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RESUMO

O presente trabalho destina-se a defender que toda decisdo judicial deve ser
fundamentada e racional, haja vista determinagao expressa da nossa Constituicdo
Federal de 1988 em seu art. 93, inciso IX e Codigo de Processo Civil em seu art.
489. Nesse sentido, serdo apresentados a comunidade juridica, um conjunto de
critérios minimos que devem fazer parte de uma decisédo judicial, baseado nas
imposi¢des da nossa Carta Magna e do nosso Codigo de Processo Civil, bem como
serao expostas teses juridicas atuais que apresentam reflexdes sobre a legitimidade
e fundamentacdo das decisdes judiciais. Posto tais consideragdes sobre a “deciséo
judicial fundamentada”, cumpre aplica-las a nossa realidade. Nesse momento, para
demostrar a necessidade de uma analise legitima das decisbGes judiciais, serao
esmiugados os julgados do Supremo Tribunal Federal sobre a restituigdo do Imposto
Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos pago a mais na chamada Substituicao
Tributaria para frente. Note-se que o STF em dois momentos, quando do julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.851-4 AL e do Recurso Extraordinario
n°® 593849 MG, enfrentou a mesma problematica, qual seja, se o contribuinte teria
direito ou n&o a diferencga entre o valor do ICMS-ST recolhido previamente e aquele
realmente devido no momento da venda. No julgamento dos referidos julgados, o
STF fixou teses diferentes, tomando decisdes contrarias. Diante disso, considerando
que toda decisdo deve ser racional e fundamentada, bem como partindo da analise
de dois julgados sobre a mesma matéria em que teses diferentes foram fixadas, o
presente escrito ocupar-se-a em aferir quais das duas decisbes mais se aproximou
de ser fundamentada e racional com base nas determinagdes da nossa Carta
Magna e do Cddigo de Processo Civil, e ainda, dos escritos atuais sobre a decisao

judicial fundamentada.

Palavras Chave: Deciséo judicial fundamentada — ICMS-ST — Restituicdo do valor

pago a mais.



ABSTRACT

The present work is intended to defend that every judicial decision must be reasoned
and rational, given the express determination of our Federal Constitution of 1988 in
its art. 93, item 1X and Code of Civil Procedure in its art. 489. In this sense, the legal
community will be presented a set of minimum criteria that must form part of a judicial
decision, based on the impositions of our Constitution and our Code of Civil
Procedure, as well as exposing current legal theses that reflect on the legitimacy and
rationale of judicial decisions. Having put such considerations on the "reasoned
judicial decision", we must apply them to our reality. At that time, in order to
demonstrate the need for a legitimate analysis of judicial decisions, the judgments of
the Federal Supreme Court on the restitution of the Tax on Circulation of Goods and
Services paid over in the so-called Tax Replacement forward will be considered. It
should be noted that the STF in two moments, at the time of the Direct
Unconstitutionality Action n°® 1,851-4 AL and Extraordinary Appeal No. 593849 MG,
faced the same problem, whether or not the taxpayer would be entitled to the
difference between the value of the ICMS-ST previously collected and that actually
due at the time of sale. In the judgment of the referred judgments, the STF
established different theses, taking contrary decisions. In view of this, considering
that all decisions must be rational and reasoned, as well as starting from the analysis
of two judgments on the same subject in which different theses were set, the present
paper will be in charge of assessing which of the two decisions most approached to
be reasoned and based on the provisions of our Constitution and the Code of Civil

Procedure, as well as the current writs on the reasoned judicial decision.

Keywords: Judicial decision founded - ICMS-ST - Refund of amount paid more
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INTRODUGAO

A Constituicdo Federal da Republica determina, em seu art. 93, inciso 1X
que toda decisédo devera ser fundamentada e, o Cédigo de Processo Civil, em seu

art. 489 traz quais sao os elementos esséncias de uma deciséo judicial.

O presente trabalho tem como objetivo defender essa determinagao
constitucional de que toda decisao juridica devera ser fundamentada, posto que nos
dias atuais nos deparamos cada vez mais com decisdes arbitrarias, irracionais,

pessoais e desprovidas de qualquer fundamento juridico.

