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RECURSO EXTRAORDINARIO 593.849 MINAS GERAIS
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RECTE.(S)
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AM. CURIAE.

: MIN. EDSON FACHIN

:PARATI PETROLEO LTDA

:ROGERIO ANDRADE MIRANDA E OUTRO(A/S)
:ESTADO DE MINAS GERAIS

:ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS

GERAIS

:INSTITUTO PARA DESENVOLVIMENTO DO VAREJO

- Ibv

:MARCOS JOAQUIM GONCALVES ALVES E

OUTRO(A/S)

:DISTRITO FEDERAL

: PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL
:ESTADO DO ACRE

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE
:ESTADO DO ESPIRITO SANTO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO

SANTO

:ESTADO DO PIAUi

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUI
:ESTADO DE RONDONIA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA
:ESTADO DA BAHIA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA
:ESTADO DE RORAIMA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
:ESTADO DO AMAPA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA
:ESTADO DE SANTA CATARINA
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA

CATARINA

:ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
:PROCURADOR-GERALL. DO ESTADO DE MATO

GROSSO DO SUL

:ESTADO DO R10 GRANDE DO SUL
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PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

AM. CURIAE. :UNIAO

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. :ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

AM. CURIAE. :ESTADO DE PERNAMBUCO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE
PERNAMBUCO

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS - ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA OU
PARA FRENTE. CLAUSULA DE RESTITUICAO DO EXCESSO. BASE DE
CALCULO PRESUMIDA. BASE DE CALCULO REAL. RESTITUICAO
DA DIFERENCA. ART. 150, §7°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
REVOGACAO PARCIAL DE PRECEDENTE. ADI 1.851.

1. Fixagao de tese juridica ao Tema 201 da sistematica da repercussao
geral: “E devida a restitui¢io da diferenca do Imposto sobre Circulagio
de Mercadorias e Servicos — ICMS pago a mais no regime de
substituicao tributaria para frente se a base de calculo efetiva da
operacao for inferior a presumida”.

2. A garantia do direito a restituicdo do excesso nao inviabiliza a
substituicao tributdria progressiva, a luz da manutencao das vantagens
pragmaticas hauridas do sistema de cobranca de impostos e
contribuicoes.

3. O principio da praticidade tributaria nao prepondera na hipotese
de violagao de direitos e garantias dos contribuintes, notadamente os
principios da igualdade, capacidade contributiva e vedagao ao confisco,
bem como a arquitetura de neutralidade fiscal do ICMS.

4. O modo de raciocinar “tipificante” na seara tributaria nao deve ser
alheio a narrativa extraida da realidade do processo econdémico, de
maneira a transformar uma fic¢do juridica em uma presungao absoluta.

5. De acordo com o art. 150, §7°, in fine, da Constituicio da
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Reptblica, a clausula de restituicdio do excesso e respectivo direito a
restituicdo se aplicam a todos os casos em que o fato gerador presumido
nao se concretize empiricamente da forma como antecipadamente
tributado.

6. Altera-se parcialmente o precedente firmado na ADI 1.851, de
relatoria do Ministro Ilmar Galvao, de modo que os efeitos juridicos desse
novo entendimento orientam apenas os litigios judiciais futuros e os
pendentes submetidos a sistematica da repercussao geral.

7. Declaracgao incidental de inconstitucionalidade dos artigos 22, §10,
da Lei 6.763/1975, e 21 do Decreto 43.080/2002, ambos do Estado de Minas
Gerais, e fixacdo de interpretacdo conforme a Constitui¢do em relacao aos
arts. 22, §11, do referido diploma legal, e 22 do decreto indigitado.

8. Recurso extraordinario a que se da provimento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plenaria, sob a Presidéncia da
Ministra CARMEN LUCIA, na conformidade da ata de julgamento e das
notas taquigraficas, por maioria e nos termos do voto do Relator, ao
apreciar o Tema 201 da repercussao geral conheceu do recurso
extraordindrio, a que se deu provimento, para reformar o acordao
recorrido e afirmar o direito da parte recorrente em lancar em sua escrita
fiscal os créditos de ICMS pagos a maior, nos termos da legislacao
tributdria do Estado de Minas Gerais e respeitado o lapso prescricional de
5 (cinco) anos previsto na Lei Complementar 118/05; na qualidade de
prejudicial, declarou a inconstitucionalidade dos artigos 22, § 10, da Lei
6.763/1975, e 21 do Decreto 43.080/2002, ambos do Estado de Minas
Gerais; fixou interpretacao conforme a Constitui¢do nas expressdes “nao
se efetive o fato gerador presumido” no § 11 do art. 22 da Lei estadual e
“fato gerador presumido que ndo se realizou” no artigo 22 do
Regulamento do ICMS, para que essas sejam entendidas em consonancia
a tese objetiva deste tema de repercussao geral; e condenou a parte
recorrida ao pagamento das despesas processuais, a luz da legislacdao
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processual regente ao tempo da interposi¢ao do recurso extraordinario,
ficando a parte vencida desonerada do pagamento de honorarios
advocaticios, conforme o enunciado da Simula 512 do STF e o art. 25 da
Lei 12.016/2009, vencidos os Ministros Teori Zavascki, Dias Toffoli e
Gilmar Mendes, que negavam provimento ao recurso extraordinario. Por
unanimidade, o Tribunal fixou tese nos seguintes termos: “E devida a
restituicao da diferenca do Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e
Servigos — ICMS pago a mais no regime de substituicao tributaria para a
frente se a base de calculo efetiva da operacao for inferior a presumida.”
Em seguida, o Tribunal modulou os efeitos do julgamento a fim de que o
precedente que aqui se elabora deve orientar todos os litigios judiciais
pendentes submetidos a sistematica da repercussao geral e os casos
futuros oriundos de antecipacdo do pagamento de fato gerador
presumido realizada apds a fixagao do presente entendimento, tendo em
conta o necessario realinhamento das administracoes fazendarias dos
Estados-membros e do sistema judicial como um todo decidido por essa
Corte.

Brasilia, 19 de outubro de 2016.

Ministro EDSON FACHIN
Relator
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:ESTADO DE MINAS GERAIS

:ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS

GERAIS

:INSTITUTO PARA DESENVOLVIMENTO DO VAREJO

- IDVv

:MARCOS JOAQUIM GONCALVES ALVES E

OUTRO(A/S)

: DISTRITO FEDERAL

:PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL
:ESTADO DO ACRE

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE
:ESTADO DO ESPIRITO SANTO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO

SANTO

:ESTADO DO PIAUT

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUTL
:ESTADO DE RONDONIA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA
:ESTADO DA BAHIA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA
:ESTADO DE RORAIMA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
:ESTADO DO AMAPA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA
:ESTADO DE SANTA CATARINA
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA

CATARINA

:ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO

GROSSO DO SUL

:ESTADO DO R10 GRANDE DO SUL
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PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

AM. CURIAE. :UNIAO

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. :ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

AM. CURIAE. :ESTADO DE PERNAMBUCO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE
PERNAMBUCO

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): Trata-se de recurso
extraordindrio, com repercussao geral reconhecida, interposto em face de
acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, cuja ementa

transcreve-se a seguir:

“MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO -
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA — DIFERENCA
APURADA ENTRE A BASE DE CALCULO PRESUMIDA E A
BASE DE CALCULO DO REAL VALOR DE VENDA DO
PRODUTO - COMPENSACAO DE CREDITOS DE ICMS -
POSSIBILIDADE APENAS NO CASO DO FATO GERADOR
NAO SE REALIZAR. S6 é devida a restituicio ou
complementacio do imposto pago na hipdtese de nao
realizacdo do fato gerador, no caso de substituicdo tributaria
progressiva, possuindo a base de cdlculo do ICMS carater
definitivo, ndo sendo devida quando apurada diferenca entre a
base de calculo presumida e a base de calculo do real valor de
venda do produto ao consumidor final”. (fl. 182)

No recurso extraordindrio, interposto com fundamento no art. 102,
III, “a”, da Constituicao Federal, aponta-se violagao ao art. 150, IV, §§2° e
7°, do Texto Constitucional.

Nas razdes recursais, sustenta-se que a nao realizacdo do fato
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gerador presumido abarca “tanto a hipdtese em que o fato material ndo se
realiza quanto a hipotese de eventual saida de mercadorias por prego inferior
aquele que serviu de base de cdlculo para o imposto”. (fl. 273)

Alega-se, ainda, que “o ICMS é um imposto ndo-cumulativo por expressa
determinacgdo constitucional (art. 150, §2°, CF/88), o que impede, em tltima
andlise que a base de cilculo estimada pela Fazenda Estadual seja superior ao
preco pelo qual foi efetuada a operacdo, sob pena de se proceder a um verdadeiro
confisco, 0 que é terminantemente vedado pela Carta Magna (art. 150, inciso
1vV)”. (fl. 273)

A Primeira Vice-Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais admitiu o recurso em decorréncia do preenchimento de
todos os requisitos de admissibilidade.

Em 17.09.2009, o Tribunal Pleno do STF afetou a matéria a

sistemadtica da repercussao geral, nos seguintes termos:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ICMS.
RESTITUICAO DA DIFERENCA DO IMPOSTO PAGO A MAIS
NO REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. BASE DE
CALCULO PRESUMIDA E BASE DE CALCULO REAL. ART.
150, § 7°¢, DA CF. ADI 2.675/PE, REL. MIN. CARLOS VELLOSO
E ADI 2.777/SP, REL. MIN. CEZAR PELUSO, QUE TRATAM
DA MESMA MATERIA E CUJO JULGAMENTO JA FOI
INICIADO  PELO  PLENARIO. EXISTENCIA DE

REPERCUSSAO GERAL.”
(RE 593849 RG, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, DJe
09.10.2009)

A Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo provimento do
recurso extraordinario. (fls. 357-370)

O eminente Ministro Ricardo Lewandowski, meu antecessor na
relatoria do feito, admitiu as seguintes entidades e organiza¢des como
Amigos da Corte: Instituto para Desenvolvimento do Varejo; Distrito
Federal; Estado do Acre; Estado do Espirito Santo; Estado do Piaui;
Estado de Rondonia; Estado da Bahia; Estado de Roraima; Estado do
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Amap3; Estado de Santa Catarina; Estado de Mato Grosso do Sul; Estado
do Rio Grande do Sul; Uniao; Estado de Sao Paulo; e Estado de
Pernambuco.

Em 18.06.2015, os autos vieram a mim conclusos, por substituicao de
relatoria.

Em 28.10.2015, solicitei a inclusao do presente feito na pauta do
Tribunal Pleno desta Corte.

E o relatério.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12023429.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 9 de 104

13/10/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 593.849 MINAS GERAIS

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Senhora
Presidente, eminentes Pares, permito-me inicialmente saudar o ilustre
Procurador-Geral da Republica em exercicio, Doutor José Bonifdcio
Borges de Andrada, bem como os ilustres Advogados, Procuradores e
ilustre Advogada, que assomaram a tribuna. Sao, sem favor algum,
dessas sustentagOes orais que contribuem, numa forma de didlogo
institucional, para o desate da matéria. E bem verdade que cada
sustentacdo oral enxergou o jardim da sua respectiva janela, e, as vezes,
tem-se a impressao de que, ao olhar as mesmas flores, estao olhando
flores diversas. Mas, de qualquer sorte, cumpre a este Tribunal, diante
dos diversos olhares, sob a premissa da justificagdo, apontar por sua
percepcao unanime ou majoritaria qual delas se encontra adequada ao
ver desta Corte para responder ao tema posto ao debate.

Senhora Presidente, sem prejuizo do voto que formulei, que é um
pouco alongado, eu vou procurar fazer uma sintese para tentar expor aos
ilustres Pares o fio condutor, as premissas e a conclusao que trago para o

desate deste caso concreto.
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13/10/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 593.849 MINAS GERAIS

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
veja, como segundo a votar, eu vou votar no recurso extraordindrio com
repercussao geral. Evidentemente, a minha posicdo no recurso
extraordindrio com repercussao geral sera a mesma da minha posi¢ao nas
ADIs. Porém, se, no recurso extraordindrio com repercussao geral nao
prevalecer a minha posi¢do, eu nao cometeria o que consideraria a
impropriedade de decidir as agoes declaratorias de constitucionalidade
em sentido divergente. De modo que, em rigor, eu vou votar - esta € a
minha posi¢do -, porém, em relagio as ADCs, se o Plendrio entender
divergentemente da minha opinido, eu me alinharei a maioria do
Plenario.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 593.849

PROCED. : MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

RECTE. (S) : PARATI PETROLEO LTDA

ADV. (A/S) : ROGERIO ANDRADE MIRANDA (38460/MG) E OUTRO (A/S)
RECDO. (A/S) : ESTADO DE MINAS GERAIS

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS

AM. CURIAE. : INSTITUTO PARA DESENVOLVIMENTO DO VAREJO - IDV
ADV. (A/S) : MARCOS JOAQUIM GONCALVES ALVES (DF020389/) E
OUTRO (A/S)

AM. CURIAE. : DISTRITO FEDERAL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL

AM. CURIAE. : ESTADO DO ACRE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE

AM. CURIAE. : ESTADO DO ESPIRITO SANTO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO
AM. CURIAE. : ESTADO DO PIAUI

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUIL

AM. CURIAE. : ESTADO DE RONDONIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA

AM. CURIAE. : ESTADO DA BAHIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA

AM. CURIAE. : ESTADO DE RORAIMA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA

AM. CURIAE. : ESTADO DO AMAPA

PROC. (A/S) (ES) PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA

AM. CURIAE. ESTADO DE SANTA CATARINA

PROC. (A/S) (ES) PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA CATARINA
AM. CURIAE. ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC. (A/S) (ES) PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
AM. CURIAE. ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PROC. (A/S) (ES) PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
AM. CURIAE. UNIAO

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

AM. CURIAE. ESTADO DE PERNAMBUCO

PROC. (A/S) (ES)

PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE PERNAMBUCO

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Edson Fachin (Relator), que
conhecia do recurso extraordindrio e a este dava provimento, nos
termos de seu voto, o Jjulgamento foi suspenso. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes.
Falaram: pelo requerido Estado de Minas Gerais, a Dra. Fabiola P.
Ludwig Peres; pelos Estados admitidos como amici curiae, o Dr.
Sergio Augusto Santana Silva, Procurador-Geral de Pernambuco; pela
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Unido, o Dr. José Péricles Pereira de Sousa, Procurador da Fazenda
Nacional; pelo amicus curiae Instituto para Desenvolvimento do

Varejo - IDV, a Dra. Glaucia Maria Lauletta Frascino, e, pelo
Ministério Publico Federal, o Dr. José Bonifdcio Borges de
Andrada, Vice-Procurador-Geral da Republica. Presidéncia da

Ministra Carmen Lucia. Plendrio, 13.10.2016.

Presidéncia da Senhora Ministra CaArmen Lucia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski,
Dias Toffoli, ©Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki, Roberto
Barroso e Edson Fachin.

Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. José Bonifadcio Borges

de Andrada.

p/ Doraltcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenario
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19/10/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 593.849 MINAS GERAIS

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Senhora
Presidente, o meu voto, na verdade, é um pacote completo, portanto, ele
se estende as duas ADI's - quando Vossa Exceléncia apregoar -, mas ha
uma sutileza especialmente em relagao a modulagao de efeitos temporais
que, a meu ver, varia significativamente de um caso para o outro.

Comego pelo Recurso Extraordindrio 593.849. A questdo em
discussao no recurso extraordinario e nas duas acdes diretas de
inconstitucionalidade envolve a aplicacao da técnica da Substituicao
Tributaria Progressiva, ou "para frente", em matéria de Imposto de
Circulacao de Mercadorias e Servigos - a vantagem do deslocamento para
a data de hoje é que tive tempo de ser breve; portanto, farei um voto
bastante breve e procurarei simplificar ao maximo a questao.

O Direito Tributario, as vezes, é tratado, Ministro Fux, como um
culto esotérico apenas para os iniciados. Eu, no entanto, entendo que todo
problema pode ser enunciado de uma forma simples; as vezes, a solugao
€ complexa. O Ministro Gilmar gosta de citar uma passagem do ex-
Ministro Pedro Malan de que "para todo problema complexo, existe uma
solucdo simples e errada". A solucao pode ser complexa, mas o problema
tem que ser enunciado de uma forma simples. Assim, eu gostaria de
enuncia-lo de uma forma bem simples.

A técnica de Substituicao Tributédria Progressiva ou "para frente", ela
se da quando a lei atribui a um determinado contribuinte a obrigacao de
antecipar o pagamento que sera devido na operagao seguinte por outro
sujeito passivo. Logo, apesar do nome complexo, o fato em si é simples; é
uma antecipac¢do do pagamento do tributo. Dessa forma, vocé atribui ao
elo anterior, na cadeia de circulagdo, o 6nus de recolher este tributo. E o
exemplo tipico, nesta matéria, é a hipotese da montadora de veiculos e a

sua venda para a concessiondria. A montadora de veiculos paga o seu
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imposto devido pela sua saida da mercadoria do seu estabelecimento e
paga antecipadamente o imposto que sera devido pela concessiondria na
operagao subsequente de venda ao consumidor final. Portanto, o que a lei
faz é presumir que a operagao posterior, subsequente, vai acontecer. Ela
presume a ocorréncia do fato gerador seguinte e a dimensao econdmica
do fato gerador seguinte. O que pode acontecer? O fator gerador
presumido pode nado ocorrer, ou o fato gerador presumido pode ocorrer
por um valor, por uma dimensao econdmica inferior a que foi presumida.
Devo antecipar, Presidente, que estou dispondo brevemente a minha
fundamenta¢do, mas em esséncia eu vou acompanhar a posi¢ao do
Ministro Luiz Edson Fachin. Como é que a Constitui¢ao lida com essa
matéria? O § 7° do art. 150 diz:

"Art. 150......

§ 7°. A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagao
tributdria a condigdo de responsavel pelo pagamento de
imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restitui¢ao

da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido."

Ha um precedente do Supremo, firmado na ADI 1.851, relatado pelo
Ministro Ilmar Galvao e julgado em 2013, no sentido de que a devolugao
s0 deve ocorrer se o fato gerador nao vier a acontecer. Portanto, a
jurisprudéncia do Supremo é somente a devolucdao do imposto recolhido
anteriormente se o fato gerador nao acontecer. Dessa maneira o que se
decidira aqui é se esse precedente do Supremo deve subsistir ou deve ser
superado.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me
permite um aparte, apenas pela oportunidade da colocagao da matéria?

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Com

muito prazer, Ministro Marco Aurélio.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Naquele precedente, e
mesmo assim fiquei vencido na companhia honrosa de outros integrantes
do Tribunal, a lei alagoana dava op¢ao ao contribuinte quanto ao regime,
O que nao ocorre na espécie.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E ja adianto
a minha posi¢ao, Ministro Marco Aurélio, que acompanha a dissidéncia
de Vossa Exceléncia e o voto do Ministro Luiz Edson Fachin, que,
havendo possibilidade de se apurar qual foi a operacao real, nao ha
legitimidade em se tributar por valor presumido. E penso - vi essa
decisdio a que se referiu o Ministro Marco Aurélio - que a ldgica
subjacente aquela decisdo é de que o estagio em que a fiscalizacao se
encontrava dificultava, sobremaneira, a fiscalizacao do valor da dimensao
econdmica da efetiva operagao. Portanto, foi uma medida pragmatica
para se evitar tanto a sonegacdao quanto um Onus excessivo nessa
fiscalizagdo. Agora, os recursos de fiscalizagdo, técnica de fiscalizacao
evolui muito nos ultimos doze, quinze anos de 14 para ca. Portanto, ja nao
€ mais tao arduo assim verificar a operacao real. Tanto nao é que diversos
estados da federacdo ja passaram a prever a restituicao do imposto pago a
maior na hipdtese da operacao subsequente ter dimensao econdmica
inferior. Os dois casos que estdo na pauta, que a Presidente vai apregoar
logo adiante, envolvem leis do Estado de Sao Paulo e do Estado de
Pernambuco que exatamente fazem isso. Portanto, se a lei estadual prevé
essa possibilidade, ¢é porque nao é impossivel ou impraticavel essa
determinacao.

