.1. Razées para sua utilizacdo, praticabilidade e limites

O instituto da substituicao tributaria compreende a ideia de tornar a arreca-
dacdo do imposto mais efetiva e com menor custo para as Administracdes Tributa-
rias. Nesse sentido, temos a antecipa¢do do imposto’, inclusive das etapas ainda néo
ocorridas, para um momento em que seja possivel maior controle da Administracdo

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo da ADI 2.777/SP — SAO PAULO 0004260-
66.2002.1.00.0000, Relator: Min. CEZAR PELUSO, Data de Julgamento: 21/09/2017.

Segundo José Roberto Rosa, algumas modalidades de substituicao tributaria no ICMS séo: Substituicao
de operacoes antecedentes (diferimento), Substituicao de operacées e prestacoes concomitantes, Subs-
tituicao de operacdes subsequentes (retencao do ICMS na fonte) e a retencao do diferencial de aliquota.
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Tributaria. Para Schoueri, a substituicdo tributaria fundamenta-se tanto na necessi-
dade de assegurar eficiéncia a Administracdo Tributaria quanto no Principio da Livre
Concorréncia, uma vez que o instituto atua ao evitar que a evasao fiscal conduza a
distor¢oes, prejudicando concorrentes no mercado. Dessa forma, um contribuinte é
eleito, mediante sua maior capacidade de organizacao e escrituracdo, como substituto
tributario em relacdo ao imposto devido por outro contribuinte, o substituido®. Nas
palavras de Paulsen, o instituto relaciona-se intensamente com os deveres mais gerais
de colaboracido com a Fazenda, que sdo pouco estudados:

O exercicio da tributacdo nao prescinde da ampla colaboracdo dos cida-
daos. Esses nao se limitam a contribuinte para o erario quando pratiquem
um fato gerador revelador de sua capacidade contributiva. A colaboracio
tem um ambito maior, envolvendo também uma grande pluralidade de
obrigacdes e deveres que fazem possivel o conhecimento da situacéo eco-
nomica dos cidadéos, a fiscalizacéo e a liquidacéo dos tributos e que in-
clusive facilitam, asseguram e garantem sua arrecadacdo. Ademais, alcanca
inclusive quem néo é chamado a suportar o pagamento de tributos porque
néo revela capacidade contributiva e ndo pratica os fatos geradores ou por-
que é beneficiario de isencao ou imunidade’.

Hamilton Dias de Souza enfatizou que a substituicao tributaria tem por fina-
lidade trazer maior seguranca e desempenho a arrecadacéo por parte do Fisco, bem
como diminuir a sonegacao do imposto, cumprindo, assim, o ideal de generalidade
da tributacdo®.

Sobremaneira importante é a compreensio de que a substituicdo tributaria
ndo é incompativel com a realizacdo do principio da igualdade em sua plenitude, ja
que nesse tipo de tributacdo padronizada temos somente a modificacdo do espectro
de concretizacdo: enquanto na tributacdo néo orientada por uma causa simplificadora
privilegia-se a realizacdo da igualdade individual por meio da valorizacéo da capacida-
de contributiva concreta de um caso, na tributacéo padronizada temos uma efetivacao
da igualdade geral mediante consideracdo de elementos presumidamente presentes na
maior parte dos casos’. Podemos dizer que a padroniza¢do néo abandona o principio da

© SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 583.

" PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicdo tributarias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora Ltda., 2014, p. 172.

8 SOUZA, Hamilton Dias de. “ICMS: Substituicao tributaria”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 12.
Sao Paulo: Dialética, setembro de 1996, p. 17 apud JUNIOR, Roberto Biava. Hipoteses em que assiste
Direito ao Contribuinte ao Ressarcimento da Substituicdo tributaria “para frente” no ICMS: Analise
Critica de Pontos Juridicos Controvertidos e Propostas de Aprimoramento da Legislacdo Tributaria.
Revista de Direito Tributdrio Atual. Sao Paulo: Direito Tributario Atual, 2010, p. 317.

° JARZYK-DEHNE, Friederike. Pauschalierungen im Steuerrecht. Berlin: Duncker und Humblot, 2003, p.
32 apud AVILA, Humberto. ICMS. Substituicdo tributaria no Estado de Sdo Paulo. Base de Cdlculo. Pauta
Fiscal. Competencia Legislativa Estadual para devolver a diferenca entre o preco usualmente praticado e o
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capacidade contributiva, mas ¢ instrumento para sua concretizacdo na maior parte dos
casos'™. A simplificacéo e a economia de despesas relacionadas com a fiscalizacio séo
causas eficientes e consequéncias desejadas da substituicdo, mas o seu fim primordial é
a realizacio eficiente da igualdade geral. Dessa forma, em vez de encontrar a capacidade
concreta para contribuintes particulares em condicdes particulares, sdo criadas regras
que generalizam uma classe de contribuintes numa classe de condicdes'".

Embora o principio da praticabilidade justifique o uso de recursos como o da
substituicdo tributaria, é importante ter em mente que:

(...) com relacdo ao substituto, determinados 6nus decorrentes da sua atua-
cdo sdo justificados pelo seu dever de cooperacao, mas existe um limite
que uma vez desconsiderado torna irrazoavel e desproporcional o sistema.
Sendo um limite inafastavel o seu direito de néo suportar qualquer parcela
de carga fiscal referente a operacéo substituida (...)"

Na doutrina internacional é possivel encontrar referéncias ao instituto da
substituicao tributaria antes da década de 1930 e, no Brasil, pode ser citada uma legis-
lacéo paulista de 1953, que previa a substitui¢io do vendedor pelo comprador, como
substituto no pagamento do imposto de vendas". O Codigo Tributario Nacional, em
1966, dispos sobre a substituicio tributaria em seu capitulo sobre responsabilida-
des', mas somente em 1993 o tema foi incluido na Constituicdo Federal, por meio
da Emenda Constitucional 3/93, que dispos que a lei podera atribuir a sujeito passivo
de obrigacao tributaria a condicao de responsavel pelo pagamento de imposto ou

preco constante da pauta. Exame de constitucionalidade. Sao Paulo: Revista Dialética de Direito Tributario
n° 124, 2000, p. 97.

19 VOGT, Jurgen. Neutralitdt und Leistungsfahigkeit. Frankfurt am Main: Peter Lang, 2003, p. 69, apud AVI-
LA, Humberto. ICMS. Substituicao tributdria no Estado de Sao Paulo. Base de Calculo. Pauta Fiscal. Compe-
tencia Legislativa Estadual para devolver a diferenca entre o preco usualmente praticado e o preco constante da
pauta. Exame de constitucionalidade. Sao Paulo: Revista Dialética de Direito Tributario n® 124, 2000, p. 97.