Para tanto, sera utilizado como parametro de analise racional de uma
decisao judicial os dois julgados do Supremo Tribunal Federal sobre a restituicao do
Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos - ICMS-ST pago a mais no

caso da Substituicao Tributaria para Frente.

A nossa carta Magna consagrou a figura da “substituigdo tributaria para
frente” em seu art. 150, § 7°, assim disposto: “A lei podera atribuir a sujeito passivo
de obrigagéo tributaria a condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata
e preferencial restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador

presumido”.,

E fato que a lei criou a figura da substituicdo tributaria para frente, que é o
caso em que o substituto tributario recolhe a obrigacao tributaria antes da ocorréncia
do fato gerador, bem como, a lei determinou que seja assegurada a restituicdo do

valor pago caso esse fato gerador presumido n&o venha a se realizar.

Nesse sentido, surgiu entre o Fisco e os Contribuintes um grande embate.
O Fisco defende a tese de que a restituicdo devera ocorrer somente nos casos em
que o fato gerador ndo venha a ocorrer, enquanto que os Contribuintes exigem que
o valor seja restituido ndo s6 nos casos em que fato gerador ndao ocorrer, mas

também nos casos em que ele ocorrer com valor inferior aquele presumido.

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal foi acionado em dois momentos
para decidir a questdo. Em um primeiro momento, no julgamento da Agao Direta de

Inconstitucionalidade n° 1.851 AL, o STF posicionou-se no sentido de que o



contribuinte n&o teria direito a restituigdo do valor pago a mais, mas t&4o somente nos
casos em que o fato gerador ndo ocorresse. Posteriormente, no julgamento do
Recurso Extraordinario n° 593.849 a tese fixada na ADIN n°® 1.851 foi modificada,
passando o STF a entender que a restituicdo do valor pago a mais também devera

ser garantida ao contribuinte.

Notamos que o STF fixou teses diferentes sobre a mesma matéria em
momentos distintos. Assim, torna-se necessario analisar as duas decisbes para
entdo se chegar a conclusdo se os votos prolatados nas decisbes estéo
devidamente fundamentados, ou se foram prolatados sem qualquer fundamento

juridico.

Assim, o estudo dividira em trés partes. Primeiro sera apresentado os
conceitos de tributo, Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos,
Substituicdo Tributaria e Substituicdo Tributaria para frente, que sao as bases

utilizadas nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal.

Em seguida, na segunda parte, serdo esmiugados os julgados do STF
sobre o tema, apontando quais foram os fundamentos trazidos a baila em cada voto,

bem como a estrutura e a forma com que tais fundamentos foram aplicados.

Na terceira parte trataremos da decisdo judicial fundamentada,
apresentando ao leitor como a nossa Carta Magna, o Cddigo de Processo Civil e a

doutrina tém tratado do tema e da sua relevancia nos dias atuais.

Na quarta, e ultima parte, sera feita uma afericdo dos votos prolatados
nos dois julgamentos do STF com o que determina a Constituicdo Federal e o CPC,
para entao, chegar-se a uma conclusao de qual decisdo e quais foram os votos que

mais se aproximaram de serem fundamentados nos moldes da CF e do CPC.

Por fim, cumpre esclarecer que o presente estudo nao tem a intencao de
apresentar a comunidade académica uma nova teoria sobre a “decisdo judicial
fundamentada”, nem tdo pouco esgotara todos os escritos sobre o tema,
concentrando-se em, apenas, analisar como o STF julgou em dois momentos
distintos 0 mesmo mérito, fixando teses diferentes, e, se tais decisbes obedeceram

ao que determina a nossa Constituicao Federal e o CPC.



1. TRIBUTO

Embora o presente trabalho ndo tenha o condao de discorrer e discutir
sobre os conceitos e teorias do tributo, mister sera uma explanacao breve sobre o
tema, haja vista que o que sera discutido nas linhas que seguem é um tema

correlato ao tributo.

Vejamos que o nosso Cédigo Tributario Nacional cuidou de conceituar o
tributo em seu art. 3°:
Art. 3° Tributo é toda prestagcdo pecuniaria compulsoria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que n&do constitua sancido de
ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.”
Conforme se pode extrair da analise do dispositivo legal acima citado, o
conceito de tributo € composto por diversos elementos, que s&o os responsaveis por

conceituar e dar-lhe significado.

