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inconstitucional
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Comenta-se das desavencas entre o Legislativo, Executivo e Judiciario, mas nada tem se falado
de quando eles comungam para aumentar a arrecadacao tributdria, tendo como tnico lesado o
contribuinte.

Nesse contexto, surge o assunto da reforma tributaria e o tributo mais abordado é o ICMS, com
a discussao sobre unificagdo de aliquotas e 0 momento da incidéncia, se na origem ou no
destino. Porém, o lado obscuro e perverso desse tributo, responsavel por aproximadamente
30% do total arrecadado, nao tem sido sequer mencionado: a substituicao tributéria do ICMS.

Com o advento da Lei Complementar 87/96, a doutrina comecgou a admitir trés tipos de
substituigdes tributarias. Sao elas:

- Substituicao tributdria antecedente, que é vinculada a fatos geradores ocorridos
anteriormente, sendo que a lei escolhe o responsavel tributario e o momento do recolhimento;

- Substituicao tributdria concomitante, que determina o recolhimento no exato instante em que
ocorre o fato gerador;

- Substituicao tributdria para frente, que refere-se a substituicao tributédria subseqiiente,
vinculada a fatos geradores futuros, como no caso de distribuidores, fabricantes de bebidas e
cigarros, veiculos novos, cimentos, pneus e etc.. E sobre esta modalidade de substituicdo que
iremos tecer alguns comentarios.

A norma constitucional que estabelece a substituicao tributaria para frente do ICMS encontra
abrigo no paragrafo 72 do artigo 150 da Constituicao Federal, com a seguinte redacgao:

“Pardgrafo 7°: A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacgdo tributdria a condi¢do de
responsdvel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restitui¢do da quantia paga, caso ndo se
realize o fato gerador presumido” (Constituicdo Federal, alteragdo promovida pela Emenda
Constitucional 03/93).

Consiste a norma constitucional em obrigar alguém a pagar, ndao apenas o imposto atinente a
operacao por ele praticada, mas também o relativo a operacao ou operagoes posteriores. O
instituto ja foi declarado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, apds grande debate
sobre o tema.

A substituicdo tributdria para frente tem sido aplicada em companhias distribuidoras de
bebidas, montadoras de veiculos, fabricas de cigarros.
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No entanto, apesar da constitucionalizagao do instituto ora analisado, acredito que a alteracao
promovida pela Emenda Constitucional 3/93 fere diversos principios constitucionais tributarios
basilares do nosso ordenamento juridico, entre eles o da tipicidade tributaria, nao-
cumulatividade, capacidade contributiva, bem como a vulnerabilidade do principio atributivo de
competéncia tributaria aos estados membros, configurando até mesmo um auténtico
empréstimo compulsoério, sé previsto nas hipéteses do artigo 148 da nossa Carta Magna.

Vejamos os principais argumentos que sustentam a inconstitucionalidade do dispositivo:

1. Violagao do principio da tipicidade tributaria: importa exigéncia do imposto antes da
ocorréncia do seu fato gerador. Na verdade, como menciona o professor Ives Gandra da Silva
Martins, nao cria um fato gerador ficticio e nem presumido, mas inexistente, com ferimento ao
principio da legalidade. A jurisprudéncia do ST] e STF tem seguido o sentido contrario. No
entanto, reitero que a Emenda 3/93 criou a absurda figura da responsabilidade tributaria do
fato futuro. O preceito em tela autoriza a lei a fazer nascerem tributos de fatos que ainda nao
ocorreram, mas que, ao que tudo indica, ocorrerao. Noutros termos, permite que a lei crie
presuncoes de acontecimentos futuros e, com elas, faca nascer obrigacao tributaria.

Ressaltamos também que o artigo 12 da EC 03/93 é inconstitucional porque atropela o principio
da seguranca juridica, em sua dupla manifestacao: certeza do direito e proibicao do arbitrio.
Portanto, estd clara a violagado do artigo 60, paragrafo 42, inciso IV da Constituicao Federal.

2- Violagdo do principio da ndo-cumulatividade: ja que o valor pago na operacao anterior nao
podera ser creditado na operacgao posterior, visto que o valor ja vem cobrado por todas as fases
da cadeia produtiva.

A cobranca do ICMS é balizada principalmente pelo principio constitucional da nao-
cumulatividade, sendo que expressao constitucional é bastante clara ao mencionar
“compensando-se o que for devido”. E uma determinacao imperativa para que normas
infraconstitucionais se mantenham fiéis a este comando. Destarte, o ICMS é um imposto
essencialmente ndo cumulativo, uma vez certo que a vigente carta politica assegura ao
contribuinte real e efetiva deducao do valor cobrado na operacao anterior. Em resumo, os
mecanismos constitucionais, pondo freio a voracidade do Estado, evitam uma tributagao
excessiva.

3- Igualdade de todos perante a lei do qual o principio da capacidade contributiva seria mero
desdobramento: dai a inconstitucionalidade ao que determina o artigo 60, paragrafo 42, inciso
IV da Carta Magna.