De modo que eu penso que violaria o principio constitucional da
capacidade contributiva, em primeiro lugar, tributar-se a maior, quando é
perfeitamente possivel utilizar a base de calculo do valor efetivo da
operacao. Portanto, uma coisa é vocé nao poder fazer diferente, que foi a
logica de 2003, outra é vocé, por comodidade ou voracidade, cobrar a
mais do que a operagao real.

E, além de violar o principio da capacidade contributiva na sua
dimensao objetiva, acho que hd igualmente um problema da violacao da
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razoabilidade na sua dimensao de congruéncia. Quer dizer, as normas
sao concebidas em funcao de determinadas realidades materiais e
destinadas a realizar determinados fins. Se a realidade material prevista
na norma hao ocorre ou nao € efetiva, vocé viola a razoabilidade porque
vocé estd aplicando a uma realidade diferente uma logica que foi
concebida para a situagao diversa. Portanto, a ideia de congruéncia
significa que vocé nao aplica uma norma em dissonancia com a realidade
fatica sobre a qual ela deve incidir. Ou, para dizer de uma forma um
pouco mais sofisticada, a congruéncia impde uma relagdo harmonica
entre a norma e as condigOes externas da sua aplicagao.

De modo que eu consideraria que viola tanto a capacidade
contributiva quanto a razoabilidade o Poder Publico, tendo a base de
calculo efetiva e real, tributar presumidamente a maior numa
determinada operacdo. Por esses fundamentos, estou acompanhando a
conclusdo do Ministro Luiz Edson Fachin.

No tocante a modula¢ao, em seguida vou enunciar a sintese da
minha ideia, Presidente, que valera para este caso e também para as ADIs.
Apenas na ADI, quando Vossa Exceléncia apregoar, eu acho que a
questao da modulacdo deve ser tratada de maneira diferente, até porque
sdo acoes declaratdrias de constitucionalidade. Mas aqui eu entendo - e
entendo de longa data, muito antes de entrar no Supremo - que, em
matéria tributaria, mudanca de jurisprudéncia consolidada equivale a
criacdo de um novo tributo. Acho isso doutrinariamente, quer dizer, hoje
em dia, o Direito vive sob a premissa de que a norma é a norma
interpretada. Vocé tem um relato abstrato no livro, vocé tem a realidade
fatica e vocé tem um tribunal que pronuncia o sentido da norma aplicavel
as situagOes concretas. Esta é verdadeiramente a norma. De modo que
mudar uma interpretacao consolidada, em matéria tributdria, que vigore
ha mais de dez anos, como € o caso aqui, eu entendo que corresponda a
uma mudang¢a da norma tributaria. E consequentemente, como regra
geral, se impoe a modulagao.

O que ha de sutil aqui, Presidente, é que geralmente se concebe um
pouco a modulacdao como uma protecao ao contribuinte para que ele nao
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seja surpreendido com uma mudanga e muitas vezes tenha que pagar
retroativamente. Como regra geral, os direitos fundamentais sao
titularizados mesmo pelo cidadao e nao pelo Poder Publico. Mas aqui,
embora a ndo retroagao milite em favor do Estado, para que ele ndo tenha
que repetir valores de cinco anos para tras, eu acho que aqui o que esta
em jogo € a seguranca juridica. E a segurangca juridica decorre do Estado
de Direito, além de eventualmente ser um direito fundamental. Portanto,
eu nao veria razdo para se excluir o Poder Publico desta logica da
modulacao de ele, tendo seguido a jurisprudéncia do Supremo por mais
de dez anos, ter que restituir o que recebeu anteriormente.

De modo que também aqui, Presidente, por esses fundamentos, eu
estou aderindo a posicdo de modulacdo. Aqui ha uma sutileza que eu
gostaria de explicitar, quer dizer, a decisao que nos estamos produzindo
aqui, evidentemente, vale para este caso. E acho que ela vale para todos
os casos que tenham sido ajuizados. Portanto, nos estamos modulando
para dizer que o novo entendimento nao vale para o que ja transitou em
julgado e para o que nao tenha sido ajuizado, mas, para quem ajuizou, eu
acho que deve prevalecer a jurisprudéncia.

Espero que tenha sido claro, nés estamos modulando, quer dizer,
essa decisao vale daqui para frente, salvo para quem ajuizou agOes
pedindo isso, excluidas as a¢des que nao foram ajuizadas e excluidas as

que ja foram decididas com transito em julgado.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Apenas para dar noticia, Ministro, h4, pelo menos nas nossas anotagdes,
confirmados - porque nunca temos esses dados muito certos - 1.380
processos sobrestados nos tribunais. E, repito, estou tentando com os
tribunais saber a respeito de cada qual das matérias em repercussao geral,
quantos casos nds temos sobrestados. E neste especificamente, embora
seja um numero nao tao certinho, mas notificados ao Tribunal, portanto,
sao quase 1.500 processos sobrestados, além daqueles que estao ainda por
al nos tribunais e ndo foram comunicados ao Supremo Tribunal nesse
pedido que fiz, mas é um numero consideravel de casos que vamos
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resolver hoje.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nenhuma
duvida, para nao haver uma corrida ao Judicidrio.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Mas
€ otimo esse esclarecimento de Vossa Exceléncia, para nao haver essa
corrida, o que ja é comum no Supremo, em varias decisoes, na linha do
que o Ministro Pertence ja afirmava quando Ministro, ou seja, todas as
vezes que mudamos, precisamos comunicar que houve a mudanga, para
a seguranga de todos, e nao abrir ensanchas a que, daqui para frente, todo
mundo acorra tentando obter julgados segundo o que foi modificado.

Entdo acho que o esclarecimento € perfeitamente bem-vindo.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Obrigado.
Portanto eu estou propondo, Presidente, para este processo e para as duas
ADI's, neste processo em linha de convergéncia com a posicaio do
Ministro Fachin, a seguinte tese: E devida a restituicio da diferenca do
ICMS pago a mais, no regime de substitui¢ao tributdria para frente,
quando a base de calculo efetiva da operacao for inferior a presumida.

E apenas para adiantar a minha posi¢ao em relacdao a ADI - porque ai
bastara que eu a reproduza -, estou modulando aqui na repercussao
geral, mas ndo estou modulando nas ADI's, porque, na ADI, o Estado de
Sao Paulo previu a restitui¢cao no caso de pagamento a maior, o Estado de
Pernambuco previu a restituicdo no caso de pagamento a maior. Portanto
as leis, nos casos de Pernambuco e de Sao Paulo, ja dao, e eu nao posso
declarar a constitucionalidade da lei e modular os efeitos, ali nao haveria
sentido. Mas a modulagao que aqui esta sendo feita na repercussao geral
aproveita a todos os estados que ndo tenham lei, porque sendo seria uma
aplicagao retroativa da tese que nos estamos firmando.

Presidente, eu tornei uma longa discussao tao curta quanto pude,
mas essas sao as minhas ideias centrais. Em ultima analise, nds estamos
alterando - o meu voto alinhado com o do Ministro Luiz Edson Fachin - o
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precedente que havia sido firmado na ADI 1.851, de 2003, pela razao
relevante de que houve mudanca na situagdo fatica e na situacdo
normativa. Mudanca na situagdo normativa porque diversos estados
passaram a ter leis permitindo essa restituicio e mudanca na situacao
fatica porque, anteriormente, nao era possivel a fiscaliza¢do constatar essa
diferenca na dimensao econdmica e, hoje em dia, ja é possivel.

Assim sendo, Presidente, estou acompanhando o Ministro Fachin, a
minha enunciacdo de tese, embora em linguagem um pouco diferente,
corresponde a de Sua Exceléncia, e estou votando no sentido de conhecer
e dar provimento ao recurso extraordinario.

E como voto.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12085964.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 20 de 104

19/10/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 593.849 MINAS GERAIS

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhora Presidente,
esta ndo € uma questdao tao simples como colocou o Ministro Barroso.
Alias, tenho uma posi¢ao que, para mim, é simples, mas que é exatamente
no sentido contrario. De modo que temos aqui duas simplicidades que,
na verdade, geraram uma enorme discussao, tanto no campo doutrinario
quanto jurisprudencial. Alids, a votagao nas ADIs mostra isso, temos 14
cinco votos em favor de cada uma das teses. Agora, com o voto do
Ministro Barroso, aparentemente a questao estaria definida em sentido
contrario a antiga ADI 1.851. Mas eu penso, Senhora Presidente, que se
deve manter a jurisprudéncia do Tribunal estabelecida na ADI 1.851,
justamente por conta dessa grande divergéncia que se gera em torno do

assunto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI: 1. O ideal, nesse dominio de
imposicao tributdria, seria que a base de cdlculo, em todas as operagoes,
correspondesse exatamente ao valor da operagao, no exato momento em
que ela ocorresse, e que nesse momento se exigisse do contribuinte a
satisfagao da exagao. Em outras palavras: o ideal seria que nao houvesse o
fendmeno da chamada “substitui¢do tributdria progressiva” ou “para

frente”.

2. Todavia, por opg¢ao do proprio legislador constituinte (EC 03/93),
preocupado originalmente em evitar a guerra fiscal entre Estados, mas
também em razdes de praticidade e eficiéncia na arrecadacao do tributo,
foi introduzido o § 72 do art. 150 da CF, que certamente representa um
modelo especifico, e como tal deve ser interpretado e aplicado, mesmo
que nao atenda a perfeicdo o modelo idealizado.

Sobre esse novo modelo, reproduzo, no particular, voto do Min.
Ilmar Galvao, proferido na ADI 1851:

“Na substituicdo tributaria regressiva , ou para tras, esse
ressarcimento opera abatendo-se do preco a ser pago ao
fornecedor do produto tributado o valor corresponde ao tributo
devido, que deve ser calculado tomando-se por base o valor da
operacao, conforme previsto no art. 8.°, I, da LC n.° 87/96.

Trata-se de medida que se mostra adequada as hipoteses
de operagdes efetuadas por um numero consideravelmente
grande de fornecedores, tendo por objeto, de ordinario,
produtos primarios, de origem agro-pecuaria, como leite, cana-
de-acucar, laranja, latex, etc.,, fornecidos a industrias de
transformacao.

Gragas ao instituto da substituicao, o tributo, em vez de
ser exigido de centenas ou de milhares de produtores, é
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recolhido por um sO6 contribuinte, possibilitando uma
fiscalizagao mais simples e eficaz, capaz de evitar a sonegacao.
Tem por efeito o diferimento do imposto, calculado em razao de
pressuposto material j& verificado.

O substituido, ai, é geralmente aquele que nao € inscrito
como contribuinte, que ndo mantém escrita contdbil relativa ao
ICMS, o qual, por isso mesmo, ndao tem como compensar o
imposto, que é deduzido do prego dos bens vendidos, com os
créditos relativos a insumos incorporados ao processo
produtivo. Arca ele, portanto, com o tributo relativo a entrada
dos insumos e com o devido pela saida dos bens produzidos.

Justamente diante dessa evidéncia é que a substituicao
tributdria regressiva é de ser considerada como uma opgao para
aqueles contribuintes capazes de manter registro regular de seu
movimento operacional e, conseqiientemente, de efetuar a
compensagao débitos/créditos, propria do ICMS, que suavizara
sua carga tributaria.

A substituicdo progressiva , ou para frente, que alguns
acham ser instituicdo recente, posto prevista em nossa
legislacdo pelo menos desde 1968 — —— repita-se ——
contrariamente a regressiva, tem por contribuintes substituidos,
por sua vez, uma infinidade de revendedores do produto,
circunstancia que dificultaria e oneraria, de maneira acentuada,
a fiscalizagao. Sua pratica impede a sonegagao sem prejudicar a
garantia do crédito tributdrio, visto que o tributo pelas
operacOes subseqiientes, até a transferéncia da mercadoria ao
consumidor final, é recolhido sobre o valor agregado.

Nessa espécie, em vez do diferimento , o que ocorre é a
antecipacdao do fato gerador e, conseqiientemente, do tributo,

que é calculado sobre uma base de célculo estimada.”

A base de calculo, nessa forma de substituigao tributdria, ja nao sera
“0 valor da prestagdo ou da operagio” (art. 82 I, da LC 87/1996), como ocorre
em operagdes ou prestacdes concomitantes ou antecedentes. Serd, sim, o
valor a ser fixado segundo os critérios estabelecidos no inciso II do art. 8°
da LC 87/1996. E o serd, portanto, definitivamente, como decidiu o STF na
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ADI 1851. Se provisorio fosse, ele exigiria a indispensabilidade da
verificacdo de todas as operac¢des individualmente, seja para retribuir o
que fosse pago a mais, seja para permitir ao fisco exigir diferencas por
recolhimento a menor. Em outras palavras: seria voltar ao sistema
tradicional, negando qualquer consequéncia pratica ao instituto da
substituicao tributaria progressiva, que tem assento constitucional.

Esta percepcao foi traduzida com absoluta lucidez pelo Min. Ilmar
Galvao, no voto condutor da ADI 1851, em que Sua Exceléncia pontificou

o seguinte:

“O que se tem, na antecipacdo da ocorréncia do fato
gerador, no dizer de Sampaio Doria (em discurso acerca do
imposto sobre a transmissao inter vivos de bens imoveis, in Da
Lei Tributaria no Tempo, 1968, p. 205) € op¢io vilida do legislador
que ndo faz nascer o imposto de formalidade oca de significado
substancial, nem de ato vazio de contetido econdémico .

O fato gerador do ICMS e a respectiva base de calculo, em
regime de substituicdo tributaria, de outra parte, conquanto
presumidos, ndo se revestem de carater de provisoriedade,
sendo de ser considerados definitivos, salvo se, eventualmente,
nao vier a realizar-se o fato gerador presumido. Assim, nao ha
falar em tributo pago a maior, ou a menor, em face do preco
pago pelo consumidor final do produto ou do servigo, para fim
de compensagao ou ressarcimento, quer de parte do Fisco, quer
de parte do contribuinte substituido. Se a base de calculo é
previamente definida em lei, ndo resta nenhum interesse
juridico em apurar se correspondeu ela a realidade.

Por isso mesmo, a salvaguarda estabelecida na
Constituicao em favor deste tultimo, representada pela imediata
e preferencial restitui¢do do valor do imposto pago (o qual, na
conformidade do art. 10, § 1.°, da LC 87/96, devera ocorrer em
noventa dias, sob pena de creditamento do respectivo valor,
devidamente atualizado, em sua escrita fiscal) é restrita a
hipotese de nado vir a ocorrer o fato gerador presumido.

Admitir o contrario, valeria pela inviabilizacao do proprio

instituto da substitui¢do tributdria progressiva, visto que

3
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implicaria, no que concerne ao ICMS, o retorno ao regime de
apuracao mensal do tributo e, conseqiientemente, o abandono
de um instrumento de carater eminentemente pratico, porque
capaz de viabilizar a tributacdo de setores de dificil fiscalizagao
e arrecadacdo. Na verdade, visa o instituto evitar, como ja
acentuado, a necessidade de fiscalizacao de um sem-ntimero de
contribuintes, centralizando a maquina-fiscal do Estado num
universo consideravelmente menor, e com acentuada redugao
do custo operacional e conseqiiente diminui¢ao da evasao fiscal.
Em suma, propicia ele maior comodidade, economia, eficiéncia
e celeridade na atividade estatal ligada a imposicao tributaria.

Nao seria, realmente, de admitir que, diante desses efeitos
praticos, decisivos para a adogao da substituicao tributdria,
viesse o legislador a criar mecanismo capaz de inviabilizar a
utilizagdo do valioso instituto, como a compensacao de
eventuais excessos ou faltas, em face do valor real da tultima
operagao, determinando o retorno da apuragdo mensal do
tributo, pratica que justamente teve por escopo obviar.”

Suas ponderagdes encontraram eco, ainda, nas manifestacoes dos
Ministros Sepulveda Pertence, Moreira Alves e Sydney Sanches, que se

pronunciaram nos seguintes termos:

Min. Sepulveda Pertence:

“A Constituicao autorizou, com a chamada “substituicao
tributdria para frente”, tomar como fato gerador um fato
presumido. E claro que com sua dimensio material igualmente
presumida. E claro, também, que esta presuncio nio pode ser
arbitraria, mas isso nao se discute. Se ela é arrazoada, a minha
leitura do § 7° do art. 150 da Constitui¢ao Federal é que aquele
fato, antecipadamente levado em considerac¢ao, os seus efeitos
se tornem definitivos com a tinica ressalva constitucional de nao
vir a ocorrer o fato previsto.

Falou-se muito, aqui, na méxima eficacia dos dispositivos
constitucionais, mas que é regra hermenéutica de mao dupla.
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A Emenda Constitucional 03/93, de que resultou o § 7° do
art. 150, veio para dar ao fisco um mecanismo eficaz para
determinado tipo de circulagdo econdmica e fez a ressalva.
Agora, se esta ressalva € interpretada de modo a inviabilizar o
instrumento fiscal que se autorizou, a meu ver, o que se esta é
negando a efetividade no sentido principal.”

Min. Sydney Sanches:

“Sr. Presidente, bem ou mal, o § 7° do art. 150 da C. F.
constitucionalizou a substituicdo tributdria, que a antiga
legislacao infraconstitucional permitia e que nunca foi
declarada inconstitucional por esta Corte. E o fez de modo a s6
assegurar a restituicao da quantia paga, caso nao se realize o
fato gerador presumido.

Chegou a essa solugao, pela praticidade que a substituicao
viabiliza, no que concerne a arrecadacao.

Se se entender que, tanto a complementagao quanto a
restituicdo, decorrente do valor da operacdo subseqiiente,
devem ser contempladas, entdo estard esvaziado o proprio
instituto da substitui¢ao, em seus razoaveis objetivos.

E ndo se deve interpretar qualquer norma juridica,
sobretudo de indole constitucional, que a esvazie ou a torne
inocua.

Pego vénia, pois, para acompanhar o voto do eminente
Relator.”

Min. Moreira Alves:

“Sr. Presidente, esse sistema foi criado justamente para
permitir que nao houvesse sonegacdao, afastando-se a
dificuldade, praticamente intransponivel, de fiscalizagdo nesses
casos.

Por que o Poder Constituinte Derivado, que estabeleceu
que o fato gerador seria presumido mas admitiu que a
presuncao cederia diante da realidade, na hipdtese de o fato
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presumido nado se realizar, e, nesse caso, determinou que
houvesse a restituicio da quantia paga, ndo foi além e nao
declarou também, se o valor recolhido com base na presuncao,
fosse, na realidade, maior ou menor, que deveria haver ou a
complementacdo dele ou a restituicio do pago a maior? Essa
distincdo se explica, a meu ver, porque, ou o sistema € assim,
ou, se ele deixar de ser dessa maneira, o texto constitucional
sera indcuo, e isso em razao de que se essa questdo fica a
depender da fiscalizacdo, nao haveria explicagdo para fazer-se,
a respeito, uma Emenda Constitucional, pela falta de finalidade
de instituto dessa natureza.

Assim, Sr. Presidente, com a devida vénia, acompanho o
eminente relator.”