A doutrina patria tem feito severas criticas ao conceito de tributo do art. 3°
do CTN, todavia, como este nao € o principal objetivo deste escrito, iremos trabalhar

com a definicdo do texto legal, apresentando brevemente seus aspectos.

De logo, notamos que tributo € uma prestagao pecuniaria compulsoria, ou
seja, obrigacao estipulada em dinheiro, moeda, de forma obrigatdria, cuja imposicao

vem da lei, sendo irrelevante a vontade das partes.
Paulo de Barros Carvalho discorre sobre o tema, vejamos:

(...) Prestagdo pecuniaria compulséria quer dizer o comportamento
obrigatério de uma prestagcdo em dinheiro, afastando-se, de plano,
qualquer cogitagdo inerente as prestagbes voluntarias (que
receberiam o influxo de outro modal — o “permitido”) (...) 2

No que diz respeito a compulsoriedade, leciona Ricardo Alexandre:

Em se tratando de obrigagao tributaria, [...], a lei é fonte direta e
imediata, de forma que seu nascimento independe da conta e até do

! BRASIL. Cddigo Tributario Nacional. Lei n.2 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em 20 nov. 2017.
2 CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 26. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p. 51 e 52.



conhecimento do sujeito passivo. A regra, sem exce¢do, é a
compulsoriedade (obrigatoriedade) e ndo a voluntariedade. °

Cumpre ressaltar que no tocante a prestacdo ser pecuniaria, o préprio

CTN em seu art. 162 traz “excegdes”, possibilitando outras formas de pagamento.

Prosseguindo, extraimos do dispositivo legal que tributo € uma prestagao
que nao constitua ato ilicito. Nesse ponto, destacamos entdo que o tributo nao

possui finalidade sancionatéria, mas tdo somente arrecadatéria.

Destaca-se que tributo n&o constitui ato ilicito, contudo, se de um ato
ilicito ocorrer o fato gerador, a cobranga ocorrera, podendo o Estado tributar sobre
tais rendimentos, como por exemplo, o devedor de imposto de renda (art. 43 do

CTN) que tem seus rendimentos ligados ao trafico de drogas ilicitas.

Ainda, € importante mencionar que o tributo sé pode ser criado por lei, em

obediéncia ao principio da legalidade tributaria.
Ensina Ricardo Alexandre:

[...] o tributo s6 pode ser criado por lei (complementar ou ordinaria)
ou ato normativo de igual forgca (Medida Provisoéria). Isso decorre do
principio democratico: como a lei € aprovada pelos representantes do
povo, pode-se dizer, ao menos teoricamente, que 0 povo sO pago 0s
tributos que aceitou pagar. *

Por fim, temos que o tributo é prestacdo cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada, isso quer dizer que a autoridade administrativa
nao escolhe de quem cobrar ou quando cobrar, pois, a cobrancga é feita de maneira
vinculada. Para Paulo de Barros Carvalho, “é a ultima condicdo estatuida pelo
legislador com o escopo de definir “tributo. Devemos entendé-la sem exagero que

deflui do texto”. °

No mesmo sentido, Ricardo Alexandre diz que “a cobranga é feita de

maneia vinculada, sem concessado de qualquer margem de discricionariedade ao

administrador”.®

> ALEXANDRE. Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 6. Ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2012, p. 11.

4 Ibidem, p.14.

> CARVALHO. Paulo de Barros. Op. Cit, p. 53.

® RICARDO. Alexandre. Op. Cit, p. 14.
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Como dito anteriormente, a definicdo de tributo acima descrita gera
bastantes criticas da doutrina, todavia, para o presente trabalho ndo serdo
necessarias maiores profundidades sobre o tema, bastando os conceitos aqui

expostos.

1.1 Espécies de Tributo

Visto o conceito de tributo, € importante arguir que tributo € um género,

sendo que dele decorrem espécies.

Frisa-se que o conceito de tributo ndo € unanime, razdo pela qual a
classificagao dos tributos também néo é. Ainda, a questdo ganha novo contornos
pelo fato do CTN (art. 5°) e a Constituicdo Federal (art. 145) preverem somente a

existéncia de trés tributos.

