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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a restituicdo do ICMS quando o valor
efetivamente pago na modalidade de substituicdo tributaria progressiva for diferente
do deduzido na tabela presumida. Apresenta-se o conceito da legislacdo tributaria
presente no CTN, bem como o entendimento doutrinario e Jurisprudencial do STF
procurando enfatizar a possibilidade da restituicdo quando houver falta da pratica do
fato gerador em consonancia com a CF/88. Verificar-se-a os argumentos utilizados
no julgamento da ADIN 1.851/AL frente a constitucionalidade da restituicao do ICMS
pago por substituicao tributaria progressiva também presente na Lei n2 11.408/96 do
Estado de Pernambuco. Ao final, analisam-se as divergéncias nos argumentos dos
votos do relator Ministro [lmar Galvao quando fala em constitucionalidade da resti-
tuicdo do ICMS pago em observacao a tabela presumida por substituicao tributaria
progressiva e da clausula 22 do convénio 13/97.
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por Substituicdo Progressiva; Analise Jurisprudencial.
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ABSTRACT

This work has as its aim to analyze the refund of ICMS tax when the effectively amount
paid in the progressive tributary replacement mode is different from the presumed de-
ducted in chart. It is shown the concept of tributary legislation presented in CTN, as
well as, the doctrinal and jurisprudential understanding of STF, trying to emphasize the
possibility of refunding when there is lack of practice from the generator fact in conso-
nance with CF/88. It will be checked the arguments utilized in the trial of ADIN 1.851/AL
according to the constitutionality of paid ICMS refund by progressive tributary substitu-
tion also existing in the law number 11.408/96 from the state of the Pernambuco. In the
end, we analyzed the existent divergences in the votes arguments from the rapporteur
Minister Ilmar Galvao when he speaks about constitutionality of ICMS tax refund con-
cerning the amount paid observing the presumed chart in the replacement of progres-
sive tributary substitution and the second clause from the agreement 13/97.

KEYWORDS:

Progressive tributary replacement. Constitutionality of the ICMS tax refund paid for
progressive replacement. Jurisprudential Analysis

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo central analisar a restituicdo do impos-
to sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias (ICMS) no caso de subs-
tituicdo tributaria progressiva, também denominada de sujeicao passiva indireta
originaria, frente aos direitos e garantias do contribuinte. Esse imposto possui sua
fixacdo por meio da base de calculo presumida e sua consagracao encontra-se
no art. 150, § 72 da Constituicdo Federal de 19/88 com redagao dada pela Emenda
Constitucional (EC) n2 3/1993.

Embora a Carta Magna permita a restituicdo tributaria nos casos em que
nao ocorram os fatos geradores, para os Estados signatarios do Convénio ICMS
13/97 ndo se admite a restituicdo quando a obrigacédo tributaria for inferior ao
presumido na antecipacdo. As unidades da federacdo que ndo assinaram o
mencionado convénio cabem a restituicdo do ICMS, entre elas destacam-se o
Estado de Pernambuco e Sao Paulo.

Acerca do tema em estudo tramita no Supremo Tribunal Federal (STF) uma acdo
de inconstitucionalidade de Pernambuco — ADI 2765/PE, que se encontra com o jul-
gamento paralisado, o que demonstra um desvalimento ao interesse do contribuinte.

Inicialmente sera exposto o conceito de substituicdo tributaria progressiva, pon-
to crucial para entendimento do tema em estudo, tendo por base a sua aplicabilidade
ao ICMS, atrelada a sua problematica no mundo juridico frente a inseguranca juridica
de sua restituicao tributaria.

Ciéncias Humanas e Sociais | Facipe | v.3 | n.l | p- 79-104 | Julho 2017 | periodicos.set.edu.br



Com intuito de viabilizar uma base tedrica solida adotou-se a pesquisa bibliogra-
fica e jurisprudencial, onde serdao enfatizados o entendimento da doutrina e os princi-
pais pontos de argumentos do relator utilizados nos julgados da ADIN 1.851 do Estado
de Alagoas e sua possivel influéncia na decisdo da constitucionalidade da restituicdo
por substituicdo progressiva presente na Lei n? 11.408 do Estado de Pernambuco que
permite a restituicdo tributaria, bem como a sua divergéncia com o Convénio 13/97.

E importante destacar nos argumentos do Ministro Ilmar Galvéo, relator no
julgamento da ADIN 1851 ao qual obteve entendimento divergente que por sua vez
podera contribuir acerca da constitucionalidade da restituicdo por substituicdo pro-
gressiva. Em seu primeiro entendimento, houve declaracdo de inconstitucionalidade
da clausula 22 do convénio 13/97 que ndo permitia a restituicao tributaria para frente.
Posteriormente passou a entender o relator que o dispositivo era constitucional.

Com intuito de enriquecer o estudo serdo verificados os possiveis argumentos
na Suprema Corte que poderado contribuir sobre a extincdo da celeuma, pois qualquer
inseguranca Juridica sobre o pagamento de imposto pode gerar um grande descon-
forto para o contribuinte.

Serdo abordadas quais seriam suas influéncias frente aos julgados que deverdo
se adequar conforme a realidade juridica, uma vez que o problema de pesquisa € a
constitucionalidade da restituicdo por substituicdo progressiva do ICMS que também
esta presente na citada lei do estado de Pernambuco.

A escolha do tema de pesquisa decorreu-se diante da problematica da restitui-
cao tributaria do ICMS, pois se trata entdo de uma matéria de grande controvérsia no
campo jurisprudencial e doutrinario, uma vez que atualmente a sua aplicabilidade
depende da fixacédo do fato gerador.

2 DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA OU “PARA FRENTE”

A substituicdo tributaria progressiva ou “para frente” ocorre quando, na cadeia
de producdo é substituido no dever de pagar o tributo, os ocupantes posteriores,
cabendo aqueles que ocupam as posicdes anteriores, a obrigacdo de efetuar o paga-
mento de forma antecipada.

Segundo o magistério de Misabel Derzi (2013, p. 1124), na substituicdo tributaria
“para frente’, ou progressiva, o pressuposto da norma secundaria ocorre antes da realiza-
¢do do pressuposto da norma basica, mas continua sendo dela complementar, pois a sua
nao realizacdo acarreta a devolucéo do tributo antecipadamente pago pelo substituto.

Para Paulsen (2014, p. 123), "Na substituicdo para frente ha uma antecipacéo
do pagamento a obrigacdo que surgiria para o contribuinte a frente, caso em que o
legislador tem de presumir a base de calculo provavel”. Para tanto, se presume o va-
lor de um produto vendido ao consumidor final. Assim, por meio de pesquisas feitas
com bases nas especificidades do produto, o fisco lanca a chamada pauta fiscal, onde
constardo valores estimados para venda (AVILA, 2005, p. 169).

O dispositivo que assegura a restituicdo tributaria esta regulamentado no texto
constitucional no art., 150, § 72 da CF/88 com redacéo dada pela EC 3/1993 que definiu
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caber ao sujeito passivo da obrigacéo tributaria a responsabilidade pelo pagamento
do tributo quando o fato gerador ocorrer posteriormente, podendo o contribuinte
requerer a restituicdo da quantia paga, caso nado perpetue o fato gerador.

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

§7° Alei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria
a condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.

Para tanto, o que vem a ser responsavel tributario sera exposto a seguir, 0 que po-
dera esclarecer o sujeito na substituicdo Tributaria “para frente” ou progressiva do ICMS.

3 DO RESPONSAVEL TRIBUTARIO

O responsavel tributario € aquele que possui a obrigacdo de adimplir determi-
nada obrigacdo, podendo este ser contribuinte ou ndo se submetendo ao direito do
fisco em cobrar determinado tributo.

O Cddigo Tributario Nacional (CTN) em seu art. 128 aduz que a lei pode atribuir
a responsabilidade pelo credito tributario a uma terceira pessoa vinculada ao fato ge-
rador da obrigacao tributaria.