3. O fato gerador presumido, de outra parte, nao esta “alheio a
narrativa extraida da realidade do processo econdmico”. Pelo contrario,
na fixacao de sua dimensao economica, o fisco esta submetido a critérios
objetivos, inteiramente relacionados a realidade, a saber: LC 87/1996, art.
82 §§3%e 42

E claro que nem sempre havera perfeita coincidéncia entre o valor
presumido e o valor efetivamente realizado. Mas — ressalvadas as dbvias
situagOes de excessos injustificaveis e desarrazoados — é condicdo inerente
ao sistema de substituicao tributaria progressiva (art. 150, § 7¢, da CF).

4. Ante o exposto, com a devida vénia as manifestacoes até aqui
proferidas, voto para manter o sentido que a jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal Federal tem conferido a clausula do art. 150, § 7°, da
CF, pelo que nego provimento ao recurso extraordinario. E o voto.
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INCIDENCIAS AO VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu gostaria de
salientar que essa lei a que estd se declarando a inconstitucionalidade
pelo voto do Ministro-Relator, a Lei 6.763 de Minas, no § 10, cuja
inconstitucionalidade foi reconhecida pelo Relator, consagra exatamente
essa forma - vamos chamar assim - "pura" da substituicao tributaria. Ele
diz assim:

"(...) o imposto corretamente recolhido por substituicao tributaria é
definitivo, ndo ficando, qualquer que seja o valor das saidas das
mercadorias:

1. o contribuinte e o responsavel sujeitos ao recolhimento da
diferenca do tributo;

2. o Estado sujeito a restituicao de qualquer valor, ainda que sob a
forma de aproveitamento de crédito para compensagao com débito por
saida de outra mercadoria."

Se nds dissermos que o valor fixado na substitui¢do tributaria
progressiva € provisorio, ele iria permitir qualquer dessas duas
alternativas: seja o contribuinte pedir a restituigao, seja o fisco cobrar a
diferenca - € o que esta na lei. Por isso, a lei mineira disse exatamente isso:
"Olha, nds estamos criando aqui um regime de substituicao tributaria; o
valor presumido é um valor definitivo" - e mais adiante eu vou voltar ao
assunto. Portanto, ndo se vai permitir nem que o Estado seja obrigado a
devolver, nem que o Fisco possa cobrar a diferenga, caso, no futuro, a
operacao final venha a ser diferente. De modo que, até pela posicao dos
votos antecedentes, seria importante que se esclarecesse como ficaria a
posicdo do Fisco nessa historia: se o Fisco também poderia,

eventualmente, cobrar a diferenca.
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - S6 para
pontuar, Presidente, brevemente. Primeiro ponto de convergéncia entre a
minha posicdo e a do Ministro Teori: nés ambos achamos que as leis
estaduais de Sao Paulo e de Pernambuco sao constitucionais. Portanto, em
relacdao as ADIs, a nossa posicao é certamente convergente.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Quero esclarecer que
eu fiz essa observagao em obiter dictum, ja que eu nao voto nessas ADIs.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio, nao.
Nao pelo voto, mas digo pelo ponto de convergéncia.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - O
Ministro pontua a convergéncia na ideia.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Isso. Entao,
Sua Exceléncia entende que os estados podem instituir o sistema da
substituicdo progressiva, podem nao instituir, porque a Constituigao
claramente da uma faculdade, ou podem instituir de uma forma mais
moderada - se pode um extremo ou outro, pode a meio caminho. Desse
modo, a nossa divergéncia nao é se os estados podem ou nao podem. A
nossa divergéncia essencial é que Sua Exceléncia considera que a
presuncao € definitiva e eu considero - e o Ministro Fachin vai falar por si,
mas penso que também - que, havendo possibilidade de se apurar a
operacgao real, é ela que deve prevalecer e nao a presuncao.

Portanto, a ldgica do meu voto é: se é possivel apurar - e tanto é
possivel que os estados instituiram leis permitindo a restitui¢do da
diferenca -, entao, se é possivel apurar o que € real, eu acho que nao se
deve trabalhar com uma presuncao definitiva. E outro ponto de
convergéncia - porque esse ¢ de divergéncia -, é que eu acho que venta 14,
venta cd. Portanto, se é operagao real, se a operacao subsequente for em
dimensao econdmica superior a da presungao, o fisco pode cobrar a
diferenca também. Portanto, a 16gica de ser o valor real da operacao e nao
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o presumido, pode favorecer o contribuinte ou pode, eventualmente,
desfavorecer o contribuinte.

Portanto, nds estamos de acordo que o estado pode; estamos em
desacordo quanto a presuncao ser definitiva ou nao definitiva. Acho que
essa € a situagao posta de uma forma bem simples.

Obrigado, Presidente.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Antes de passar a palavra ao eminente Relator, acho que poderia ser
resumido assim: o sistema estabelecido legalmente, a partir da Emenda
Constitucional n. 3, é de que ha possibilidade dessa substituigao
progressiva firmada sobre uma base que é presumida. Essa presungao,
para o Ministro Teori e na esteira da jurisprudéncia do Supremo, que é a
decisao do tribunal de origem, do tribunal mineiro, firmou-se no sentido
de que, presumido, paga-se, e nao se ha de cobrar do fisco eventual
diferenca do que foi realizado. E, para Vossa Exceléncia, como para o
Ministro-Relator, se, a despeito dessa presuncdo, se comprovar que ha
diferenca, essa diferenca podera ser objeto de restituico. E isso?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Exato. E,
Presidente, uma observacao. O paragrafo 7° fala que se o fato gerador nao
ocorrer, cabe a restituicao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Mas
essa parte esta no voto do Ministro Ilmar Galvao e estd na adin 1.851.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Certo. Se o
fato gerador nao ocorrer, cabe a restituicio. O que eu considero - e o
Ministro Teori considera diferentemente - é que fato gerador a menor
significa que ele ndo estd ocorrendo em toda a extensao, quer dizer, ha
uma parte em que ele ndo ocorreu.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Est4
ocorrendo da forma prevista.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Veja, Ministro, Vossa
Exceléncia, claro, parte desse pressuposto de que nao ocorreu
inteiramente, porque parte do pressuposto de que a base de calculo deve
ser pelo valor real. Se nés dissermos que a base de célculo é pelo valor
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presumido, ela ocorreu inteiramente.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Entdo, nao ha presuncao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Voltamos a
divergéncia anterior. Esta bem assim.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - O problema sempre é
o mesmo. O problema é saber se a palavra "presumido", que a
Constituigdo fala, é provisério ou definitivo. E s6 isso.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E,
exatamente.

Ouvimos o Ministro-Relator, Ministro Edson Fachin com a palavra.
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RELATOR
RECTE.(S)
ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)
ADV.(A/S)

AM. CURIAE.

ADV.(A/S)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.

: MIN. EDSON FACHIN

:PARATI PETROLEO LTDA

:ROGERIO ANDRADE MIRANDA E OUTRO(A/S)
:ESTADO DE MINAS GERAIS

:ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS

GERAIS

:INSTITUTO PARA DESENVOLVIMENTO DO VAREJO

- IDVv

:MARCOS JOAQUIM GONCALVES ALVES E

OUTRO(A/S)

: DISTRITO FEDERAL

:PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL
:ESTADO DO ACRE

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE
:ESTADO DO ESPIRITO SANTO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO

SANTO

:ESTADO DO PIAUT

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUTL
:ESTADO DE RONDONIA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA
:ESTADO DA BAHIA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA
:ESTADO DE RORAIMA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
:ESTADO DO AMAPA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA
:ESTADO DE SANTA CATARINA
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA

CATARINA

:ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO

GROSSO DO SUL

:ESTADO DO R10 GRANDE DO SUL
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PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

AM. CURIAE. :UNIAO

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. :ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

AM. CURIAE. :ESTADO DE PERNAMBUCO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE
PERNAMBUCO

OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Senhora
Presidente, em boa parte, a intervencdo do Ministro Barroso ja
contemplou algumas observagoes que eu faria. Vou apenas pontuar trés
outros aspectos, pedindo todas as vénias ao Ministro Teori, reiterando
meu entendimento de que essa diretriz de chancelar como definitiva a
estimativa desse calculo é uma espécie de selo que envelopa o
enriquecimento ilicito, e isso nao tem assento constitucional. A
Constituicdo nao autoriza cobrar a mais tributo em face da sua
exigibilidade.

Portanto, o préprio sentido do pardgrafo 7° do art. 150, quando se
refere ao fato gerador que nao vai ocorrer, ha, no fato gerador - ainda que
seja um debate doutrindrio - uma dimensdao material, em que, essa
dimensao material, ndo se verificando, de algum modo, é possivel extrair
desse proprio comando constitucional que nao se pode chancelar um
enriquecimento sem causa, quer seja do Estado, quer seja do contribuinte.
Nisso, o estimulo de reflexao que o Ministro Teori fez, e que recebeu
manifestacao do Ministro Barroso, tem também a mim na mesma direcao.
Aqui ha uma razao simétrica, nao ha enriquecimento ilicito a ser
preservado nem aqui, nem acold; nem da parte do fisco, nem da parte do
contribuinte.

Portanto, especialmente num pais em que a carga tributaria nao é

pequena, uma discussao que aguarda uma decisao do Supremo Tribunal
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Federal ha treze anos - essas agOes diretas de inconstitucionalidade estao
postas, desde 2003, aguardando um desfecho -, e nds, por uma forca
inercial de que, como ha divergéncia, entdao, por conta disso, vamos
manter um entendimento que, com todas as vénias, no meu modo de ver,
se choca com o texto constitucional. E texto no sentido da percepcao nao
apenas normativa da subsun¢ao da norma ao fato, mas texto como
literalidade da Constitui¢ao, porque a Emenda Constitucional 3 autoriza
a restituicao.

Nessa medida, entdao, Senhora Presidente, eu obviamente peco todas
as vénias para nao me confortar nesses argumentos, que sao relevantes -
da praticidade, da comodidade, da economicidade, da eficiéncia -, mas
arrecadar sem fiscalizar, no Estado Democratico de Direito, ndao me
parece que seja uma prerrogativa, e, sim, um privilégio que coloca, em
segundo plano, o Estado Constitucional dos contribuintes.

E nessa medida que, como ja disse, peco todas as vénias ao Ministro
Teori para entender que, na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1.851,
ao se reputar definitiva esta percep¢ao daquela base de calculo, adotou-se
um dado entendimento que, aqui, a nossa proposicao ¢ de uma revisao
parcial, para dizer que também estd no sentido do paragrafo 7° do artigo
150 a dimensao segundo a qual esse delta diferencial cobrado a mais nao
realiza a dimensao material geradora do fato; logo, o fato gerador sequer
ha. E isto, em meu modo de ver, é possivel e quicd necessario que se
afirme.
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RELATOR
RECTE.(S)
ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)
ADV.(A/S)

AM. CURIAE.

ADV.(A/S)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.

: MIN. EDSON FACHIN

:PARATI PETROLEO LTDA

:ROGERIO ANDRADE MIRANDA E OUTRO(A/S)
:ESTADO DE MINAS GERAIS

:ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS

GERAIS

:INSTITUTO PARA DESENVOLVIMENTO DO VAREJO

- IDVv

:MARCOS JOAQUIM GONCALVES ALVES E

OUTRO(A/S)

: DISTRITO FEDERAL

:PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL
:ESTADO DO ACRE

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE
:ESTADO DO ESPIRITO SANTO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO

SANTO

:ESTADO DO PIAUT

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUTL
:ESTADO DE RONDONIA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA
:ESTADO DA BAHIA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA
:ESTADO DE RORAIMA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
:ESTADO DO AMAPA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA
:ESTADO DE SANTA CATARINA
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA

CATARINA

:ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO

GROSSO DO SUL

:ESTADO DO R10 GRANDE DO SUL
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PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

AM. CURIAE. :UNIAO

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. :ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

AM. CURIAE. :ESTADO DE PERNAMBUCO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE
PERNAMBUCO

OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhora Presidente,
eu vou pedir licenca para, em fung¢ao da observagao do Ministro Fachin,
reafirmar a posi¢ao para dizer que, aqui, a questao nao se trata, no meu
entender, de enriquecimento ilicito.

Em primeiro lugar, quero dizer que essa questao foi decidida pelo
Supremo ha muito tempo. Essas ADI's simplesmente renovaram, e
renovaram porque alguns estados criaram essa forma de substituicao
tributaria heterogénea - que eu chamei, aqui, de heterogénea -, de fazer
uma substitui¢do tributdria e permitir que se restituisse eventual
diferenca. Esses estados nao falam em cobrar diferenca se a operagao for
por valor maior do que a presumida, por isso que é uma substituicao
tributdria heterogénea.

No meu entender, essa foérmula ndo € propriamente uma
incompatibilidade com a Constituicao. Mas a questdo, se se colocasse a
questao sob o angulo do enriquecimento ilicito, nés voltariamos a uma
outra questdo, que ja foi decidida pelo Supremo ha mais tempo ainda,
que é a propria constitucionalidade do regime de substituicao tributaria.
Isso, o Supremo decidiu, no Recurso Extraordindrio 213.396, afirmando
que € constitucional essa forma de calcular o fato gerador, por um valor
presumido, que nao significa - isso é importante - um valor arbitrario.
Isso ndao é novidade no nosso sistema. Ha muitas hipoteses em que o
valor, a base de calculo do tributo nao corresponde exatamente ao valor
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da operacao efetivamente realizada. O Supremo ja considerou que essa
forma € constitucional. De modo que, se nds formos permitir - e volto a
repetir: esse, no meu entender, é o principal fundamento -, se nds formos
considerar que aquele lancamento do tributo, aquela cobranga do tributo
com base no artigo 150, paragrafo 7%, € provisdria, e nao definitiva, nos
simplesmente estaremos tirando toda a substancia da prdpria inovagao
constitucional.

Por isso, eu penso que essas sdao razOes suficientes para que se
mantenha a jurisprudéncia do Supremo consagrada na Agao Direta de
Inconstitucionalidade 1.851.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhora Presidente, o
tema parece que nao é simples, € muito complexo, porque trouxe todas
essas sustentacdes absolutamente consistentes, assim como nds assistimos
sustentagOes orais que muito contribuiram para a reflexao e o debate, nao
bastasse a circunstancia de termos duas ADIs literalmente com um
empate.

Eu fiz a leitura do art. 150, § 7%, da Constitui¢ao Federal, embora aqui
tenha sempre prestigiado os precedentes da Corte — no caso é um
precedente, na ADI 1.851, sob a relatoria do eminente Ministro Ilmar
Galvao -, concluo na mesma linha, e pedindo toda a vénia as
compreensoOes contrarias, da divergéncia.

Faco a leitura do texto, Presidente, embora de todos conhecido. Art.
150, § 7%, da Constituicao Federal:

“Art. 150. [...]

§ 72 — A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao
tributdria a condicdo de responsavel pelo pagamento de
imposto ou contribui¢ao, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente [...]”

Até aqui, constitucionalizagdo, pelo constituinte derivado, do
instituto da substituigao tributaria, que ja existia na legislagao infra, como
ja foi amplamente destacado.

Continua o texto constitucional:

“[...] assegurada a imediata e preferencial restituicdo da
quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.”

E aqui é que reside a grande discussao: qual a interpretagao a se dar
a esta oracao: “caso nao se realize o fato gerador presumido”?
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As posi¢oes ja foram, como eu disse, amplamente destacadas.
Estamos com ICMS, que é um tributo indireto cobrado por dentro, mas
tanto o voto do Ministro Fachin quanto o voto do Ministro Luis Roberto
destacam a possibilidade de perfeita identificacdo. E, nesse caso, se a base
de calculo presumida nao se concretizar, sé nessa hipdtese é que haveria
sim a restitui¢ao ou, no caso, a cobranca pela Fazenda do valor recolhido
a menor.

Nesse sentido, as legislacoes estaduais também muitas ja foram
editadas e, do meu ponto de vista, para mim €é decisivo que, quando a
Constituigao fala em fato, a nao ocorréncia do fato gerador, desse fato
gerador presumido, nela se compreende o fato gerador presumido que
ocorre com uma dimensdao material diversa daquela que ensejou a
presungao.

Por isso, Senhora Presidente, renovando meu pedido de vénia, eu
acompanho a divergéncia. Provejo o recurso.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Entao, Vossa Exceléncia esta acompanhando o Relator, o Ministro Edson
Fachin.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Perdao, eu estou todo o
tempo partindo de uma — nao sei por qué — equivocada ideia de que a
divergéncia estd sendo aberta pelo Ministro Fachin.

A divergéncia, na verdade, Presidente, é com a jurisprudéncia da
Corte. Eu estou acompanhando a divergéncia aberta quanto a
jurisprudéncia consagrada no precedente da ADI 1.851.

Entdo, aqui, no processo, eu conheco, dou provimento — é recurso do
contribuinte -, acompanhando o eminente Relator, divergindo da
jurisprudéncia da Corte.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, egrégia
Corte, ilustre representante do Ministério Publico, senhores advogados
presentes.

Senhora Presidente, eu também imaginei que a causa fosse simples.
Eu, no Superior Tribunal de Justica, julguei mandado de seguranca
exatamente calcado nessa ADI 1.851, do Supremo Tribunal Federal, e fiz
meng¢ao, nesse mandado de seguranga, a essa decisao.

E agora eu verifico que a matéria ndo é tao simples quanto parece,
porque o Superior Tribunal de Justica, como evidente, se curvava a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. De sorte que os recursos
eram julgados de acordo com aquilo que o Supremo assentava. Mas,
agora, verifico que realmente ha uma divergéncia com relacao a esse
tema.

O primeiro destaque que eu faria é que, efetivamente - e isso é
inegavel, todos abordaram o mesmo aspecto -, a Substitui¢ao Tributdria é
uma medida de carater pratico sob o angulo tributario; ela visa a
praticidade da cobranga antecipada para otimizar a fiscalizagao.

E, entdo, trago aqui, Senhora Presidente, uma passagem doutrindria
de dois tributaristas alemaes, que sao os melhores, Klaus Tipke e Joachim
Lang, os quais foram traduzidos pelo professor Luiz Doria Furquim,
Steuerrecht, Direito Tributario, da Editora Fabris.

Eles dizem o seguinte: “(...) Mas o lucro da praticabilidade nio pode ser
obtido através da perda considerdvel em Justica do caso concreto”. Quer dizer, a
praticabilidade ndo pode superar a Justiga do caso concreto. Diz ele: “(...)
Ocorrendo em casos concretos severidades inicuas, entdo pode entrar em
cogitacdo uma ordem de equidade”.

Nao bastasse essa doutrina de alhures, o Ministro Aliomar Baleeiro,
quando do advento do § 7° do art. 150, ele alertava o seguinte:

"(...) o Supremo Tribunal Federal havera de fixar limite ao
§ 72 do art. 150, excessivamente amplo e violador do principio
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da capacidade contributiva, o qual somente se pode medir no
momento da ocorréncia do fato juridico, que é o fato signo
presuntivo de riqueza (nem antes, nem depois) (...)".

Entdo, ja o professor Baleeiro alertava para essa dessitonia entre
valor presumido e valor real, porque nisso esta imbricada a capacidade
contributiva. Entdo, entendo que a Constitui¢do tem que ser analisada
exatamente num todo, e levando-se em consideragao principalmente
essas normas de maior iminéncia como soem ser esses principios
limitadores do poder de tributar.

E trago também o escdlio do Ministro Celso de Mello quando, na
ADI 2.675, ele alerta para o seguinte:

"(...) Impoe-se ao Estado o dever de restituir excesso por
ele cobrado, sob pena de o legislador transgredir cldusulas
constitucionais de carater fundamental, como aquelas que
consagram: a) capacidade econdmica do contribuinte; b) a
vedacdo do enriquecimento ilicito por parte do Estado; c) a
legalidade estrita; e d) a neutralidade do ICMS como imposto
plurifasico e nao cumulativo (...)".