O art. 5° do CTN e o art. 145 da CF fazem mencado somente aos
impostos, taxas e as contribuicdes de melhoria levando o leitor a percepg¢ao de que
somente existe estas trés espécies de tributos, ocorre que, como é sabido, ainda
temos no nosso ordenamento patrio os empréstimos compulsérios e as

contribuicdes especiais.

A questao tem gerado inumeras divergéncias doutrinarias, concebendo a

aparicao de quatro escolas a respeito do assunto.

Ricardo Alexandre leciona da seguinte maneira sobre as correntes

doutrinarias sobre o tributo em espécie:

A controvérsia sobre a classificagdo dos tributos em espécies fez
com que surgissem quatro principais correntes a respeito do assunto:
a primeira dualista, bipartida ou bipartite, que afirma serem espécies
tributarias somente os impostos e as taxas; a segunda, a tripartida,
tricotdmica ou tripartite, que divide os tributos em impostos, taxas e
contribuicbes de melhoria; a terceira a pentapaertida ou
quinquipartida, que a estes acrescenta os empréstimos compulsérios
e as contribuicdes especiais previstas nos art. 149 e 149-A da
Constituicdo Federal e a ultima, a quadripartida, tetrapartida ou
tetrapartite, que simplesmente junta todas as contribuigdes num soé
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grupo, de forma que os tributos seriam impostos, taxas, contribuicoes
e empréstimos compulsérios’.

O fato é que o Supremo Tribunal Federal tem adotado a escola
pentapartida, ou seja, pela existéncia de cinco espécies tributarias: impostos, taxas,

contribuigcdes de melhoria, empréstimos compulsérios e as contribuicbes especiais.

Cada espécie de tributo possui qualidades proprias que as tornam
independentes umas das outras. Para o presente trabalho iremos estudar apenas os
“impostos”, tendo em vista que o mérito do presente escrito € o ICMS que como sera

visto adiante € um imposto.

1.1.1 Impostos

Como dito anteriormente, os impostos sdo uma espécie de tributo. O CTN
traz a definicdo de impostos em seu art. 16, vejamos:
Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigagao tem por fato gerador uma
situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica,
relativa ao contribuinte.®
A Constituicdo Federal por sua vez faz referéncia aos impostos, todavia,
sem dispor sobre conceitos materiais do gravame, mas somente da competéncia
para institui-lo:

Art. 145. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poder&o instituir os seguintes tributos: | - impostos; (...)°

Nos dizeres de Paulo de Barros, “podemos definir imposto como tributo
que tem por hipotese de incidéncia (confirmada pela base de calculo) um fato alheio

a qualquer atuagao do Poder Publico”."°

Na mesma linha de raciocinio, Caio Bartine:

7 Ibidem, p.16.

® BRASIL. Codigo Tributario Nacional. Lei n.2 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em: 20 nov. 2017.

° BRASIL. Constituicdo da  Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 nov. 2017.

' CARVALHO. Paulo de Barros. Op. Cit, p. 59.
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E um tributo que possui previsdo expressa no art. 145, |, da CF/1988
e no art. 16 do CTN. Trata-se de um tributo ndo vinculado, uma vez
que os atos e fatos que dao ensejo a incidéncia dos impostos
refletem condutas cotidianas e normais na vida de cada contribuinte,
sem vinculacdo, como ja afirmado, com qualquer atividade ou
contraprestagao por parte do Estado.”

Como visto acima, os imposto sdo uma espécie tributaria ndo vinculada,
isto €&, sua legitimagéo independe de uma agéo estatal diretamente relacionada ao

contribuinte, portanto, podemos afirmar que os impostos tém carater contributivo.

Ainda, importante frisar que os impostos ndo tém destinacdo especifica, o
que quer dizer que ndo ha obrigacdo da administragdo publica aplicar o valor
arrecadado no interesse especifico do contribuinte, mas sim em investir em gastos

publicos de maneira geral.

Portanto, os impostos sao tributos de arrecadacao nao vinculada e, sua
receita se presta ao financiamento das atividades gerais do Estado, remunerando os

servicos universais'?.