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

Segundo licdo de Eduardo Sabbag (2011, p. 695):

[...] em principio, o tributo deve ser cobrado da pessoa que
pratica o fato gerador. Nessas condi¢cdes, surge o sujeito
passivo direto (contribuinte). Em certos casos, no entanto,
o Estado pode ter necessidade de cobrar o tributo de uma
terceira pessoa, que ndo o contribuinte, que serda o sujeito
passivo indireto (“responsavel tributario”).
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Na restituicdo por substituicdo tributaria progressiva apesar do pagamento
ser efetuado de forma antecipada pelo contribuinte de direito, cabe aos ocu-
pantes posteriores na cadeia de producdo a responsabilidade tributaria, o ex-
-ministro do STF Carlos Velloso (1998, p. 416), quando do julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) 213.396-5, dizia que “tem-se, no caso, a imposicao de respon-
sabilidade tributaria por fato futuro’, ou seja, “de fatos que ainda nao ocorreram
pretende-se fazer a imposicao da responsabilidade tributaria, ou, com base em
presuncdes de acontecimentos futuros realiza-se a incidéncia tributaria”

4 DA PERMISSAO LEGAL PARA REGULAMENTAR A SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Os estados Brasileiros por meio de lei complementar podem reger quando a
possibilidade da restituicdo tributaria. Essa permissdo legal utilizada pelos Estados
esta prevista no artigo 155, paragrafo 22, XII, "b” da CF/88 que permitiu caber a lei
complementar dispor sobre a substituicdo tributaria, cabendo a ela a competéncia
para determinar a aplicabilidade da restituicdo aplicavel ao ICMS, bem como quanto
ao responsavel pelo pagamento do tributo. In verbis:

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

§ 2.2 O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

XII - cabe a lei complementar;
b) dispor sobre substituicdo tributaria;

O instituto fez com que varios estados criassem suas leis internas delimi-
tando a restituicdo tributaria do ICMS, o que foi suficiente para alcancar varias
celeumas que deverado ser resolvidas e regulamentadas no Supremo Tribunal
Federal.

Adiante, acerca do problema quanto a restituicdo tributaria, se faz neces-
saria uma analise da Lei n? 11.408/96 do estado de Pernambuco e do Convénio
13/97. Dispositivos legais que criaram varios desentendimentos jurisprudenciais
e que estd em processo de analise quanto a sua constitucionalidade no STF.

5 ANALISE DA RESTITUICAO POR SUBSTITUICAO PROGRESSIVA DO
ICMS PRESENTE NA LEI N° 11.408/96 DO ESTADO DE PERNAMBUCO E NO
CONVENIO 13/97: UMA ANALISE COMPARATIVA E DIFERENCIADORA DOS
DOIS INSTITUTOS
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5.1 DA RESTITUICAO TRIBUTARIA POR SUBSTITUICAO
PROGRESSIVA PRESENTE NA LEI N° 11.408/96 DE PE

O Estado de Pernambuco, na Lei Complementar n® 11. 408/96 em seu art. 19,
Inc. II, estabeleceu a possibilidade da restituicdo tributaria por substituicdo progressi-
va do ICMS quando o valor pago for maior que o definido na tabela presumida.

Art. 19. E assegurado ao contribuinte-substituido o direito a
restituicao: Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

Inc. II - do valor parcial do imposto pago por for¢ca da
substituicdo tributaria, proporcionalmente a parcela que tenha
sido retirada a maior, quando a base de calculo da operacao ou
prestacdo promovida pelo contribuinte-substituido for inferior
aquela prevista na antecipacgéo.

Tal fundamento encontra-se exposto na Lei Complementar (LC) 87/96 em seu art. 10
que assegurou ao contribuinte substituido o direito a restituicdo do imposto pago por forca
da substituicdo tributaria, correspondendo ao fato gerador presumido que ndo se realizar.
Trata-se de uma antecipacdo na cobranca do imposto ao qual ainda ira se efetivar o fato gera-
dor, tributa-se fato juridico que ainda ndo aconteceu e para torar possivel a cobranca, tendo
como medida a praticada de operacdo no mercado. Se o valor real da operacdo se concreti-
zar de forma inferior a presumida, pode-se deduzir que o contribuinte tera direito a restituicdo
do valor pago a maior, se ndo, podera ser configurado o enriquecimento ilicito do fisco.

Portanto, cabera o direito a restituicdo da diferenca recolhida a maior. Nesse
sentido, colhe-se importante licdo de Carrazza (2011, p. 497), “[...], esse excesso de
arrecadacao equivale a ndo realizacao do ‘fato gerador presumido™. Por isso, tipifica
confisco, a ensejar a "imediata e preferencial restituicdo da quantia paga a mais”

E de se observar que os institutos acima citados estdo em consonancia com o
texto constitucional, apesar de ndo ser ela expressa quanto a possibilidade de resti-
tuicdo do valor pago em excesso pela auséncia efetiva de realizacdo de fato gerador
referente aquela quota parte que deixou de ser praticada, tendo o contribuinte res-
ponsavel recolhido o tributo além do que era devido.

5.2 DA NAO RESTITUICAO POR SUBSTITUICAO PROGRESSIVA
DO ICMS INSTITUIDO PELO CONVENIO 13/97

Em 21 de marco de 1997 foi criado o Convénio 13/97, que em sua clausula 22,
impossibilitou a restituicdo ou complemento do imposto quando o valor praticado
fosse superior ou inferior a tabela presumida em regime de substituicao tributaria.
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O objetivo em elidir uma possivel guerra fiscal proveniente da restituicdo tri-
butaria do ICMS cobrado a maior quando a operacédo final for de valor inferior a que
deduzida na tabela presumida.

O rel. Min. Ilmar Galvao no julgamento proferido na ADI n® 1851-AL, declarou
constitucional a clausula Segunda do Convénio ICMS n® 13, de 21 de marco de 1997,
e de cuja ementa consta:

EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
CLAUSULA SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E §§ 6.2 E 72 DO
ART. 498 DO DEC. N.2 35.245/91 (REDAGAO DO ART. 1.2 DO
DEC. N.2 37406/98), DO ESTADO DE ALAGOAS. ALEGADA
OFENSA AO § 72 DO ART. 150 DA CF (REDACAO DA EC 3/93)
E AO DIREITO DE PETICAO E DE ACESSO AO JUDICIARIO.
Convénio que objetivou prevenir guerra fiscal resultante de
eventual concessao do beneficio tributario representado pela
restituicdo do ICMS cobrado a maior quando a operagao final
for de valor inferior ao do fato gerador presumido. Irrelevante
que ndo tenha sido subscrito por todos os Estados, se ndo se
cuida de concessdo de beneficio (LC 24/75, art. 2.2, INC. 2.9).
Impossibilidade de exame, nesta agdo, do decreto, que tem
natureza regulamentar. A EC n.2 03/93, ao introduzir no art.
150 da CF/88 o § 72, aperfeicoou o instituto, ja previsto em
nosso sistema juridico-tributario, ao delinear a figura do fato
gerador presumido e ao estabelecer a garantia de reembolso
preferencial e imediato do tributo pago quando nao verificado
o mesmo fato a final. A circunstancia de ser presumido o fato
gerador ndo constitui Obice a exigéncia antecipada do tributo,
dado tratar-se de sistema instituido pela propria Constituicéo,
encontrando-se regulamentado por lei complementar que,
para definir-lne a base de calculo, se valeu de critério de
estimativa que a aproxima o mais possivel da realidade. A lei
complementar, por igual, definiu o aspecto temporal do fato
gerador presumido como sendo a saida da mercadoria do
estabelecimento do contribuinte substituto, ndo deixando
margem para cogitar-se de momento diverso, no futuro, na
conformidade, alias, do previsto no art. 114 do CTN, que tem o
fato gerador da obrigagdo principal como a situacdo definida
em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia. O fato
gerador presumido, por isSO mesmo, nao € provisorio, mas
definitivo, ndo dando ensejo a restituicdo ou complementagcédo
do imposto pago, sen&o, no primeiro caso, na hipotese de sua
ndo-realizacdo final. Admitir o contrario valeria por despojar-se
o instituto das vantagens que determinaram a sua concep¢édo
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e adogdo, como a redugdo, a um so tempo, da maquina-fiscal
e da evasao fiscal a dimensdes minimas, propiciando, portanto,
maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as
atividades de tributacdo e arrecadacdo. Agdo conhecida
apenas em parte e, nessa parte, julgada improcedente.
(ADI 1851, Relator(a): Min. llmar Galvao, Tribunal Pleno, julgado
em 08/05/2002, DJ 22-11-2002 PP-00055 EMENT VOL-02092-
01 PP-00139 REPUBLICACAQ: DJ 13-12-2002 PP-00060).

