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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Em decisao recente, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal julgou
improcedente a ADIn. 1.851-4 AL, formulada pela Confederacdao Nacional
do Comércio, para declarar a constitucionalidade da clausula segunda do
Convénio ICMS 13, de 21.03.1997, que veda a restituicdo, bem como a
cobrangca complementar do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servicos (ICMS), na modalidade de substituicao tributdria. Para a CNC, a
cldusula violava a Constituicdo do Brasil, visto ndo permitir a restitui¢do do
imposto recolhido a maior, nos casos em que o preco de venda do produto,
objeto de tributacdo pelo ICMS, sob o regime de substitui¢ao tributaria para
a frente for inferior ao previsto na saida do mesmo bem do estabelecimento
do substituto. Segundo a decisdo, o fato gerador da obrigacao tributdria se
esgota no momento em que se efetiva a saida da mercadoria do primeiro
vendedor.

Entendemos, contudo, que o julgamento ainda estd por merecer maior
atencdo por parte dos estudiosos do Direito Tributério, em face, ndo s6 de
aspectos doutrindrios trazidos a reflexdo, sobretudo no que toca aos
elementos que compdem o fato gerador e a obrigacdo tributdria, como,
também, pelo fato de que quatro Ministros do Supremo se aposentaram e
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foram substituidos por outros, que em breve serdo chamados a se manifestar
sobre duas ADIns origindrias de Sdo Paulo e de Pernambuco. Cabe lembrar
que trés dos quatro ministros afastados outorgaram voto favordvel a
constitucionalidade da norma em questdo, acompanhando o voto do
Ministro relator. Recorde-se que o resultado da votagdo apontou sete votos a
favor da rejei¢do da tese de inconstitucionalidade e quatro contra. Dessa
forma, os votos de apenas dois dos novos ministros, somados aos votos pela
inconstitucionalidade da norma, poderdo reverter a decisao anterior.

2. OBRIGACAO TRIBUTARIA

2.1 Conceito

Obrigacdo tributéria € a relacao juridica formada a partir da ocorrén-
cia, na prética, da situacdo hipotética descrita na lei tributaria, fato em
sentido amplo que vincula dois sujeitos, o ativo € o passivo, em face de uma
prestacdo de natureza tributdria. As partes integrantes da obrigacao colocam-
se nos polos positivo e negativo da relagdo juridica constituida, cabendo ao
primeiro, o sujeito ativo, a responsabilidade pela exigéncia do cumprimento
da obrigacdo e ao segundo a responsabilidade pela sua satisfacao.

Carlos Celso Orcesi da Costa®, apGs tecer longas e pertinentes consi-
deragdes sobre o aspecto dinamico das relagdes juridicas em geral, conclui
por inseri-la no contexto da realidade social, que sugere tratar-se cie uma
"hipotese concreta de relac@o intersubjetiva”. O autor conceitua a relacdo
juridico tributiria como

um conjunto dindmico de direitos e deveres integrados, de
conteido e funcionalidade variados, surgido em virtude do
relacionamento concreto entre o Estado, e de outro lado um
contribuinte ou responsdvel, tendo por principal finalidade o
pagamento do tributo, ou a satisfacdo de algum outro interesse
das partes, (grifamos)

A obrigacao tributdria € classificada como principal e acessoria, que se
distinguem em funcd@o do seu objeto. Se consistir em um clare, como na
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entrega de dinheiro ao fisco em cumprimento da exigéncia fiscal, dizemos
tratar-se de obrigacgdo principal. Se, no entanto, a prestacao consistir em um
facere ou um non facere, estamos diante de uma obrigacdo chamada
acessoria.

Esta ultima tem sido denominada de dever instrumental ou
administrativo por alguns autores, que ndo reconhecem a existéncia de
obrigacdo desprovida do cardter patrimonial, fator imprescindivel a
configuragdo do vinculo obrigacional. Diferentemente, Hugo de Brito
Machado entende que "a obrigacdo acessoria tem o objetivo de viabilizar o
controle dos fatos relevantes para o surgimento de obrigacdes principais.
Justifica-se, assim, sejam qualificadas como acessorias, posto que somente
existem em razdo de outras obrigagées, ditas principais®’. Ndo vamos, nesta
breve andlise sobre o acorddo supra aludido, discutir a respeitavel posicao
dos diversos autores. Apenas por simplicidade, adotaremos a corrente que
nos parece dominante, além de adotada pela legislacao tributdria brasileira,
para classificid-las como principal e acessoria.

Vamos, aqui, considerar apenas a obrigagdo tributdria principal,
aquela cujo objeto € representado por uma prestacao de cunho patrimonial,
qual seja, a obrigacdo de dar, ou entregar, uma determinada importancia aos
cofres publicos, conforme prevé a lei do tributo respectivo.

2.2 O Fato Gerador da Obrigacao Principal

Fato gerador, conforme dispde o CTN, € a situacdo de fato a qual a lei
atribui conseqiiéncias de natureza juridica, vale dizer, provoca o nascimento
de uma relagdo juridica inserida no ambito do Direito Tributario a que
costumamos chamar de obrigacdo tributaria. Diz o art. 114, in verbis:

Art. 114. Fato gerador (da obrigacdo principal) é a situacdo
definida em lei como necessdria e suficiente a sua ocorréncia,
(parénteses nossos)
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Dada a imprecisdo terminoldgica da expressiao fato gerador, a dou-
trina brasileira ndo tem poupado alternativas para definir o fato gerador,
chamando-o de varias maneiras, tais como fato imponivel, fato juridico tri-
butéario, fato signo-presuntivo da incidéncia, pressuposto de fato, hipétese de
incidéncia realizada, situacdo de fato etc.

Alfredo Augusto Becker faz severas criticas a expressao "fato gera-
dor", e acredita que seria melhor e mais adequada a expressao "hipétese de
incidéncia”, com relacdo ao que diz a lei, e "hipotese de incidéncia realiza-
da", que se "realiza" com a ocorréncia do fato®.

Ja, Geraldo Ataliba, em conhecida monografia, prefere denominar de
"hipotese de incidéncia" o conceito legal, e "fato imponivel", o fato efetiva-
mente acontecido, num determinado tempo e lugar’. A denominagio fato
gerador, contudo, que convencionamos adotar, por mera conveni€ncia
didatica, é a forma consagrada pelo Codigo Tributiario Nacional e pela
legislacdo tributdria em geral.

2.2.1 O Fato Gerador e a Capacidade Contributiva

O principio da capacidade contributiva tem por base o comprometi-
mento de toda a sociedade com as necessidades pessoais de cada individuo.
Segundo o principio, todos devem contribuir na medida em que lhes permita
a sua capacidade econdmica, com vistas a assegurai a cada cidaddo, bem
como a sua familia, o minimo indispensdvel a sobrevivéncia, o chamado
minimo vital ou de subsisténcia. A propor¢ao estabelecida na definicdo quer
dizer que o tributo ndo pode ser excessivo a ponto de estrangular a fonte de
riqueza do contribuinte, assim como deve respeitar os limites do confisco,
outro importante principio constitucional relacionado aos tributos.