SCHAUER, Frederick. Profiles, Probabilities and Stereotypes. Belnap: Cambridge, 2003, p. 70 apud AVILA,
Humberto. ICMS. Substituicao tributaria no Estado de Sao Paulo. Base de Cdlculo. Pauta Fiscal. Competéncia
Legislativa Estadual para devolver a diferenca entre o preco usualmente praticado e o preco constante da pauta.
Exame de constitucionalidade. Sao Paulo: Revista Dialética de Direito Tributario n° 124, 2006, p. 97.

[~}

CARDOSO, Alessandro Mendes. A responsabilidade do substituto tributdrio e os limites a praticabilidade.
Belo Horizonte, n. 21, ano 4 maio 2006. Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.br/bid/bid-
-ConteudoShow.aspx?idConteudo=36066>. Acesso em: 11 fevereiro 2011 apud PAULSEN, Leandro.
Responsabilidade e substituicao tributdrias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda. Kindle
Edition, Location 5843.

5 MACHADO, Brandao. Adicional do Imposto de Renda dos Estados. Repertorio IOB de Jurisprudéncia — 2.
Quinzena de setembro de 1989, n.18/89, p. 291-296 (294).

1

s

Artigo 128 do Codigo Tributario Nacional: “Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gera-
dor da respectiva obrigacao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em
carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao”.
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contribuicao, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicao da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.

Doutrinadores importantes como José Eduardo Soares Mello' e Roque Anto-
nio Carrazza'® posicionaram-se pela inconstitucionalidade da Emenda Constitucional
3/93, sendo a alegacdo principal o fato de a base de calculo ser presumida, o que em
matéria de direito tributario seria atentatério ao principio da seguranca juridica e,
por conseguinte, atingiria os direitos e garantias individuais, clausula pétrea de nossa
constituicdo. No entanto, os Tribunais posicionaram-se em sua maioria pela consti-
tucionalidade da emenda'”.

2.2 Elementos fundamentais do instituto da substituicdo tributdria

No estudo realizado por Leandro Paulsen, em seu livro sobre responsa-
bilidade e substituicdo tributarias, podemos extrair relevantes tracos atinentes ao
instituto da substituicao tributaria e que se tornam bases para o aprofundamento
acerca do ressarcimento neste trabalho, tais como a colocacao de um terceiro
(Hensel) em lugar do contribuinte (Giannini) para fins do pagamento da obri-
gacdo de modo originario (Blumenstein). Também foi citada a concentragio de
sujeitos (Blumenstein) de modo a facilitar a arrecadacdo (Giannini). Também foi
dito sobre a possibilidade da substituicdo ocorrer mediante retencao (Hensel) e
se reconhecia indubitavelmente o direito ao ressarcimento (Giannini), uma vez
que o substituto foi obrigado ao pagamento de débito alheio (Jarach). Ja se ve-
rificaram hipoteses em que tal obrigacdo restava viva e outras onde a mesma era
excluida (Blumenstein)'®.

15 Manifestou-se José Eduardo Soares Mello: “E inconstitucional a EC-3/93 (art. 150, § 7°, da CF) por
tratar de matéria vedada em ambito revisional, dispondo sobre garantias e direitos individuais (art. 60,
§ 4°, IV). A instituicdo do fato gerador presumido, objetivado na substituicéo tributaria regressiva, viola
os principios da seguranca e certeza do direito, tipicidade, igualdade, capacidade contributiva, vedacao
de confisco e ndo cumulatividade.” (MELLO, José Eduardo Soares. ICMS — Teoria e Pratica. Sao Paulo:
Dialética, 1995, p. 103-104 apud BARRETO, Aires E Substituicdo tributdria e Restituicdo de Diferencas de
Base de Cdlculo. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 9.

“A constituicdo veda a tributacdo baseada em fatos de provavel ocorréncia. Para que o mecanismo da
substituicdo tributaria venha adequadamente utilizado é preciso que se estribe em fatos concretamente
ocorridos; nunca em fatos futuros, de ocorréncia incerta. Esta ¢ uma barreira constitucional inafasta-
vel, pois integra o conjunto de direitos e garantias que a Lei Maior confere ao contribuinte. E ela que
— sistematicamente interpretada — nao admite que haja a chamada substituicao tributaria para frente.”
(CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio, 16. Ed., Sao Paulo: Malheiros,
2001, p. 387 apud BARRETO, Aires E Substituicéo tributaria e Restituico de Diferencas de Base de
Calculo. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 8-9.

" BARRETO, Aires F Substituicao tributdria e Restituicdo de Diferencas de Base de Cdlculo. Sao Paulo: Dialé-
tica, 2002, p. 9.

'8 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicdo tributdrias, p.44 e 45.

o
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O conceito de substituicao formulado por Paulsen segue transcrito literalmente:

substituicdo tributaria ¢ o instituto do Direito Tributario que consiste na
determinacéo, por lei, a pessoa nao contribuinte de determinado tributo
(substituto tributario) que, em face da situacéo de ascendéncia que ostenta
relativamente ao contribuinte (substituido) — situacido essa que é o pres-
suposto de fato da regra matriz de substituicdo-, verifique a ocorréncia do
fato gerador do tributo, calcule e efetue, com valores retidos ou exigidos do
contribuinte e em nome do contribuinte, o pagamento do tributo devido
em carater definitivo ou de montante a titulo de mera antecipacao por con-
ta de tributo que ainda tenha de ser calculado e ajustado pelo contribuinte
(valores esses que, ndo fosse a norma de substituicao, seriam pagos dire-
tamente pelo contribuinte), sob pena de ficar o substituto obrigado a res-
ponder com seu proprio patrimonio pela satisfacao do montante que tenha
deixado de recolher e que tampouco tenha sido pago pelo contribuinte'’.

Paulsen ainda menciona Jose Casalta Nabais, que considera a substituicao
tributaria “uma figura propria, tipica do direito fiscal, insusceptivel de se recon-
duzir inteiramente a qualquer instituto de direito privado ou do direito publico,
substantivo ou processual” ?°, ndo sendo equiparavel a cesséo de crédito, a repre-
sentacdo ou a sub-rogacdo na relacio de débito, tampouco a delegacdo da cobran-
ca ou da execucdo.” Verifica-se na doutrina uma analise da responsabilidade por
transferéncia sob o prisma do Direito das Obrigacdes, instituto do Direito Civil:

Os artigos 389 e 391 do Codigo Civil brasileiro (Lei 10.406, de 2002)
dizem: “Ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regu-

», @

larmente estabelecidos e honorarios de advogado”; “Pelo inadimplemento

das obrigacoes respondem todos os bens do devedor™ .

A substituicdo tributdria para frente estd prevista no § 7° do artigo 150 da
Constituicao Federal®’ : aqui temos um caso de definicao de responsabilidade antes
mesmo da ocorréncia do fato juridico tributario e da definicio do contribuinte.
O inciso VII, alinea “b”, do artigo 8° da Lei 6.374/89, que dispde sobre o ICMS
no Estado de Sdo Paulo, estabelece, por exemplo, que serd o sujeito passivo por

' PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicdo tributdrias, p. 258.
20 NABAIS, José Casalta, 1998 apud Paulsen, 2014, p. 39.