Inicialmente, antes de ser declarada constitucional a clausula Sequnda do Con-
vénio 13/97 o STF ja tinha se posicionado por unanimidade de votos, declarando ser
inconstitucional a clausula do referido Convénio, o que gerou a suspencdo da sua
aplicabilidade até que houvesse o julgamento final do processo e alteragcdo do en-
tendimento ja firmado. Para tanto, o Estado de Pernambuco, bem como os de S&o
Paulo, Santa Catarina e Parana néo sao signatarios do Convénio ICMS n® 13/97 que
prevé NAO ser obrigatdrio ao estado devolver o imposto recolhido pelo responséavel
substituido.

Diverge-se quando ao entendimento no que couber a matéria da restituicdo
por substituicdo progressiva tanto o Convénio 13/97 como a Lei n? 11.408/96 que
por sua vez criou varios desentendimentos juridicos acerca da aplicabilidade de seus
institutos legais, o que levou o governo de Pernambuco entrar com a ADIN 2575. Por
sua vez, a questdo sera decidida em primeiro voto pelo Ministro Luis Edson Fachin, no
julgamento do RE 593.849.

Contudo, a matéria tera que ser resolvida pelo Supremo Tribunal Federal deci-
dindo se cabera ou néo a restituicdo do ICMS, por substituicdo tributaria aos contri-
buintes que tenham efetuado vendas em valor inferior ao do imposto presumido.

6 ANALISE DOS PRINCIPAIS ARGUMENTOS UTILIZADOS PELO RELATOR
MIN. ILMAR GALVAO NOS VOTOS PROFERIDOS NA ADIN 1.851/AL

6.1 DA CONSTITUCIONALIDADE DA RESTITUICAO POR SUBSTITU-
ICAO PROGRESSIVA DO ICMS DA CLAUSULA 2° DO CONVENIO 13/97

Na ADIN 1.851/AL houve varios argumentos ao qual podem contribuir acerca da
constitucionalidade do convénio 13/97 em sua clausula 22 que ndo permitiu a restitui-
cao do ICMS quando o imposto for pago a maior que por sua vez, podera implicar na
deciséo sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da restituicdo tributaria
presente na lei do Estado de Pernambuco.

A acdo direta de inconstitucionalidade foi imposta pela Confederacédo Nacional do
comercio (CNC) em face dos Secretarios da Fazenda, Financas ou tributacdo dos estados
do Acre, Alagoas, Amapa, Amazonas e outros. A matéria de anadlise foi a acdo direta de
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inconstitucionalidade frente a restituicao tributaria por substituicdo progressiva do ICMS
tratada no Convénio 13/97 de 21.03.97 ao qual obteve deferimento do pedido de medida
cautelar, suspendendo a aplicabilidade da clausula 22 do mesmo convénio.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ICMS. REGIME
DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CLAUSULA SEGUNDA DO
CONVENIO ICMS N¢ 13/97. DE 21.03.97, E PARAGRAFOS 62 E 7°
DO ARTIGO 498 DO DECRETO N¢ 35.245/91, COM A REDACAO
DO ARTIGO 12 DO DECRETO N¢ 37406/98, DO ESTADO DE
ALAGOAS. PRETENDIDA AFRONTA AO PARAGRAFO 7° DO
ARTIGO 150 DA CONSTITUICAO. REGULAMENTO ESTADUAL
QUE ESTARIA, AINDA, EM CHOQUE COM OS PRINCIPIOS DO
DIREITO DE PETICAO E DO LIVRE ACESSO AO JUDICIARIO.
Plausibilidade da alegacao de ofensa, pelo primeiro dispositivo
impugnado, anorma do paragrafo 72 do art. 150 da Constituicdo
Federal, 0 mesmo efeito ndo se verificando relativamente aos
dispositivos do Regulamento alagoano, que se limitaram a
instituir beneficio fiscal condicionado, que o STF ndo pode
transformar em incondicionado, como pretendido pelo Autor,
sob pena de agir indevidamente como legislador positivo.
Cautelar deferida apenas em parte.

(STF - ADI: 1851 AL, Relator: Min. Ilmar galvéo, Data de
Julgamento: 03/09/1998, Tribunal Pleno, Data de Publicacédo: DJ
23-10-1998<span id="jusCitacao’> PP-00002 </span>EMENT
VOL-01928-01<span id="jusCitacao’> PP-00064</span>)

O Ministro Ilmar Galvéao, relator da ADIN 1851 do Estado de Alagoas inicial-
mente em seu voto, pontuou que o Conselho Nacional de Politica Fazendaria
(CONFAZ) obteve interpretacao literal do texto constitucional, objetivamente no
Art. 150 § 7, que tratou de regulamentar a restituicao do ICMS, dizendo que a
restituicdo do tributo so seria possivel na auséncia de operacdo ou efetivagcdo
do fato gerador do tributo ou quando houvesse isencédo. O referido convénio foi
omisso nas hipoteses em que o valor deduzido na tabela presumida fosse infe-
rior ou superior ao fato gerador.

Salta os olhos que o CONFAZ conferiu interpretagao literal
do texto da norma do § 72 do art. 150 da CF, ao prever a
restituicdo do imposto pago tdo-somente na hipotese de
inocorréncia da operagdo subsequente, ou quando for
esta realizada sob o regime de isencéo, dispensando-a nas
hipotese, supostamente mais frequentes, de operacdes
posteriores por valores abaixo ou acima do valor da base de
calculo presumida”. (GALVAO, 1998, p. 69).
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O relator em argumentacao, prosseguindo, expds ainda que o referido convénio
13/97 ndo estava em consonancia com o texto constitucional. Uma vez que o mes-
mo possui objetivo de assegurar que o tributo seja restituido apenas quando forem
observadas a presenca da clausula 12 e 22 do art. 10 do presente convénio que dispos
em suas clausulas, in verbis:

Clausula primeira. A restituicdo do ICMS, quando cobrado sob
a modalidade da substituicdo tributaria, se efetivara quando
nédo ocorrer operagdo ou prestacio subsequentes a cobranca
do mencionado imposto, ou forem as mesmas néo tributadas
ou néao alcancadas pela substituicdo tributaria..

Clausula segunda. Nao cabera a restituicdo ou cobranca
complementar do ICMS quando a operagdo ou prestacao
subsequente a cobranca do imposto, sob a modalidade
da substituicdo tributaria, se realizar com valor inferior ou
superior aquele estabelecido com base no artigo 82 da Lei
Complementar 87, de 13 de setembro de 1996.

Tal questionamento foi fundado ao passo que em 12/12/1997 foi criado o Con-
vénio ICMS 129 a fim de superar as auséncias, supressdes e possiveis equivocos no
texto de criacdo do instituto anterior.

