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O Supremo Tribunal Federal - STF, decidiu no ultimo dia 19 de outubro
de 2016, em Recurso Extraordinario com repercussao geral
reconhecida, que o contribuinte tem o direito de receber o valor da
diferenca paga a maior de ICMS-ST, calculado antecipadamente
(presumido), daquele pago quando da realizagédo da venda (efetivo). O
ICMS em substituicao tributaria € aquele recolhido antecipadamente
por um membro da cadeia de produg¢ao e comercializagcdo, com base
num valor presumido pelo ente publico, que busca facilitar a
fiscalizagao estatal.

O STF interpretou o disposto no paragrafo sétimo, do artigo 150, da Constituicdo Federal:
“§ 7.° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a condigédo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso nao
se realize o fato gerador presumido.”

O dispositivo acima é o que chamamos de substituicdo tributaria para frente, ou seja,
quando o ente publico escolhe um membro da cadeia produtiva e comercial para recolher
todo o imposto referende a circulagao da mercadoria ou servico, cujo o fato gerador se
dara em momento posterior (futuro). Serve, como falamos acima, para facilitar a
fiscalizacao, otimizando a arrecadacao.

O Supremo ja externou a excepcionalidade dessa modalidade de arrecadacao, pois trata-
se de hipétese futura, que pode nao ocorrer, sendo, por isso, permitido pelo texto
constitucional, a devolugao imediata e preferencial do valor pago de ICMS-ST.

Mas se o valor recolhido antecipadamente foi maior do que deveria ser, o ente publico
devera devolver a diferenga? O contribuinte ficara com o prejuizo? E se o recolhimento
antecipado foi menor, o ente publico ira cobrar a diferenga? O STF entendeu que a via é de
mao dupla, ou seja, vale tanto para o mais como para o menos. Exemplificando:
Presumidamente, o contribuinte recolheu R$100,00 de ICMS-ST e quando da efetiva
venda o valor devido era de R$120,00, nesse caso, teremos o fisco buscando a diferenca
de R$20,00 entre o recolhido presumidamente e o efetivamente realizado.

De outro lado, temos que num evento tributado pelo ICMS-ST, onde o primeiro agente da
cadeia produtiva e comercial recolheu a quantia de R$100,00 do imposto, e,
posteriormente, ao final da transagao, ou seja, pelo consumo final, se apura que o valor do
ICMS-ST deveria ter sido de R$80,00, entendeu o STF, nesse caso, que o ente publico tera
que devolver o valor de R$ 20,00 recolhido a maior de forma antecipada e indevida.

A logica é simples e ndo precisava ir ao STF, mas o ente publico ndo desejava facilitar a
interpretacéo do §7°, do artigo 150, da Constituicdo Federal, que em caso favoravel ao
contribuinte, geraria dispéndio n&o programado, reduzindo, consideravelmente, a
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arrecadacao estatal originada do imposto com substituicio tributaria. A tese estatal era de
que a arrecadacao por ICMS-ST era definitiva, ndo ensejando restituicdo. Acontece que, se
a equacao vale para mais, também deve valer para menos, evitando, assim, o confisco ou
0 enriquecimento sem causa do ente publico.

Nao é correto interpretar literalmente o §7°, do artigo 150, da Constituicao Federal. Ciente
disso, o préprio STF reformou sua interpretacado para adequar sua jurisprudéncia aos
novos tempos, onde as responsabilidades sao para as partes, em maior ou menor grau,
respeitando os principios gerais do direito, em especial o enriquecimento sem causa, a
repeticdo do indébito e os principios tributarios da isonomia, da igualdade e da vedagéo ao
confisco.

E este foi o pensamento exarado no voto do Ministro Ricardo Lewandowski: “"Nesse ponto,
vale recordar a licado de Carlos Maximiliano, para o qual, “descoberta a razéo intima e
decisiva de um dispositivo, transportam-lhe o efeito e a sang¢ao aos casos nao previstos,
nos quais se encontrem elementos basicos idénticos aos do texto”.

Assim, ao autorizar o mais, isto €, a devolugao imediata e preferencial da quantia paga,
caso néo se verifique o fato gerador presumido, o texto constitucional, a toda a evidéncia,
autorizou o menos, ou seja, a restituicdo do valor indevidamente pago a maior.”™

Continua o ministro: “Nao se argumente, portanto, que a restituicao imediata e preferencial
do tributo somente é possivel na hipétese de inocorréncia integral do fato gerador, visto
que, se o texto constitucional garantiu ao contribuinte um plus, n&o se admite, como
querem alguns, uma interpretacao restritiva para afastar o direito de reembolso, caso se
verifigue um minus, quer dizer, se ocorrer a realizacdo apenas parcial daquele pressuposto.
A interpretacdo que desautoriza a devolugao nesses termos, ademais, também nega
vigéncia ao principio que veda o enriquecimento sem causa e aquele que garante a
repeticdo do indébito, os quais constituem balizas fundamentais do Direito. (...)A proibigao
de restituigdo do imposto pago a maior igualmente n&o se coaduna com os principios
constitucionais de natureza tributaria aplicaveis a espécie. Em outras palavras, se o ICMS
recolhido pelo contribuinte substituto apenas se torna efetivamente devido com a
ocorréncia do fato gerador, a inocorréncia, total ou parcial deste, impde que se faca a
devida adequacgao da regra ao fato, sob pena de afronta aos principios da moralidade, da
legalidade e do ndo-confisco.”

Por fim, a decisao sofreu modulagéo para restringir seu alcance apenas as lides (judicial ou
administrativa), em curso e/ou sobrestadas, bem como para futuras operagdes que gerem
o direito a devolugéo do que foi pago a maior, impedindo aqueles que nao requereram
antes da decis&o, de fazé-lo agora para os ultimos cinco anos.

Marco Antonio Mourao de Oliveira, 40, é advogado, especialista em Direito Tributario pela
Universidade de Uberaba-MG e Financgas pela Fundagcdo Dom Cabral-MG.

Escrito por Marco Antonio Mourao de Oliveira
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