1 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicdo tributdrias, p.39.
2 Ibid., p. 50 e 51.

2§ 7° do Art. 150 da Constituicao Federal: “§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tri-
butaria a condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicao da quantia paga, caso nao se
realize o fato gerador.”
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substituicdo, quanto ao fumo ou seus sucedaneos manufaturados, relativamente
ao imposto devido nas operacdes subsequentes até o consumo final, o fabricante,
o importador ou o arrematante do produto importado do exterior e apreendido.
Neste exemplo, temos a definicdo da hipdtese da substituicdo, anteriormente 2
ocorréncia do fato juridico tributario, que é a venda do fabricante para o revende-
dor (contribuinte), e também a venda ao consumidor final. Temos a instituicdo da
tributacéo baseada na provavel ocorréncia do fato juridico.

2.3. A base de calculo como critério quantitativo da regra matriz de incidéncia
tributdria e a base de cdlculo presumida

O critério quantitativo da regra matriz de incidéncia tributaria é formado
pela base de calculo, que, como exposta acima, define a incidéncia do tributo,
enquanto a aliquota é o percentual definido em lei que se aplica sobre a base de
calculo, de modo que teremos o valor devido do tributo.

Luis Eduardo Schoueri cita que a base de calculo encontra uma relacao
com o aspecto material da hipotese tributaria, ja que procura quantificar o fato juri-
dico tributario, valora-lo (ou, no caso da base em regime prenumerado, estima-lo).
O legislador escolhe um modo de expressar, numericamente, a hipotese tributaria,
e define tal modo como base de calculo. Dai por que ndo se pode cogitar base de
calculo definida de modo independente de hipdtese. Ainda mais: para hipoteses
tributarias distintas, havera bases de calculos diversas. Se a hipoétese tributaria é
uma manifestacdo de riqueza por parte do contribuinte, a base de calculo devera
mensurar a riqueza assim manifestada; incluindo o tributo em virtude de um servi-
co publico prestado pelo Estado, a base de calculo avaliara aquele servico*.

No caso da substituicdo tributaria para frente, que é a modalidade abor-
dada neste trabalho, como ainda nio sabemos qual o valor que servira de base de
calculo para operacdo, uma vez que a mesma ainda nao ocorreu, utiliza-se do que
chamamos de base de calculo presumida, a fim de que se possa calcular o quan-
tum devido pelo substituto. Chegar o mais proximo possivel da base de calculo
presumida é dever das administracdes tributarias, de modo que a utilizacdo da
sistematica seja usada como meio de se evitar distor¢coes concorrenciais. A base de
calculo presumida é uma prévia unidade das operacdes que ocorrerdo futuramente
e, tendo-se como uma prévia, ndo é dificil vislumbrar que a mesma, necessariamen-
te, abrangera casos em que o valor real ¢ menor que o da unidade, como casos em
que o valor real é maior do que a média®.

* SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 565.

2> AVILA, Humberto. ICMS. Substituicdo tributdria no Estado de Sao Paulo. Base de Cdlculo. Pauta Fiscal.
Competeéncia Legislativa Estadual para devolver a diferenca entre o preco usualmente praticado e o preco cons-
tante da pauta. Exame de constitucionalidade. Sao Paulo: Revista Dialética de Direito Tributario n® 124,
2006. p. 97.

RESPGE -SP  SaoPaulo v.8 n.1 jan/dez.2017 p- 223 a245



232 Mariane Correa Anastdcio Bruno

Podemos dizer que o Estado opta por enfatizar uma justica geral na me-
dida em que a operacdo com substituicdo tributaria proporciona um ganho em
praticabilidade, pois torna a fiscalizacao de tributos mais agil e econdmica, porém,
de outro lado, temos uma perda em justica individual, ja que a obrigacéo tributa-
ria ndo é mais aferida pela base real, mas sim por uma presumida, o que pode dar
ensejo a distorcdes entre o presumido e o realmente ocorrido®®. As normas que
permitem a substituicdo tributaria fazem parte daquelas normas com objetivo de
simplificar (Vereinfachungszwecknormen) e, como a fiscalizacdo de forma individual
seria deveras custosa, temos uma permissao constitucional para utilizarmos de uma
padronizacao (Pauschalierung), ou seja, uma tributacido que supera os dados reais
e dimensiona os elementos da obrigacao tributaria com base em valores estimados
por critérios de verossimilhanca (Wahrscheinlichkeitsgesichtpunkten)*”.

Entendemos ser importante refletir sobre a hipotese de incidéncia de nor-
ma juridica, que contém a descricdo de um fato que, quando ou se acontecer, dara
inicio a obrigacao tributaria. O centro dessa descricao do fato ¢ denominado crité-
rio ou aspecto material, ao qual devem associar-se as coordenadas de tempo e lugar.
A materialidade do fato, abstraido das coordenadas de tempo e de lugar, cinge-se a
um dado comportamento humano representado por um verbo e seu complemento,
v.g., “comercializar produtos”, “prestar servicos™®.

Um dos aspectos inerentes a hipotese de incidéncia da norma juridica tri-
butaria é o material ou subjetivo, onde esse (aspecto material) determina os sujeitos
da relacdo juridica que sera instaurada, quando e se acontecer, o evento descrito na
norma?®’.

De outro lado, temos mais um aspecto essencial da hipotese de incidéncia
tributaria, que é a base de calculo ou o critério quantitativo, cuja importancia é so-
bremaneira destacada por Paulo de Barros Carvalho, citando Alfredo Augusto Becker:

Resumindo, o espectro atdémico da hipotese de incidéncia da regra de tri-
butacéo revela que em sua composicio existe um nucleo e um, ou mais,
elementos adjetivos. O ntcleo é a base de calculo e confere o género
juridico ao tributo.

26 AVILA, Humberto. ICMS. Substituicao tributdria no Estado de Sao Paulo. Base de Cdlculo. Pauta Fiscal.
Competeéncia Legislativa Estadual para devolver a diferenca entre o preco usualmente praticado e o preco cons-
tante da pauta. Exame de constitucionalidade. Sao Paulo: Revista Dialética de Direito Tributario n® 124,
2006, p. 97.

27 JARZYK-DEHNE, Friederike. Pauschalierungen im Steuetrrecht. Berlin: Duncker und Humblot, 2003,
p.32 apud AVILA, Humberto, Op.Cit., p. 97.

28 BARRETO, Aires E Substituicdo Tributaria e Restituicdo de Diferencas de Base de Cdlculo. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 11.

2 Ibidem, p. 11.
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Os elementos adjetivos sao todos os demais elementos que integram a
composicdo da hipotese de incidéncia. Os elementos adjetivos conferem
a espécie aquele género juridico do tributo™.