Ao fazé-lo, é fora de duvida que desnaturou, por completo,
a norma do referido § 7, que tem por esséncia assegurar a
pronta restituicdo do tributo recolhido por antecipacdo e
que, eventualmente, venha a mostrar-se indevido, o que,
obviamente, ocorre ndo apenas na hipotese da clausula
primeira, mas também na da clausula segunda que, por isso,
néo pode subsistir.

O convénio ICMS 129, de 12.12.97, foi editado para reparar o
erro. (GALVAO, 1998, p. 70).

Segundo o novo convénio, os Estados e Distrito Federal podem reduzir a base de
calculo do ICMS nas operacdes de transporte interestadual, intermunicipal, de comuni-
cacdo e dentro do territdrio nacional ou importacdo quando for operacdo sobre veiculo
automotor importado. A reducéo que trata o convénio 129/97 veio beneficiar o contri-
buinte, pois consiste na reducao da base de calculo do tributo e da carga tributaria, até o
limite de 12%, o que se constitui nestes termos da clausula primeira do Convénio 129/97:

Clausula primeira. Ficam os estados e o Distrito Federal autorizados
a reduzir a base de calculo do imposto sobre operacdes relativas

a circulacdo de mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de
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Transporte Interestadual e Intermunicipal e de comunicacdo
— ICMS nas operacdes intermas e de importacdo de veiculos
automotores de que tratam os convénios ICMS 37\92, de 03 de
abril de 1992, de 25 de setembro de 1992 e de 52\93, de 30 de abril
de 1993, de forma que sua aplicacdo resulte numa carga tributaria
nunca inferior a doze por cento.

Porém, para concessdo do beneficio, seria necessaria a manifestacdo do contri-
buinte, requerendo a reducdo da base de calculo do tributo, ou seja, pela adocdo do
regime de substituicao tributaria. O argumento também foi fruto de exposicdo pelo
relator na ADIN 1.851 AL:

Obeneficio, todavia, segundo oreferido diplomaregulamentar, ficou
condicionado a manifestacdo expressa do contribuinte substituido
pela adogdo do regime de substituicdo tributaria, mediante
celebracdo de Termo de Acordo com o fisco, que estabelecera as
condi¢cdes para operacionalizacdo dessa sistematica de tributacao,
especialmente quanto a fixacdo da base de calculo do ICMS [..]
(clausula segunda). (GALVAO, 1998, p. 70-71).

O Estado de Alagoas ao instituir o beneficio no decreto de lei n2 37406/98 redu-
ziu a carga tributaria de forma a oferecer vantagem ao contribuinte. Este por sua vez
deveria atender as condi¢cdes, conforme aduz o § 6 do mesmo decreto:

I — ndo tenham ajuizado agdo contra a sistematica de
substituicdo tributaria, ou, caso tenha promovido qualquer
acaonesse sentido, abdique expressamente, pela desisténcia
homologada judicialmente, comprometendo-se a néo
intentar nova demanda com o mesmo objetivo;

II — ndo tenha protocolizado, na instancia administrativa ou na
judicial, pedido de devolugao do ICMS decorrente da diferenca
do preco praticado em reacdo ao valor que serviu de base de
calculo para a substituicéo tributaria, ou, caso tenha pedido de
tal natureza em tramitacdo administrativa ou judicial, desista
expressamente da solicitacdo comprometendo-se a ndo pleitear
qualquer devolucéo do tributo em virtude da referida diferenca;

III - ndo tenha lancado, na conta corrente do ICMS, créditos
que tenham como origem a diferenca a que se refere o inciso
II, ou caso tenha promovido tais lancamentos, proceda ao
estorno, ou recolha de imediato montante pertinente aos
créditos assim apropriados.
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O relator lmar Galvao, apos analise de todo o instituto pretendido na inicial, en-
tendeu que o estado de Alagoas seguiu 0s convénios hora ja expostos, ndo caracteri-
zando ter ocorrido aplicacdo em desacordo com o § 7 do art. 150 da CF. Pois tal pre-
tensao foi feita de forma facultativa a aplicacédo do regime de substituicédo tributaria.
Passou ainda a expor o relator que nao houve ofensa aos principios constitucionais
do direito de peticdo e do livre acesso ao judiciario.

Assim fazendo, n&o se afastou o Estado de Alagoas dos limites
tragados nos convénios enfocados, ndo se podendo, de outra
parte, vislumbrar ofensa anormado § 7 do art. 150 da constituicao,
nem muito menos, aos principios constitucionais do direito de
peticdo (art. 52, XXXIV, a) e do libre acesso ao judiciario (inc. XXXV),
como alegado na inicial, tendo em vista o carater facultativo que
foi atribuido ao novel regime. (GALVAQ, 1998, p. 72).

O que firmou a achar desnecessario tentar interpretar o dispositivo que teve
como foco a simplificacdo do trabalho do fisco. Pois foram objeto de questionamento
as diferencas favoraveis e desfavoraveis ao contribuinte substituido.

[.] torna-se desnecessario grande esfor¢o interpretativo para
concluir que esta diante de medida que objetivou tdo-somente
simplificar o trabalho de fiscalizacdo, a cargo dos agentes da
Fazenda Estadual, sendo digno deregistro que foram desprezadas
ndo apenas as diferengas favoraveis ao contribuinte substituido,
mas também as desfavoraveis de molde a compensarem-se
sem qualquer reflexo sobre a situacdo do consumidor final, o
contribuinte de fato. (GALVAQO, 1998, p. 73).

Segundo o relator, tratava-se de uma isencao facultativa, parcial e condicionada,
conforme aduz o art. 178 do CTN que trata a observar que a isencao quando concedida
sob prazo certo, deve atender a certas condi¢cdes, podendo ser modificado ou revogado
a qualquer tempo por meio de lei. “Esta-se, portanto, diante de isencao parcial, concedi-
da em carater facultativo, sob forma condicionada (art. 178 do CNT) e com observancia
da prescricdo contida no art. 155, § 2, II, g, da Constituicdo” (GALVAO, 1998, p. 73).

Concluiu o relator e Ministro Ilmar Galvao, que se configurou preliminarmente a in-
constitucionalidade dos dispositivos legais que atribuiam condi¢des a isencdo. E se caso
houvesse analise pelo pleno, converteria em ato incondicionado. O que ndo poderia ser
feito por se tratar de ato reservado de forma consensual aos Estados e Distrito Federal.

Assim sendo, pelo menos nesse exame preliminar, afigura-
se -nos a apontada inconstitucionalidade , tao-somente dos
dispositivos que instituiram as condi¢cdes, se declarada pelo
Supremo Tribunal Federal, converteria, automaticamente, em
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incondicionado, beneficio fiscal que foi instituido de forma
condicionada, atuando esta Corte como legislador positivo,
o que lhe é inteiramente descabido, principalmente em
campo sensivel como o de que se trata, constitucionalmente
reservado ao mutuo consenso dos Estados e do Distrito
Federal. (GALVAO, 1998, p. 73).

Nesse diapaséo, proferiu o STF em situacdo analoga na ADI n® 1.502-8, Min. Il-
mar Galvao, o que foi suficiente para desconstituir os argumentos fundados na inicial,
sobre o decreto impugnado, nestes termos:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONVENIOS
ICM N 46/89 E ICMS N¢ 38/89 (PARAGRAFO UNICO DAS
RESPECTIVAS CLAUSULAS SEGUNDAS), QUE ESTARIAM
A IMPEDIR O PRESTADOR DE SERVICO DE TRANSPORTE
RODOVIARIO DE UTILIZAR CREDITOS FISCAIS RELATIVOS A
ENTRADAS TRIBUTADAS, COM OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
ISONOMIA, DA NAO-CUMULATIVIDADE E DA COMPETENCIA
TRIBUTARIA ESTADUAL. REQUERIMENTO DE CAUTELAR.
Dispositivo que, ao reves, se limita a estabelecer compensacao
automatica para a redugdo da carga tributdria operada por
efeito da clausula anterior, como parte do sistema simplificado
de contabilizacdo e calculo do tributo incidente sobre as
operagdes sob enfoque, constituindo, por isso, parte do
sistema idealizado e posto a livre opgéo do contribuinte. Assim,
eventual suspensado de sua vigéncia, valeria pela conversdo do
referido sistema em simples incentivo fiscal ndo objetivado
pelos diplomas normativos sob enfoque, transformado,
por esse modo, o Supremo Tribunal Federal em legislador
positivo, papel que lhe é vedado desempenhar nas agdes da
espécie. Conclusédo que desveste de qualquer plausibilidade os
fundamentos da inicial. Cautelar indeferida.