Por sua vez, os principios da propriedade e da livre-iniciativa fazem
fronteira com a solidariedade social, que rege o direito de agir conforme a
vontade de se estabelecer e as normas legais em vigor. Diante disso, € valido
afirmar que a capacidade contributiva expressa uma condi¢ao pessoal e real
do individuo, que ndo deve ser desconsiderada pelo legislador. O pressu-
posto da capacidade contributiva é que a base de cdlculo eleve estar
vinculada a hipotese de incidéncia desde a sua gé€nese na lei tributéria.
Assim, a lei que ndo levar em conta a capacidade econdmica do sujeito

* BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributirio. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 322.
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passivo, na definicdo do fato gerador, fere a coeréncia do sistema
juridico-tributdrio, dai dever ser considerada inconstitucional.

A capacidade contributiva, ou, como mais propriedade a capacidade
econdmica, segundo o art. 145, § 1°, da Constitui¢do do Brasil, tem por
fundamento e origem os principios da proporcionalidade e da igualdade
entre todos os chamados a contribuir para o atendimento das necessidades
sociais.

Gisele Lemke6, complementando a idéia acima expendida, informa
que o principio "diz respeito a base imponivel, ao sujeito passivo e a ali-
quota’. A capacidade contributiva é, portanto, fun¢ao da possibilidade legal
de absor¢ao de recursos destinados ao atendimento das necessidades publi-
cas. A tributacao da pessoa fisica, com desobediéncia ao principio da capaci-
dade contributiva, restringe a possibilidade de aplicacdo da poupanca
privada em atividades econOmicas produtivas. Noutro sentido, priva o
contribuinte pessoa juridica da liberdade de exercer plenamente a sua
atividade, na medida em que restringe a possibilidade de investir em uma
atividade lucrativa.

2.2.2 Aspectos (ou Elementos) do Fato Gerador

Analisando a génese do fato gerador, nele vamos encontrar quatro
aspectos, elementos segundo alguns, que identificam e personalizam o fato
jurigeno. Referimo-nos aos elementos objetivo, subjetivo, temporal e
espacial. Estudemos, em cardter introdutorio, esses elementos.

O primeiro, o objetivo, também chamado de material, € o que corres-
ponde ao nucleo, ou a essé€ncia, do fato gerador. Constitui a propria acdao ou a
situacdo em que se materializa a previsdo legal. A titulo de ilustracdo,
podemos afirmar que, se o fato gerador do imposto de importagdo € a entrada
do produto estrangeiro no territério nacional, o seu aspecto material se
concretiza quando a mercadoria importada cruza a linha imaginéria que
delimita o territorio nacional. Da mesma forma, se o fato gerador do imposto
de renda € a aquisi¢cdo da disponibilidade econdmica ou juridica de renda ou
proventos de qualquer natureza, o aspecto objetivo do fato gerador do
imposto de renda materializa-se, por exemplo, com o depdsito da
remuneragdo a que faz jus o empregado de uma empresa. Em se tratando do
Imposto sobre Servigos, o nicleo do fato gerador € a prestacao dos servigos
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listados na Lei Complementar 116/03. O elemento material do Imposto
sobre Produtos Industrializados € a saida de produto industrializado de um
estabelecimento fabril ou do comerciante, revelando esse fato que
contribuinte do IPI é aquele que promove a saida da mercadoria, e assim por
diante.

O aspecto material €, portanto, identificado pela realiza¢ao, na prética,
da situacdo descrita na lei como hipdtese de incidéncia do tributo.
Expressa-se por um verbo, como diz Paulo de Barros Carvalho’, como, nos
casos acima, importar, auferir renda ou provento, prestar servicos e
promover a saida de produto industrializado. A descri¢do contida no texto
constitucional, bem como no CTN, no entanto, ndo € suficiente para a
exigéncia da prestacio. E preciso que ocorra o fato previsto na lei. Da
conjugacdo desses dois fatores, previsao legal e materializacdo dessa

hipétese € que nasce a obrigagao.

O segundo elemento refere-se as partes integrantes da relagdo juridica,
quais sejam, o sujeito ativo e o sujeito passivo. O sujeito passivo se sub-
divide em contribuinte e responsavel. O primeiro € o sujeito passivo por
exceléncia. Vale dizer, aquele que realiza o fato gerador, tendo em vista a
relacdo pessoal e direta com o fato constitutivo da obrigacdo. O responsavel
€ o sujeito passivo indireto, aquele que exerce a fungdo de garantia do cré-
dito tributdrio, quando ndo satisfeito pelo contribuinte. O responsivel
tributario deve manter vinculo econdmico com o fato gerador, razdo pela
qual assume a responsabilidade pelo crédito tributirio, seja sucedendo o
contribuinte, solidariamente com ele ou em seu lugar.

O aspecto subjetivo do fato gerador € o que vincula o sujeito passivo a
obrigacdo que lhe é subjacente. Assim, o0 sujeito passivo do imposto de
importagao € o importador, uma vez que o fato gerador da obrigacgdo € a acao
de importar, ou seja, de introduzir produto estrangeiro no territorio nacional,
o sujeito passivo do ISS € o prestador do servico etc. O elemento subjetivo
igualmente revela que uma pessoa juridica de direito publico se coloca na
posicdo de sujeito ativo da obrigacdo constituida. Tem ele a
responsabilidade juridica de exigir do sujeito passivo o crédito tributario
correspondente na forma e no prazo previsto em lei. Essa responsabilidade
lhe € intrinseca, dela nao podendo abdicar sob qualquer pretexto.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério. Sio Paulo: Saraiva, 1998. p- 121.



Com relacdo ao terceiro aspecto, o temporal, importa mencionar que a
hipétese de incidéncia se materializa em um instante ou em um espaco de
tempo, o que nos leva a classificar o fato gerador do imposto, segundo este
aspecto, em instantaneo ou continuado. No primeiro caso, o fato gerador se
realiza em um momento preciso e determinado, como o fato gerador do
ICMS, por exemplo. No segundo, ele se alonga em um espaco considerdvel
de tempo, como o fato gerador do Imposto de Renda ou do Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU).

O aspecto temporal identifica a lei aplicdvel ao fato gerador, visto
que, conforme dispde o art. 142, do CTN, a lei aplicavel para efeito de lan-
camento do crédito tributdrio € a lei vigente na data da ocorréncia do fato
gerador, ndo importando que tenha sido revogada ou alterada apds a ocor-
réncia fatica. E irrelevante que a lei jd ndo mais vigore se ela estava em plena
vigéncia na data da ocorréncia do fato.

O ultimo desses elementos, o espacial, significa que o fato gerador
ocorre em um local determinado, o que indica o sujeito ativo da obrigagao
tributdria. O aspecto espacial, assim como os demais, confere a necessdria
legitimidade, para fins tributdrios, ao fato ocorrido.