Apresentamos aqui dados acerca da hipotese tributaria e do necessario su-
porte fatico para que ocorra a obrigacdo tributaria, tendo em vista a importacao do
método de estudo para analise do dever de pagar o tributo ou ndo. Nesse sentido,
Amilcar Falcdo, citado no trabalho de Aires E Barreto, refletiu que:

Nzo basta a existéncia de lei para que a obrigacéo tributaria se instaure.
Para o nascimento da obrigacdo necessario é que surja concretamente o
fato ou pressuposto que o legislador indica como sendo capaz de servir
de fundamento a ocorréncia da relacao juridica tributaria®*

Entendemos que, no caso da substituicao tributaria, nao se altera o tributo
em si, nem sua materialidade, bem como a figura da base de calculo presumida
nio pode se sobrepor a medida da materialidade, ou seja, a base de calculo pre-
sumida ndo pode ser diferente da base de calculo prevista na norma juridica, que
por sua vez tem que corresponder a2 medida da materialidade prevista sob pena de
inconstitucionalidade. Estamos querendo, com isso, afirmar que a base de calculo
nio pode ser diferente da medida dos fatos descritos da norma como hipotese
de incidéncia do tributo, nem sob o argumento da diminuicio da sonegacido de
impostos.

Nesse sentido, a base de calculo deve ter relacio direta com o critério mate-
rial da hipdtese de incidéncia, o que significa dizer que néo ha meios de a obrigacdo
tributaria surgir se a base de célculo determinada em lei ndo corresponder a uma
grandeza numérica do critério material. A base de calculo deve ser pertinente ao
nucleo da hipotese de incidéncia, ou seja, deve ser adequada para medir o nucleo
do fato abstratamente descrito como susceptivel de dar origem ao surgimento da
obrigacao tributaria®.

Uma reflexdo acerca dessa necessidade da base de calculo guardar relacio
com o critério material da hipotese de incidéncia, dentro do instituto da substitui-
cdo tributaria, é que, se aceitarmos que é possivel presumir uma base de calculo
de um critério material de hipotese que ainda nao ocorreu, e deixamos claro que
neste trabalho partimos da premissa de que isso é sim possivel, temos quase uma

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, apud
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 340.

3! FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato Gerador da Obrigacdo Tributdria. 1. ed., Rio de Janeiro: Financeira,
1964, p. 12, apud BARRETO, Aires E Substituicdo tributdria e Restituicao de Diferencas de Base de Calculo.
Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 11.

2 BARRETO, Aires E Substituicdo tributdria e Restituicdo de Diferencas de Base de Cdlculo. Sao Paulo: Dialé-
tica, 2002, p. 24.
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obrigacdo de, uma vez ndo confirmado o critério material ou uma vez constatada
que a base de calculo presumida nao foi igual aquela que se deu na pratica, rever
ou ajustar os valores, de modo que a operacio final tenha sido tributada segundo
uma base de calculo com valores que correspondam ao quantum relativo ao critério
material da incidéncia.

Seria como dizer, sim, é inconstitucional permitir que a obrigacio tributaria
seja quantificada por uma base de calculo que néo corresponda integralmente ao
disposto na lei, bem como por uma base de calculo que nao guarde relacéo intrinseca
com o critério material da hipotese de incidéncia tributaria. Dessa forma, se o critério
material é “auferir renda”, ndo se pode cogitar que a base de calculo seja algo diferente
da renda obtida, néo se permitindo, inclusive, que esse valor seja algo aproximado ou
apenas estimado. No entanto, nao vislumbramos uma impossibilidade de se utilizar
do instituto da substituicéo tributaria e da figura da base de calculo presumida, no
caso das operacoes antecedentes. Entendemos que, em nome dos principios da pra-
ticidade, da livre concorréncia, bem como da justica geral, poderiamos admitir que,
em determinado momento, antes das operacoes de fato, possa se utilizar da base de
calculo presumida, porém, é indispensavel, crucial, que existam mecanismos eficazes
e capazes de “ajustar” a base de calculo presumida, quando ela néo corresponder a
base de calculo efetiva da operacio.

Assim, Aires Barreto afirma que no tocante ao ICMS a base de calculo so-
mente pode cingir-se ao valor da operacdo. E que apenas o valor da operacio ¢ receita
auferivel, comutativamente, em razao da venda de mercadorias. Manter a base de
calculo presumida no lugar do valor real da operacdo implica agredir varias vezes
a Constituicdo, pois o valor presumido nédo é fruto da operacdo mercantil, mas do
arbitrio do Fisco. Pretender cobrar ICMS sobre valores diversos dos decorrentes da
opcdo mercantil sobre base que supere o faturamento implica exigéncia de tributo,
em descompasso com 0s pressupostos constitucionais®.

E muito sutil o que mantém o instituto da substituicdo tributaria no patamar
da constitucionalidade. E ele ¢ 0 mecanismo excepcional, logo deve ser utilizado para
situacdes em que a administracdo tributaria tenha condi¢des de viabilizar os mecanis-
mos necessarios de ajuste, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade.

** BARRETO, Aires E Substituicdo tributdria e Restituicdo de Diferencas de Base de Cdlculo. Sao Paulo: Dialé-
tica, 2002, p. 29.
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3. PROBLEMATICA ENVOLVIDA NA HIPOTESE DE RESSARCIMENTO

3.1. Quem pode solicitar o ressarcimento dos valores pagos antecipadamente
por substituicdo tributaria?

Segundo o artigo 10 da Lei Complementar n° 87, de 1996*, ¢ assegurado
ao contribuinte substituido o direito a restituicéo do valor do imposto pago por forca
da substituicao tributaria, na hipotese de o fato gerador presumido nio se realizar.
Nesse artigo, portanto, verificamos que a lei atribui ao contribuinte substituido — e
ndo ao substituto — o direito a restituicdo. Dessa forma, quando a Lei Complementar
estabelece o direito a restituicdo ao contribuinte substituido, esta confirmando nosso
raciocinio de que o substituto responde por divida alheia, ou seja, é responsavel por
divida que nao é sua®.

Na figura da antecipacdo com substituicio tributaria de ICMS, a distin¢do entre
divida e responsabilidade nao somente fica muito nitida, como é ela que permite eluci-
dar a posicdo juridica de que estdo investidos o substituto e o substituido. O substituto
é contribuinte do fato gerador que ele proprio promoveu, mas, além disso, a legislacio
atribui a ele o dever de pagar o ICMS relativo as operacoes subsequentes, fatos geradores
futuros, os quais o substituto nao possui vinculo, sendo que a divida nasce vinculando
outra pessoa, o contribuinte, de acordo com o artigo 121 do CTN®. Dessa forma,
quando a lei imputa ao substituto o dever de recolher o imposto antecipado de toda
a cadeia esta atribuindo uma responsabilidade por divida alheia e ndo uma responsa-
bilidade por divida propria, pois divida propria somente possui aquele que participa
do fato gerador?’.

O substituto tributdrio costuma ser referido como a pessoa que a lei poe “em
lugar” do contribuinte, ou seja, ocorre a substitui¢io do contribuinte (substituido) pelo

** Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restituicao do valor do imposto pago por
forca da substituicao tributaria, correspondente ao fato gerador presumido que nao se realizar.