Os impostos ainda podem ser classificados em diretos e indiretos. Os
impostos diretos sao aqueles que gravam diretamente a riqueza, enquanto que os
impostos indiretos gravam, por sua vez, ndo a riqueza em si mesma, mas sua

utilizagao, circulagdo ou consumo. "

Para Caio Bartine, impostos diretos sdo aqueles cujo contribuinte que
praticou a conduta tipica tributavel tem o dever de suportar o encargo econdémico,
enquanto que, impostos indiretos s&o aqueles em que o encargo econdmico acaba

sendo suportado por terceira pessoa que nao praticou a conduta tipica. *

Os impostos ainda podem ser progressivos ou reais, sendo que 0s
progressivos sdo aqueles que admitem a progressividade da aliquota quando houver
aumento da base de calculo e, os reais, aqueles que incidem sobre o patriménio, s6

havendo progressividade se houver determinagédo expressa na Constitui¢ao.

u BARTINE, Caio. Direito Tributario. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 215.

2 RICARDO. Alexandre. Op. Cit, p. 22.

B FERRAZ, Luciano; GODOI, Marciano Seabra de; SPAGNOL, Werther Botelho. Curso de Direito Financeiro e
Tributario. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 206.

' BARTINE. Caio. Op. Cit, p. 215.
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Outra caracteristica dos impostos é a sua seletividade, o que quer dizer
que existe a possibilidade de diferenciar aliquotas pela essencialidade do produto a

ser tributado.

Merece destaque a questdo da cumulatividade, haja vista que existem
tributos que sdo nao cumulativos, ou seja, o contribuinte pode exigir a compensagao
dos valores pagos em operagdes anteriores, pois, os valores que ja foram pagos

anteriormente nao sofrem nova tributagcdo nas operacdes subsequentes.

Por fim, ressalta-se a questdo da competéncia. Primeiro, importante
esclarecer que a Constituicdo Federal ndo cria propriamente os impostos, sendo que
a nossa Carta Magna na verdade, atribui apenas a competéncia de cada ente para

institui-los.
A matéria vem tratada nos arts. 153, 155 e 156 da CF, vejamos:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: (...)

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

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

Ricardo Alexandre nos ensina que:

A competéncia para instituir impostos é atribuida pela Constituicao
Federal de maneira enumerada e privativa de cada ente federado.
Assim, a Unido pode instituir os sete impostos previstos no art. 153
(I, IE, IR, IPI, IOF, ITR, e IGF); os Estados (e o DF), os trés previstos
no art. 155 (ITCMD, ICMS e IPVA); os Municipios (e o DF), os trés
previstos no art. 156 (IPTU, ITBl e ISS).

Impende destacar que a Constituicdo Federal prevé de forma taxativa a
lista de impostos federais, estaduais € municipais, todavia, no seu art. 154, a CF
prevé ainda a competéncia residual da Unido, dispondo que a Unido podera instituir
novos impostos mediante Lei Complementar, desde que sejam nao cumulativos e
nao tenham fato gerador ou base de calculo propria dos impostos descritos na

prépria CF, além dos impostos extraordinarios no caso de guerra externa.

Portanto, vimos as principais caracteristicas dos impostos, que sao dados

suficientes para o presente escrito. Nesse toada, iremos destacar somente o

> RICARDO. Alexandre. Op. Cit, p. 22.
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Imposto Sobre Circulagcdo de Mercadorias e Servigos, sendo desnecessario o estudo

dos demais tipos impostos.
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2. IMPOSTOS SOBRE CIRCULAGAO DE MERCADORIAS E SERVIGOS

Como visto acima, os impostos sao uma das espécies de tributo. Além

disso, a Constituicdo Federal prevé a competéncia de cada ente para instituir seus

impostos.

Nos termos do art. 155 da CF/88, a competéncia para instituir o imposto

sobre circulacdo de mercadorias e servicos € dos Estados e do Distrito Federal,

vejamos:

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

Il - operacbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacao, ainda que as operacoes € as prestacdes se iniciem
no exterior; (...)