A titulo de ilustracdo, lembremos do Imposto de Importacgdo, cujo fato
gerador ocorre, sempre, no local onde funciona a reparticdo aduaneira, a
alfandega, ou em local habilitado pelas autoridades aduaneiras a operar com
entrada e saida de mercadoria, estrangeira ou destinada a exportacdo. Caso o
despacho aduaneiro de importacdo ou de exportacdo ndo se concretize em
um desses locais, ndo terd ocorrido o fato gerador. Em decorréncia, a
mercadoria estd sujeita a aplicacdo da pena de perdimento.

Sem a concorréncia dos quatro elementos, nao ocorre o fato gerador.
Alguns autores incluem, além dos acima, um quinto elemento, qual seja, o
quantitativo, que reflete a aliquota e a base de calculo do tributo. Para esses
autores, o cdlculo do tributo se revela no fato gerador do tributo. Para outros,
no entanto, esse elemento faz parte da obrigacao tributdria, uma vez que s6
nesta € possivel encontrar os elementos proprios a quantificacdo da carga
tributdria. Este assunto serd discutido adiante.

2.2.3 O Elemento Quantitativo na Obrigacao Tributaria

Cabe assinalar a importancia do aspecto quantitativo para a compreen-
sdo do fendmeno da restituicdo do tributo pago a maior nos casos da substi-
tuicdo tributaria aplicada aos impostos. Assim, tecamos algumas considera-



coes a respeito. Como dissemos a relacdo juridica de Direito Tributario
compde-se dos tradicionais elementos, a saber, o sujeito ativo, o sujeito
passivo e o objeto que vincula esses sujeitos. A doutrina tradicional restringe
a obrigacgdo a esses trés elementos, parecendo-nos improprio incluir dentre
eles a lei, que, no nosso entender, € causa e nao elemento da obrigagao.

Constituida a obrigagdo tributaria, mister se faz quantifici-la. Nesse
ponto diverge a doutrina, uma vez que, para alguns o elemento quantitativo
se integra ao fato gerador e ndo a obrigacdo. Aqueles que assim entendem,
como Luciano Amaro®, afirmam que"nas situacées singelas, o quantum
debeatur ¢ jd estabelecido pela norma legal, de modo que, ocorrido o fato
gerador descrito na lei, cabe ao sujeito passivo recolher o montante de 'x', a
titulo de tal ou qual tributo”.

Nas operagdes mais complexas, porém, como no caso dos impostos,
diz o autor que "o montante do tributo é determinado mediante uma opera-
cdo matemdtica, na qual se toma uma medida de grandeza do fato gerador
em geral expressa em moeda: preco do servico, valor do bem, montante da
renda etc.) e sobre ela se aplica um percentual, tendo-se como resultado o
quantum da obrigacdo”.

Mais adiante, menciona o autor que a chamada base de cdlculo € a
"medida legal da grandeza do fato gerador". Neste caso, sobre a base de
célculo aplica-se a aliquota, a fim de se determinar-se o montante do tributo
1 ser levado ao fisco, arremata.

Outros, porém, como Ricardo Lobo Tones’, entendem que o aspecto
quantitativo se encontra na obrigacdo. Diz o autor:

O aspecto quantitativo do fato gerador é o que, indicado na lei formal,
permite o cdlculo do quantum debeatur ou a fixacdo do valor da presta¢do
tributdria. E complexo e em geral compreende a base de cdlculo e o gravame
ou aliquota, podendo aparecer também sob a forma de tributo fixo. A rigor jd
ndo compaoe o fato gerador, mas a conseqiiéncia da regra de incidéncia.

: . : .10

Assim, também, a Professora Misabel Derzi -, em Nota aposta como
atualizacdo de obra cldssica do mestre Aliomar Baleeiro, como a seguir
transcrito: "Base de cdlculo de um tributo é a ordem de grandeza que, posta

AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 245-248.
¢ TORRES, Ricardo Lobo. Direito Financeiro e Tributario. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 251.
10 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed., 4. tir. Misabel Abreu Machado Derzi (atual.). Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 65.



na consegqiiéncia da norma criadora do tributo, presta-se a mensurar o fato
descrito na hipdtese, possibilitando a quantificacdo do dever tributdrio, sua
graduacdo proporcional a capacidade contributiva do sujeito passivo e a
definicdo da espécie tributdria”.

Optamos por essa segunda corrente, visto entendermos que somente a
partir do nascimento da obrigacdo principal é que nasce o dever adminis-
trativo de lancar o tributo, consistente na verificagao da ocorréncia do fato
gerador, na identificagdo da matéria tributdvel, no cédlculo do tributo, na apli-
cacgao de penalidades, se for o caso, e na identificacdo o sujeito passivo.

Enquanto nao se aperfeicoa o vinculo entre o sujeito ativo e o sujeito
passivo, ndo se pode falar em aspecto quantitativo. Com efeito, se no
momento em que se calcula o tributo e se aplicam as penalidades cabiveis é
que se destaca o aspecto quantitativo, ndo temos duvida em afirmar que € na
obrigacdo tributdria que se encontra esse elemento, o quantitativo. A exigi-
bilidade da prestacao, figura tipica da relacdo juridica de natureza tributaria,
que se instaura com a ocorréncia do fato jurigeno, revela o conteudo
valorativo contido na obrigagdo tributdria, confirmando encontrar-se, nesta,
o elemento quantitativo € ndo no fato gerador. O carédter patrimonial da
obrigacao principal, contido no proprio objeto da relagdo juridica tributéria,
€ que revela o seu aspecto quantitativo € nao a mera ocorréncia do fato
gerador.

Na seqii€ncia, veremos como essa segunda corrente, que nos parece
mais razodvel, é relevante para fins do presente estudo.

2.2.4 O Aspecto Quantitativo na Obrigaciao Tributaria

Vimos que para nds o aspecto quantitativo integra a obrigacao tri-
butéria principal. Vale dizer, ndo € na ocorréncia do fato gerador que se
manifestam a aliquota e a base de cdlculo, mas na obrigacdo tributdria
principal dele decorrente. Com efeito, o fato gerador, expressao fética da
hipétese de incidéncia, revela apenas situacdes relacionadas a um fato. A
quantificacdo desse fato é estranha e posterior a sua ocorréncia. E, em
verdade, conseqiiéncia do ocorrido e ndo pressuposto ou elemento dele
integrante.



Segundo autores, como Rubens Gomes de Souza'' e outros que o su-
cederam, o lancamento tem por fim declarar a existéncia da obrigagdo
tributdria, quantificd-la, constituindo o crédito tributario, e individualizi-la.
Para esse efeito, o crédito tributario deve ser entendido como um direito
subjetivo, liquido e certo do sujeito ativo, que, como tal, antes do
lancamento ndo se apresentava. Trata-se de uma nova configuracdo do
crédito tributdrio, mediante a qual, ap6s o lancamento, o crédito tributario se
torna exigivel, condicao que ndo o caracterizava antes. E determinante, para
o bom entendimento dessa afirmacdo o disposto no art. 139, do CTN, que
diz:

Art. 139. O crédito tributdrio decorre da obrigacdo principal e
tem a mesma natureza desta.