Findou-se entédo o relator em seu voto a entender e deferir parcialmente a cautelar
para suspender a eficacia até o julgamento final do processo da clausula segunda do con-
vénio 13/97, sob o efeito ex nunc, ou seja, passando a ter validade a partir da data do feito.
Torna-se imperioso do destaque que inicialmente, os Ministros Mauricio Correia, Marco
Aurélio, Carlos Velloso e Sepulveda Pertence seguiram o voto do relator o Ministro Ilmar
Galvao. ‘Meu voto, portanto, defere apenas em parte a cautelar, tao somente para suspen-
der, ex nunc, a eficécia da clausula segunda do convénio ICMS 13\97" (GALVAQ, 1998, p.74)

Destarte, o Min. Mauricio Correia ainda fortaleceu seu voto ao passo de carac-
terizar violacdo ao § 72 do art. 150, da CFR, até que de fato seja definido “caso néo se
realize o fato gerador presumido”. “[...] a0 que me parece, caracterizar violagcao ao § 7
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do artigo 150 da Constituicdo Federal, pelo menos até que se defina o que seja ‘caso
néo se realize fato gerador presumido” (GALVAO, 1998, p. 75).

A decisdo do tribunal no julgamento da ADIN 1.851-4 AL, por unanimidade de
votos, foi em reconhecer em parte a acédo direta de inconstitucionalidade, deferindo
a medida cautelar e suspendendo a eficacia e aplicabilidade da restituicdo tributaria
presente no convénio 13/97.

Decisdo: O tribunal, por votacdo unanime, conheceu, em
parte, da agdo direta, para, no ponto de que conheceu, deferir
o pedido de medida cautelar, suspendendo, em consequéncia,
até final julgamento do processo, a eficacia e a aplicabilidade
da clausula segunda do convénio n? 13\97. Votou o presidente.
[...] Plenario, 03.9.98.

6.2 ANALISE DIFERENCIADORA NO ENTENDIMENTO DO RELATOR
ILMAR GALVAO NO JULGAMENTO DA ADIN 1.851- 4 AL EM 08/05/2002
E DA CONSTITUCIONALIDADE DA RESTITUICAO POR SUBSTITU-
ICAO PROGRESSIVA DO ICMS DA CLAUSULA 22 DO CONVENIO 13/97

Em novo julgamento da ADIN 1.851- 4AL em 08/05/2002 o Relator Min. Ilmar
Galvdo mudou o seu entendimento sobre a constitucionalidade da restituicdo por
substituicdo progressiva presente no Convénio 13/97. Em seu novo entendimento,
declarou ser constitucional a clausula 22 do convénio que ndo permitia a restituicdo
do imposto pago a maior em determinacéo da tabela presumida, ao qual reformulou
seus argumentos sobre 0 mesmo instituto.

Primeiramente em seu voto, o relator tratou logo de expor que ndo tinham os
estados razdes ao falar que se tratava de ato normativo previsto no texto constitucio-
nal, conforme estavam alegando alguns estados, pois o que estava em analise ndo era
objeto de concessdo ou revogacdo de isencao, beneficios ou incentivos fiscais.

Segundo sustenta alguns estados, ndo se trata de ato
normativo da modalidade prevista no art. 155, §2¢, XII, g, da
CF, seja porque ndo concede nem revoga isenc¢des, incentivos
e beneficios fiscais, seja porque nao foi subscrito por todos os
estados, razédo pela qual ndo pode ser objeto de acéo direta
e inconstitucionalidade. N&o tém eles razdo, entretanto.
(GALVAO, 2002, p. 149)

Os motivos que foram fruto do questionamento tinha o objetivo de prevenir
uma guerra fiscal entre os estado, permitindo a restituicdo do ICMS quando cobrado
a maior em razdo da aplicabilidade da tabela presumida. Em razdo da celeuma, al-
guns estados ndo aderiram ao convénio por nao terem concordado com o texto da
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sua edicéo, o que foi suficiente para edicdo do convénio 129/97 de forma a atenuar a
carga tributaria do contribuinte que aderisse restituicao tributaria na modalidade por
substituicdo progressiva.

[...] objetivou prevenir guerra fiscal entre os estados, na medida em
que lhes vedou a concessdo do beneficio tributario representado
pela restituicdo do ICMS cobrado a maior em razédo de a base
de calculo a base de calculo presumida ter sido superior ao
valor da operacgdo real da saida final do produto, questdo que se
achava envolvida em séria duvida, a ponto de pelo menos quatro
estados ndo haverem concordado com a edicdo com a edicdo
do convénio em enfoque, cuja diretriz, ademais, resultou abalada
pelo convénio superveniente, de n.2 129/97 (fl. 117), por meio do
qual, para atenuar os efeitos da primeira medida, se autorizou a
reducéo da carga tributaria estadual do contribuinte que optasse
pelo regime da substituicdo tributaria. (GALVAO, 2002, p. 150).

A restituicdo por substituicdo para frente poderia ter pontos de vista diferentes
emrelacdo ao convénio. Podendo ser concessdo de um direito ou beneficio fiscal. “Na
verdade, a restituicdo que para uns poderia parecer um direito, para outros significa
um favor fiscal, donde a exigéncia do convénio” (GALVAQO, 2002, p. 150).

O relator a fim de prosseguir com O seu novo argumento usou resposta do
estado do Rio de Janeiro que questionou caberia de certo quando a néo restituicao
tributaria uma vez que, em muitas situacdes, em caso concreto, poderia 0 nao estar
sendo suportado pelo consumidor final.

Como poderiam os Estados evitar que — a pretexto de reputarem
que, em casos concretos, o encargo financeiro excessivamente
suportado pelo contribuinte substituido nado teria sido transferido
aos adquirentes de suas mercadorias — concedessem alguns deles,
estados, “créditos” do ICMS a titulo de restituicdo, na forma do artigo
10 da Lei complementar n2 87/96? (GALVAO, 2002, p. 150-151).

Tratava-se entdo de suma importancia a criacdo do convénio 13/97 para vedar
a restituicdo, ndo sendo correta a afirmativa que a sua edicdo estava em desconfor-
midade com a norma, por sua vez nao podendo ser tratada a matéria de acdo direta
de inconstitucionalidade.

[...] tormou-se imperioso, portanto, a edicdo de convénio para
vedar arestituicdo, ndo havendo falar, assim, em ato desprovido
de efeito normativo e, consequentemente insuscetivel de
ser atacado por via de acéo direta de inconstitucionalidade.
(GALVAO, 2002, p. 151).
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Ja em relacédo de néo ser todos os estados signatarios do referido convénio,
o relator Min. Ilmar Galvao condicionou seu argumento apenas ao que ja previa
o texto legal, afirmando que tal decisdo caberia a cada estado, obedecendo a exi-
géncia da LC n? 24/75 para concessdo de beneficio fiscal, dentro dos moldes do
art. 22, inc. 2°.

Quanto ao segundo aspecto - de o convénio ndo haver
sido subscrito por todos os estados -, melhor resultados ndo
acolhem os arguentes, dado que a decisdo unanime dos
Estados so € exigida pela LC n.2 25/75 para concessdo de
beneficio fiscal, nos termos do art. 2.2, inc. 22, [..]. (GALVAO,
2002, p. 151).