O ICMS é um dos impostos mais complexos do sistema tributario

brasileiro e, sem duvidas é hoje a maior fonte arrecadatéria dos Estados,

representando cerca de 80% da arrecadacgo.®

Em relacdo a complexidade, brilhante as palavras de Leandro Paulsen:

Sua legislagao é extensa, comegando pelo art. 155, inciso Il e seus
longos paragrafos 2° a 5°, passando por resolugbes do Senado que
estabelecem aliquotas maximas e minimas para determinadas
situagdes, seguindo com a intermediagao da Lei Complementar que
uniformiza diversos pontos do seu regime juridico (art. 155, §2°, XII
da CF, LC 87/96) e envolvendo também convénios entre os Estados
(Convénios CONFAZ) que especificam os beneficios fiscais que
podem ser concedidos. Isso sem falar nas leis instituidoras do tributo
em cada Estado, nos regulamentos e na pléiade de outros atos
normativos infralegais que detalham a sua aplicacdo concreta. '’

Para Eduardo Sabbag:

O ICMS, impostos estadual, sucessor do antigo Imposto de Vendas e
Consignacao (IVC), foi instituido pela reforma tributéria da Emenda
Constitucional n. 18/65 e representa cerca de 80% da arrecadagao
dos Estados. E gravame plurifasico (incide sobre o valor agregado,

1e SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 1059.
v PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: completo. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,

2012, p. 181.
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obedecendo-se ao principio da ndo cumulatividade — art. 155, §2° |,
CF), real (as condicbes da pessoa sao irrelevantes) e proporcional,
tendo, predominantemente, um carater fiscal.

De logo, percebemos que o ICMS possui varias caracteristicas que o

diferencia dos demais impostos.

Antes de tudo ha que ressaltar que o ICMS, como o préprio nome diz,

incide sobre as operagdes de circulagdo de mercadorias e prestagédo de servigos.

Coube a Lei Complementar n° 87/96 tracar as diretrizes basicas do ICMS,
todavia, como o ICMS trata-se de um imposto de competéncia estadual, ha ainda

normas estaduais sobre 0 mesmo, como por exemplo convénios entre Estados.

Cabe registrar novamente que o ICMS é o imposto mais complexo do
nosso sistema tributario, por isso, no presente escrito cuidaremos de forma
sintetizada das caracteristicas principais do imposto que servirdo de base para o

estudo aqui proposto.

Paulo de Barros Carvalho nos ensina que temos trés regras matrizes, o
que implica admitir que existem trés hipoteses de incidéncia, vejamos:
a) realizar operagdes relativas a circulagdo de mercadorias; b)
prestar servicos de comunicacdo, mesmo que se iniciem no exterior,
prestacbes essas que deverao concluir-se ou ter inicio dentro dos
limites territoriais dos Estados ou do Distrito Federal, identificadas as
prestagdes no instante da execugéo, da geracao ou da utilizagdo dos

servicos correspondentes; c) prestar servicos de transporte
interestadual ou intermunicipal.®

As trés regras matrizes de incidéncia do ICMS trazem consigo inumeras
peculiaridades e consequéncia, contudo, neste momento é suficiente entender que o
ICMS incide sobre circulagdo de mercadorias; servicos de comunicacao e; transporte

interestadual e intermunicipal.

Além disso, ha que salutar caracteristicas importantes trazidas na

Constituicao Federal em seu art. 155, §2°:

Art. 155 (...)

18 CARVALHO, Paula de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 5. ed. S3o Paulo: Noses, 2013. p. 733 e
734.
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§2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

| - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacao relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagdo de
servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou
outro Estado ou pelo Distrito Federal;

Il - a isencéo ou nao-incidéncia, salvo determinagdo em contrario da
legislacao:

a) ndo implicara crédito para compensagdo com o montante devido
nas operagdes ou prestagdes seguintes;

b) acarretara a anulagéo do crédito relativo as operag¢des anteriores;
Il - poderd ser seletivo, em funcdo da essencialidade das
mercadorias e dos servicos; (...)

O inciso | do §2° do art. 155 da CF/88 determina que o ICMS sera nao
cumulativo. Dizer que o ICMS nao sera cumulativo é dizer que o contribuinte
compensara o que for devido em cada operagao com o valor cobrado nas operagoes

anteriores.
O tema vem tratado também na LC 87/96:

Art. 19. O imposto é nao-cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operacgao relativa a circulagdo de mercadorias ou
prestacdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicagdo com o montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou por outro Estado.