4- Empréstimo compulsdrio: trata-se de verdadeiro empréstimo compulsério, ja que a cobranca
ocorre antes do fato gerador do imposto. Assim, s6 poderia ser instituido pela Unido mediante
lei complementar.

Apesar de, na minha convicgao, esta alteracao promovida pela EC 03/93 ser inconstitucional,
me curvo a determinacao da jurisprudéncia construida sobre o assunto, assim como diz o
professor Ives Gandra da Silva Martins:
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“Em face do entendimento proteriano superior, ndo mantenho aquela altivez prépria de
doutrinadores de algumas escolas que, seguidoras de Hegel, nao se curvam nunca e em vez de
dizerem, ante incompatibilidade entre os fatos e a teoria ‘Pior para os fatos’, concluem, quando
esta incompatibilidade coloca-se entre sua doutrina e a jurisprudéncia: ‘Pior para
jurisprudéncia’. De minha parte, curvo-me perante a orientacao jurisprudencial, reformulando
minha concepgao original e submetendo-me a interpretacao do guardiao da Constituicao, que é
o Supremo Tribunal Federal”.

Assim, passamos a analise do dispositivo considerado constitucional. Algumas questoes devem
ser analisadas como o termo “lei” mencionado no dispositivo, bem como o prazo estipulado para
devolucao do tributo.

Primeira questao que se depreende do novo texto constitucional gira em torno da necessidade
de lei ordinaria ou lei complementar para regular as leis estaduais que determinem o instituto
da substituigdo tributdria para frente. Acredito que, como o legislador nao fez mencgao para
adjetiva-la, basta lei ordinaria para sua determinacao, prescindindo de lei complementar. Alids,
este tem sido o posicionamento em casos desse tipo: quando a lei nao trouxer expressamente a
qualificacao de lei complementar, pode ser regulado por lei ordinaria.

Vale ainda trazer a baila o artigo 10 da Lei Complementar 87/96 que determina prazo de 90
dias para devolucgao de qualquer forma, com ou sem lei estadual, que, senao ocorrer, o
contribuinte substituido podera se creditar em sua escrita fiscal do valor do objeto do pedido,
criando ainda mecanismos de atualizagao real a serem devolvidos, para nao prejudicar o
contribuinte, bem como o direito da Fazenda de contestar e recuperar os valores indevidamente
creditados. Repare que, apesar do artigo 150, paragrafo 72 ter se utilizado da expressao
“imediata e preferencial restituicao”, a Lei Complementar 87/96 torna-se auto-aplicavel se o
prazo maximo for ultrapassado.

Veja a redacao do dispositivo ora comentado:

“Artigo 10: E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restituigdo do valor do imposto
pago por forga da substituicdo tributaria, correspondente ao fato gerador presumido que nao se
realizar.

Paragrafo 19: Formulado o pedido de restituicao e nao havendo deliberacao no prazo de 90
dias, o contribuinte substituido podera se creditar, em sua escrita fiscal, do valor do objeto do
pedido, devidamente atualizado segundo os mesmos critérios aplicados aos tributos.

Paragrafo 29: Na hipotese do paragrafo anterior, sobrevindo decisao contraria irrecorrivel, o
contribuinte substituido, no prazo de 15 dias da respectiva notificacao, procedera ao estorno
dos créditos langados, também devidamente atualizados, com o pagamento dos acréscimos
legais cabiveis”.

Considerando a constitucionalidade da norma, devemos comentar sobre o existente debate da
possibilidade ou ndao para compelir os substitutos a restituirem os excessos aos substituidos.
Acreditamos que ndo haja qualquer fundamento para o substituto realizar tal pleito, ja que, na
verdade, o detentor do excesso é o poder tributante. Logo, contra esse deve se estabelecer a
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relacgao juridica fiscal. Na verdade, seria um absurdo imaginar os substitutos integrando o pdlo
passivo desta relagao fiscal.

Além disso, é mansa a jurisprudéncia no sentido da possibilidade de devolugao do valor da
substituicao tributdria pago a maior. Porém, é claro, entre o substituto e o poder tributante.

“TRIBUTARIO ICMS - SUSBTITUICAO TRIBUTARIA PARA FRENTE - ESTORNO.

1) O STJ sedimentou entendimento no sentido de que no regime da substituicao tributdria para
frente, pago o ICMS ‘a maior’, tem o substituto o direito de repetir o que extrapolou.

2) Acao declaratéria que nao questionou o valor da devolucao e sim a certificacao do direito.

3) Recurso especial provido. Vistos, relatos e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
segunda turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, dar provimento ao recurso. RESP 300182/SP; Recurso
Especial (2001/0005509-5) D] DATA: 25/02/2002 PG: 00309 Relator Min. ELTANA CALMON
(1114) 18/10/2001 T2 -Segunda Turma.”
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