Assim, afirmou o relator Galvédo (2002, p. 151), “De qualquer modo, a questao, ai,
estaria deslocada para o plano do confronto do ato com a LC n® 24/75 e ndo com a
constituicdo federal. De conhecer da acéo, pois, nessa primeira parte”.

Em relagao ao Decreto de n? 35.245/91 do Estado de Alagoas nos seus incisos
62 e 79, o relator Galvao (2002, P.151) ndo fez a mesma afirmativa “O mesmo néo é
de dizer-se relativamente aos incisos 6° e 7° do art. 498 do Decreto Alagoano n®
35.245/91" (inseridos pelo Dec. n? 37406/98).

O estado de Alagoas de forma a regulamentar o que ficou deliberado no con-
vénio 129/97 clausulas 12 e 22 que tratavam respectivamente da reducdo da base de
calculo do ICMS e condicdes a que podia se submeter o contribuinte em aderir a
modalidade de reduzir a base de calculo, criou o Dec. 37.406/98 cuja aplicacéo ficou
de 12% a carga tributaria nas operacdes internas e de importacao realizadas entre o
periodo de 01 de janeiro a 30 de Junho de 1998.

Cuida-se de diploma regulamentar destinado a efetivar o que
resultou deliberado pelos estados por meio do convénio ICMS
n.2 129/97, cujas clausulas primeira e segunda dispuseram; [...]
(GALVAO, 2002, p. 152)

O Estado de Alagoas pds em pratica 0 novo convénio por
meio do Dec. 37406/98 - [..] —, reduzindo para 12% a carga
tributaria nas operacdes internas e de importacao, no periodo
de 1° de janeiro a 30 de junho de 1998 (§ 1°), condicionando
o0 beneficio a manifestacdo expressa do contribuinte pela
adocédo, mediante termo de acordo celebrado com o fisco, do
regime de substituicéo tributaria (§ 52). (GALVAO, 2002, p. 152).

Uma das condicdes ainda previstas pelo decreto do estado de Alagoas foi a
renuncia a quaisquer pedidos da restituicdo do tributo por valor inferior ao que pre-

sumido, sob pena perda do beneficio.

Ciéncias Humanas e Sociais | Facipe | v.3 | n.l | p- 79-104 | Julho 2017 | periodicos.set.edu.br



Cadernos de Graduacio | 95

[..], entretanto, como se viu, exigiu a renuncia a quaisquer
pedido de restituicdo de diferencas de tributo decorrentes da
operacdo final de saida por valor inferior ao que serviu de base
de calculo para a substituicdo tributaria (§ 62, inciso), sob pena
de perda do beneficio (§7°). (GALVAO, 2002, p. 153).

Por se tratar de uma regra, o relator ainda aduziu que por ter periodo de vigén-
cia de prazo certo, trata-se de uma razdo suficiente para o ndo conhecimento da acdo
naquela parte, pois a substituicdo tributaria verificada pelo fisco do Estado de Alagoas
era de carater facultativo, tratado também de forma indireta, o direito do contribuinte
em ser ressarcido com o crédito do ICMS pago em diferenca do preco praticado do
que efetivamente cobrado.

Trata-se de regra que, como visto, teve seu periodo de vigéncia
circunscrito a 30 de junho de 1998, razdo que seria suficiente
para 0 nédo-reconhecimento da acdo nessa parte, valendo
enfatizar , por oportuno, que, por meio do referido ato, o
Fisco alagoano reconheceu ndo apenas o carater facultativo
do regime de substituicdo tributaria, mas também, ainda que
indiretamente, o direito do contribuinte ao crédito do ICMS
decorrente da diferenca do preco praticado em relagdo ao
preco que serviu de base de calculo para o quantum cobrado,
problema cuja solucéo teve por presente na reducdo da carga
tributaria. (GALVAO, 2002, p. 153).

Em relacdo ao pedido da medida cautelar formulado, permaneceu o entendi-
mento, ou seja, de negar o conhecimento a acao, nessa parte, haja vista que o plena-
rio ja havia se manifestado por unanimidade de votos por entender a impossibilidade
de suspenséo da eficacia dos dispositivos que atribuiam condicdo para concessao do
beneficio fiscal. Pois poderia o STF agir como legislador positivo, 0 que ndo era possi-
vel por entrar em divergéncia com a Jurisprudéncia.

Quando da apreciacdo do requerimento da medida cautelar,
o plenario ja havia negado conhecimento a agdo, nessa parte,
ante a impossibilidade de suspensao da eficacia, tdo-somente,
dos dispositivos que instituiram as condi¢des para o gozo
do beneficio fiscal, sob pena de atuar o STF como legislador
positivo, o que ndo tem cabimento, segundo a sua pacifica
jurisprudéncia. (GALVAQ, 2002, p. 153).

Bastou reconhecer a analise da arguicdo da inconstitucionalidade da clausula 22

do Convénio 13/97 que nédo permitia a restituicao do imposto pago por ndo ter o fato
gerador se realizado conforme deducdo na tabela presumida, pois trata-se de uma
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exaustdo de matéria de grande controvérsia no mundo juridico, até a sua aplicacéo,
sendo regulamentada por meio de Emenda a Constituicdo. O que também ja foi fruto
de conceituacado por varios doutrinadores, porque além de obter natureza arrecada-
toria, pode evitar a sonegacao fiscal.

Restaaprecia-la quanto a arguida inconstitucionalidade
da cldusula segunda do Convénio ICMS n¢ 13/97.

A substituicdo tributaria é instituto que se acha envolto
em séria controvérsia, notadamente quando se trata
da substituicdo progressiva, ou para a frente, que foi
considerada inconstitucional por néo poucos tributaristas,
mesmo depois de expressamente autorizada pela EC
03/93. (GALVAQ, 2002, p. 154).

Além finalidade arrecadatoria, permite o instituto seja
alcancada maior justica fiscal, pela distribuicdo equitativa
da carga tributaria que o sistema propicia, ao evitar a
sonegacao. (GALVAQ, 2002, p. 154-155).

As objecdes existentes quando a restituicdo tributaria foi afastada pelo STF
quando do Julgamento do RE 213.396. Pois na pratica pode ser demonstrado que o
fato gerador presumido néo seria obstaculo para exigéncia antecipada do ICMS. Uma
vez que fol instituido pela propria constituicdo ao qual teve sua regulamentacéo por
meio da Lei Complementar 03/93.[...] ndo é dificil demonstrar que o fato gerador pre-
sumido ndo constitui dbice & exigéncia antecipada do tributo’ (GALVAO, 2002, p. 166).

A criacdo da base de calculo foi estabelecida de forma que se aproximasse da
realidade fatica com o objetivo de ndo onerar o contribuinte, muito menos de preju-
dicar o fisco. Para que se pudesse apurar a base de calculo na substituicdo tributaria
progressiva era necessario o aspecto temporal do fato gerador presumido pari-passo
com a saida da mercadoria, sendo possivel apenas em momento futuro. Ndo gerando
entrelace com o art. 114 do CNT que deve haver situacdo necessaria e suficiente para
ocorréncia do fato gerador.

Ao fazé-lo, cuidou o legislador de prefixar uma base de calculo
cuja estimativa se aproxime o amis possivel da realidade,
ajustando o respectivo valor as leis do mercado, para ndo
onerar o contribuinte e tampouco prejudicar o fisco.

Alids, a LC n? 87/96 nédo apresentou o modo de apuragdo da
base de Calculo na substituicdo tributaria progressiva, mas
também o aspecto temporal do fato gerador presumido,
consubstanciado, obviamente, na saida da mercadoria do
estabelecimento do contribuinte substituto, ndo havendo
cogitar, pois, de outro momento, no futuro, para configuracéo
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do elemento. A providéncia ndo é de causar espécie,
porquanto, na conformidade do disposto no art. 114 do CTN,
fato gerador da obrigacdo principal € a situagdo definida em
lei como necesséria e suficiente & sua ocorréncia. (GALVAO,
2002, p. 167).