§ 1° Formulado o pedido de restituicdo e nao havendo deliberacao no prazo de noventa dias, o con-
tribuinte substituido podera se creditar, em sua escrita fiscal, do valor objeto do pedido, devidamente
atualizado segundo os mesmos critérios aplicaveis ao tributo.

§ 2° Na hipotese do paragrafo anterior, sobrevindo decisao contraria irrecorrivel, o contribuinte subs-
tituido, no prazo de quinze dias da respectiva notificacéo, procedera ao estorno dos créditos lan¢ados,
também devidamente atualizados, com o pagamento dos acréscimos legais cabiveis.

3

v

GRECO, Marco Aurélio. Substituicao tributaria (antecipacao do fato gerador). Sao Paulo: Editora Malhei-
ros, 2001, p. 134.

% Artigo 121, § unico, inciso I, do Codigo Tributario Nacional: “O sujeito passivo da obrigacéo principal
diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacéo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador.”

" GRECO, Op.Cit., p. 138..
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terceiro (substituto) relativamente ao cumprimento da obrigacéo tributaria. A doutrina
sublinha o “em lugar” como caracteristica da substituicdo tributdria e disso extrai diversos
efeitos juridicos®. Segundo Giannini:
(...) na substituicdo tributaria, o substituto é posto em lugar do contribuin-
te, de modo que é contra esse que a Fazenda deveria efetuar a liquidacao e
dirigir a execucdo, a menos que a lei dispusesse expressamente o contrario.
Ao substituto restaria o direito de regresso contra o substituido, direito esse
inerente a satisfacdo da divida alheia®.

A frase: “substituto responde por divida alheia” pode causar alguma confusio
amedida que o substituido, o contribuinte, néo é excluido da relacdo juridica-formal,
sendo bastante comum a confusio no sentido de se acreditar que o substituto passa a
figurar no polo passivo da obrigacao tributaria e entendemos que néo passa. Fantozzi
e Tesauro, citados por Paulsen, destacam que o contribuinte pode ser chamado para
fazer o pagamento, ainda que somente na hipotese de haver tanto a falta de retencéo
como a falta de pagamento pelo substituto™. A exclusio da responsabilidade do con-
tribuinte ndo é um traco automatico da substituicio, nem necessario, devendo estar
expresso na Lei, para que ocorra®™.

Um contraponto necessario deve ser feito, atentando-se para o principio da
capacidade contributiva do contribuinte, que no caso ¢ o substituido. Na opinido
de Maria Rita Ferragut, os limites estabelecidos na Constituicao Federal acerca das
competéncias tributarias sao aplicaveis com a finalidade de assegurar que a cobranca
do tributo néo seja confiscatoria e atenda a capacidade contributiva, pois, se qual-
quer pessoa pudesse ser obrigada a pagar tributos por conta de fatos praticados por
outros, com quem néo detivesse qualquer espécie de vinculo (com a pessoa ou com
o fato), o tributo teria grandes chances de se tornar confiscatério, ja que poderia
incidir sobre o patrimonio do obrigado e ndo sobre a manifestacio de riqueza insita
ao fato constitucionalmente previsto. Se o vinculo existir, torna-se possivel a preser-
vacdo do direito de propriedade e do ndo confisco™.

8 PAULSEN, Leandro. Responsabilidade e Substituicao tributdrias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do Editora, 2014, p. 37.

% GIANNINI, Achille Donato. Instituciones de Derecho Tributario. Edicao Espanhola da 7¢ ed. italiana,
1956. Madrid: Editorial de Derecho Dinanciero,1957. p. 129-135, apud PAULSEN, Leandro, 2014, p.
42 e 43.

0 FANTOZZI, Augusto. 1l Diritto Tributa. Torino: UTET, 2003 (Ristampa 2004) p. 332-334; TESAURO,
Francesco. Istituzioni di Diritto Tributario. 8. ed. Vol. I. Torino: UTET, 2004 (Ristampa 2005) p. 140
Apud PAULSEN Leandro. Responsabilidade e Substituicdo tributarias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014. Kindle Edition, Location 7723.

* Ibidem., p. 7735.

# FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Codigo Civil de 2002. Sao Paulo: Noeses, 2005,
p. 37-38.
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Dito isso, é preciso esclarecer que, apesar do contribuinte substituto ser o
sujeito passivo indireto da obrigacao tributaria, a lei complementar assegura ao subs-
tituido, aquele que suportou o encargo financeiro, o direito a devolugdo. O artigo 166
do Codigo Tributario Nacional® confirma a importancia dada ao termo “suportou o
encargo financeiro”. Nos parece adequado fazer a leitura do artigo 10 da Lei Comple-
mentar n° 87/1996* em consonancia com o disposto no Codigo Tributario Nacional,
sendo que aquele que suportou o encargo financeiro serd assegurado o direito a res-
tituicao de valores.

No entanto, se o critério tivesse sido o de assegurar a restituicdo a quem
provasse ter suportado o encargo financeiro, o 6nus da prova seria do pleiteante;
vale dizer, quem pretendesse receber o excesso deveria demonstrar ter suportado o
encargo, como condicdo de sua legitimidade. Porém, quando a propria lei comple-
mentar, mediante uma presuncao juris tantum, assegura ao substituido esse direito,
a ele ndo cabe onus da prova quanto ao fato de haver ou nao suportado o onus fi-
nanceiro; a lei complementar presume que foi ele quem o suportou. Nesse sentido,
caberd ao Fisco ou ao substituto a prova de haver suportado o encargo financeiro e
néo o substituido®.

3.2. 0 ressarcimento de valores no Estado de Sdo Paulo e a ADI 2.777[SP

A maioria expressiva das Unidades Federativas do Brasil nao autorizava, até o
ano de 2017, o ressarcimento na hipotese do valor do imposto retido ou da parcela do
imposto retido quando o preco de venda efetivo ao consumidor final fosse menor do que
a base de calculo da retencéo da substituicdo tributaria. Os estados se apoiaram na leitura
da Constituicdo Federal no sentido de que a “imediata e preferencial restituicao da
quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido” significava a restituicdo
somente 1nos casos em que o fato gerador presumido nao se realizava ou no caso de
venda de mercadorias para outra unidade da Federacdo, onde a aliquota do ICMS
poderia ser 7% ou 12%, e ndo a aliquota de 18% o qual foi retido o imposto, tendo
ratificado seu posicionamento por meio do Convénio ICMS 13/1997%.

 “Art. 166. A restituicao de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo
encargo financeiro somente sera feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de
te-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la.”

# “Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restitui¢ao do valor do imposto pago por
forca da substituicao tributaria, correspondente ao fato gerador presumido que néo se realizar.”

* GRECO, Marco Aurélio. Substituicdo tributdria (antecipacdo do fato gerador). Sao Paulo: Editora Malhei-
ros, 2001, p.145.