Partimos do pressuposto de que o elemento quantitativo € verificdvel,
de fato, na relacao juridica chamada obrigacao tributdria. O texto do art. 142,
do CTN, enuncia que o lancamento constitui o crédito tributdrio, que
consiste, dentre outros procedimentos administrativos, na quantificagao da
obrigacdo. Diante disso, ndo ha duvidas sobre o fato de que € a obrigagao
tributdria que encena o aspecto quantitativo.

Isto permite concluir que, uma vez ocorrido o fato gerador, nele ainda
ndo se vislumbram a aliquota nem o valor tributavel, aquele considerado
como base de célculo.

2.3 O Regime da Substituicao Tributaria

A substitui¢ao tributdria ndo € instituto novo no Direito Tributéario. H4
registros de sua aplicacdo ha centenas de anos, pelo menos. Insere-se no
ambito da sujei¢do passiva, que, como visto, compreende as figuras do
contribuinte e do responsavel, particularmente a segunda.

A responsabilidade tributéria se apresenta no Direito Tributério sob as
formas de transferéncia, solidariedade e substituicao. A primeira refere-se a
sucessao tributéria, prevista no Cédigo Tributario Nacional. Compreende a
sucessao nas atividades relativas a imoveis, as de natureza pessoal e as que
envolvem transacOes empresariais, conforme o caso em que se verifique a
transferéncia de titularidade juridica do bem ou do negdcio, evento que ocor-

*SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislacao Tributaria. 4. ed., 2. tir. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1982. p.
89.



re em momento posterior ao nascimento da obriga¢do, conforme expresso
no art. 129, do CTN.

A segunda modalidade envolve os casos dos arts. 134 e 135, do CTN,
em que o responsavel se solidariza com o contribuinte como responsaveis
pelo crédito constituido, condi¢ao assumida pela via da subsidiariedade.
Rubens Gomes de Souza'?, tratando da sujeicdo passiva indireta, incluida a
solidariedade, assim como a responsabilidade e a sucessao, na modalidade
transferéncia. Defendemos, no entanto, que a solidariedade constitui
categoria propria, visto que o responsavel ndo sucede o contribuinte, ou seja,
a obrigacdo tributdria ndo se transfere, como diz o autor. A nosso ver,
ambos, contribuinte e responsdvel solidario, permanecem juntos no polo
passivo da obrigacgdo.

No terceiro caso, previsto no art. 128, do CTN, que ostenta redagcdo
bastante trancada para uma perfeita compreensao, o responsavel se coloca
desde logo em lugar do contribuinte sem que este jamais tenha integrado a
relacdo juridica. Sua responsabilidade € originéria, indicando isso que o
responsavel por substituicdo nao assume responsabilidade de terceiro. Sua
responsabilidade, desde que instituida por lei, é prdpria, origindria. O
verdadeiro contribuinte sequer € citado na lei. Em outras palavras, o
responsdvel ndo pratica o ato considerado como fato gerador e a lei, assim
mesmo, lhe reserva o papel de sujeito passivo na relacao juridica.

Duas sdo as espécies, ou modalidades, de substituicdo tributdria: a
substitui¢ao para trds e a substitui¢do para a frente. No primeiro caso, tam-
bém conhecido como diferimento, produtores rurais, extratores de minérios
etc., sdo substituidos pelos adquirentes das mercadorias vendidas, cabendo a
estes a responsabilidade pelo recolhimento do tributo anteriormente devido.
No segundo caso, o da substituicdo para a frente, o industrial ou o
comerciante em geral, distribuidor, atacadista ou varejista, assumem a
responsabilidade em relagdo ao tributo devido pelos contribuintes que os
sucedem na cadeia de comercializacdo, antecipando-lhes no cumprimento
da obrigacdo de pagar o tributo nascido com o fato gerador que ainda nao
ocorreu. O substituto, ou responsdvel por substituicdo, obriga-se ao
recolhimento do tributo devido pelo contribuinte substituido, por venda que
podera efetuar-se, ou nao.

2 1d., ibid., p. 92.



A substituicdo tributdria se justifica em funcido de caracteristicas
peculiares do mercado, em que um pequeno nimero de industrias ou
atacadistas vendem para grande nimero de revendedores. O regime da
substituicdo tributdria oferece a seguranca e a certeza da arrecadacdo,
uma vez que a inspecdo na contabilidade de um niimero considerdvel de
contribuintes ¢é substituida pela fiscalizacio de um numero reduzido de
substitutos tributdrios, que assumem todos os encargos administrativos em
lugar dos primeiros.

Até a promulgacdo da Constituicdo de 1988, era duvidoso o respaldo
da Carta Magna ao instituto da substitui¢do tributaria. Um julgado do Su-
premo chegou a entender que era suficiente a previsao no CTN, vez que este
como lei complementar, cumpria disposi¢do constitucional e, portanto, esta-
va satisfeita a exigéncia. Para resolver o problema, de uma vez por todas, foi
inserido no art. 155, da Constitui¢do, o § 2°, inc. XII, "b", que estabelecia a
hipdtese da substitui¢do no ICMS.

Contudo, a substitui¢dao para a frente ndo era prevista expressamente
na Constituicdo. Quinze anos se passaram até que a Emenda Constitucional
3, de 1993, inseriu o § 7° ao art. 150, determinando a restituicio do imposto
caso ndo se realize o fato gerador presumido previsto, motivo de
intermindvel polémica. Conforme consta da emenda, o contribuinte
substituido tem direito a restituicdo do tributo cujo fato gerador presumido
ndo ocorreu.

Reza o dispositivo citado:

Art. 150. ...

§ 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigagcdo
tributdria a condi¢do de responsadvel pelo pagamento de imposto
ou contribuicdo, cujo fato gerador eleva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

A emenda ndo resolveu a questao, porém. Isto porque nao previu a
possibilidade de oferta de produtos no mercado, com desconto na aquisi¢ao,
forma comum de promoc¢do de vendas. Da mesma forma, hipdtese bem
menos comum, a possibilidade de venda por preco acima do previsto na
saida do produto do primeiro vendedor, o substituto tributério.



2.3.1 O Fato Gerador Presumido

A substituicao tributdria progressiva sempre foi objeto das maiores
controvérsias, tendo em vista a alegada auséncia do suporte constitucional
imprescindivel a sua instituicdo por lei. Para o STF, a entdo vigente Lei
Complementar 44/83 e o convénio ICMS 66/88, firmado pelos Estados junto
ao Conselho de Politica Fazendaria (Confaz), tendo em vista a sua recep¢ao
pela Lei Maior, respaldavam a substitui¢ao tributaria. Com a edi¢ao da
Emenda a Constitui¢do 3/93, porém, o instituto carecia de regulacdo, o que
foi satisfeito pela Lei Complementar 87/96, chamada Lei Kandir, em
homenagem ao autor do anteprojeto encaminhado para discussao e votacgao.