Segundo Marco Aurélio Greco (in “substituicdo tributaria’, IOB,p. 40 e segs) em expo-
sicAo do relator (GALVAQ, 2002, p. 167), a viséo tradicional de que a existéncia da tributacio
esta centralizada na obrigacao e esta ndo existe enquanto ndo ocorrido o fato gerador.

A determinacéo sobre a fase preliminar tributavel na substituicdo tributaria ficou
configurada por uma opc¢ao legislativa, ndo sendo esta feita de forma arbitraria, pois
devera atender a todos 0s requisitos exigidos, ou seja, a perpetuacao do evento final
para sua propagacdo. Assim, se o evento futuro que ja apresenta as carateristicas de
modo a se prever a dimensao proporcional ao fato gerador e sendo esse ligado pre-
viamente a base de tabela presumida ndo pode falar em arbitrariedade. Argumentos
esses que foram apontador pelo relator (GALVAO, 2002, P. 168), o qual apontou ainda
que as licdes de Marco Aurélio Greco, para quem nao ha incompatibilidade inconsti-
tucional na figura examinada.

A escolha da fase preliminar resulta, assim, de opcao legislativa,
mas ndo € arbitraria, porque s6 tem cabimento se o evento
atender assim considerado atender ao requisito da necessidade
em relacdo ao evento final (inexistindo este inexistira o fato
gerador). (GALVAO, 2002, p. 168).

A denotacéo de ser presumidos a base de calculo e o fato gerador, ndo pode
aduzir a provisoriedade, devendo ser considerados de carater definitivo, o diferente
seria se ndo ocorresse o fato gerador presumido. Nao podendo ensejar a restituicdo
do tributo pago de forma estranha a efetivacdo do fato gerador e da tabela presumida.
Uma vez que quem suporta o preco efetivamente pago ao fisco € o contribuinte de
fato, ou seja, o consumidor final; pois se em algum momento a base de calculo an-
tecipadamente presumida em Lei ndo correspondeu a realidade juridica, ndo ha que
se falar em restituicdo do valor pago por antecipacdo. Assim, a correspondéncia de
restituicdo so devera acontecer se ndo vir a ocorrer o fato gerador presumido.

O fato gerador do ICMS e a respectiva base de calculo, em
regime de substitui¢cdo tributaria, de outra parte, conquanto
presumidos. ndo,se revestem de carater de provisoriedade,
sendo deserconsiderados definitivos, salvo se, eventualmente,
ndo vier a realizar-se; o fato gerador presumido. Assim, néo
ha falar em tributo pago a maior, ou a menor, em face
do preco pago pelo consumidor final do produto ou do
servico, para fim de compensagdo ouressarcimento, quer de
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parte do Fisco, quer de parte do contribuinte substituido. Se
a base de célculo é previamente definida em lei, ndo resta
nenhum interesse juridico em apurar se correspondeu ela a
realidade. (GALVAO, 2002, p. 170).

Finalmente, argumentou o relator que permitir a restituicdo do valor pago a
maior por deducado na tabela presumida, poderia inviabilizar o instituto de substitui-
cao tributaria progressiva e de um instituto criado de forma a facilitar o manejo do
tributo. Uma vez que a fiscalizacdo e arrecadacao de alguns setores possui uma dificil
da pratica. Assim, reduzindo o numero de contribuinte a serem fiscalizados e conse-
quentemente os custos para o fisco. Aduziu ainda Galvao (2002, p. 171) que "Em suma,
propicia ele maior comodidade, economia, eficiéncia, celeridade na atividade Estatal
ligada a imposicao tributaria”

Admitir o contrario, valeria pela inviabilizacdo do proprio
instituto da substituicdo tributaria progressiva, visto que
implicaria no que concerne ao ICMS, o retorno ao regime
de apuracdo m2nsal do tributo e, consequentemente, o
abandono de um instrumento de carater eminentemente
pratico, porque capaz de viabilizar a tributacdo de setores de
dificil fiscalizacdo e arrecadacdo. Na verdade, visa o instituto
evitar, como ja acentuado, a necessidade de fiscalizagdo de
um sem-numero de contribuintes, centralizando a maquina-
fiscal do Estado num universo consideravelmente menor, e
com acentuada reducéo do custo operacional e consequente
diminuicdo da evas3o fiscal. (GALVAQ, 2002, p. 171).

O legislador criou mecanismos que inviabilizassem a utilizagdo do instituto, de
forma a suprir diferencas em relacdo ao valor aplicado a ultima operacédo, fazendo
com que houvesse retorno das faltas ou excessos. Uma vez que a criacdo do convé-
nio 13/97 foi justamente opor-se a tal pratica.

Nao seria, realmente, de admitir que, diante desses efeitos
praticos, decisivos para a ado¢cdo da substituicéo tributaria,
viesse o legislador a criar mecanismo capaz de inviabiliza a
utilizacdo do valioso instituto, como a compensacao de
eventuais excessos ou faltas, em face do valor real da ultima
operacdo, determinando o retorno da apuragdo mensal
do tributo, pratica que justamente teve por escopo obviar.
(GALVAO, 2002, p.171).

Diante dos argumentos, restou ao relator Ilmar Galvao reconhecer apenas em
parte a acdo, julgando-a improcedente. Uma vez que se tratava de matéria de grande
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relevancia, ndo cabendo a ele a integra deciséo, levando a suspensao da eficacia da
Clausula 22 do convénio 13/97 que ndo permite a restituicdo ou cobranga comple-
mentar do ICMS.

Trata-se de aspectos da maior relevancia que, infelizmente, na
instdncia de prelibacdo, escaparam a este Relator, levando
a suspensdo da eficacia da norma contida na Clausula
Segunda do Convénio ICMS n2 13/97, que, justamente,
veda a restituicdo ou a cobranga complementar do ICMS
quando a operagcdo ou prestacdo subsequente & cobranca
do imposto, sob a modalidade da substituicio tributaria, se
realizar com valor inferior ou superior ao presumido.

Pelas razdes expostas, meu voto, em conclusdo, conhece
apenas em parte daacdo e, nessa parte, julga-a improcedente.
(GALVAO, 2002, p. 172).

6.3 O PRINCIPAL ARGUMENTO DO RELATOR, SUA DIVERGENCIA E
SUA CONTRIBUI(}AO NA CONSTITUCIONALIDADE NO JULGADO DA
ADIN 1.851/AL

Na verificagcdo da ADIN 1.851 no julgamento realizado primeiramente em
03/09/98 e posteriormente em 08/05/2002 divergiu o relator na analise dos pontos
que serdao expostos adiante.

Em seu primeiro voto entendeu Galvao pela inconstitucionalidade do dispositivo
que ndo permitia a restituicdo ou cobranca complementar do ICMS, quando a opera-
cao final se efetivar diferente do que se deduziu na tabela presumida. Seu embasa-
mento neste sentido foi de alegar que o texto constitucional especificamente no art.
150, § 72 n&o poderia ser interpretado de forma literal, ou seja, ndo admitiria prova em
contrario, como fez o convénio 13/97 em sua edi¢do; tratando se caberia a restituicdo
tdo somente quando deixar de se efetivar o fato gerador, ndo cuidando da possibilidade
de restituicdo quando pago for abaixo ou acima da base de calculo presumida.

Ainda sobre a interpretacdo do dispositivo a sua aplicacdo deve ser feita con-
forme a realidade e ndo apenas em ficcdo ou por deducdo, ou seja, devendo ser feita
a sua interpretacdo de forma sistémica e teleologica, pois, 0 convénio que trouxe a
matéria de andlise pela suprema corte, teria desrespeitado o que diz o art. 150, § 79,
que garante a pronta restituicdo do tributo recolhido antecipadamente, mostrando-se
posteriormente ao seu recolhimento ser indevido.