# “Convenio ICMS 13/97 — Publicado nos DOU de 25 e 27.03.97: Ementa: Harmoniza procedimento
referente a aplicacao do § 7, artigo 150, da Constituicao Federal e do artigo 10 da Lei Complementar
87/96, de 13.09.96. (...)
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Os estados de Sao Paulo, Pernambuco e Parand permitiram durante um periodo
o ressarcimento na hipdtese de a base de calculo presumida ter sido maior do que
a base de calculo efetiva. O Estado de Sdo Paulo permitiu até dezembro de 2008* o
ressarcimento nessa hipotese, porém, atualmente a legislacao paulista ndo mais permite
tal ressarcimento, uma vez que restringiu a possibilidade do ressarcimento a hipotese em
que a base de calculo é definida por preco fixado por autoridade competente (tabela-
mento de precos que nao se utiliza no mercado brasileiro).

O Estado de Sao Paulo passou a prever a possibilidade de ressarcimento de va-
lores relativos a substituic¢do tributaria a partir do ano de 1999, em seu Regulamento do
ICMS/1991%, onde se verificava a possibilidade de o contribuinte substituido solicitar
o ressarcimento do valor do imposto retido a maior, correspondente a diferenca entre
o valor que serviu de base a retencao e o valor da operacao ou prestacdo realizada com
o consumidor ou usudrio final. A Portaria CAT 17/99 dispunha sobre a forma de os
contribuintes operacionalizarem o pedido de ressarcimento, sendo que o Estado de Sao
Paulo, até 23/12/2008, admitiu ressarcir os contribuintes substituidos em qualquer que
fosse a hipotese da base de calculo ter sido diferente daquela presumida, desde que

Clausula segunda. Néo cabera a restituicdo ou cobranca complementar do ICMS quando a operacdo ou
prestacéo subsequente a cobranca do imposto, sob a modalidade da substituicao tributaria, se realizar
com valor inferior ou superior aquele estabelecido com base no artigo 8° da Lei Complementar 87, de
13 de setembro de 1996.”

7 Artigo 269 do Regulamento do ICMS/SP: Nas situacoes adiante indicadas, o estabelecimento do con-
tribuinte substituido que tiver recebido mercadoria ou servico com retencao do imposto, observada a
disciplina estabelecida pela Secretaria da Fazenda, podera ressarcir-se:

I - do valor do imposto retido a maior, correspondente a diferenca entre o valor que serviu de base a
retencdo e o valor da operacéo ou prestacdo realizada com consumidor ou usudrio final.

O Comunicado CAT 14/09 delimitou o ressarcimento:

1. Tratando-se de operacdes internas sujeitas ao regime juridico da substitui¢do tributaria, quando um
estabelecimento atacadista ou varejista que recebeu mercadorias com o imposto retido antecipadamen-
te (substituido) der saida dessa mercadoria com destino a estabelecimento de fabricante localizado
neste Estado, aplica-se o seguinte:

a) na hipotese de a base de calculo do imposto devido por substituicao tributaria ter sido fixada
nos termos do artigo 40-A do Regulamento do ICMS - RICMS/2000, abaixo transcrito, o estabeleci-
mento substituido (remetente da mercadoria para o estabelecimento fabricante) podera ressarcir-se
do imposto correspondente a diferenca entre o valor que serviu de base de calculo para a retencio
antecipada e o valor da operacao de saida efetivamente praticada, conforme previsto no artigo 269, I,
também do RICMS/2000:

“Artigo 40-A - No caso de sujeicao passiva por substituicao com retencéo antecipada do imposto, a
base de calculo sera o preco final a consumidor, inico ou maximo, autorizado ou fixado por autoridade
competente.”

4,

@

“Artigo 248 do Regulamento do ICMS - Nas situacoes adiante indicadas, o estabelecimento do con-
tribuinte substituido que tiver recebido mercadoria ou servico com retencao do imposto, observada a
disciplina estabelecida pela Secretaria da Fazenda, podera ressarcir-se: I - do valor do imposto retido a
maior, correspondente a diferenca entre o valor que serviu de base a retencao e o valor da operacao ou
prestacao realizada com consumidor ou usuario final.”
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os mesmos apresentassem pedido administrativo para tanto. Em 2002, o governador
do Estado de Sao Paulo propds uma incomum acéo de inconstitucionalidade contra
sua propria lei, sob o argumento de que o permissivo do ressarcimento em alguns
Estados™ e ndo em outros configuraria beneficio fiscal.

Embora o voto do ministro Cesar Peluso tenha sido emitido em 2003, o
julgamento da acéo somente foi finalizado em 2017, com o voto de desempate do
ministro Roberto Barroso, sendo que, a partir de entdo, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal confirmou a necessidade de as administracdes tributarias operacio-
nalizarem o ressarcimento de valores relativamente a substituicdo tributaria, inclusive
na hipotese de a base de calculo efetiva ser inferior a base de calculo presumida.

O argumento apresentado na Acdo Direta de Inconstitucionalidade era de
que a restituicdo do imposto pago antecipadamente em razio da substituicao tributa-
ria configuraria beneficio fiscal, pois, de acordo com o art. 150, § 7°, da Constituicao
Federal, a devolucdo imediata e preferencial da quantia paga somente seria cabivel
caso nao se realizasse o fato gerador presumido, e essa expressao deveria ser interpre-
tada literalmente. Também se valeram na acao do julgamento da ADI n® 1.851-AL, a
qual interpretou que autorizar a restituicao nesses casos de diferenca na base de cal-
culo faria com que o instituto da substituicdo tributaria se despojasse das vantagens
que determinaram sua adocéo.

Dessa forma, podemos dizer que, durante uma década (dezembro de 2008
até o ano de 2017), o Estado de Sdo Paulo (e todos os demais Estados) deixou de
compensar seus contribuintes sobre diferencas verificadas entre a base de calculo
efetiva, em relacdo aquela presumida, na aplicacio da substituicdo tributaria para
frente. Interessante o anexo de riscos fiscais constante na Lei n® 11.437/2003°°, que

# Segundo JUNIOR, Roberto Biava. Hipoteses em que assiste Direito ao Contribuinte ao Ressarcimento da
Substituicao Tributaria “para frente” no ICMS: Analise Critica de Pontos Juridicos Controvertidos e Pro-
postas de Aprimoramento da Legislacao Tributaria. Revista de Direito Tributario Atual. Sao Paulo: Direito
Tributario Atual, 2010, p. 323: “Além dos Estados do Parana e Pernambuco, também no Estado de Sao
Paulo ja de certo tempo foi prevista expressamente a possibilidade de ressarcimento da substituicio tribu-
taria quando a base de calculo efetiva fosse menor que a base de calculo presumida da substituicao tribu-
taria. No Estado de Sao Paulo, até dezembro de 2008, a legislacao paulista permitia o pleno ressarcimento
do imposto “na hipétese do valor do imposto retido a maior, correspondente a diferenca entre o valor que
serviu de base a retencéo e o valor da operacdo ou prestacdo realizada ao consumidor ou usuario final”
(inciso I, do artigo 269, do Regulamento do ICMS de Sao Paulo/2000). Atualmente a legislacio paulista
na pratica nao mais permite tal ressarcimento, uma vez que a restringiu a possibilidade do ressarcimento
a hipotese em que a base de calculo é definida por preco fixado, por autoridade competente (tabelamento
de precos que na atualidade nao existe no mercado brasileiro).”