Dessa forma, o art. 150, § 7°, da CB, foi disciplinado pelo art. 10, da
Lei Complementar 87/96, cuja redagdo € a seguinte:

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a
restituicdo do valor do imposto pago por forca da substituicdo
tributdria, correspondente ao fato gerador presumido que ndo se
realizar.

§ I’ Formulado o pedido de restituigéo e ndao havendo deliberagdo
no prazo de noventa dias, o contribuinte substituido poderd se
creditar, em sua escrita fiscal, do valor objeto do pedido,
devidamente atualizado segundo os mesmos critérios aplicados
aos tributos.

§ 2° Na hipdtese do pardgrafo anterior, sobrevindo decisdo
contrdria irrecorrivel, o contribuinte substituido, no prazo de
quinze dias da respectiva notificacdo, procederd ao estorno dos
créditos lancados, também devidamente atualizados, com o pa-
gamento dos acréscimos legais.

A restitui¢do do imposto cobrado a maior em razdo da base de cdlculo
presumida para a saida do produto do vendedor final ser menor que a
prevista, poderia dar ensejo a manobras dos contribuintes visando burlar a
livre concorréncia com prejuizo para os Estados federados. Por isso o voto
do ministro relator da ADIn, s6 admitindo a restitui¢ao do imposto quando o
fato gerador presumido nao se realizasse.

Por outro lado, com o tempo, certamente os Estados ndo disporiam de
recursos suficientes para atender a demanda pela restituicdo do tributo.
Outro dado importante € que o reduzido o numero de Auditores Fiscais



designados para as atividades de fiscalizacao era insuficiente para atender a
enorme quantidade de contribuintes que requeressem a devolugao.

Foi, entdo, editado o Convénio 13/97, que, a nosso ver, excedeu os
termos da propria Lei Kandir ao vedar "a restituicdo ou cobrangca comple-
mentar do ICMS quando a operacdo subsegqiiente a cobrang¢a do imposto,
sob a modalidade de substituicdo tributdria, se realizar com valor inferior
ou superior aquele estabelecido com base no art. 8° da LC 87/96". O convé-
nio 13/97 tem por fundamento, inicialmente, a alinea "a", do inc. III, do art.
146, da CB, vazado nos seguintes termos:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

IlIl - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo
tributdria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo
aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos
fatos geradores, bases de cdlculo e contribuintes:

O convénio, com efeito, criou uma nova presun¢do absoluta de im-
pedimento a percep¢do de diferenca de tributo por ventura devida ao
contribuinte substituido, que ndo constava da CB ou da lei complementar.
Os tunicos que nao firmaram o Convénio 13/97 foram os Estados de
Pernambuco e de Sao Paulo.

Diz, textualmente, a cldusula segunda do Convénio 13/97
referido:

Cldusula segunda - Ndo caberd a restituicdo ou a cobranga
complementar do ICMS quando a operacdo ou prestacdo
subsegqiiente a cobranca do imposto, sob a modalidade da
substituicdo tributdria, se realizar com valor inferior ou superior

aquele estabelecido com base no art. 8°, da Lei Complementar 87,
de 13.09.1996.

Mais tarde, o Confaz editou novo convénio, que recebeu o n. 129/97,
para o fim de atenuar os efeitos do convénio anterior. Por esse ato, autorizou
a reducdo da carga tributaria do contribuinte optante pelo regime da substi-



tuicdo tributdria, "de forma que sua aplicac¢do resulte numa carga tributdria
nunca inferior a doze por cento".

Pesou, para efeito de edi¢do do convénio, o fato de que, tratando-se de
imposto indireto, o encargo financeiro € transferido para o consumidor final.
Com a reducdo da aliquota incidente e a faculdade prevista no Decreto
37.406/98, do Estado de Alagoas, a restituicdo do imposto perdia sua
relevancia, uma vez que o gozo do direito a repeticdo estava condicionado a
opcao do substituido pelo regime da substituicdo. Em sede de medida
cautelar, o Plendrio do STF j4 havia recusado o conhecimento da agdo, sob o
argumento de que ndo poderia colocar-se na posi¢ao de legislador positivo, o
que implicaria usurpacdo de competéncia do Poder Legislativo. O convénio
em referéncia foi excluido do mundo juridico, subsistindo, assim, o
Convénio 13/97.

Alegava-se que o Convénio 13/97 carecia de validade juridica, vez
que nao foi firmado pela totalidade dos representantes dos Estados da
Federacao. Isto, entretanto, no entender do STF, ndo invalida o ato, visto que
a concessdo de beneficio fiscal € a unica matéria reservada a unanimidade
dos representantes dos Estados, conforme exegese da alinea "g", do inc. XII,
do § 2°, do art. 155, da CB, o que ndo é o caso presente. Diz o dispositivo:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre: Il - operacoes relativas a circulacdo de
mercadorias e sobre prestacoes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as
operagoes e as prestagoes se iniciem no exterior;

XII- cabe a lei complementar:

g) regular a forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do
Distrito Federal, isencoes, incentivos e beneficios fiscais serdo
concedidos e revogados.

No que tange, porém, a possibilidade de restituicdo da importancia
paga a maior, o excelso pretorio rejeitou as alegacdes segundo as quais os
incs. 6° € 7°, do art. 498, do Decreto 35.242/91, de Alagoas, com a redagio
que lhe foi dada pelo Decreto 37.406/98, violavam direitos inaliendveis a
restituicdo do imposto pago indevidamente. Cabe lembrar que o Decreto



37.406/98 foi editado para o fim de tornar exeqiiivel o disposto no Convénio
129/97.

3 A ADIN 1.851-4, DO ESTADO DE ALAGOAS

3.1 A Decisao do STF

A decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a ADIn 1.851-4, do
Estado de Alagoas, provocou a inconformidade dos tributaristas patrios,
mormente pelo fato de que um numero consideravel de Ministros, quatro,
votaram pela inconstitucionalidade do convénio.

Dentre outras consideragdes para sustentar seu voto, lembra limar
Galvao, ministro relator da ADIn, que a Emenda Constitucional 3/93 aper-
feicoou o regime de substitui¢cdo tributdria ao prever a figura do fato gerador
presumido. Segundo o eminente Ministro, o reconhecimento da
inconstitucionalidade despojaria a substituicdio das vantagens que
determinaram a sua concep¢ao e adogdo. Acrescenta que a lei complementar
definiu o aspecto temporal do fato gerador na substituicio como sendo a
saida da mercadoria do estabelecimento do substituto. Disso resulta que o
fato gerador da obrigacdo tributdria se esgota nessa operagao, espancando a
ocorréncia de fato gerador em momento futuro, isto €, na saida da
mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituido na operacao.