E também, nessas discussoes, me pareceu muito apropriada, como
sempre, a observagao do Ministro Peluso - vou apenas citar a frase final,
que ela é bem explicativa. Ela é citada inclusive no parecer da
Procuradoria da Republica.

Diz assim:

"(...) Assim, o direito a restituicao das diferencas apuradas
na base de calculo do ICMS, recolhidos sob o regime de
substitui¢do tributaria "para frente", deve se dar sempre que o
fato gerador presumido nao se realize, o que se da quando o
fato gerador ocorra de forma distinta daquela prevista no
momento da antecipagao do tributo".

Que é exatamente essa conclusdo aqui, que até entdo vem se
chegando com o voto do Relator, do Ministro Barroso e da Ministra Rosa
Weber.

Por outro lado, Senhora Presidente, isso ai talvez seja um vezo
proprio, é que, hodiernamente, todas as andlises econdmicas do Direito,

elas levam em conta os incentivos nao sé no campo do processo, mas

2
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também em todos os campos do Direito. Isto é, como é que se premia o
adimplente para gerar incentivos ao adimplemento das obrigagoes e, a
fortiori - digamos assim -, cumprir essas obrigagOes tributdrias tao
importantes, porquanto, por meio delas, os estados recolhem receitas
para satisfacao das necessidades coletivas.

E, entdo, trago um dado novo que foi exatamente a premia¢ao do
Nobel de Economia de Oliver Hart e Bengt Holmstron, agora em 2016, e
que eles, sob o nomen iuris de Teoria dos Contratos, na verdade, instituem
a tese de que, em varios campos dos contratos, deve haver nao so
variagoes de percepgOes e incentivos, mas notadamente siao esses
incentivos que conduzem ao cumprimento das obriga¢des. Ora, uma
estratégia dessas de substitui¢do tributaria com devolucao sé vai
incrementar o pagamento sabendo-se que eventualmente a diferenga
entre o real e o presumido sera restituida. Eu também concordo que o
vento que venta la venta c4, se tiver o Estado de receber aquilo que lhe é
devido, porque o fato presumido foi prejudicial a realidade imaginada
pelo estado, o estado também pode cobrar.

Eu peco vénia aos entendimentos em contrario - votei assim no STJ,
mas fui conferir que votei calcado na jurisprudéncia do Supremo - para
acompanhar o Relator.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI

Senhora Presidente, também cumprimento as manifestacdes que
vieram da tribuna, os memoriais recebidos e todos os votos ja proferidos,
nao so o voto do Ministro Relator e os outros proferidos na sessao de hoje
em relacdo a propositura de mudanca de jurisprudéncia, mas também os
votos ja proferidos e citados nas agdes diretas.

O tema esta bem claro. E agora, na conclusao do voto do Ministro
Luiz Fux, mais uma vez, foi reiterado, por mais um dos colegas que sao
favoraveis a essa mudanga jurisprudencial, que essa diferenca seria tanto
em favor do contribuinte, que, ao pagar o valor definitivo, pagou a mais
do que o valor presumido, quanto em favor do fisco.

Todas as posi¢oes sao absolutamente bem fundamentadas e todas
param de pé, do ponto de vista da analise, entrando, ai, aquela situagao
que meu ex-professor e sempre Ministro desta Casa dizia: "O Direito é
prudéncia”. Nessa prudéncia, a andlise feita pelo Ministro Teori Zavascki
— e, desde ja, peco vénia, jA havia elogiado o voto e, a principio,
acompanharia o Ministro Edson Fachin -, mas a riqueza do colegiado
nos faz refletir, depois de ouvir as varias manifestagdes - convenceu-me
de que a solugao de manter a posi¢ao do Tribunal naquela acdo direta
relatada pelo Ministro Ilmar Galvao, a ADI 1.851/AL, é a que menos
reflexos tera do ponto de vista de decisdes judiciais, de processos
judiciais. Ou seja, ela € a que mais pacifica, que traz uma seguranca
juridica maior, até porque ja foi adiantado que teremos um embate em
relacio a modulagao, com a devida vénia, uma vez prevalecendo a
posicao do Relator neste RE.

Entao, fico a imaginar qual seria a solugao: de duas que param em
pé, de duas que tém fundamentos constitucionais extremamente solidos,
qual é aquela que daria uma solugao pratica, ja que, como disse o

Ministro Luiz Fux e os que o antecederam, ¢ uma via de mao dupla; tanto
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favorece o valor final ao Fisco quanto ao particular. A solu¢ao do Ministro
Ilmar Galvao, no final da sua decisao, ao estabelecer e fixar aquele valor
provisorio como um valor definitivo, evita os conflitos, as varias
discussoes a respeito.

Eu mesmo concedi uma medida cautelar, no Supremo Tribunal
Federal, para dar efeito a recurso extraordindrio, Medida Cautelar na
Acao Cautelar 3.863, na qual o Estado de Sao Paulo estava cobrando
exatamente a diferenca a maior que foi a diferenca da operacao final em
relacao ao valor presumido. Entao, existem agdes ja dos fiscos estaduais
no sentido de cobrar essa diferenca, e os tribunais locais deferindo essa
diferenca. Eu concedi a liminar em razao do precedente e citei
exatamente, para conceder a liminar, a ADI 1.851, que havia sido decidida
ja pelo Plenario desta Corte.

O que eu fico a pensar e a imaginar? Qual é a solu¢ao que nds
dariamos para o caso que traria maior seguranca juridica do ponto de
vista de menos litigiosidade, de diminuir o grau de litigiosidade? Eu
penso que trouxe essa solugao o Ministro Teori, no momento em que
disse: "Vamos manter a jurisprudéncia e vamos pacificar essa situagao de
acordo com a jurisprudéncia ja consolidada pela Corte", de tal sorte que
isso evitara inimeros conflitos, embates e debates judiciais, seja em
relacdo ao passado, seja em relacdo ao futuro, porque continuardo a
existir operagdes presumidas cujos valores finais depois serao ou a maior
Ou a menor.

Entao, Sua Exceléncia tem uma decisao minimalista. Se ndao ocorre o
fato, ha a restituicao. E Sua Exceléncia 1é o § 7° assim. O Relator e os que o
acompanharam leem: "Se nao hd o fato, ele pode ser inteiro ou pela
metade ou em parte". Entdo essa diferenca pode ser pela proporcao a
maior ou a menor, favorecendo tanto o particular quanto o contribuinte.

Diante de duas solugdes que param em pé, que tém fundamentos
solidos, eu vou pedir vénia ao Relator e aos que o acompanharam, com
solidos fundamentos, para trazer uma solugao mais pratica. E a solucao
mais pratica, mais pragmatica que entendo que traz menos
conflituosidade e pacifica mais o tema € manter a jurisprudéncia.
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Entdo peco vénia para acompanhar a divergéncia, Senhora
Presidente.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, também,
fiquei encantado com o debate e com a argumentagao aqui expendida.
Esse tema ndo é novo na Corte, como ja se demonstrou. De fato, essa
discussao se arrasta ha algum tempo. Ja houve uma definicao e agora o
tema retorna calcado, inclusive, na legislacdo estadual, uma parte dela,
que gerou esse modelo referido pelo ministro Teori como uma
substituicao heterodoxa. Adota-se o modelo da substituicao, mas
estabelece-se a possibilidade de um tipo de compensagao em situagdes
determinadas. A mim, me parece que é disso que estamos a falar e por
isso a substituicdo tributdria, tanto é que isso nos estados € determinante

para sucesso ou fracasso de politicas tributdrias.

Eu me lembro, por exemplo, que tivemos muitas impugnagoes em
relacdo a Sao Paulo quando la estava o governador Serra, porque passou
a adotar, de forma sistémica, o modelo de substituicao tributdria, que é
mais efetivo. E, simplesmente, isso teve um efeito enorme na arrecadagao.
O secretario da Fazenda de Sao Paulo era Mauro Ricardo, que hoje esta
no Parand. Estamos falando de milhdes e milhdes de relacdes que se
estabelecem em se tratando desse tipo. E, claro, esse é o elemento da
chamada praticidade e que define, portanto, a opgao feita. Do contrario,
nao teria havido esse movimento de montanhas para fazer a Emenda n® 3.
Vamos nos lembrar, a Emenda n® 3 é a Minirreforma Fiscal realizada ja no
governo Itamar Franco, naquele quadro de grave crise, para dar alguma
racionalidade. E, claro, essa disposi¢do era um elemento central do

modelo. Entdo, a mim, me parece que esse ¢ um elemento importante.

O outro elemento que foi ferido agora na fala do ministro Teori

7

Zavascki é que estamos a falar de um perfil institucional desse direito,

portanto é o Direito que cria a realidade, as normas que criam essa
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realidade. Por isso, parece-me muito feliz a expressao do ministro Teori
quando diz que esse valor presumido nado significa um valor ficto ou
arbitrario. Quer dizer, o Direito criou essa realidade, como, de resto, nao é
nenhuma novidade. A toda hora o Direito estd dizendo o que € a renda,
por exemplo, ou o que nao é renda para fins de tributagdo; o que é
propriedade e o que nao é propriedade. Esse é o perfil institucional. E,
claro, deixou a possibilidade de correcao quando nao se verifica o fato,
até porque, realmente, seria um absurdo. Mas o mais se faz a partir de
ajustes gerais.

Eu temo - e ai voltando ao argumento da praticidade - que, ao
abrirmos para essa verificagao, estejamos perdendo de vista que estamos
falando, nao de milhares, mas de milhdes de relagdes que se realizam
diuturnamente e que cumprem esse determinado modelo, claro, dentro
de uma dada racionalidade. Se voltarmos a espiolhar isso um a um,
vamos, de fato, abrir a caixa de Pandora desse sistema e, talvez, torna-lo
inutil. Na questao da interpretacao desse dispositivo, a mim, me parece
que o elemento-chave é este: sera que, depois de ter de fazer a avaliacao

de cada operacao, vai fazer sentido ainda a substitui¢ao tributaria?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI

Este caso, Ministro Gilmar, se me permite, a que fiz referéncia, a
Medida Cautelar na Acao Cautelar 3.863, é o Estado de Sao Paulo
cobrando de uma concessionaria de veiculo a diferenca a maior do valor
definitivo em relac¢do ao presumido. O presumido foi pago pela industria,
foi pago 14 atrds. SO nesse exemplo, quantas concessiondrias, quantas
acoes, quantos veiculos sdao vendidos? Sao dois milhdes de veiculos
vendidos por ano no pais.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Ministro
Toffoli e Ministro Gilmar, s6 para lembrar, no caso, o Estado de Sao Paulo
tem lei que prevé, lei aprovada pela Assembleia e sancionada pelo
Governador. Portanto, essa circunstancia, Ministro Gilmar, de que o
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Estado aprovou e o Governador sancionou levou-me a crenga de que nao
é tao disruptivo assim, porque sendo nao teriam feito.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Por isso, se discute,
inclusive, a constitucionalidade dessas leis diante do modelo e a divisao

em relacgao a isso.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Apenas para lembrar que, na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 2.044
também - e nao estou antecipando voto -, o Ministro Nelson Jobim, que
votou nas agOes diretas nas quais votara o Ministro Barroso, afirmava
expressamente o que o Ministro Dias Toffoli chama a atencao agora. Ele
afirma que a substitui¢do tributaria efetivamente introduzida pelo artigo
150, § 7°, do texto constitucional tem como objetivo resolver a grande
dificuldade que se caracteriza na cobranga do tributo, quando diz
respeito a produtos ou mercadorias de grande concentracao e com grande
capilaridade nos Estados.

O que, neste caso, € de transporte de combustiveis, que entao tem
exatamente essa configuracdo que o Ministro Jobim chamava a atengao.
Mas apenas para dizer que o Ministro Toffoli tem razao, quer dizer, ha
situagOes faceis e outras nao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E essa questio que,
a mim, me parece extremamente delicada, do ponto de vista da
praticidade. Os argumentos juridicos, com todas as vénias, sdo
sustentaveis, mas aqui ndo podemos perder de vista que a prdpria
Constituicao foi alterada com esse desiderato. E, claro, criou-se um perfil
de garantia institucional, trazendo a hipotese que se desenhou de isentar-
se da substituicdo, quer dizer, abrir-se a substitui¢do em caso de o fato
gerador nao se efetivar.
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No entanto, a observacdao que faco é exatamente essa: diante da
possibilidade de que essas relagbes percam o sentido - porque vamos
tratd-las individualizadamente, e j& tivemos esse debate aqui -, em funcao
de realidades de mercado e de estratégia de venda, temos, também,
precos diferentes que sao praticados, inclusive com a conjugacao de
ofertas, por exemplo, nas chamadas vendas associadas. E tudo isso
podera ser discutido. Entao, a mim, me parece que esta é a questao-chave:
ndo estamos apenas mudando a jurisprudéncia, podemos estar tornando
inttil a propria mudanca constitucional. E essa a minha preocupagio.

Nesse sentido, na linha do que ja disse o ministro Toffoli, eu seria
muito cauteloso no que diz respeito a mudanca da jurisprudéncia. Ja nao
estamos em um momento brilhante em termos econdmicos e financeiros.
Estamos vivendo, talvez, a maior depressdao que esse pais ja enfrentou.
Naquela conversa que Vossa Exceléncia muito bem conduziu com o
Ministro da Fazenda, tivemos oportunidade de ouvir que, quando a
economia e o PIB crescem, a tendéncia brasileira é que o crescimento da
receita se projete ainda mais. E, quando a economia decresce, o
decréscimo da receita ¢ mais acentuado. Atualmente, economistas de
renome, como José Roberto Afonso, tém observado que, em funcdo de
uma realidade, o retorno do desenvolvimento econOmico nao se vai
traduzir no regresso ao estagio existente da tributacdo. Por qué? Porque
hoje ja se usa de outras estratégias. Veja que se generalizou, gostemos ou
nao, aquilo que chamam na linguagem trabalhista, um pouco pejorativa,
de "pejotizagao" - antigos empregados que agora sao pessoas juridicas.
Portanto, nessa parte, a arrecadagao tributaria cai. Usa-se Skype ou
WhatsApp para fugir da telefonia; e, logo, nao se fazer incidéncia de
ICMS. Portanto, estamos aqui a desarrumar um sistema que funciona. E
ndo é o momento de "acender fosforo para ver se tem gasolina no
tanque". E essa a minha ponderaco.

Do ponto de vista juridico, ndo é dificil dizer que se trata de uma
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realidade institucional. O que se deu ao legislador foi a possibilidade de
desenhar a substituicdo. "Ah, mas houve um caso arbitrario”; o caso
arbitrario tera que ser tratado. Uma fixagao de um valor absolutamente
destoante claro que terd de ser tratada. Mas o sistema em si tem de ser
tratado como tal, porque nao ¢ pensado para rela¢des individualizadas e

singularizadas.

Entdo, nesse sentido, parece-me muito feliz a abordagem trazida
pelo ministro Teori - agora subscrita pelo ministro Toffoli -, porque, de
fato, podemos estar a quebrar um sistema que vem dando alguma
resposta, especialmente nessas relagoes de substitui¢des que se fazem em
relacao ao ICMS.

Vossa Exceléncia tem dialogado com os governadores e tem ouvido,
certamente, as agruras. Ainda hoje, recebia o Governador de Goids e
todos narram situacdes extremamente dificeis nas finangas dos estados. E
estaremos mexendo num instrumento hoje vital para dar universalidade,
praticidade, generalidade ao ICMS.

Portanto, pelas razoes juridicas, pelas razdes praticas, pela
jurisprudéncia do Supremo, voto no sentido de desprover o recurso, na

linha do ministro Teori Zavascki.
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
me concede um momento?

Eu ouvi com interesse o voto do Ministro Teori e agora também o do
Ministro Gilmar. Nés todos compartilhamos das mesmas preocupagoes
fiscais. O Pais tem que funcionar. E, se fosse facil, o Tribunal nao estaria
dividido em 5 a 5. Mas aqui neste caso especifico de Sao Paulo, por
exemplo, a lei estd em vigor desde 1996. Portanto, uma coisa que me traz
alguma tranquilidade é que nds ndao vamos estar mudando algo que ja
vem funcionando. Quer dizer, é assim, portanto a nossa decisao vai
manter como é. Nesse sentido, eu acho que nao hd o risco de um impacto
disruptivo do sistema. E claro que pode ser melhor, do ponto de vista
fiscal, da outra forma; mas s6 para diminuir o peso de que nos estamos
mudando a jurisprudéncia, mas, no caso de Sao Paulo, por exemplo, ja é
do modo como o Ministro Fachin, eu, Ministra Rosa, Ministro Fux ja
estamos encaminhando. Desde 96.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E ha modulacao com relacao
ao resto.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - E nés
estamos modulando em relacao aos outros estados.

Pois nao, Ministro Teori.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Aqui nado é Sao
Paulo, é Minas Gerais.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio, nio.
Eu sei. E porque o Ministro Gilmar usou o exemplo de Sao Paulo, que é
onde, financeiramente, o impacto seria maior. Nos temos Sao Paulo e
Pernambuco, que tém lei. Eu apenas quis dizer que nds ndo estaremos
mudando algo que ja é. NOs estaremos mantendo como € em relagao a
esses estados. Em relacdo aos estados que assim nado praticam, nds
estamos modulando.
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RELATOR
RECTE.(S)
ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)
ADV.(A/S)

AM. CURIAE.

ADV.(A/S)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)
AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.
PROC.(A/S)(ES)

AM. CURIAE.

: MIN. EDSON FACHIN

:PARATI PETROLEO LTDA

:ROGERIO ANDRADE MIRANDA E OUTRO(A/S)
:ESTADO DE MINAS GERAIS

:ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS

GERAIS

:INSTITUTO PARA DESENVOLVIMENTO DO VAREJO

- IDVv

:MARCOS JOAQUIM GONCALVES ALVES E

OUTRO(A/S)

: DISTRITO FEDERAL

:PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL
:ESTADO DO ACRE

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE
:ESTADO DO ESPIRITO SANTO
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO

SANTO

:ESTADO DO PIAUT

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUTL
:ESTADO DE RONDONIA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA
:ESTADO DA BAHIA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA
:ESTADO DE RORAIMA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
:ESTADO DO AMAPA

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA
:ESTADO DE SANTA CATARINA
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA

CATARINA

:ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO

GROSSO DO SUL

:ESTADO DO R10 GRANDE DO SUL
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PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

AM. CURIAE. :UNIAO

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. :ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

AM. CURIAE. :ESTADO DE PERNAMBUCO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE
PERNAMBUCO

OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Senhora
Presidente, se Vossa Exceléncia permitir, uma observagao rapida e uma
ponderacdo que me permito dirigir a Presidéncia. Nao sem antes
subscrever a intervengao que o Ministro Barroso faz, o que revela a
prudéncia com que esse tema esta sendo examinado.

Mas, considerando que a palavra prudéncia foi utilizada tanto pelo
Ministro Toffoli quanto pelo Ministro Gilmar, quicd, sem embargo de se
coletarem todos os votos, como temos dois ministros ausentes, valesse a
pena decidir com a Corte plena. Deixo essa ponderagao a critério de
Vossa Exceléncia.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, o Tribunal
encontra-se dividido. Sao quatro votos pelo provimento do
extraordindrio, atendendo, portanto, ao pleito formalizado pelo
contribuinte: o do Relator, o do ministro Luis Roberto Barroso, o da
ministra Rosa Weber e do ministro Luiz Fux. Desprovendo o
extraordinario, ha os votos dos ministros Teori Zavascki, Dias Toffoli e
Gilmar Mendes. Pelo menos, até aqui, o escore é mais favoravel ao que
entendo como prevaléncia da Constitui¢ao Federal, do que aquele alusivo
ao julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade n® 1.851, quando
ficaram vencidos, ao votarem a favor do contribuinte, o ministro Carlos
Velloso, que era e ainda é hoje tido como tributarista, uma vez que veio
da Justica Federal, do Tribunal Federal de Recursos e do Superior
Tribunal de Justica; o ministro Celso de Mello, que nao esta presente; e o
Presidente a época, eu proprio, Marco Aurélio.