Ja em seu segundo voto divergiu o relator Ilmar Galvao que reformulou
completamente seu voto, firmando um novo entendimento, sendo ele pela cons-
titucionalidade da clausula segunda do convénio 13/97. Neste novo momento, seu
embasamento foi acolhido pelos também Ministros Moreira Alves, Sydnay San-
ches, Mauricio Correia e Sepulveda Pertence.
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Expos assim o relator que, o fato gerador e base de calculo do ICMS néo po-
dem ser revestidos por provisoriedade, ou seja, deve apresentar carater definitivo
ndo devendo falar em tributo pago a maior ou a menor, nao devendo entdo ser
ressarcido ou compensado, pois deveria adotar a literalidade do texto constitucional
em nao restituir o tributo quando o fato gerador presumido néo se realizar. Caso
assim nao seja tratado o instituto constitucional, poderia entdo implicar na ndo in-
viabilizacdo da substituicdo tributaria para frente, que foi criado com o objetivo de
aplicar a praticidade ao qual foi adotada pelo fisco.

Fala-se entdo de principais argumentos diante da celeuma na suprema corte,
uma vez que mesmo depois da declaracdo de constitucionalidade da néo restitui-
cdo do ICMS pago por forma de ser deduzido em tabela presumida na ADIN 1.851/
AL em 08/05/2002 que tratou objetivamente da clausula 22 do convénio 13/97, o Es-
tado de Pernambuco, bem como o de Sdo Paulo que conforme ja exposto, ndo sdo
signatarios do convénio 13/97 editaram suas Leis que estabeleciam a possibilidade
da restituicdo tributaria por substituicdo progressiva do ICMS quando o valor pago
for maior que o definido na tabela presumida. O feito entrou em desacordo o que ja
tinha julgado a Suprema Corte.

Com a criagdo da Lei 11.408/96 de Pernambuco, o governador do seu estado
entrou com uma acao direta de Inconstitucionalidade sob o n® 2.675/PE por alegar
que o julgamento da ADIN 1.851/AL teria gerado efeitos vinculantes, ou seja, ndo po-
dendo os estados de Pernambuco nem o de Sdo Paulo criar leis em desconformidade
com a Jurisprudéncia e que também violaria também o art. 150, § 7 da Constituicao.

Torna-se imperioso neste momento dizer que a ADIN 2.675/PE foi distribu-
ida ao Ministro Carlos Velloso em 19/06/2002 que foi relator desta ADIN, ou seja,
posteriormente da data do julgado da ADIN 1.851 de Alagoas. Vale expor que em
julgamento da ADIN do estado de AL em 03/09/98 votou este relator pela Inconsti-
tucionalidade da clausula 22 do Convénio 13/97.

No que toca a Clausula Segunda do Convénio ICMS 13/97,
acompanho, também, S. Exa., suspendendo a eficacia desse
dispositivo, dado que 0 mesmo nega o direito a restituicéo
do excesso de ICMS recolhido na hipdtese de a base de
calculo do fato gerador ocorrer em montante menor do que
o valor pago tendo em vista a base de calculo presumida.
(VELLOSO, 1998, p. 77).

Assim, votou o relator Velloso pela improcedéncia do pedido de inconstitucio-
nalidade da Lei 11.408/96 de PE publicado no informativo 331 do STF e publicado no
DJU em 25.4.2003, no sentido de que, sendo a base de calculo do fato gerador a sua
dimensao material ou a sua expressao valorativa, na hipotese de a operacao realizar-
-se em valor inferior aquele presumido, deve ser devolvida ao contribuinte a quantia
recolhida a maior, sob pena de enriquecimento ilicito do Estado.

Ao mesmo passo, também, entendeu o Relator Min. Cezar Peluso ao julgar a
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ADIN 2.777/SP que deveria haver a restituicdo ao contribuinte. Uma vez que os esta-
dos nao possuem competéncia para retencéo da diferenca paga, sob pena de viola-
¢do do principio do ndo confisco que € uma garantia do contribuinte.

E possivel verificar entdo que a constitucionalidade da restituicdo por substitui-
cao tributaria em todos os julgados que podem analisar esse tema se fortalecem ao
verificar o texto constitucional, usando cada julgador de uma interpretacdo que pode
ser de forma teleoldgica ou sistémica.

Tal disparidade fez com que a suprema corte, diante do empasse, reconhecesse
a repercussdo geral da matéria de restituicdo por substituicdo tributaria, haja vista a
que na ADIN 2.675-PE e 2.777-SP houve o resultado de 5X5 para ambas ADIN que sera
g decidida nos autos do RE 593.849, ao qual obteve substituicdo do Relator Ricardo
Lewandowski, passando a ser entdo o Luiz Edson Fachin.

7 CONCLUSAO

Apds o estudo da restituicdo do ICMS por substituicdo tributaria progressiva ou
para frente, bem como a ADIN 1.851-4 do Estado de Alagoas, chega-se a conclusao
que houve ponto de divergéncias na Argumentacao Relator Min. I[lmar Galvéo acer-
ca da constitucionalidade da néo restituicdo por substituicdo progressiva do ICMS
presente no Convénio 13/97 que vedava a restituicdo do Imposto quando pago a
maior ou menor do que deduzido na tabela presumida em consonancia com o texto
constitucional. E que seu primeiro argumento sobre a inconstitucionalidade da ndo
restituicao podera ser adotada, declarando entdo se constitucional a restituicéo, cor-
respondendo ao fato gerador presumido que ndo se realizar.

Deve ser observador que a pratica do instituto da restituicdo por substituicdo
progressiva deve ser aplicada de forma a verificar os novos aspectos em relacdo ao
entendimento juridico na atualidade, ndo podendo assim onerar o contribuinte sob o
argumento de facilitar o trabalho do fisco, devendo a lei se adequar de forma sistémi-
ca principalmente no que diz respeito o art.150, § 7 da Carta magna que neste ponto
teria por esséncia assegurar a pronta restituicdo do tributo recolhido por antecipacao
e que, eventualmente, venha a se mostrar indevido.

Diante de tudo que foi exposto, € concernente uma reflexdo a fazer: A argui-
cado de constitucionalidade da restituicdo do ICMS pago por substituicdo tributaria
progressiva, primeiro argumento do Relator [lmar Galvao e presente no art.150, §
7 da CF pode de alguma forma desestabilizar o trabalho do fisco e trazer uma in-
seguranca juridica frente as discordancias jurisprudéncias? Frente a celeuma que
existe no STF e sendo o instituto de restituicdo criado tdo somente para garantir
ao contribuinte uma protecado constitucional, ndo ha que se falar em desestabili-
zar o trabalho do fisco, pois tdo somente estaria ele ressarcindo o contribuinte re-
ferente ao fato gerador de que deixou de se realizar, caso nédo o fosse, poderiamos
falar em Confisco do estado o que € proibido pelo ordenamento juridico brasileiro
que esta regulamentado no art. art. 150, IV, da CF/88.
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Chega-se entdo a conclusdo que ha uma grande possibilidade do ultimo en-
tendimento firmado na ADIN 1.851/AL ser modificado, pois estaria o STF equiparando
0 seu entendimento com outras jurisprudéncias ja firmadas, sobre o principal argu-
mento do art. 150, § 72 da Carta Magna, declarando assim a Constitucionalidade da Lei
11.408/96 do estado de Pernambuco que também possibilitou a restituicao do ICMS
na modalidade de Substituicdo Progressiva. Uma vez que se nao atendidos todos os
requisitos para que se efetue o fato gerador, impede a sua materializagcdo e por fim
cabera a restituicao do tributo, que deixou de se realizar, ndo podendo existir cobran-
¢a do imposto.
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