wu
=3

Lei n® 11.437/2003 — Anexo de Riscos Fiscais: “(...) tem-se adotado medidas para aumentar a ar-
recadacdo, coibindo a sonegacéo fiscal e incrementando a cobranca da divida ativa. Nesse sentido,
verificou-se que o sistema de restituico de imposto pago antecipadamente pelo regime de substituicao
tributaria, na forma estabelecida pelo artigo 66-B da Lei estadual n® 6.374/89, com a redacao dada pela
Lei estadual n® 9.176/95, encontra-se em desacordo com a redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 03/93 ao artigo 150, § 7°, da Constituicao Federal. Isso porque o referido dispositivo da legislacao
estadual determina a restituicao do imposto, no valor correspondente a diferenca entre a base de calculo
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dispoe sobre as Diretrizes Orcamentdrias para o exercicio de 2004, que apontava para
uma economia da ordem de 1,6 bilhao, caso o Supremo Tribunal Federal decidisse no
sentido de ser inconstitucional a devolucdo de valores.

3.3. Ressarcimento na hipotese de a base de calculo presumida ser superior a
base de cdlculo efetivada na venda ao consumidor final e operacionalizacdo
da devolucdo de valores

Com o julgamento da ADI 2.777/SF, atualmente, o Estado de Sao Paulo se
prepara, a partir de 2018, para receber os pedidos de ressarcimento e ser capaz de
operacionaliza-los no sentido de verificar se atendem ao disposto na legislacéo, bem
como se, de fato, o autor do pedido vendeu mercadorias a consumidor ou a usuario
final tendo praticado valor inferior aquele que serviu de base para o recolhimento
antecipado via substituic@o tributdria. Aqui, seria relevante um registro da proporcao
do entrave operacional para os Estados no levantamento ou verificaciao do valor que
o contribuinte substituido — ou aquele que suportou o 6nus financeiro — teria direito
a se ver ressarcido. No caso do Estado de Séo Paulo, a Portaria CAT 16/2009°! dispoe
acerca do que chamamos IVA-ST, sigla que designa o indice de valor adicionado da
substituicao tributaria. Verificamos ainda que a mesma Portaria dispoe que o IVA-ST
ali informado somente serd aplicado na auséncia de média ponderada dos precos ao
consumidor final praticados pelo mercado e apurada por levantamento de precos™,

arbitrada e o valor efetivo da operacao final, enquanto a Constituicio Federal somente autoriza a resti-
tuicdo na hipotese de néo realizacdo do fato gerador presumido. Diante dessa constatacao e com base
em precedentes favoraveis do Supremo Tribunal Federal, o Estado de Séo Paulo ingressou com Acao
Direta de Inconstitucionalidade que, caso julgada procedente, importara uma economia da ordem de
R$ 1,6 bilhéo, tendo em vista que a decisao alcancara situacoes ocorridas desde a edicao do dispositivo
legal impugnado.”

>t Artigo 1° da Portaria CAT 16/99: “A base de calculo para fins de retencao e pagamento do imposto
relativo as saidas subsequentes das mercadorias arroladas nos artigos 313-A a 313-Z20 do RICMS, com
destino a estabelecimento localizado em territorio paulista, sera o preco praticado pelo sujeito passivo,
incluidos os valores correspondentes a frete, carreto, seguro, impostos e outros encargos transferiveis
ao adquirente, acrescido do valor adicionado calculado mediante a multiplicacdo do preco praticado
pelo Indice de Valor Adicionado Setorial - IVA-ST indicado no Anexo Unico, conforme hipétese pre-
vista no artigo 43, § 3°, ¢/c o artigo 44, do RICMS.”

°2 8 1° do artigo 1° da Portaria CAT 16/99: “O disposto nesta portaria somente se aplica quando nao

houver:

1 - média ponderada dos precos a consumidor final usualmente praticados no mercado, apurada por
levantamento de precos aprovado e divulgado pela Secretaria da Fazenda, conforme hipotese prevista
no artigo 43, § 2°, do RICMS;

2 - percentual de margem de valor agregado apurado por levantamento de precos aprovado e divulga-
do pela Secretaria da Fazenda, conforme hipotese prevista no artigo 41, caput, do RICMS;

3 - preco final a consumidor, Gnico ou maximo, autorizado ou fixado por autoridade competente e
divulgado pela Secretaria da Fazenda, conforme hipotese prevista no artigo 40-A do RICMS;
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percentual de margem de valor agregado apurado por levantamento de precos, preco
final ao consumidor autorizado por autoridade competente, preco final ao consu-
midor sugerido pelo fabricante ou importador e tiver sido adotado percentual de
margem de valor agregado ou preco final ao consumidor fixados em acordo celebrado
pelo Estado de Sdo Paulo com outras unidades da Federacao.

Podemos verificar nessa Portaria que a lista dos produtos sujeitos a subs-
tituicdo tributaria é extensa e engloba uma variedade impressionante de produtos.
Contudo, verificamos no aspecto pratico que um dos maiores contratempos para a
operacionalizacdo do ressarcimento seria a falta de padronizacio em nivel nacional,
tanto dos produtos sujeitos a substituicdo tributaria como da auséncia de codigos que
identifiquem um mesmo produto em varios estabelecimentos em qualquer Estado
da federacao. Para elucidar o problema da auséncia de padroniza¢do, podemos citar
como exemplos os chocolates, que estdo dentro do grupo “Produtos Alimenticios”,
que possui um IVA-ST genérico de 57,33%. O artigo 313-W do Regulamento do
ICMS de Sao Paulo relaciona uma grande quantidade de itens alimenticios e, ao lado
de cada um, verificamos um codigo — o NCM (Nomenclatura Comum do Mercosul®®).
No item 1 do § 1° do supracitado artigo, temos os chocolates e entre eles comecamos
a verificar o nivel de dificuldade e a complexidade para levantamento do quantum
devido, bem como diferencas verificadas, pois somente nesse item temos o chocolate
branco, em embalagens de conteudo inferior ou igual a 1 quilo, excluidos os ovos de
pascoa de chocolate, com NCM 1704.90.10, e logo abaixo o chocolate contendo ca-
cau, em embalagens de contetddo inferior ou igual a 1 quilo, com NCM’s 1806.31.10
ou 1806.31.20. Nessa linha, temos os ovos de pascoa com IVA-ST de 57,33%, os
achocolatados com IVA-ST de 28,79%, bombons com IVA-ST 58,35% e caixas de
bombons com IVA-ST 22,24, apesar de possuirem o mesmo NCM: 1806.90.