Vale mencionar que a substitui¢do tributaria foi criada com a finali-
dade de reduzir, ndo s6 o custo da méaquina administrativo-fiscal, como,
também a evasao fiscal a suas dimensdes minimas, propiciando eficiéncia,
celeridade, comodidade e economia as atividades de tributagao, fiscalizagcao
e arrecadacao de tributos.

Imputam-se ao substituto a responsabilidade tributdria por vendas
ainda ndo ocorridas, mas que, presumivelmente, irdo ocorrer, por for¢a da
probabilidade de repeti¢do de fatos na pratica empresarial. Em todos os Es-
tados, sdo incontaveis os casos de substituicdo previstos na lei, principal-
mente para a frente, como, por exemplo, combustiveis, lubrificantes, veicu-
los, pneus, artigos para escritorio, sal de cozinha etc.

Reconhece o Ministro relator que o instituto da substitui¢ao tributaria
para a frente tem sido considerado inconstitucional por parte importante da
doutrina brasileira, que alega confisco, enquanto outros sustentam tratar- se
de empréstimo compulsério sem os requisitos exigidos pela Constitui¢ao



para a sua institui¢cdo. Aduz que outros, ainda, afirmam que o substituto tri-
butéario ndo dispde de capacidade contributiva nem do vinculo com o fato
gerador, requisito indispensavel para que ele assuma a condi¢ao de respon-
savel tributario por substituicdo, conforme exige o art. 128, do CTN.

O vinculo econdmico a que alude a lei ndo € bem explicado nem bem
compreendido nos casos de substituicdo tributaria. Ele € colocado nessa
posicao de forma arbitraria, e aleatoria, pelo legislador nacional. Alega-se,
mais, que a lei ndo pode descrever como fato gerador um acontecimento, por
simples presuncdo. Nesse sentido, € ilegitimo cobrar tributo nos casos de
substitui¢cdo progressiva, uma vez que a realidade econdmica sobre a qual
assenta a incidéncia ainda ndo foi gerada. Conclui afirmando que o Plenério
do Supremo Tribunal Federal, ao examinar o RE 213.396, rejeitou todas as
alegacOes levantadas pela doutrina pétria. Veja-se a ementa do acordao:

Tributario. ICMS. Estado de Sao Paulo. Comércio de veiculos
novos. CF/88, art. 155, § 2°, XIIL, "b". Convénios ICM 66/88
(art. 25) e ICMS 107/89. Lei Paulista 6.374/89, art. 8°, XIII e §
4°,

O regime de substituicdo tributdria, referente ao ICM, jd se
achava previsto no

Dec.-lei 406/68 (art. 128, do CTN e art. 6°, §§ 3° e 4°. do
mencionado decreto-lei), normas recebidas pela Carta de 1988,
ndo se podendo falar, nesse ponto, em omissdo legislativa capaz
de autorizar o exercicio, pelos Estados, por meio do Convénio
ICM 66/88, da competéncia prevista no art. 34, § 8°, do ADCT/S8.
Essa circunstdncia, entretanto, ndo inviabiliza o instituto que,
relativamente a veiculos novos foi instituido pela Lei paulista
6.374/89 (dispositivos indicados) e pelo Convénio ICMS 107/89,
destinado ndo a suprir omissdo legislativa, mas a atender a
exigéncia prevista no art. 6°, § 4°, do referido Dec.-lei 406/68, em
face da diversidade de estados aos quais o referido regime foi
estendido, no que concerne aos mencionados bens.

A responsabilidade, como substituto, no caso, foi imposta, por lei,
como medida de politica fiscal, autorizada pela Constitui¢cdo, ndo
havendo que se falar em exigéncia tributdria despida de fato
gerador.

Acorddo que se afastou desse entendimento.



Recurso conhecido e provido.

Mais importante, porém, € o fato de que o aspecto temporal também
foi motivo de consideracido pela lei complementar, que estabeleceu como
momento da ocorréncia do fato gerador a saida da mercadoria do
estabelecimento do substituto. Assim, a Constitui¢do, tampouco a lei
complementar, cogita de outro momento de ocorréncia do fato gerador que
ndo a venda da mercadoria ao consumidor final. Acentua que tal disposi¢ao
tem fundamento no art. 114, do CTN, acima transcrito.

Aduz o Ministro limar Galvao que a tributagdo assenta-se na obriga-
cdo tributdria, que se "materializa" com a ocorréncia do fato gerador. En-
quanto este nao ocorre, ndo ha que falar-se em nascimento da obrigagao.

Apoéia-se em Marco Aurélio Greco, em trabalho sobre Substitui¢ao
Tributéria publicado pelo IOB, para quem "as normas sdo produto de atos
de vontade em que se agregam elementos que serdo vdlidos desde que ndo
contrariem a Constitui¢do”. Com base nessa afirmagdo, o Sr. Ministro sus-
tenta que, por op¢ao, o legislador elegeu "uma fase preliminar da exteriori-
zagdo de um dado fendémeno econdmico, ou juridico, para fins de exigir o
respectivo recolhimento, antecipando as consegqiiéncias que, no modelo
tradicional, so seriam deflagradas depois da ocorréncia do proprio
fenomeno".

Essa opg¢do, para o Ministro relator, ndo € arbitrdria, visto que a
ocorréncia, na pratica, da hip6tese prevista no modelo preconizado,
confirma a previsdo e convalida a cobranca feita antecipadamente, ndo
gerando o direito a restituicdo da importancia ou sua compensac¢do. Tao s6
nos casos de inocorréncia do fato gerador presumido na substituicdo, é que
se inviabiliza a condicdo prevista como requisito para a validacdo da
hip6tese. Para ele, a lei prevé, com certa precisdo, que o evento ulterior
ocorrerd dentro de certos parametros, proporcionais a previsdo feita no
momento da substituicao.

Dessa forma, o acontecimento futuro atende aos requisitos exigidos
para a legitimacdo do instituto, a saber, "a compatibilidade e a adequacao
entre o modelo previsto como fato gerador e a sua ocorréncia fatica, condi-
coes basicas para o reconhecimento da substitui¢ao". O valor da venda do
bem ao consumidor final, conforme colocado na lei, quando ndo fixado
oficialmente, prossegue o relator, é estabelecido com "quase absoluta
margem de seguranca, uma vez que nenhum outro destino terdo os veiculos



saidos dos patios das montadoras para as distribuidoras, que ndo a venda
para um consumidor final”.

A saida do produto do estabelecimento fabril, por si, define o aspecto
temporal do fato gerador, que, assim, antecipa-se a real ocorréncia, traduzida
pela saida do estabelecimento distribuidor ou varejista, no caso da
substitui¢do para a frente. Dessa forma, o fato gerador saida do produto é
considerado como definitivo, independentemente do que possa ocorrer apds
essa saida.