A sistematica da ndo cumulatividade funciona mediante a utilizagdo do
mecanismo dos débitos e créditos. Ricardo Alexandre explica esse sistema de

débito e crédito no linguajar juridico:

A cada aquisi¢ao tributada de mercadoria, o adquirente registra como
crédito o valor incidente na operacado. Tal valor € um “direito” do
contribuinte (“ICMS a recuperar”), que pode ser abatido do montante
incidente nas operacdes subsequentes.

A cada alienagao tributada de produto, o alienante registra como
débito o valor incidente na operagdo. Tal obrigacdo do contribuinte,
consiste no dever de recolher o valor devido aos cofres publicos
estaduais (ou distritais) ou compensa-los com os créditos obtidos nas
operacoes anteriores (trata-se do “ICMS a recolher”).
Periodicamente, faz-se uma comparagéao entre os débitos e créditos.
Casos os débitos sejam superiores aos créditos, o contribuinte deve
recolher a diferenga aos cofres publicos. Caso os créditos sejam
maiores, a diferengca pode ser compensada posteriormente ou
mesmo, cumpridos determinados requisitos, ser objeto de
ressarcimento. '

¥ RICARDO. Alexandre. Op. Cit, p. 580.
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Por sua vez, o inciso Ill do §2° do art. 158 da CF/88 determina que o
ICMS podera ser seletivo, isto €, caso o legislador estadual opte por adotar a
seletividade, as aliquotas deverao ser fixadas de acordo com a essencialidade do

produto. %°

A seletividade do imposto tem a finalidade principal em estimular o

consumo de produtos essenciais e desestimular o consumo de produtos supérfluos.

Nesse sentido, tém-se que a seletividade nao € impositiva, cabendo ao
legislador estadual optar ou ndo pela diferenciagdo de aliquotas em razdo da
essencialidade dos produtos. Assim, a seletividade decorre da conceituacdo do que
€ mais essencial ou do que é menos essencial ou supérfluo, visando-se a
minimizagdo da carga tributaria do essencial e a maior onerosidade do que é

dispensavel.

Partindo dos conceitos acimas expostos, convém esclarecer como esta

disciplinada a matéria sobre os contribuintes do ICMS.

O contribuinte € o sujeito passivo do ICMS, sendo que coube a LC 87/96

em seu art. 4° dispor sobre o tema.

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize,
com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial,
operacgdes de circulacdo de mercadoria ou prestagcdes de servigcos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda
que as operacoes e as prestacdes se iniciem no exterior.

Paragrafo Unico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica
que, mesmo sem habitualidade ou intuito comercial:

| — importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua
finalidade;

Il - seja destinataria de servico prestado no exterior ou cuja
prestacdo se tenha iniciado no exterior;

Il — adquira em licitagdo mercadorias ou bens apreendidos ou
abandonados;

IV — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos
derivados de petréleo e energia elétrica oriundos de outro Estado,
quando n&o destinados a comercializagédo ou a industrializagao.

Logo, percebemos que o sujeito passivo da obrigagao sera pessoas que
pratiquem operacgdes relativas a circulacdo de mercadorias; importadores de bens

%% |bidem, p.578.
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de qualquer natureza; prestadores de servicos de transporte interestadual e

intermunicipal; prestadores de servicos de comunicac&o. 2’

Todavia, consoante a dicgdo da Constituicdo Federal em seu art. 150, §
7° a LC 87/96 em seu art. 6° e o CTN em seu art. 121, paragrafo unico, inciso Il,
podera ser sujeito passivo da obrigagdo um terceiro escolhido por lei para pagar o

tributo:

Art. 150 (...)

§ 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 nao se realize o fato gerador presumido.

Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a
depositario a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento,
hipétese em que assumira a condi¢gao de substituto tributario.

Art. 121.(...)

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se: (...)
Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigagao decorra de disposicao expressa de lei.

Com essa determinacéao legal, surge ai a figura da substituicao tributaria,
onde se atribui a um determinado contribuinte a responsabilidade pelo recolhimento

do ICMS relativo a fato gerador praticado por terceiro.