Conforme exposto, a falta de um padrao para os produtos, de modo que to-
dos os contribuintes, em todo o Brasil, tivessem que usar esse mesmo codigo quando
falassem em caixas de bombons, por exemplo, leva as administracoes tributarias a um
colapso, pois o trabalho de analise dos pedidos de ressarcimentos é absolutamente cus-
toso, complexo e lento, como é extremamente oneroso para o contribuinte administrar
esses produtos e seus respectivos IVA-ST5, de modo a chegar a conclusdo se cabe ou
nao solicitar ressarcimento de valores e, ainda, se poderia provar ter direito ao mesmo.

4 - preco final a consumidor, sugerido pelo fabricante ou importador, aprovado e divulgado pela Secre-
taria da Fazenda, conforme hipotese prevista no artigo 41, paragrafo unico, do RICMS;

5 - sido adotado percentual de margem de valor agregado ou preco final a consumidor fixados em acor-
do celebrado pelo Estado de Sao Paulo com outras unidades da Federacéo, conforme hipotese prevista
no artigo 44, § 2°, do RICMS.”

>3 Disponivel em: <http:/idg.receita.fazenda.gov.br/orientacao/aduaneira/classificacao-fiscal-de-mercadorias/
o-que-e-classificacao-fiscal-de-mercadorias>.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Embora nio tenhamos tratado em profundidade as questdes aqui postas,
entendemos ter demonstrado que parte da doutrina, como Alfredo Augusto Becker
e Luciano Amaro, considera que o substituto é sujeito passivo da relacéo tributaria,
porém, nossa opinido converge para o entendimento de que o substituto nao é sujeito
passivo da obrigacao tributaria, esposado por Leandro Paulsen, ao contrario de Alfre-
do Augusto Becker e Ricardo Lobo Torres, que afirmam que nao ha exclusio de res-
ponsabilidade do contribuinte de forma automatica. Essas conclusoes nos auxiliam
a compreender a razdo pela qual o contribuinte substituido deve ser o autor da acdo
de ressarcimento, uma vez que o substituido é o contribuinte, que figura na relacdo
juridico-tributaria, embora o substituto tenha sido chamado a “reter” ou “antecipar”
o tributo que seria devido pelo contribuinte.

Outro ponto decorrente desse raciocinio é que sempre o contribuinte deve
suportar a carga tributaria do imposto e nunca o substituto. A capacidade contributi-
va aferida é sempre do contribuinte.

O instituto da substituicéo tributaria ndo seria legitimo se ndo previsse a pos-
sibilidade do ressarcimento de quem suportou o encargo financeiro. A substitui¢do
tributaria deve sempre ser prevista de modo que o substituto tenha meios de se res-
sarcir junto ao contribuinte. Entendemos que existam situacoes em que o Fisco deve
ressarcir o substituto que, por alguma razdo, tenha suportado o 6nus de tributo, cujo
fato gerador néo ocorreu ou ocorreu de maneira diversa da presumida.

Entendemos que nao ressarcir aquele que pagou antecipadamente imposto
calculado sobre base de calculo presumida, que foi maior do que a ocorrida de fato,
implicaria inconstitucionalidade do regime, tendo em vista cobranca de tributo que
ndo corresponda ao aspecto material prevista na hipdtese de incidéncia tributaria.

Pensamos ter fundamentado nossa conclusao de que o ressarcimento em todas
as hipoteses — ndo ocorréncia do fato gerador e base de calculo presumida maior do
que a base de calculo real — é necessario e intrinseco ao instituto, e citamos a dificul-
dade técnica de implementacdo do ressarcimento na forma como hoje a substituicao
tributaria esta prevista nacionalmente e, em especial, no Estado de Sao Paulo.

Compreendemos que um produto somente deveria estar sujeito a substitui-
cao tributaria em Sdo Paulo se assim o fosse nos demais Estados. No mesmo sentindo,
um produto somente deveria estar sujeito a substituicdo tributaria se todos os Esta-
dos estivessem dispostos a participar de acordo de cooperacdo. Averiguamos como
a inexisténcia de padronizacdo em nivel nacional de produtos sujeitos a substituicdo
tributaria torna complexa e exaustiva a tarefa das administracoes tributarias. Da mes-
ma forma, entendemos que a utilizacdo da Nomenclatura Comum do Mercosul como
codigo de referéncia para os produtos constantes na substituicdo tributaria é insu-
ficiente, no minimo, uma vez que grupos de produtos similares, como chocolates,
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possuem NCM diferentes. Vislumbramos a possibilidade de o Convénio ICMS 92, de
20 de agosto de 2015, que instituiu o Codigo Especificador da Substituicao Tributaria
- CEST, bem como uma lista de produtos sujeitos a substituicdo tributaria em ambito
nacional, ter sido publicado nesse sentido, o que entendemos primordial, apesar de
ainda nao se encontrar valido na pratica.

O instituto é necessario e muito util para persecucao de principios constitu-
cionais, mas inspira cuidados extremos, sob o risco de se cruzar o ténue limiar entre
sua constitucionalidade e afronta a Carta Magna, ao ferir principios constitucionais,
como o da livre concorréncia, da igualdade e da capacidade contributiva. Também
vemos que o instituto da substituicdo tributaria deva se restringir a produtos homoge-
neos, que ndo possuam diferenca significativa de preco na venda ao consumidor final.

Todo este trabalho acabou por demonstrar empiricamente que a figura do
ressarcimento de forma ampla é fundamental para legitimidade do proprio instituto
da substituicdo tributaria, porém, é forcoso admitir e necessario comentar acerca
da dificuldade pratica para se dar efetividade ao disposto no § 7° do artigo 150 da
Constituicao Federal. Operacionalizar o ressarcimento, inclusive nas outras hipo-
teses, quando a mercadoria é vendida para outro Estado, por exemplo, é deveras
custoso para a administracdo tributdria e receio nao ser exagero comentar que a
capacidade do Estado em restituir os contribuintes seja limitada. Esclarecemos aqui
que o Estado de Sdo Paulo, junto a poucos outros, foi pioneiro no entendimento
da necessidade da ampla e imediata restituicdo de valores, no caso de a antecipacdo
mediante restituicdo ter sido superior a devida; no entanto, na pratica, tratar dos
pedidos dos contribuintes substituidos é demais complexo. A complexidade, sem
duvida, atinge os contribuintes, que tém extremas limitacdes na compreensao das
legislacoes e Portarias CAT.

Posto isso, concordamos que homogeneizar em nivel nacional os produtos
sujeitos a substituicdo tributaria, bem como a necessidade de todos os entes federa-
dos firmarem convénio de cooperacio entre si, além, claro, da utilizacao de codigos
padronizados nacionalmente, seria recurso para minimizar a complexidade envolvida
no levantamento dos valores que deveriam ser ressarcidos, apresentando um ganho
para as Administracoes Tributarias e para os contribuintes.
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