Estabeleco algumas premissas — principios — basicas.

Primeira: ndo cabe cogitar de tributo devido em definitivo sem que
estejam presentes os elementos tributarios definidos, emprestando-se a
eles envergadura maior, porque remetida a disciplina a lei complementar,
no artigo 146 da Constituicao Federal.

Segunda premissa: nao ha tributo sem que se possa cogitar, de inicio,
de vantagem para o cidadao enquadrado como contribuinte. No caso do
Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Servicos, essa vantagem esta
no negocio juridico tal como formalizado, inclusive com preco, na
circulagao da mercadoria.

Mas ha, para mim, outra premissa, principio, inafastavel: a Carta da
Republica nao encerra o enriquecimento ilicito, quer por parte do
contribuinte, quer, muito menos, por parte do Estado.

Presidente, admirou-me — de forma positiva — a sustentacao feita da
tribuna pela Doutora Glaucia Maria Lauleta Francisco, em nome do

Instituto para o Desenvolvimento do Varejo — IDV. As colocagoes — sob
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minha Optica, respeitando entendimentos em contrario — mostraram-se
irrespondiveis.

Qual a norma primaria a ser considerada no caso concreto? A do § 7°
do artigo 150 da Constitui¢ao Federal:

"§ 7° - A lei" — no caso, lei estadual, como é a de Minas
Gerais, e se tem em sentido oposto as leis de Pernambuco e de
Sao Paulo — "podera atribuir a sujeito passivo de obrigagao
tributaria a condicdo de responsavel pelo pagamento de
imposto ou contribuicao [...]"

Nao é dado confundir expressdes, diria mais, institutos de Direito,
porquanto tém sentido préprio. Vem uma parte muito elucidativa, ligada
a elemento tributario: "cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente".

Entao, no que encerra o § 7° do artigo 150 referido, tem-se um tributo
fechado, definitivo? A resposta é negativa, Presidente. Tem-se técnica,
simples técnica de arrecadagdo, que visa, até certo ponto, coibir a
sonegacao fiscal. Nao se trata aqui de tributo completo na definicao
constitucional porque, a preceder esse recolhimento pelo substituto, ndo
ha ainda presente o fato gerador a definir os parametros do débito
tributdrio. Procede-se, segundo o texto, por estimativa. Nao se pode
cogitar, nesse estagio de substituicao para frente, progressiva, de tributo
definitivamente constituido.

Além de a estimativa nao ser definitiva — e nao é pela prdpria
natureza vernacular do vocabulo —, existe algo a implicar a previsao de
acontecimento futuro, que é o fato gerador.

Quem estabelece os parametros para esse recolhimento antecipado?
O Estado, o sujeito ativo da relacdo tributaria. Qual é a tendéncia do
Estado? Fixar a menor o valor a ser recolhido antes da ocorréncia do fato
gerador? Nao! Principalmente na quadra vivenciada no Brasil, em que os
estados estdo quebrados ante, até mesmo, o inchaco da madquina
administrativa.

Outro dia, fiquei perplexo quando obtive a informacdo de que o
Estado do qual sou originario tem folha de pessoal que nao é satisfeita
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com o que arrecada a titulo de ICMS, principal tributo do estado. E algo a
causar grande perplexidade!

Presidente, quanto ao que decidido na acdo direta de
inconstitucionalidade n® 1.851/AL, h4 peculiaridades; e, mesmo assim,
ficaram vencidos os ministros Carlos Velloso, Celso de Mello e eu
proprio, porque julgdvamos procedente o pedido formalizado na inicial.
Essas peculiaridades precisam ser consideradas, nao podem ser colocadas
em segundo plano e bater-se carimbo, dizendo-se que ja ha precedente do
Supremo sobre a matéria e que, ante esse precedente, tem-se que, tanto
quanto possivel, preservar o que assentado.

Quais sado essas peculiaridades? A lei atacada mediante a agao direta
de inconstitucionalidade n® 1.851, do Estado de Alagoas, era toda propria,
encerrava, para afastar a possibilidade de devolugao, incentivo fiscal
quanto a base de incidéncia do tributo, isso para que o valor estimado
fosse considerado como definitivo. Mais do que isso, homenageando algo
salutar que é a autonomia da vontade, condicionava a incidéncia da lei a
manifestacdo expressa do contribuinte, que poderia optar pela
consideragao do valor real do negdcio juridico, no que esse valor real
surge como elemento essencial do préprio tributo. Por isso, nao cabe
cogitar de precedente e cobrar vinculagdo a uma coeréncia do Supremo
sobre a matéria. Ha mais: havia a previsao de perda do beneficio fiscal a
que me referi — base reduzida de incidéncia do tributo ICMS —, desde que
respeitado o percentual minimo de 12%, uma vez verificado o
arrependimento do contribuinte e viesse ele a questionar possivel crédito
pelo recolhimento a maior do tributo, considerado o preco da mercadoria,
o valor do negocio juridico.

Nao se tem precedente que se amolde ao caso, a ponto de se cogitar
de modulagdao. Mas ha mais, tem-se que, nesses casos tributdrios, ja
ocorre certa modulagao, no que se vem a proclamar indevido o tributo tal
como recolhido. E a decorrente da lei, no que versa prescri¢ao — o periodo
anterior aos cinco anos passados esta sepultado. De qualquer forma,
deve-se também - se € que chegaremos a conclusdo no sentido de
reconhecer-se o direito do contribuinte - estabelecer distin¢ao
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considerados aqueles contribuintes que aceitaram a situagao juridica
decorrente da lei local e os que acreditaram na vigéncia da Lei Basica da
Republica e resistiram a voracidade fiscal — que nao houve, considerados
os Estados de Sao Paulo, um Estado-pais dentro do Pais, e de
Pernambuco.

Reitero o que ressaltei quando votei nas duas agOes diretas de
inconstitucionalidade, ja que as duas foram ajuizadas, penso, pelo menos
a de Sao Paulo assim o foi, pelo préprio, ou proprios, governadores —
para dizer que o arrependimento ndo se mostra eficaz:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente,
considero — e vou principiar o voto — o fator cronolégico.

Tem-se legislacao do Estado de Sao Paulo e do Estado de
Pernambuco que estd em vigor ha varios anos. No tocante ao
Estado de Pernambuco, a lei data de 1996 e, somente em 2002, o
Estado teria acordado “para buscar”, no Supremo, a declaracao
de inconstitucionalidade da prdpria lei que aprovou, passados,
portanto, seis anos. Quanto a Acao Direta de
Inconstitucionalidade n® 2.777, verificou-se a passagem de sete
anos, vigorando o sistema tal como aprovado pelo Estado de
Sao Paulo.

Discute-se a substituigao tributaria, que nao pode implicar
desprezo a principios estabelecidos na propria Carta: a razao de
ser do proprio tributo, o fato de o tributo estar ligado a um
negdcio juridico, a uma relacao juridica com balizas prdprias.

O § 7° ao versar sobre a substitui¢ao tributaria, remete a
algo inafastavel para que se tenha como existente a obrigacao
tributdria: o fato gerador, possuidor de balizas proprias, esta
previsto em uma simples técnica de arrecada¢do antecipada — é
mais do que uma arrecadagao a vista.

Esta previsto no § 72 do artigo 150 da Constitui¢ao Federal
que:

Art. 150 [...]

§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de

4
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obrigagao tributdria a condigdo de responsavel pelo
pagamento de imposto ou contribuic¢do, cujo fato gerador
deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso nao se
realize o fato gerador presumido.

Segundo a propria defini¢ao vernacular, a presung¢ao nao é
sempre absoluta. A presuncdo, género, é relativa. Imagina-se
algo passivel de ocorrer, e, por isso mesmo, o preceito,
pedagogicamente — ndao precisava esta clausula estar no § 7° —,
cogita da devolugdao preferencial, a nao ser para prever a
preferéncia no recebimento do que recolhido sem wuma
justificativa plausivel, sem uma justificativa harmonica com a
ordem juridica.

O § 7%, a meu ver, encerra recolhimento que ocorre sob
condicao resolutiva. Nao verificado o fato gerador, cujas balizas
nortearao a fixagao do tributo devido, ha o direito a devolugao.
Se estou a cogitar de antecipacao, sinalizo no sentido de que,
mais adiante, ter-se-a — como se tem no imposto sobre a renda —
um encontro de contas para saber se aqueles parametros
fixados por presuncgao, por simples estimativa, tornaram-se
concretos, efetivos, reais, acontecidos, presente a circulagao da
mercadoria — que pode nao haver, tanto assim que o preceito
sinaliza a devolucao total do que recolhido —, o negdcio juridico.

Nao posso dissociar recolhimento de tributo de fato
gerador, de relacdo juridica que norteie esse mesmo
recolhimento. Nao posso potencializar, a mais nao poder, uma
ficcao juridica, para, a pretexto de atender a uma técnica de
arrecadagao, consagrar e placitar um  verdadeiro
enriquecimento ilicito, no que recebida a quantia indevida por
aquele que esta compelido a dar o exemplo.

Ha mais. Como ocorre a fixacao dos dados indispensaveis
ao recolhimento do tributo mediante a substituicao tributaria?
Ocorre de forma bilateral? Ocorre mediante fixacdo, pelo
contribuinte, do que se imagina que sera, considerados os
humores do mercado, um negdcio futuro, o valor de uma
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relacdo juridica, de uma compra e venda futura? Nao, quem
estima é justamente o arrecadador, € justamente o orgao
fazendario, é justamente o estado. Nao acredito que estime
aquém — pelo menos dos valores praticados naquele momento,
naquela data, no mercado. Ao contrario, a tendéncia é estimar
considerado um valor maior. Se estimasse levando em conta
valor menor, estaria a defender a intangibilidade dessa lei para
poder cobrar a respectiva diferenca, uma vez verificado o
negocio juridico.

O § 7° atua em um campo a partir de presungdo. Se, no
caso, realiza-se o negocio juridico aquém do que estimado para
recolhimento antecipado do tributo, logicamente, agasalhar-se-
a retencdo do numerdrio, do que pago a mais a estado.
Implicara recolhimento sem base legal, sem base constitucional,
discrepante da natureza do proprio tributo, no que
indispensavel saber o valor do negécio juridico. E ter-se a
incidéncia, como que, da percentagem alusiva ao tributo sem a
base de incidéncia, criando-se, no campo do subjetivismo
unilateral — ndo bilateral —, a propria base de incidéncia desse
tributo.

Sustentei esse entendimento e lastimo que, no julgamento
anterior, o Tribunal tenha sinalizado, inspirando os estados —
que, a meu ver, atuaram sem necessidade, porque ja estariam,
pela propria Carta, compelidos a devolver o que recolhido a
maior — no sentido de virem a formalizar um arrependimento
que, para mim, nao € eficaz, porque conflitante com o texto da
Constituicao, que a todos indistintamente submete.

O que sustento a respeito do § 7° em comento revela uma
estrada de mado dupla. Tanto admito que o contribuinte,
verificado o negdcio, possa reclamar diferenga — valor recolhido
a maior — como também o fato de o estado vir a pretender a
satisfagdo do tributo, considerado o valor real do negdcio
juridico, no que haja se mostrado superior aquele por ele
proprio estimado.

Nao se esvazia, com esse enfoque, o § 7° do artigo 150 da
Constituicao Federal. E nao se esvazia — ja ressaltou o Ministro
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Cezar Peluso - ante uma premissa inafastavel: ocorre o
recolhimento antecipado nos moldes previstos pela legislagao
do estado e nos moldes ditados pelo préprio estado.

O que sera discutido — e, ai, inverter-se-a, inclusive, a
distribuicdo do 6nus da prova — é a possivel diferenca, a ser
recolhida pelo contribuinte ou a ser devolvida pelo estado, do
que recebeu, a teor do que devido, em termos do tributo.

Nao ha o esvaziamento da substitui¢ao tributaria. Ha, sim,
0 apego a principios, a parametros norteadores do proprio
tributo. H4, sim, a negativa peremptoria de vir o estado, sob o
angulo formal de estar recebendo a titulo de Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servigos, a alcangar valor que nao
corresponda, considerada a base de incidéncia e a aliquota, ao
tributo realmente devido. Ou seja, o recolhimento, primeiro, €
feito por estimativa, e toda estimativa mostra-se provisoria.

Acompanho o relator, julgando, portanto, improcedente o
pedido formulado na inicial da agao direta de

inconstitucionalidade.

Se desprovermos o recurso e admitirmos que a legislacao paulista e a
de Pernambuco sao harmonicas com a Constituicao Federal, o sistema
nao fechard, porque estaremos dizendo, a um so tempo, que a Lei
Fundamental nao agasalha o crédito, quando houver descompasso entre
o valor estimado pelo proprio Estado e o valor do negocio juridico, e que
¢ possivel a estados disporem de forma diversa, contrariando — e nao ha
contrariedade — o texto constitucional.

H4 mais ainda: surgird como que uma guerra fiscal, porque,
evidentemente, serd melhor para os contribuintes estarem sediados nos
dois Estados, em vez de se localizarem em estados diversos, os quais,
tomados como todo-poderosos, podem estimar valor que,
posteriormente, nao venha, para calculo do tributo, a corresponder ao
valor do negdcio juridico.

Por isso, Presidente, acompanho - e, portanto, acrescentando o
quinto voto — a corrente, no sentido de prover o recurso extraordindrio

interposto pelo contribuinte.
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E como voto.
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19/10/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 593.849 MINAS GERAIS

VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE)
-Também vou pedir vénia a divergéncia.

Essa matéria é complicada e grave. Como demonstrou o Ministro
Teori apdés o voto do Ministro-Relator, esta é uma matéria com
dificuldades especificas, até pelas consequéncias praticas da dinamica da
receita dos Estados para verificacdo do que foi presumido e do que foi
realizado.

Mas, para efeito de repercussao geral, o que se colocou em foco foi,
fundamentalmente, o que era base de calculo presumida e o que era base
de calculo realizada, real, para se verificar a interpretacao e a aplicagao
do § 7° do art. 150 e para dizer se seria restrita, como prevaleceu na ADI
1.851, ou se seria o caso de dar uma interpretagcio mais elastica,
especialmente na parte final, quando diz "assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o valor
presumido”, que o Ministro Edson Fachin tanto enfatizou. Quer dizer, se
a Constituicaio é expressa ao afirmar que, ndo realizado o valor
presumido, € assegurada a imediata e preferencial restituigdo, entao,
quando o que foi presumido também nao se verificou, nao haveria como
se dar garantia a que o fisco se mantivesse sobranceiramente
desconhecendo essa circunstancia.

E verdade também que, como fiz questdo de acentuar - na esteira da
prudéncia observada pelo Ministro Dias Toffoli e também no voto do
Ministro Gilmar Mendes -, mais de uma vez ja veio aqui a questao - ndao
de forma direta, mas sobre esse modelo previsto no § 7¢ do art. 150 -, por
isso é que citei a ADI 2.044, na qual o Ministro Nelson Jobim fez essa
referéncia as dificuldades.

Entretanto, com as vénias da divergéncia, levei em consideragao,
para acompanhar o Ministro-Relator, a circunstancia de que, 14 anos apds

aquele voto, a Receita Federal e as Receitas estaduais, de uma forma

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 11972481.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 62 de 104

RE 593849 / MG

geral, ja tém estrutura e possibilidade de verificagao efetiva do que se da,
até mesmo de uma maneira bem objetiva e bem facilitada pelos
mecanismos que hoje nds temos, para que entdo se possa assegurar que
aquilo que foi pago foi, inicialmente, presumido, mas depois
demonstrado que ndo se tinha realizado em detrimento de alguém.

Nao chego a afirmativa do Ministro Edson Fachin no sentido de que
haveria um enriquecimento ilicito, porque, tal como foi interpretado e
aplicado até aqui, era licito, porque baseado na Constituigao e aplicado
segundo normas que estavam prevalecendo nos estados.

Entretanto, ndo tenho diivida para concluir no sentido de prover este
recurso, de que 0os mecanismos ndo acarretariam, no que eu pude apurar,
as dificuldades que foram aqui postas para os estados se realizarem. E
acho que aqui se trata, efetivamente, de interpretar as leis estaduais
segundo o § 7° do art. 150 da Constituicao.

Por essa razao, com as vénias da divergéncia, considerando que sao
relevantes e que hd wuma mudanca de jurisprudéncia neste
redirecionamento no sentido do que foi proposto, também voto no
sentido de prover o recurso.
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19/10/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 593.849 MINAS GERAIS

SUSPENSAO DE JULGAMENTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Como se trata de uma matéria muito importante, com consequéncias
graves, e como estao ausentes o Ministro Lewandowski, nesta sessao -
que foi quem, inclusive, pOs para repercussao geral -, e o Ministro Celso
de Mello, eu indicaria, se Vossas Exceléncias aceitassem, suspender o
julgamento e dar continuidade para colher os votos desses dois ministros,
até mesmo porque héd proposta de modulacdo e, nesse caso, tanto melhor
que pudéssemos colher os votos de todos os outros.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E deixamos, inclusive,

o estabelecimento da tese para sessao subsequente.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Sim,

para a sessao que eles estiverem presentes.
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19/10/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 593.849 MINAS GERAIS

VOTO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski: A controvérsia central
exposta neste recurso extraordindrio, submetido a sistemdtica da
repercussao geral, estd em saber se, da perspectiva constitucional, é
possivel a devolucdo do ICMS pago adiantadamente no regime de
substituicao tributdria, quando a base de célculo efetiva da operacao for

inferior a presumida.

No julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade 2.777/SP,
ainda pendente de conclusao por este Plendrio, proferi voto-vista que, a
meu ver, se enquadra perfeitamente na solu¢do da controvérsia trazida

nestes autos.

Disse eu, naquela oportunidade, que os constituintes de 1988, como
se sabe, conferiram especial relevo a liberdade de iniciativa, elegendo-a
como um dos fundamentos da Reptblica e da Ordem Econdémica (art. 1°,
inc. IV, e art. 170, caput).

Para dar concregao a tal valor, buscaram ainda conter possiveis
excessos do Estado no tocante a sua atividade arrecadatoria,
estabelecendo limita¢Oes ao poder de tributar, em especial nos arts. 150 a
152 da Lei Maior. Dentre as garantias asseguradas ao contribuinte, ali
consagradas, destaca-se aquela consubstanciada no § 7° do art. 150,
incluido no texto magno pela Emenda Constitucional 03/93, que

apresenta a seguinte dicgao:

“§ 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigagio
tributdaria a condigdo de responsdvel pelo pagamento de imposto ou
contribuigdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso
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ndo se realize o fato gerador presumido” .

Muito bem. Da leitura atenta do referido dispositivo constitucional, é
possivel verificar que ele apresenta uma dupla face: de um lado, institui
uma técnica especial de arrecada¢ao, denominada substituicdo tributaria
para frente', que objetiva tornar mais simples e eficaz a exagdo fiscal; de
outro, estabelece uma garantia em favor do contribuinte contra eventual
excesso do poder de tributar.

Com efeito, quando o constituinte, no art. 150, § 7°, da Constituigao,
permitiu que se atribua a determinado contribuinte a obrigacao de
recolher um imposto cujo fato gerador ocorrerd em momento posterior,
teve em mente otimizar a arrecadagao e reduzir a possibilidade de
sonegagao.

E, embora tenha esta Suprema Corte considerado legitima a técnica
da substituicao tributaria para frente, ela ndao deixa de ser uma forma
excepcional de arrecadagao, devendo ter, por isso mesmo, suas bases e
limites muito bem definidos.