Acrescente-se que se o bem vendido extraviar-se antes da chegada ao
destino, ndo terd ocorrido o fato gerador, visto que nio se efetivou a entrada
em circulagdo da mercadoria, para efeito de ICMS. Para o Ministro relator,
apenas neste caso nao ocorre o fato gerador, isto €, o imposto sO serd
restituido ou compensado se a mercadoria nao chegar ao seu destino, tendo
em vista, por exemplo, os casos de roubo ou perda, incéndio no veiculo ou
qualquer outro acidente que impeca a chegada da mercadoria ao destino
originalmente tracado. Nao cabe falar-se em fato gerador no momento da
saida do revendedor final, reforca em seu voto.

Raciocinar de forma diferente significa inviabilizar o instituto da
substitui¢ao tributdria progressiva, conclui o Ministro relator.

3.2 Breves Comentarios sobre a Decisao

Baseado em raciocinio estranhamente simétrico, decidiu a Suprema
Corte que o fisco, por sua vez, nao pode exigir diferenca alguma de imposto
quando a venda for efetuada por preco maior que o presumido no momento
da saida do produto do estabelecimento do primeiro vendedor. Além de ndo
autorizar a restituicdo, nao pode a administracdo publica exigir diferenca de
imposto quando a dimensdo quantitativa do fato gerador presumido for me-
nor que aquela verificada na venda final do produto. Justifica-se afirmando
que a fiscalizagcdo encontra extrema dificuldade na apuracdo do valor exato
da venda efetuada pelo varejista, o que o impede de cobrar eventual
diferenca do imposto, assim como de restituir a importancia cobrada a
maior, quando este for o caso. Essa dupla dimensdao do voto, s.m.j., €
totalmente desprovida de valor cientifico ou juridico, valendo, apenas, para
efeito pratico.

Esse argumento, no entanto, carece de fundamentacao juridica. Sus-
tenta-se em constatacdo de ordem puramente administrativa, calcada no
senso comum de que o poder publico ndo dispde de recursos humanos e



materiais suficientes para o eficaz exercicio das funcdes de arrecadar e
fiscalizar tributos que lhe sdo afetos. Ora, se a autoridade fiscal se defronta
com esse problema, a solu¢do ndo estd no Direito Tributirio, mas sim, no
Direito Administrativo ou no Direito Financeiro, sobretudo na Lei de
Responsabilidade Fiscal, que regula a aplicacdo de recursos publicos para
atender as necessidades da administracdo. De qualquer forma, a questao
carece de respaldo juridico.

Este € o ponto focai da discussao sobre a coeréncia da magna decisao
do STF. Parece-nos que a afirmacdo do Professor Marco Aurélio Greco,
mencionado pelo ilustre Ministro relator, foi interpretada de maneira acritica
e extremada, a fazer crer que o legislador ndo tem limites para fazer prevale-
cer a sua "vontade", a ndo ser aquela imposta pela Lei Maior. Diante disso, o
balizamento constitucional € erigido como o unico obsticulo a validade das
leis, o que leva em conta, obviamente, apenas o seu aspecto formal. Segundo
0 nosso entender, porém, o renomado tributarista nao confere ao legislador
plena liberdade para criar modelos tedricos inteiramente dissociados da
realidade dos fatos que busca regular, obrigando o contribuinte ao
cumprimento de uma lei totalmente desprovida do cunho social.

O instituto aqui considerado, nas duas modalidades em que se apre-
senta no mundo juridico tributdrio, quais sejam, a substituicdo para tras e a
substitui¢ao para a frente, visam, como j4 se disse, a simplificacdo dos pro-
cedimentos de fiscalizagdo, além de assegurar a certeza da arrecadagao,
tendo em vista a impossibilidade do fisco de abarcai, na sua atividade
fiscalizadora, todo o universo de contribuintes.

Sempre limitada pela escassez de recursos, a administracao publica se
vale de expedientes buscados na vida prética dos sujeitos passivos das
diversas obrigacOes para otimizar a sua atuagao. E por isso que a Contribui-
¢do Provisoria sobre Movimentagao ou Transmissdo de Valores e de Crédi-
tos e Direitos de Natureza Financeira, mais conhecida como CPMF, tem
servido como instrumento de fiscalizacdo de outros tributos, como, por
exemplo, o imposto de renda. E por isso que todas pessoas que efetuam pa-
gamento a empregados e terceiros sdo obrigadas ao preenchimento da
Declaragao de Imposto de Renda retido na Fonte. E assim por diante...

A substituicdo tributdria tem-se mostrado importante e eficiente ins-
trumento de consecugdo dos fins do Direito Tributdrio, que cuida de obter
recursos com os quais possa o poder publico atender as demandas sociais
previstas na Constituicdo. A comodidade, a efici€éncia, a economia e a



certeza da arrecadacdo sdo ingredientes bdsicos do instituto em questdo,
reconhecamos. Essa visdo, no entanto, propria do Direito Administrativo,
extrema-se do Direito Tributario, que tem como objeto a reparticdo do poder
de tributar pelos entes politicos das trés esferas de governo e a conseqiiente
administracdo tributdria.

3.3 Obrigacao Tributaria e Obrigacao de Pagar

Um aspecto importante, contudo, estd por merecer a nossa andlise.
Trata-se da diferenca que existe, no Direito Tributario, entre a obrigacao
tributdria principal e a obrigacdo de pagar, dela decorrente.

O fato gerador da obrigacdo tributéria principal, na venda de merca-
dorias, consiste na operagao de circulagdo, ou seja, na saida do produto do
estabelecimento vendedor. Nos casos em que a venda se estende por mais de
uma fase em uma cadeia econdmica, seja industrial, seja comercial, com
fulcro na defini¢cdo contida no art. 114, do CTN, tem-se que o fato gerador se
verifica tantas vezes quantas sejam as operacoes de saida ocorridas. Na hi-
potese de substituicdo tributdria, ndo ha por que ser diferente. A saida do
estabelecimento do substituto, bem como a saida da mesma mercadoria na
operagdo subseqiiente, do estabelecimento do substituido, gera obrigagdes
tributarias distintas, visto que nos dois momentos ocorrem fatos geradores.
Ora, se cada fato gerador faz nascer uma obrigacdo tributdria, ocorrendo
dois ou mais fatos, isto €, se duas ou mais saidas distintas se verificam, é
incontestavel que esteja nascendo o mesmo numero de obrigacdes, ainda
que relativas a uma mesma mercadoria.

Como conseqiiéncia, também constatarmos existirem dois ou mais
contribuintes distintos, quais sejam, o primeiro vendedor, como substituto
tributdrio, e os demais da cadeia econdmica, até o ultimo deles, o varejista,
como contribuintes substituidos. Isto posto e, em face do que dispdem a
Constituicdo do Brasil e a Lei Complementar 87/96, o primeiro vendedor
ndo assume o lugar do contribuinte na obrigagdo tributdria, mas sim na
obrigacdo de pagar, conseqiiéncia daquela. Dito de outra forma, a ele,
primeiro contribuinte, na qualidade, porém, de substituto, cabe substituir
todos os demais contribuintes integrantes da seqiiéncia aludida apenas na
obrigacao de antecipar o recolhimento do tributo.