A excepcionalidade dessa técnica decorre exatamente da
circunstancia de se permitir a tributacdo de um fato ainda nao ocorrido,
ou melhor, de um fato que tera lugar no futuro. Em outras palavras,
permite que se presuma a ocorréncia de um fato gerador, para o efeito de
incidéncia do Imposto de Circulagao de Mercadorias e Servigos - ICMS.

Assim sendo, é razoavel supor-se que, na eventualidade de
inocorréncia do fato gerador presumido, o valor recolhido por
antecipacao seja imediatamente devolvido ao contribuinte.

A pronta e prioritdria devolugao do valor recolhido de modo
antecipado, no caso de inocorréncia do fato gerador, decorre diretamente

1 Veja-se, a propdsito, o RE 213.396, Rel. Min. Ilmar Galvao, e o RE 194.382, Rel. Min.

Mauricio Corréa.
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da redacao do art. 150, § 7°, da Constitui¢cao, que, em seu trecho final,
assegura “a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se
realize o fato gerador presumido”.

A questao, todavia, torna-se mais complexa quando se trata da
possibilidade de restitui¢ao de quantia cobrada a maior, nas hipoteses em
que a operacao final resultou em valores menores do que aqueles
utilizados para efeito de incidéncia do ICMS.

A interpretacdo que afastava a possibilidade de restitui¢ao, nessa
hipotese, veio a lume por ocasido do julgamento da ADI 1.851/AL, Relator
Ministro Ilmar Galvao, oportunidade em que o Plendrio desta Corte, por
maioria, declarou a constitucionalidade da Clausula Segunda do
Convénio ICMS 13, de 21/3/1997, que estabelecia o nao-cabimento da
restituicdo ou da cobranga suplementar do ICMS quando a operagao ou
prestacao subsequente a cobranca do imposto, sob a modalidade de
substituicdo tributaria, se realizasse com valor inferior ou superior ao
previamente estabelecido.

Prevaleceu, entdao, o entendimento de que “o fato gerador presumido
[...] ndo é provisério, mas definitivo, nido dando ensejo a restituicio ou
complementagio do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipotese de sua
ndo-realizagdo final” .

Em decorréncia desse julgamento, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal consolidou-se no sentido de que o art. 150, § 7°, da Carta
Magna, apenas assegura a imediata e preferencial restituicao de quantia
paga no caso de nao se realizar o fato gerador presumido, ficando
afastada a restituicao de valores cobrados a maior>.

2 Veja-se RE 266.523-Agr, 22 Turma, Rel. Ministro Mauricio Corréa; Al 337.655-AgR, 22
Turma, Rel. Min. Carlos Velloso; RE 309.405-ED, 22 Turma, Rel. Min. Carlos Velloso; RE
397.677-AgR, 22 Turma, REl. Min. Gilmar Mendes; e RE 357.365-AgR, 22 Turma, Rel. Min.

Gilmar Mendes.
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A decisao proferida pelo Plenario na ADI 1.851, entretanto, nao
constitui, a meu ver, dbice a adequada solugao da questao sob exame.

Em primeiro lugar, porque, na questdo de ordem suscitada pelo
Ministro Sepulveda Pertence, quando do inicio do julgamento da Acado
Direta de Inconstitucionalidade 2.777/SP, ressaltou-se que nao ha
impedimento, no caso, a que o Plenario desta Corte reveja seu
entendimento anterior sobre a matéria, exatamente para evitar que se
petrifique a interpretacao do texto constitucional.

Depois, porque é preciso levar em conta as peculiaridades que
distinguem as duas agOes diretas de inconstitucionalidade,
exaustivamente apontadas pelo eminente Relator da ADI 2.777/SP, que
destacou o fato de que a ADI 1.851 versava sobre a Cladusula Segunda do
Convénio ICMS 13/97, na qual a substitui¢ao tributaria correspondia a
um beneficio fiscal de cardter facultativo, para aqueles que por ele
optassem, contrariamente a hipdtese ora sob exame, que trata, assim
como a ADI 2.777/SP, de regime obrigatdrio.

Nessa linha de raciocinio, constato, desde logo, que a interpretacao
literal do dispositivo constitucional em tela mostra-se inadequada, data

venia, para o correto deslinde da questao sob exame.

E que, como lembra Karl Larenz’, na esteira de outros doutrinadores,
a interpretacao literal dos textos legais constitui apenas a primeira etapa
do processo hermenéutico. Vicente Rdo, por sua vez, discorrendo acerca
das técnicas de interpretagao, aponta para os riscos decorrentes do apego
ao sentido literal dos textos, com o abandono dos demais processos
hermenéuticos, recordando uma velha regra do direito luso-brasileiro
segundo a qual “deve-se evitar a supersticiosa observincia da lei que, olhando

s6 a letra dela, destrdi a sua intencio”*.

3 Karl Larenz. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2. ed. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1969.

4 Assentos ns. 345, de 17 de agosto de 1811, e 358, de 10 de junho de 1817, adotados

4
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Com efeito, a impossibilidade de restituicado do valor cobrado a
maior, por forca da incidéncia do regime de substitui¢do tributaria para
frente, nao se sustenta quando submetida a uma exegese mais
abrangente, que leva em conta os principios gerais do direito, dentre os
quais se encontra a regra que estabelece ser licito ou exigivel o menos,

quando o texto autoriza o mais.

Nesse ponto, vale recordar a licdo de Carlos Maximiliano, para o
qual, “descoberta a razdio intima e decisiva de um dispositivo, transportam-lhe o
efeito e a sancdo aos casos ndo previstos, nos quais se encontrem elementos

bdsicos idénticos aos do texto™.

Assim, ao autorizar o mais, isto ¢, a devolucao imediata e
preferencial da quantia paga, caso nao se verifique o fato gerador
presumido, o texto constitucional, a toda a evidéncia, autorizou o menos,

ou seja, a restitui¢ao do valor indevidamente pago a maior.

Nao se argumente, portanto, que a restituicio imediata e
preferencial do tributo somente é possivel na hipotese de inocorréncia
integral do fato gerador, visto que, se o texto constitucional garantiu ao
contribuinte um plus, nao se admite, como querem alguns, uma
interpretagao restritiva para afastar o direito de reembolso, caso se
verifique um minus, quer dizer, se ocorrer a realizagao apenas parcial

daquele pressuposto.

A interpretagao que desautoriza a devolugao nesses termos, ademais,
também nega vigéncia ao principio que veda o enriquecimento sem causa
e aquele que garante a repeticao do indébito, os quais constituem balizas

fundamentais do Direito.

pelo art. 62, § 3%, da Consolidagao de Carlos Carvalho. Vicente Rao. O Direito e a vida dos
Direitos. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 486.
5 Carlos Maximilano, Hermenéutica e aplicacio do Direito. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense,

1997. p. 245.
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De fato, conforme adverte Marco Aurélio Greco, a autorizagao
constitucional para antecipar a cobranga do devido nao implica “uma
autorizagdo para cobrar mais do que resultaria da aplicacdo direta da aliquota
sobre a base de cdlculo existente ao ensejo da ocorréncia do fato legalmente
previsto (fato gerador). Antecipa-se o imposto devido; ndo se antecipa para

arrecadar mais do que o devido”®.

A proibigao de restitui¢do do imposto pago a maior igualmente nao
se coaduna com os principios constitucionais de natureza tributdria
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, impoe
que se faca a devida adequacao da regra ao fato, sob pena de afronta aos
principios da moralidade, da legalidade e do nao-confisco.

O fato gerador, descrito pelo Cdédigo Tributario Nacional como a
“situacdo definida em lei como necessdria e suficiente” a ocorréncia da
obrigacao tributdria (art. 114), representa, nas palavras de Geraldo
Ataliba, “o fato concreto, ocorrido hic et nunc, no mundo fenoménico, como

acontecimento fitico, sensivel, palpdvel, concreto, material e apreensivel”’.

Configura, pois, um fato jurigeno, quer dizer, um dado empirico ao
qual a lei atribui a consequéncia de criar uma determinada obrigacao
tributaria, com contornos bem definidos, que nao podem ser expandidos
pela simples razao de o contribuinte-substituto recolher o imposto

antecipadamente.

Penso que a interpretacdo do texto constitucional que autoriza a
restituicdo de parte do tributo na hipétese de pagamento a maior mostra-

se coerente com as garantias que protegem o contribuinte e os limites que

6 Marco Aurélio Greco, Substituigdo Tributdria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 31.
7 Geraldo Ataliba, Hipdtese de incidéncia tributiria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p.
67.
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balizam o poder de tributar, ndo configurando beneficio fiscal.

Isso posto, dou provimento ao recurso extraordindrio (art. 21, § 2°,
do RISTF), para reconhecer, com base no § 7° do art. 150 da Constitui¢ao
Federal, a possibilidade de exigir-se a restituicao de quantia cobrada a
maior, nas hipdteses de substituicao tributaria para frente, em que a
operacao final resultou em valores inferiores aqueles utilizados para
efeito de incidéncia do ICMS.

E como voto.
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PROPOSTA DE TESE

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Senhora
Presidente, eminentes Pares, o texto de proposta de tese que houvera
apresentado recebeu, no voto do Ministro Luis Roberto Barroso, um
saudavel aprimoramento em matéria de sintese, de modo que, se assim
for a compreensao dos eminentes Pares, como o sentido é exatamente o
mesmo - 0 do texto que eu propus originariamente, e li por ocasiao da
apresentacao do voto, e do respectivo dispositivo -, eu apoiaria a proposta
vazada nos seguintes termos:

E devida a restituicio da diferenca do Imposto sobre Circulagao de
Mercadorias e Servigos (ICMS) paga a mais no regime de substituicao
tributaria para frente quando a base de célculo efetiva da operacao for
inferior a presumida.

Essa é a esséncia da decisdao. O que eu houvera proposto levava em
conta outros elementos. E eu havia dito como tese:

De acordo com o art. 150, § 72, in fine, da Constituicao Federal, ha
direito a restituicdo do imposto pago antecipadamente sempre que o fato
gerador presumido nao se concretize empiricamente, o que se da nas
hipoteses em que o fato gerador definitivo se realiza de forma distinta
daquela tributada na etapa inicial do ciclo produtivo.

Creio que a formulacao trazida pelo Ministro Roberto Barroso capta
a sintese da orientagao majoritaria deste Pleno. Eu, portanto, acolheria a

proposta de tese.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E, de minha parte,
Presidente, costumo dizer que eu divirjo sempre, mas nem sempre, eu
adiro.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Eu
indago dos Senhores Ministros se se poem de acordo com a tese
apresentada pelo Ministro-Relator, agora, acolhendo a sugestao do
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Ministro.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI

Uma ponderagao: eu sempre evito usar "quando”, acho que o
condicional "se" fica mais bem colocado. Poderia repetir como é que esta?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Na
proposta que eu acolhi do Ministro Barroso?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI

Sim.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - E devida
a restitui¢ao da diferenca do Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e
Servigos (ICMS) paga a mais no regime de substituicao tributaria para
frente quando... - talvez, aqui, o Ministro esteja sugerindo trocar pela
particula "se". Estou de acordo: se a base de calculo efetiva da operacao
for inferior a presumida.

Porque a condicao é exatamente essa. E o "quando" cumpre ai
também esta funcao.

Eu estou de acordo.
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PROPOSTA DE MODULACAO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Quanto a
modulagdo, Senhora Presidente, quando proferi o voto, efetivamente,
expressei a preocupacgao - caso restasse vitoriosa a tese, que agora acaba
de receber, também, o voto do eminente Ministro Ricardo Lewandowski
nessa direcdo -, manifestei a preocupacao, levando em conta alguns
elementos, dentre eles, o que, na manha de hoje, veio vertido no voto do
Ministro Barroso, que € a questao da seguranca juridica. Por isso, naquela
altura da apresentacdo do voto, eu houvera, objetivamente, dito o
seguinte:

Proponho que o precedente que aqui se elabora deva orientar todos
os litigios judiciais pendentes submetidos a sistematica da repercussao
geral e os casos futuros oriundos de antecipagao do pagamento de fato
gerador presumido, realizada apds a fixagdo do presente entendimento,
tendo em conta o necessario realinhamento das AdministracGes
Fazenddérias dos Estados-membros e do sistema judicial como um todo.
Eu decidi por essa Suprema Corte.

Ou seja, para evitar surpresas ou efeitos que nao vao ao encontro do
maior interesse publico, quer da Administracio, quer mesmo dos
contribuintes, eu estou, portanto, sugerindo isto: que é a dimensao de
apanhar os casos que estdo submetidos a sistematica da repercussao
geral, e, com isso, obviamente, evitamos qualquer abertura de porta para
eventuais agOes rescisOrias ou para pretensdes que nao tenham sido
judicializadas, isto esta fora da nossa decisdao. E eu vi que o Ministro
Barroso também se manifestou sobre isso no voto, julgando, reputando
adequada a modulacdo. E creio que esse é um dos casos em que a
modulacdo € relevante para dar seguranca juridica prospectiva a eficdcia,
portanto, da decisdo que aqui se toma, alcangando os feitos que estdao em
repercussao geral, e o Ministro Barroso chega a mencionar os feitos que se

encontram judicializados. Vossa Exceléncia também fez referéncia ao
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numero que se tem da repercussao geral, mas também mencionando que
ha feitos...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Esses ja estao sobrestados aguardando.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Todos os
que estao judicializados estao sobrestados pela repercussao geral.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Isso. E,
portanto, sdo esses que eu estou sugerindo a projecao da eficacia.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - A
modulacao.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - E,
portanto, tutelando o que se transitou em julgado e o que for
judicializado afastando dessa abrangéncia em homenagem a seguranca
juridica. E, obviamente, também, em homenagem ao interesse legitimo da
Administracdo que, de uma ou de outra forma, até este momento, se
postou a luz de uma interpretacao legitima do precedente que estamos
aqui, parcialmente, a superar.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Ministro Barroso?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ministro Barroso, apenas uma
observagao: Vossa Exceléncia mencionou que modularia também com
relacdo as agOes propostas porque...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - A minha
posicao é exatamente...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Porque hoje a repercussao
geral sO presta a recursos.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Mas
€ a do Ministro Fachin. Todos os casos que ja estejam judicializados...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Judicializados.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Sim.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E, essa € a

minha proposta.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao s6 recursos. Mil e pouco,
esse numero € de recursos sobrestados.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Eu
apenas fiz a anotacdao do namero daqueles que ja estavam sobrestados,
mas que eram recursos. A proposta é de que todos os casos judicializados
estdo acobertados.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - As acdes propostas também.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Sim,
todas as agOes propostas. E isso exatamente que o Ministro Fachin esta
propondo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Quer dizer entdo que
nods teremos um termo inicial de vigéncia da Constitui¢do, a partir desta
data, somente em relagao aqueles que nao entraram até aqui em juizo. Os
que acreditaram na Constitui¢do e entraram nao terao, a esta altura, uma
vitéria de Pirro: "Ganha, mas nao leva". E o processo é subjetivo. E essa a
conclusao do Plenario?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Posso
enunciar, Presidente? A Ministra Rosa pediu e coincide rigorosamente
com a posi¢ao do Ministro Fachin.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E o
que o Ministro Fachin estabeleceu.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu
verbalizei da seguinte forma: "A nova orientacdo aqui firmada somente
deve ser aplicada a fatos geradores ocorridos apds esta decisao,
ressalvados os processos judiciais pendentes. Situagdes passadas, ja
transitadas em julgado ou que sequer foram judicializadas, nao sofrem a
influéncia da presente decisao."

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Fico um pouco mais
tranquilo, porque, afinal, o exercicio de um direito assegurado em
clausula pétrea, que é de ingresso ao Judiciario para afastar lesdo a
direito, ndo pode implicar prejuizo para o jurisdicionado.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Sim.
Exatamente isso.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu s6 estou
querendo entender a modulagao de efeitos. Nao temos aqui declaracao de
inconstitucionalidade. Pelo contrario...

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Ministro
Gilmar, esse ¢ um ponto importante, que eu até conversei...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Da-
se uma interpretacdo a norma, inovando a aplicagao.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - No meu
voto hd, do Estado de Minas.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - O Ministro
Fachin entende... S6 para, se eu puder organizar, vocé tem trés situacdes:
quando vocé quer modular que declarou a lei inconstitucional em agao
direta, possibilidade um; modular quando declarou a lei inconstitucional
incidentalmente, possibilidade dois; e quando vocé apenas mudou a
jurisprudéncia sem declarac¢dao de inconstitucionalidade.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Interpretando de forma que nao era aquela que vinha prevalecendo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E isso. Eu
inclusive sustento que, nesta terceira hipétese, basta a maioria absoluta,
que so se exigem os dois ter¢os quando se modula em casos de declaracao
de inconstitucionalidade. Se for mudanca de jurisprudéncia, ndo. Tanto
que eu cheguei a propor isso ao Ministro Fachin. S6 que ele noticiou, com
razdo, que aqui, neste caso, ele estda declarando incidentalmente a
inconstitucionalidade da lei mineira. Portanto, em relacao a lei de Minas,
para modular, é preciso dois tercos. Porém, pode parecer uma
complexidade, mas é importante: em relacao aos estados que ndo tém lei,
e que, portanto, nds estamos tratando apenas de mudanca de
jurisprudéncia...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - De
dar efeito a eles, porque o efeito é geral.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E isso. Af, 0
meu entendimento é que bastaria maioria absoluta. Portanto, para o caso
concreto, exigir-se-ia dois ter¢os. Mas, para os demais casos, se prevalecer
o ponto de vista que me parece o melhor, bastaria a maioria absoluta para
os outros estados, mas nao para Minas, como bem observou o Ministro
Fachin. Esta fiel isso ao que Vossa Exceléncia...

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - E isso.
Porque, nesse caso, inclusive, Ministro Gilmar, a legislagao mineira, ao
contrario da legislagdo de Sao Paulo e Pernambuco, que admitem ...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Ela veda.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Ela veda.
E é nessa parte, que veda coerente com a premissa e a conclusao
majoritaria, que eu estou propondo a declaracio de
inconstitucionalidade.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - A
declaracao incidental de inconstitucionalidade.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - No caso
concreto.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Ministro Barroso, portanto, Vossa Exceléncia é pela modulagao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Pela

modulacao.
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VOTO S/ MODULACAO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu fui voto vencido,
mas aqui estou votando de acordo. Estava observando para o Ministro
Fachin, - e eu também ja tinha feito a observagao no meu voto — que o
dispositivo considerado inconstitucional é o que veda também a
restituicao e veda também a cobranga da diferenca.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Portanto, Vossa Exceléncia, no caso, estda acompanhando o Ministro?

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Acompanho. Foi
exatamente o que foi decidido, contra o meu voto, mas foi o que foi
decidido.
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VOTO S/MODULACAO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
Senhora Presidente, fiquei vencido. A fortiori, acompanho a
modulagao.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Também,
Presidente, acompanho - nao em relagao a outra questao que o ministro
Barroso colocou, que acho que tem de ser examinada - em relacdo a esta
questao da declaracdo de inconstitucionalidade. Entendo, sim, devida a
modulacao.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, o principio
do terceiro excluido revela que uma coisa € ou nao é. Ou observamos,
porque a nossa atuagao é vinculada, a modulagdao, o instituto da
modulacdo tal como definido em relagdo aos processos objetivos,
transportando-o para o processo subjetivo - e ai se tem a exigéncia legal
de dois ter¢os para modular-se -, ou nao observamos.

No6s nao somos legisladores. Nao podemos criar, para o processo
subjetivo - e ai partir para a conclusao de que € possivel implementar-se a
modulacdo com maioria absoluta e nao qualificada de dois tercos -, um
novo instituto, como se fossemos congressistas, como se fdssemos
legisladores. Ha de haver uma autocontencao.

H4 mais, Presidente. Disse, ja em assentada anterior, que nao
podemos mesclar, para observar ou nao o instituto proprio, o processo
objetivo e o processo subjetivo. A modulagao em processo subjetivo, para
mim, é um parto a férceps que pode maltratar o feto, o resultado, que é o
julgamento.

Nao vejo como fazermos essa mesclagem. E nao é o fato de nao
termos, acima do Supremo, um O6rgao com poder para apreciar o
merecimento das decisdes que profiro que nos levara a atuar como se
pudéssemos fazer tudo, como se nao nos submetéssemos a ordem
juridica constitucional.

No caso concreto, disse que ndao ha mudanca de jurisprudéncia
propriamente dita. Por qué? Porque o precedente que deu origem ao
pronunciamento na ADI 1.851 envolveu uma lei que, a um sé tempo,
dava um incentivo fiscal com diminuic¢ao da aliquota do ICMS, observado
o piso de doze por cento, e, em contrapartida, dizia da impossibilidade de
devolugao quando, verificado o fato gerador, nao se tivesse a base que
serviu para calculo da antecipacdo do tributo no mecanismo de
arrecadacao, mecanismo estritamente fiscal.

E tinha, a lei alagoana, mais um dado: a opgao era do contribuinte.

Ou seja, homenageava o ato de vontade, nao é o caso concreto que nos
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estamos julgando. Entao, ndo ha como se potencializar o pronunciamento
pretérito, quando ficaram vencidos o Ministro Carlos Velloso, o Ministro
Celso de Mello e eu préprio, que estava na cadeira que hoje é ocupada
por Vossa Exceléncia, com muita honra para todos nos.

Nao ha como dizer-se que o Tribunal estd dando uma guinada em
sua jurisprudéncia. Nao estd! Estd enfrentando uma situagao concreta,
com peculiaridades proprias, diversas daquelas que nortearam o
julgamento pretérito. E, mesmo assim, no julgamento pretérito, tivemos
trés votos vencidos. Agora, temos aqui uma inversdao no tocante ao
resultado, ao escore verificado.

Por isso penso que ndo cabe a modulacdo. De qualquer forma, ainda
tenho a Constitui¢ao Federal como um documento rigido; um documento
que precisa ser um pouco mais amado pelos brasileiros em geral. E, se
reconhec¢o que esse documento rigido assegura ao contribuinte um certo
direito, ndo posso mitigar esse direito e simplesmente dizer que a
Constituicao Federal s6 tem vigéncia a partir desta data, ndo tendo
vigorado nesses 27 anos - nao sei de quando é a emenda que incluiu no
artigo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - De 93.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E de 93? Obrigado,
Ministro Gilmar Mendes. Entdo, vigorou de 93 para ca.

Por isso voto de forma contrdria a modulag¢do, mas um pouco mais
confortado com a Optica do Plenario que, pelo menos, ressalva a situacao
daqueles que tiveram uma crenca maior no texto constitucional ao
ingressarem em juizo; e ressalva, até mesmo, para que haja cocretude no
provimento do recurso do contribuinte, no caso concreto, a situagao desse
contribuinte.

Voto de forma contraria a modulagao.
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DEBATE

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, esse
debate sobre a modulagao sempre retorna. O ministro Marco Aurélio
insiste na abordagem segundo a qual o tema da modulagao deve ser
considerado inadmissivel, mas, hoje, praticamente - salvo engano - nao
existe corte constitucional no mundo que, de alguma forma, ndao opere
com essa ideia. Por uma razao singela: é que nao se faz justi¢a na linha do
lema de que fiat iustitia, et pereat mundus. Aqui, necessita-se, em casos
inclusive de decisdes com eficdcia geral, que se faca o temperamento. O
exemplo classico com o qual ja nos deparamos em sentido mais amplo
aparece num texto de Walter Jellinek, de 1927, no qual ele diz que, se nos
imagindssemos que uma lei eleitoral - a lei eleitoral é bem precisa nesse
sentido - fosse declarada inconstitucional, nos logo chegariamos a um
impasse, porque o governo que se elegeu com base naquela lei - ele
pensava no parlamentarismo - estaria afetado, estaria ilegitimado. E,
também, dir-se-ia: "Mas, entdo, temos de fazer uma nova lei". Mas quem
faria essa lei? O parlamento que foi eleito por aquela lei viciada. Portanto,
teriamos aqui uma aporia. Em suma, tem-se de encontrar uma solucao. Ja
vivemos essa situagao no caso dos vereadores, de certa forma, quando
discutimos a legitimidade daquela questao do nimero de vereadores nos

municipios.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Quando se inseriu a medida
cautelar nas acbes de controle de constitucionalidade, a primeira
providéncia foi estabelecer que a liminar tem efeitos ex nunc, porque
havia antes uma presuncdo de constitucionalidade da lei, e uma das
preocupagdes € a inseguranca juridica, porque passou pelo crivo da
presuncao de constitucionalidade. Dali para frente é que, para nao

surpreender o cidadao...
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Entao, no caso dos
vereadores em que se discutiu a proporcionalidade, avancamos para
declarar a inconstitucionalidade de varias leis municipais que estendiam
o numero de vereadores para além do patamar de nove e vimos que, se
declarassemos a inconstitucionalidade de tantas leis, ou induzissemos
aquilo, chegariamos a nulificacdo, quer dizer, na verdade ao refazimento
da composicao de camaras legislativas municipais e, depois, também,
estariamos a discutir a propria legislacao produzida, a legitimidade da
legislacao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Das

eleicdes feitas.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Quer dizer, o IPTU
votado...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E
até das eleicOes feitas.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Além do que
teriamos de recalcular, para fins de quociente eleitoral, os votos dados.
Em suma, seria uma grande confusdo e dali termos feito aquela
modulagao, a época, recomendando ao TSE que projetasse aquela decisao
para o futuro.

No caso do Instituto Chico Mendes, de relatoria do ministro Fux,
que discutimos aqui, colocou-se, também, essa questao. Inicialmente,
nosso foco era a nao observancia do que esta estabelecido no art. 62, § 9,
da Constitui¢do, quanto a comissdo da Camara e Senado para apreciacao
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de medidas provisdrias, mas, depois, viu-se que, ao fazermos a censura e
declarar a inconstitucionalidade, ainda que sem pronuncia da nulidade
daquela norma, aquela decisdo, o efeito vinculante transcendente
acabaria por afetar todas as medidas provisorias que tinham sido
convertidas em lei, sem observancia do rito, da comissao. Em suma,
também nos deparamos com esse tipo de situagao. Portanto, nesses casos,
realmente, impode-se a modulagao de efeitos.

Mas gostaria de fazer uma ultima observacdo, que foi objeto
inclusive de uma discussao que tivemos a proposito do papel do Senado.
Quando avangamos em casos que tais, num processo de dimensado
objetiva, como acaba tendo o recurso extraordindrio com repercussao
geral, veja, o que estamos fazendo aqui, nesse caso especifico? Ao
modular efeito, estamos assumindo que essa decisao produza efeito em
outros casos, que a lei foi retirada do ordenamento juridico. Por
conseguinte, volto com a tese de que estamos assumindo que o art. 52, X,
da Constituido nao faz mais sentido tal como lhe emprestamos
significado. E essa a posigao correta. O que estamos dizendo, claramente,
€ que, declarada a inconstitucionalidade nesse caso, com modulagdo de
efeitos, ndo estamos modulando sequer para esse caso, mas para os
outros.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, a rigor, a
rigor, nao ha, no texto constitucional pelo menos, a eficdcia vinculante do
pronunciamento do Supremo sob o angulo da repercussdo geral. Pode ser
essa eficdcia vinculante criada pela jurisprudéncia, pela 6tica da maioria,
mas nao estd no texto constitucional e ndo estd também em qualquer
norma legal.

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO - Ministro Gilmar, na
questao da modulacao, mas chegando nesse segundo ponto, eu acho que
os exemplos sdao muito contundentes. Ha um outro que ira assustar mais
gente que € a lei que declarou a inconstitucionalidade da investidura do
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juiz de paz que fez todos os casamentos da comarca. Se nao der efeitos
modulados, todos os casamentos ficam desfeitos, o que seria grave.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Casa e descasa.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ainda bem que o seu quem
celebrou fui eu, nao é?

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO - Mas Ministro
Gilmar, essa observacao sobre a questao do papel do Senado, agora sob o
novo Codigo de Processo Civil, penso que tem, em matéria de
repercussao geral, uma configuracao diferente, porque o Novo Codigo,
ao estabelecer quais sao os precedentes vinculantes, incluiu a repercussao
geral. De modo que a declaragao incidental de inconstitucionalidade, se
integrar a tese, eu estou de acordo que passe a ter vinculacao a todos os
tribunais inferiores. Portanto, o Novo Cddigo muda a configuragao do
efeito da declaragdo de inconstitucionalidade quando seja o caso de
repercussao geral, até porque, Ministro Gilmar, passa a caber reclamacao
se nao se adotar a tese. E um outro ponto de vista do Supremo que tera de
ser reapreciado € a questao dos efeitos transcendentes, que ficou em
aberto, porque o Cddigo de Processo Civil diz textualmente que a
inobservancia da tese juridica também permite o cabimento de
reclamacao. Assim, ha dois pontos que teremos de revisitar realmente: a
eficacia ergan omnes da declaragdo incidental de inconstitucionalidade e
essa questdo dos efeitos transcendentes da tese juridica firmada em
decisdes de processos subjetivos. Portanto, eu acho que essa questao
voltara a apreciacao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, ressalto
que, no caso da modulacao de efeitos, quando a fazemos, em geral, nao
fazemos para o caso concreto, especialmente no controle incidental, mas
para repercutir sobre outros. E, por isso, estamos assumindo a eficacia
transcendente, a eficacia erga omnes da decisdao, a despeito de nao se ter
tido a intervencao do Senado. Por isso que eu disse que o Supremo, ha
muito, antes mesmo do CPC novo, ja atravessou o rubicdo quanto a
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assuncao de que a eficacia erga omnes compoe, também, a decisdao no
controle incidental.

O ministro Pertence, antes mesmo da repercussao geral, ja falava -
Vossa Exceléncia ha de lembrar-se - na objetivacaio do recurso
extraordindrio, que se consolidou, claro, depois, com a repercussao geral.
H4 casos, inclusive hoje, mesmo antes do advento do Codigo de Processo
Civil, em que o efeito decorrente da repercussao geral ¢ mais radical do
que o efeito vinculante que atribuimos as decisdes dos processos

objetivos.

Entao, eu queria sé fazer esse registro, porque € uma discussao que

certamente vamos ter de recolocar.

Veja, quando estamos agora, em sede de controle incidental, como se
trata agora, num RE com repercussaio geral, dizendo que ¢
inconstitucional a norma, mas nao é nula, nés o estamos fazendo para
todos os casos, inclusive fazendo a calibragem ai estabelecida, ora, sem
exigir a intervengao do Senado Federal. A modulagao de efeitos seria
incompossivel. Ela precisa de ter a ideia de eficacia erga ommnes. Do

contrario, ela nao seria viavel. Por isso, € importante que se faca essa nota.

Muito oportuna, também, é a observacao do ministro Barroso, até
porque, quando estamos discutindo hoje a tese, recentemente até
lembrava disso, ministro Barroso, a proposito desse tema muito atual
sobre o acordado, sobre o legislado da Justica do Trabalho. Eu li as teses
que Vossa Exceléncia sublinhou a proposito daquela questao do BESC de
Santa Catarina.

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO - O plano de

demissao incentivada.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - A rigor, além da tese
especifica que Vossa Exceléncia fixou para o caso, hd um elemento
transcendente - que depois o ministro Teori e o ministro Toffoli também,
usaram em acorddos, em decisdes - chamando a atencdo para que da
Constituicao e dos acordos coletivos decorre a ideia de que o regulado, o
assentado, o acordado em acordos coletivos disciplina em casos de lacuna
e supera, portanto, o legislado.

Entao, a mim, me parece que temos de trabalhar com essa ideia da
eficacia vinculante, ou efeito vinculante dos fundamentos determinantes -
portanto, essa ideia da transcendéncia -, sob pena de ficarmos realmente
nesse grande atoleiro da repeticao, porque, claro, se amanha declararmos

a inconstitucionalidade...

Veja, aqui, o que fizemos? Estamos declarando a
inconstitucionalidade da lei de Minas Gerais. Mas, evidentemente, todas
as leis de teor idéntico que haja no Brasil estardo afetadas. Nao pela
declaracao de inconstitucionalidade tout court da parte dispositiva, mas
pelo entendimento fixado pelo Tribunal. E para ai que temos de
caminhar.

E a eventual reclamagao, que agora se admite no CPC, na reclamagao
poderemos entdo declarar a inconstitucionalidade da norma e explicitar a
situagdo. Imaginemos, por exemplo, uma lei municipal sobre IPTU.
Tivemos esse debate sobre IPTU progressivo. Claro que ninguém espera
que tenhamos que dizer sobre a inconstitucionalidade de cinco mil leis de
cinco mil diferentes municipios. Bastara uma. Agora, todos aqueles
outros diplomas idénticos estardao, também, afetados nao pela declaragao
ou pela eficacia erga omnes, mas pelo efeito vinculante dos fundamentos

determinantes.

Parece-me que temos de caminhar nesse sentido.
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19/10/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 593.849 MINAS GERAIS

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, o ministro
Luis Roberto Barroso quase me pegou pelo pé, dando-me um tombo.

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO - Teria sido

involuntario.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim, seria
involuntario, na troca de ideias, e a troca em nivel elevadissimo, como
convém, em se tratando de Colegiado como este, formado e revelado
como o Supremo. Por que nao ha eficacia vinculante? Porque, quando o
legislador  constituinte quis conferir essa eficacia a certos
pronunciamentos do Supremo, o fez, e o fez quanto a processo objetivo.

Veio, é certo, o Cddigo de Processo Civil. Mas sera que o Cdodigo de
Processo Civil tem o efeito de derrogar a Carta da Republica e estender a
eficacia — que € algo muito estrito e, mesmo assim, ndao ressoa no campo
do Legislativo — a outras situagdes juridicas? Nao. Mas nem mesmo o
Codigo trouxe a balha essa eficacia vinculante, conforme versado no
artigo 1.041 do Codigo de Processo Civil.

O que ocorre com aqueles processos sobrestados na origem, quando
ja em estagio de vinda para Brasilia, para o Supremo, apds decisdo deste?
O Tribunal pode, ou nao, acatar esse pronunciamento. Dispde o artigo
1.041, a revelar inexistir eficacia erga omnes:

"Art. 1.041. Mantido o acdrdao divergente" — é possivel
manter o acérdao divergente ainda que contrarie, em si,
pronunciamento do Supremo — "pelo tribunal de origem, o
recurso especial ou extraordindrio sera remetido ao respectivo
tribunal superior, na forma do art. 1.036, § 1°."

z

E a demonstracdo inequivoca de nao haver eficacia vinculante. O
orgao judicante ndo fica manietado quanto ao julgamento a ser
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procedido. Reconheco que o posicionamento do Supremo deve ser
tomado como um farol, em termos de alcance da Lei Maior, mas nao ha
essa obrigatoriedade, ao contrario do que ocorre no tocante a acdo direta
de inconstitucionalidade e ao decidido nesse processo objetivo.

Subsiste o preceito da Constituicao Federal que reserva ao Senado a
suspensao da execugao da lei declarada inconstitucional pelo Supremo, e
apenas pelo Supremo, no ambito do controle difuso de
constitucionalidade, porque nao se trata de fulminar, como ocorre no
processo objetivo, o ato normativo.

Era o que queria explicitar, para nao acharem que, ao afirmar
inexistir eficacia vinculante quanto ao decidido no recurso extraordindrio,
ainda que sob o angulo da repercussao geral, tivesse sacado a descoberto;
nao saquei, Presidente.
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19/10/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 593.849 MINAS GERAIS

VOTO

MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO:

Ementa: DIREITO TRIBUTARIO.
RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. ICMS.

RESTITUICAO DA DIFERENCA DO
IMPOSTO PAGO A MAIS NO REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA
PROGRESSIVA. INTERPRETACAO DO
ART. 150, § 7° DA CF/88. JULGAMENTO
CONJUNTO COM AS ADI'S 2.675 E 2.777.
1. E devida a restituicio da diferenca do
Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e
Servigos - ICMS pago a mais no regime de
substitui¢do tributdria progressiva ou “para
frente”, quando a base de cdlculo efetiva da
operagao for inferior a presumida.

2. Na aplicagao da técnica da substituicao
tributaria progressiva, ha duas presungoes:
a da prdpria ocorréncia do fato gerador
futuro e também da sua dimensdo
econOmica (base de calculo). A despeito da
necessidade de fazer tais presunc¢des para
aplicacdo dessa técnica de tributagdo, nao é
razoavel entender que o montante
presumido da operagao prevaleca sobre o
montante real, quando seja possivel, do
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ponto de vista pratico, promover tal ajuste.
3. E dever da Administracio Tributaria
cobrar os tributos na mais proxima medida
da capacidade econOmica efetivamente
demonstrada pelos contribuintes, o que faz
da utilizagdo de presungdes a excecdo e nao
regra. Ausentes as condi¢Oes praticas e de
justica fiscal que recomendavam a
tributacdo com base em mera estimativa,
deve-se reconhecer aos contribuintes o
direito de serem tributados na real medida
do fato gerador praticado.

4. A par disso, o direito a restituigao de
tributo pago cujo fato gerador nao ocorreu,
ou ocorreu a menor, € direito inerente a
aplicacdo da técnica da substituicao
tributaria “para frente”, tal como
explicitado  pelo  proprio legislador
constituinte derivado na parte final do § 7°
do art. 150, da Constituigao.

5. Recurso extraordindrio a que se da
provimento, fixando a seguinte tese de

repercussio geral: “E_devida a restituicio
da diferenca do Imposto sobre Circulacdo

de Mercadorias e Servicos - ICMS pago a
mais no regime de substituicdo tributdria
pra frente, quando a base de cdlculo efetiva
da operacdo for inferior a presumida” .

INTRODUCAO

1. Cuida o presente recurso de definir se a interpretagao da

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12662489.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 93 de 104

RE 593849 / MG

parte final do § 7° do art. 150, da Constituigao Federal deve ser feita de
modo que abranja as situagdes em que a base de cdlculo efetiva da
operacao for inferior a presumida. Ou seja: dizer se ha direito subjetivo
do contribuinte a restituicio do valor do Imposto sobre Circulagao de
Mercadorias e Servigos - ICMS pago a mais no regime de substituicao

tributaria progressiva quando o fato gerador ocorrer a menor.

2. Entendo que a solugao constitucionalmente adequada do
problema passa por uma sequéncia de ideias que irei tratar a seguir.
Primeiro, trago as linhas gerais da técnica da substitui¢ao tributéria
progressiva. Segundo, faco consideragdes sobre os principios da
capacidade contributiva e da razoabilidade e sua relagao com a técnica de
substituicao tributaria. Terceiro, exponho aquela que considero seja a
interpretacao correta do §79, do art. 150, da Constituicao.

DA TECNICA DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA OU “PARA
FRENTE”

3. A substituicao tributaria é uma técnica de tributacao
adotada por motivos essencialmente praticos, que possibilita um controle
mais eficiente por parte do ente tributante em situagdoes que, de outra
forma, nao conseguiriam ser fiscalizadas e tributadas de maneira
adequada. Em suma, possibilita maior seguranca na arrecadacao e efetivo
combate a sonegacao. No caso discutido no presente processo, discute-se
o direito a restituicio do imposto pago a maior na modalidade de
substituicao tributdria progressiva ou “para frente”.