Assim, ndo ha como aceitar que o substituto tributdrio assume o papel
do vendedor final na obrigacao tributdria, pelo simples fato de substitui-lo na
obrigacao financeira de calcular e antecipar o pagamento do tributo devido.



O primeiro vendedor, portanto, € o responsavel pela satisfacdo do crédito
tributdrio devido em razdo das vendas efetuadas pelo substituido. O
substituto, assim, exerce dois papéis simultaneos, vale dizer, o de
contribuinte, tendo em vista as obrigagcdes proprias, € o de responsavel por
substituicdo na obrigacdo de pagar, em lugar dos vendedores, a quem
substitui. Nao hé outra hipétese possivel.

O fendmeno, portanto, ndo permite concluir que o fato gerador se
esgotou com a saida da mercadoria do estabelecimento do substituto. Os
dois aspectos acima aludidos devem ser levados em conta. Um refere-se 4
obrigacdo tributaria, que nasce com o fato gerador. Outro € relativo a
obrigacdo dai decorrente, que atribui ao substituto tributiario o O6nus de
recolher o tributo devido pelo substituido.

Raciocinio diverso implica frontal violacao do art. 114, do CTN, haja
vista que na substituicdo tributaria progressiva ndo € a circunstancia de fato
realizada que se desloca. Com efeito, ela se concretiza nas saidas referentes
as etapas seguintes, at€ a venda ao consumidor final. O que se antecipa,
entdo, € o pagamento do tributo devido pelo substituido, obrigacdo de
caréter nitidamente financeiro, logo, desprovida de conteudo tributério.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Nos termos do art. 8°, inc. II, "a", "b" e "c", da Lei Complementar
87/96, a base de calculo do ICMS € o resultado de uma operagado algébrica
pela qual se somam as parcelas agregadas ao valor da mercadoria desde a
sua saida do estabelecimento do substituto.

Diz o dispositivo citado:

Art. 8°. A base de cdlculo, para fins de substituicdo tributdria,
serd:

I1- em relacdo as operagcoes ou prestacoes subseqiientes, obtida
pelo somatorio das parcelas seguintes:

a) 0 valor da operacdo ou prestacdo propria realizada pelo
substituto tributdrio ou pelo substituido intermedidrio:

») 0 montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos
cobrados ou transferiveis aos adquirentes ou tomadores de
servigo;



o a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as
operagoes ou prestacdes subseqiientes.

Vale dizer, a base de calculo do tributo tem por fundamento o preco
de venda calculado pelo substituto. O elemento quantitativo, que permite
calcular o tributo devido mediante a aplicacdo de uma aliquota, geralmente
expressa por um percentual, sobre uma base de cdlculo avalidvel em moeda
corrente no pais, revela que sem essa medida de valor ndo ha obrigacgado a ser
cumprida.

E oportuno, ainda, aduzir que, se o elemento quantitativo integra a
obrigacdo tributdria principal, € ai que nasce o direito a restitui¢ao. Qualquer
diferenca de valor da mercadoria vendida pelo contribuinte substituido
implica a obrigatoriedade de se recalcular o tributo presumido quando da
saida do estabelecimento do substituto, sob pena de incorrer o fisco em
enriquecimento sem causa, vicio que macula a estabilidade e a segurancga nas
relacdes juridicas, sem contar que viola um dos principios basilares que
regem a administracdo publica, a saber, o da moralidade, conforme preceitua
o art. 37, da Carta Magna.

Diz, por sua vez, o § 7°, do art. 150, da Carta Magna, inserido no corpo
constitucional pela EC 3/93, que a ndo-realizacao do fato gerador presumido
faz nascer para o fisco a obrigacao de restituir, imediata e preferencialmente,
o valor antecipado pelo substituto. A faculdade de valer-se da restitui¢ao ou
da compensacdo do crédito por venda efetuada por valor menor que o
presumido na venda anterior, pelo que foi visto acima, constitui direito
inaliendvel do contribuinte. Nao foi por outro motivo que o constituinte
derivado o incluiu no rol das limitacoes ao poder de tributar.

N3ao cabe, dessa forma, interpretar-se o dispositivo de modo a res-
tringir-se o alcance dos direitos e das garantias assegurados pelo texto da Lei
Maior. Deduz-se, pois, que no cdlculo do imposto ndo se pode abstrair da
exata valoracdo da mercadoria vendida, para fins de lancamento do crédito
tributario.

Releva notar, ainda, que, se o aspecto quantitativo ¢ moldado no
momento em que nasce a obrigacdo, a expressao monetaria dessa obrigagao
sO se revela apds consumado o fato gerador. E, entdo, a partir da obrigagao
tributdria que se calcula o tributo a ser recolhido pelo contribuinte.

A titulo de ilustracdo, digamos que certa mercadoria, cujo valor pre-
sumido para venda final tenha sido $ 100, foi vendida pelo contribuinte



substituido na relagao juridica por $ 80. A obrigacdo tributaria, evidente-
mente, ndo se consumou ha sua plenitude, ou seja, o elemento quantitativo
da obrigacdo nao espelha a realidade da operagdo de venda.

Negar o direito a restituicdo do ICMS pago a maior significa negar ao
contribuinte o direito de pagar o tributo devido segundo a sua dimensao real.
Se a mercadoria foi vendida por $ 80, ndo € licito a autoridade fiscal exigir o
pagamento do tributo calculado sobre $ 100, valor presumido que nao
correspondeu a realidade mais tarde apurada. Afronta o senso comum
exigir-se do contribuinte um valor maior do que aquele efetivamente calcu-
lado e devido pela obrigacdo tributdria.

Mutatis mutandis, é perfeitamente cabivel exigir-se a diferenca de
tributo quando o valor da venda se mostra superior, caso mais raio, ao valor
que serviu de base para célculo do tributo na saida do estabelecimento do
substituto. O valor acrescido a mercadoria nao legitima a cobranca pelo
valor total. Ainda que se diga que esse valor € fixado em lei, ele s6 é
definitivo quando a presuncao coincidir com o valor de venda.

Com efeito, se estamos diante de um conflito, apenas aparente, de leis,
visto que o art. 97, inc. IV, do CTN, mantém sob reserva de lei a fixacdo da
aliquota e da base de célculo dos tributos, deve prevalecer a lei que esta-
beleca a aplicacdo da aliquota a base de calculo real, isto €, aquela que repre-
sente o valor efetivo da venda efetuada pelo contribuinte substituido. Caso
ndo coincidam os valores, caberd a restituicao, quando calculado a maior
que o preco de venda, ou a complementacao, quando, pelo contrério, o valor
de venda ao consumidor final for superior aquele calculado para fins de
recolhimento antecipado no regime de substituicdo tributaria.
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