—_—
SUBSTITUTO SUBSTITUIDO / \
(ex: montadora (ex: \ /.

de veiculoz) cofcesstonaria)

Recolhimento
antecipade do ICMS
devide maz  duas
cperages: atual e
subsequente

Fato Grerador
Presumido
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4. A substituicao tributaria progressiva se da quando a lei
atribui a obrigacdao de recolhimento do ICMS devido na operacao
subsequente ao sujeito que ocupa o elo anterior da cadeia de circulagao.
Assim, este embute no custo da operacgao tanto o valor do ICMS devido
pela operagao prépria que pratica, quanto aquele devido pela operacao
futura a ser realizada pelo proximo elo da cadeia de circulagao. Isso
ocorre a partir do estabelecimento de uma base de calculo presumida do
valor da operacdao seguinte. Em verdade, tanto o valor quanto a
ocorréncia do fato gerador futuro sao presumidas. Em outros termos, o
calculo do montante do tributo a ser recolhido antecipadamente tem
como referéncia uma base de calculo definida mediante presun¢ao nao
apenas da dimensao econdmica que tera o fato gerador futuro, mas
também da sua propria ocorréncia. Uma representagao grafica ajuda a

entender essa dinamica:

Substituicao Tributaria “para frente” ou Progressiva

5. Pois bem. O artigo 150, § 7° da CF/1988 é expresso ao
determinar a devolugao do ICMS na hipotese de nao ocorréncia do fato
gerador presumido, mas nao € claro sobre a possibilidade de devolugao
caso o fato gerador presumido ocorra a menor, veja-se:

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

(..)

§ 7° A lei 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

restituicio da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador

presumido. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 3, de
1993)(Incluido pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)
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(Incluido pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)(Incluido

pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)(Incluido pela

Emenda Constitucional n? 3, de 1993)(Incluido pela Emenda

Constitucional n® 3, de 1993)(Incluido pela Emenda

Constitucional n° 3, de 1993)(Incluido (Incluido pela Emenda

Constitucional n°® 3, de 1993)(Incluido pela Emenda
de 1993)(Incluido pela Emenda
de 1993)(Incluido pela Emenda
de 1993)(Incluido pela Emenda
de 1993)(Incluido pela Emenda
de 1993)(Incluido pela Emenda
de 1993)(Incluido pela Emenda
de 1993)(Incluido pela Emenda
Constitucional n° de 1993)(Incluido pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)”

Constitucional n°

N

Constitucional n®°

N

Constitucional n®°

N

Constitucional n°

N

Constitucional n®

N

Constitucional n®

N

Constitucional n°

N

©
W W [W W W W W W

N

6. A técnica da substituigao tributdria, em si, ja foi declarada
valida por esta Corte, que em mais de uma oportunidade considerou
legitima, do ponto de vista constitucional, a norma tributdria que adota o
regime da antecipagao tributdria, ou da chamada substituigao tributéria
para frente'. Contudo, resta definir agora, e essa é a questdo
constitucional discutida no presente recurso, se é possivel também a
devolugao do ICMS eventualmente pago a maior, nas hipoteses em que o
fato gerador que foi presumido ocorreu, na pratica, em montante inferior

a estimativa arbitrada pela Administracao Tributaria.

7. Nesse sentido, € preciso dizer que o Tribunal, quando do
julgamento da ADI 1.851, decidiu que a devolugao deveria ocorrer apenas
nas hipdteses em que o fato gerador nao ocorresse. Veja-se o seguinte

trecho da ementa do julgado mencionado:

1 RE 213.396/SP, Rel. Min. ILMAR GALVAOQ, Pleno, e RE 266.602 / MG, Rel.2 Min.?

Ellen Gracie.
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“O fato gerador presumido, por isso mesmo, nio é provisorio,
mas definitivo, ndo dando ensejo a restituicdo ou complementagio do
imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipdtese de sua ndo-
realizagdo final. Admitir o contrdrio valeria por despojar-se o instituto
das vantagens que determinaram a sua concepg¢do e adogdo, como a
reducdo, a um so tempo, da mdquina-fiscal e da evasio fiscal a
dimensoes minimas, propiciando, portanto, maior comodidade,
economia, eficiéncia e celeridade as atividades de tributacdo e
arrecadagdo. Ag¢do conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada
improcedente.” (ADI 1851, Rel. Min. Ilmar Galvao, 2003, Tribunal
Pleno)

8. Portanto, resta a Corte definir se ird romper ou nao com o
entendimento consagrado na ADI 1.851. Desde logo, ressalto que ainda
que seja necessario presumir um quantum para viabilizar a antecipacado
dos pagamentos, nao é razoavel entender que o montante presumido da
operacao prevaleca sobre o montante real, quando seja possivel, do ponto
de vista material, aferir o valor real da base de calculo do fato gerador
efetivamente ocorrido. E o que passo a demonstrar.

DA APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E DA
RAZOABILIDADE A HIPOTESE.

9. Primeiro, penso que a logica de se consentir inicialmente
com a impossibilidade material de devolu¢ao do valor do imposto
quando o fato gerador ocorresse a menor decorria do estdgio da
capacidade de fiscalizacdo a época em que o entendimento foi firmado
pelo Supremo. Naquele momento, em 2002, houve um juizo de
ponderacado que, a luz das condigoes faticas, concluiu ser constitucional a
técnica, a despeito da impossibilidade de devolugao nas hipdteses em que
o fato gerador ocorresse a menor. Entendeu-se que tal exigéncia poderia
colocar em risco a propria dinamica da substituicao progressiva, que se

mostrava fundamental para efetiva fiscalizagao de ciclos econdmicos
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longos e, por vezes, com a etapa final pulverizada. Hipoteses que, sem
essa técnica, simplesmente nao teriam como serem atingidas de forma

efetiva pela tributacao.

10. Ocorre que, a partir do momento em que diversos estados
comecam a prever em suas legislacdes a devolugao em tais hipoteses e
efetiva-la, o argumento pratico que autorizava a tributagao com base em
uma presuncgao absoluta quanto a base de calculo do fato gerador
presumido cai por terra.

11. Assim, acredito que permanecer com o entendimento atual
do Supremo em tais hipdteses viola a dimensdo objetiva da capacidade
contributiva, aplicavel também aos tributos indiretos, ja que se autoriza
que o tributo incida onde, em verdade, sabidamente nao ha manifestagao

de riqueza®. Esse mandamento constitucional também se aplica a norma

2 Nesse sentido é o pensamento de Ricardo Lodi Ribeiro para quem qualquer tributo
deve respeitar, ainda que apenas na eleicdio da hipdtese de incidéncia um fato
economicamente apreciavel, a capacidade contributiva. Em suas préprias palavras: “Em
resumo, em seu aspecto objetivo, a Capacidade Contributiva funciona como fundamento
juridico do tributo e como diretriz para eleicao da hipdtese de incidéncia. Em sua dimensao
subjetiva, como critério de graduacdo do tributo e limite a tributacdo.” In: LimitacOes
Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 163. Ver também
Lapatza, José Juan Ferreiro. Curso de Derecho Financiero Espafol — Instituciones. Madrid:
Marcial Pons, 2006, pp. 283-284. No mesmo sentido STF 22 turma: “AGRAVO REGIMENTAL.
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE DE VEICULOS AUTOMOTORES.
IPVA. PROGRESSIVIDADE. 1. Todos os tributos submetem-se ao principio da capacidade
contributiva (precedentes), ao menos em relacdo a um de seus trés aspectos (objetivo,
subjetivo e proporcional), independentemente de classificagio extraida de critérios
puramente econdmicos. 2. Porém, as razdes nao deixam entrever a ma utilizagao de critérios
como essencialidade, frivolidade, utilidade, adequagao ambiental etc. Considerado este
processo, de alcance subjetivo, a alegacdo de incompatibilidade constitucional ndo pode ser
genérica. 3. Em relacdo a fixagdo da base de calculo, aplicam-se os mesmos fundamentos,
dado que o agravante ndo demonstrou a tempo e modo préprio a inadequacio dos critérios
legais adotados. Agravo regimental ao qual se nega provimento. (RE 406955 AgR, Relator(a):
Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 04/10/2011, DJe-203 DIVULG 20-10-

7
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de incidéncia que cria o fato gerador presumido, que deve permitir que
ele se abra, como regra, a confrontacio com a realidade havida em
contrario (presungao relativa). Hipoteses de presungao absoluta, como a
que foi admitida pelo Supremo no julgamento da ADI n° 1.851 no que diz
respeito a base de cdlculo, sao excepcionalissimas e apenas se justificam
como ultima medida para garantir a efetividade da tributacao, combater a
sonegacao e garantir a tributacao de manifestagoes de riqueza quando de
outro modo nao seja possivel fazé-lo. Tal conclusao, por obvio, depende
da existéncia de condicOes faticas que justifiquem essa medida extrema.
Se elas estavam presentes em 2002, hoje isso nao mais ocorre, como
demonstram as diversas legislagoes estaduais autorizando a devolugao.

12. Dessa forma, insistir nesse entendimento violaria também
a razoabilidade na sua dimensao de congruéncia. Por essa ideia, exige-se
a presencga de uma relacao harmonica entre as normas e as suas condigoes
externas de aplicacao, impedindo que o intérprete possa basear-se em
uma realidade fatica inexistente. Pois bem, caso nao se supere o
precedente existente sobre a matéria sera exatamente isso o que ocorrera:
o Supremo ird consagrar uma interpretacdo a partir de uma realidade
fatica que ndo mais existe, o que viola a razoabilidade como congruéncia
e vai contra as condi¢Oes praticas de aplicacdo da norma que prevé a
restituigdo, em flagrante prejuizo aos contribuintes’.

DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA DO ART. 150,
§7¢ DA CONSTITUICAO

13. Por essa razao, considero que a restituicdo € inerente a
técnica da substituicao tributaria progressiva. Nao € um favor fiscal.
Trata-se, em verdade, de um direito imanente a aplicacdo da técnica da

2011 PUBLIC 21-10-2011 EMENT VOL-02612-01 PP-00043 RDDT n. 196, 2012, p. 208-210
RTFP v. 19, n. 101, 2011, p. 413-417)”
3 Neto, Claudio Pereira de Souza e Sarmento, Daniel. Direito Constitucional. Teoria,

histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2013, pp. 485-486.
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substituicao tributaria. A garantia prevista na expressao final do § 7°, do
art. 150, da Constituicao, de imediata e preferencial restituicao da quantia
paga, deve ser interpretada de forma que ocorra em todas as hipoteses
em que nao se realize o fato gerador presumido, nos exatos termos de
como fora presumido, ou seja, incluindo-se as hipdteses em que o fato
ocorreu em dimensao distinta da presumida, com operagao em valores

menores. Essa é a regra geral.

14. Tal conclusao pode ser extraida também de wuma
interpretagao historica da norma. A EC n® 03/1993, ao introduzir no art.
150 da CF/1988 o § 7° 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 idéntico fato a final.
Desse modo, a Emenda Constitucional 3/1993 introduziu no art. 150, da
CF, o § 7° a restituicao, mas quanto ao regime de substitui¢ao tributéria

em si, ndo houve novidade*.

15. Sendo assim, ao acrescentar na parte final no § 72 do art.
150 da CF/1988 o direito a restituicao, o poder constituinte reformador
pretendeu explicitar a inconstitucionalidade da cobranga de tributo
quando nao houve o fato gerador tal como presumido, determinando por
isso a devolugao. Caso se interpretasse que o direito a restituigao existe
somente nas hipoteses de inocorréncia total do fato gerador,
permaneceria a injustiga que o constituinte derivado buscou eliminar de
forma expressa e estar-se-ia interpretando o dispositivo de maneira

contraria a sua finalidade.
MODULACAO DOS EFEITOS

16. Embora seja legitima e necessaria a mudanca de orientagao

do Tribunal, seja por mudanga na realidade fatica ou na percepcao do que

4 Nesse sentido, v. STF: RE 120.057, Rel. Min. Néri da Silveira; RE 202.715, Rel. Min.

Ilmar Galvao, Primeira Turma, julgado em 26.10.1999.
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seja o melhor direito, a superacdo de uma linha de precedentes
(overruling) deve envolver alguns cuidados. A estabilidade e a
previsibilidade das relagdes juridicas devem sempre ser levadas em conta
na fixacdo dos efeitos temporais do novo entendimento. Em matéria
tributaria, particularmente, tenho sustentado que, como regra, a mudanga
da jurisprudéncia da Corte equivale verdadeiramente a criacdo de direito

novo e, por tal razdo, ndo pode operar efeitos retroativos’.

17. Assim, em casos como o que se apresenta para julgamento,
em que se estara promovendo uma mudanga da interpretagao
consolidada da Corte, a solugdo constitucionalmente adequada é a
modulacao dos efeitos da decisao, como decorréncia direta da aplicacao
do principio da seguranga juridica. Embora os direitos fundamentais se
destinem, como regra, a proteger o particular em face do Poder Publico, é
fato que também a Fazenda Publica se beneficia das normas que
resguardem a segurancga juridica, como coroldrio do Estado de Direito.
Nao poderia ser diferente, na medida em que a arrecadacao tributaria
também se destina a viabilizar a efetivacdao de direitos fundamentais da
populacao e seu comprometimento inesperado e retroativo — inclusive
com a litigiosidade decorrentes dos pedidos de repeticao — nao deve ser
respaldado pelo direito. Em suma: o novo entendimento que venha a ser
adotado pelo Supremo Tribunal Federal equivale a uma norma juridica
nova e, portanto, somente devera atingir fatos geradores ocorridos apos a
presente decisao, ressalvadas os processos judiciais pendentes. Por sua
vez, as situagOes passadas ja transitadas em julgado ou que sequer foram

judicializadas, deve ser aplicado o entendimento anterior.
CONCLUSAO

18. Diante do exposto, voto no sentido de conhecer e dar

provimento ao recurso extraordindrio, sugerindo a seguinte tese de

5 Luis Roberto Barroso, Mudanga da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em
Matéria Tributdria. Seguranca Juridica e Modulagao dos Efeitos Temporais das Decisdes

Judiciais. Parecer RDE. Revista de Direito do Estado, v. 2, 2006, p. 261.

10
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repercussao geral: “E devida a restituicdo da diferenca do Imposto sobre

Circulacdo de Mercadorias e Servicos - ICMS pago a mais no regime de
substituicdo tributdria “para frente”, quando a base de cdlculo efetiva da

operacdo for inferior a presumida”.

19. E como voto.

11
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 593.849

PROCED. : MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

RECTE. (S) : PARATI PETROLEO LTDA

ADV. (A/S) : ROGERIO ANDRADE MIRANDA (38460/MG) E OUTRO (A/S)
RECDO. (A/S) : ESTADO DE MINAS GERAIS

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS

AM. CURIAE. : INSTITUTO PARA DESENVOLVIMENTO DO VAREJO - IDV
ADV. (A/S) : MARCOS JOAQUIM GONCALVES ALVES (DF020389/) E
OUTRO (A/S)

AM. CURIAE. : DISTRITO FEDERAL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL

AM. CURIAE. : ESTADO DO ACRE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE

AM. CURIAE. : ESTADO DO ESPIRITO SANTO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO
AM. CURIAE. : ESTADO DO PIAUI

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUIL

AM. CURIAE. : ESTADO DE RONDONIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA

AM. CURIAE. : ESTADO DA BAHIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA

AM. CURIAE. : ESTADO DE RORAIMA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA

AM. CURIAE. : ESTADO DO AMAPA

PROC. (A/S) (ES) PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA

AM. CURIAE. ESTADO DE SANTA CATARINA

PROC. (A/S) (ES) PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA CATARINA
AM. CURIAE. ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC. (A/S) (ES) PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
AM. CURIAE. ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PROC. (A/S) (ES) PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
AM. CURIAE. UNIAO

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

AM. CURIAE. ESTADO DE PERNAMBUCO

PROC. (A/S) (ES)

PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE PERNAMBUCO

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Edson Fachin (Relator), que
conhecia do recurso extraordindrio e a este dava provimento, nos
termos de seu voto, o Jjulgamento foi suspenso. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes.
Falaram: pelo requerido Estado de Minas Gerais, a Dra. Fabiola P.
Ludwig Peres; pelos Estados admitidos como amici curiae, o Dr.
Sergio Augusto Santana Silva, Procurador-Geral de Pernambuco; pela
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Unido, o Dr. José Péricles Pereira de Sousa, Procurador da Fazenda
Nacional; pelo amicus curiae Instituto para Desenvolvimento do

Varejo - IDV, a Dra. Glaucia Maria Lauletta Frascino, e, pelo
Ministério Publico Federal, o Dr. José Bonifdcio Borges de
Andrada, Vice-Procurador-Geral da Republica. Presidéncia da

Ministra Carmen Lucia. Plendrio, 13.10.2016.

Decisdo: Apdés os votos dos Ministros Roberto Barroso, Rosa
Weber, Luiz Fux, Marco Aurélio e Céarmen LUcia (Presidente), que
davam provimento ao recurso extraordinario, e os votos dos
Ministros Teori Zavascki, Dias Toffoli e Gilmar Mendes, que Llhe
negavam provimento, o julgamento foi suspenso. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Celso de Mello e Ricardo
Lewandowski. Plenédrio, 19.10.2016.

Decisdo: O Tribunal, apreciando o tema 201 da repercusséo
geral, por maioria e nos termos do voto do Relator, conheceu do
recurso extraordindrio a que se deu provimento, para reformar o
acbérdédo recorrido e afirmar o direito da parte recorrente em
lancar em sua escrita fiscal os créditos de ICMS pagos a maior,
nos termos da legislacdo tributdria do Estado de Minas Gerais e
respeitado o lapso prescricional de 5 (cinco) anos previsto na Lei
Complementar n°® 118/05; na qualidade de prejudicial, declarou a
inconstitucionalidade dos artigos 22, § 10, da Lei n° 6.763/1975,
e 21 do Decreto 43.080/2002, ambos do Estado de Minas Gerais;
fixou interpretacdo conforme a Constituicdo nas expressdes “ndo se
efetive o fato gerador presumido” no § 11 do art. 22 da Lei
estadual e “fato gerador presumido que ndo se realizou” no artigo
22 do Regulamento do ICMS, para dJue essas sejam entendidas em
consondncia a tese objetiva deste tema de repercussdo geral; e
condenou a parte recorrida ao pagamento das despesas processuais,
a luz da legislacdo processual regente ao tempo da interposicdo do
recurso extraordindrio, ficando a parte vencida desonerada do
pagamento de honordrios advocaticios, conforme o enunciado da
Sumula 512 do STF e o art. 25 da Lei 12.016/2009, wvencidos os
Ministros Teori Zavascki, Dias Toffoli e Gilmar Mendes, dque
negavam provimento ao recurso extraordindrio. Por unanimidade, o
Tribunal fixou tese nos seguintes termos: “E devida a restituicéo
da diferenca do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicgos
- ICMS pago a mais no regime de substituicdo tributaria para a
frente se a base de calculo efetiva da operacdo for inferior a
presumida”. Em seguida, o Tribunal modulou os efeitos do
julgamento a fim de que o precedente que aqui se elabora deve
orientar todos os litigios Jjudiciais ©pendentes submetidos a
sistemdtica da repercussdo geral e os casos futuros oriundos de
antecipacdo do pagamento de fato gerador presumido realizada apds
a fixacdo do presente entendimento, tendo em conta o necessario
realinhamento das administracdes fazenddrias dos Estados membros e
do sistema judicial como um todo decidido por essa Corte. Ausente,
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justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Presidiu o julgamento
a Ministra Carmen Lucia. Plenédrio, 19.10.2016.

Presidéncia da Senhora Ministra CéArmen Lucia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki,
Roberto Barroso e Edson Fachin.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de
Barros.

p/ Doraltcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenario
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