Neste sistema, a lei elege uma terceira pessoa sujeita ao recolhimento do
ICMS no lugar do contribuinte natural, ou seja, € um regime de recolhimento do

ICMS onde o recolhimento se da por pessoa que nao praticou o fato gerador.

A Substituicdo Tributaria € um mecanismo utilizado frequentemente pelo

Estado, sendo deveras relevante no nosso sistema tributario patrio.

O presente trabalho tem como objetivo analisar decisées do Supremo
Tribunal acerca da chamada “substituicdo tributaria para frente”, portanto, o tema

sera apresentado de forma mais detalhada no préximo topico.

Por fim, quanto as caracteristicas do ICMS, voltamos a ressaltar que se
trata de imposto altamente complexo, rodeado de normas estaduais, nao obstante,

para o presente escrito as consideragdes feitas até aqui sdo suficientes.

1 SABBAG, Eduardo. Op Cit. p 1060.
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2.1 Substituicao Tributaria

Como visto, em rega o sujeito passivo do ICMS é o contribuinte que
realiza o fato gerador. Ocorre que, a Constituicdo Federal comtempla a chamada
substituigdo tributaria em que um terceiro que ndo praticou o fato gerador sera

responsavel pela contribuigcao.

Ou seja, a substituigao tributaria é a instituicdo da qual terceira pessoa, é
investida por lei como sujeito passivo da obrigacdo principal, devendo satisfazer a

prestacgao tributaria mesmo nao praticando o fato gerador.

Assim, a fonte pagadora substitui, no polo passivo da obrigagao tributaria,
a pessoa que naturalmente figuraria em tal relagdo juridica na condigdo de

contribuinte, dai a designacéo da hipétese como responsabilidade por substituicdo.?

Importante destacar que a substituicdo tributaria ocorre somente em

determinadas operagdes e mercadorias, ndo sendo aplicada de forma irrestrita.

Na substituicao tributaria temos dois sujeitos: O contribuinte Substituto € o
responsavel pela retengao e recolhimento do imposto e o contribuinte substituido

que é aquele que teve sua obrigagéo de recolhimento substituida.

Existem duas espécies de substituicdo tributaria que merecem destaque,
a substituicdo tributaria regressiva ou “para tras” e a substituicdo tributaria

progressiva "para frente”.

A substituigdo tributaria regressiva ou para tras, ocorre nos casos em que
as pessoas ocupantes das posigdes anteriores nas cadeias de producido e
circulacdo sao substituidas, no dever de pagar tributo, por aquelas que ocupam as

posicoes posteriores nessas mesmas cadeias.?

Percebe-se que as pessoas do inicio da cadeia da produgdo sao
substituidas por aquelas que estdo ao fim da cadeia, assim, visa esse instituto

facilitar a relacao comercial.

> RICARDO. Alexandre. Op. Cit, p. 294.
% |bidem, p.296.
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Citemos como exemplo uma cadeia de producédo que vai da producido do
leite por pequenos produtores rurais até a sua fabricagdo em um grande laticinio. O
Estado sabe que é dificil exigir de pequenos produtores o recolhimento do imposto,
por isso, € mais facil concentrar a exigéncia dos tributos no laticinio do que nos
produtores, assim, o laticinio substitui os produtores rurais como sujeito passivo do

imposto por determinagéao legal.

No exemplo acima o laticinio € o substituto visto que ele € quem tem a
obrigacao de recolher o imposto enquanto que o produtor rural € o substituido posto

que sua obrigagao de recolher o imposto é transferida ao terceiro substituto.

Como dito acima, o presente escrito ira analisar decisbes do Supremo
Tribunal Federal sobre a substituicdo tributaria progressiva, também chamada de
“para frente”, portanto, no proximo veremos de forma mais detalhada as principais

caracteristicas deste instituto.

2.1.1 Substituigao Tributaria Para Frente

Na substituicao tributaria progressiva, ou para frente, o sujeito que esta no
inicio da cadeia de produgao substitui aquele que esta no final da cadeia. Vejamos
os ensinamentos de Ricardo Alexandre:

A substituicdo tributaria para frente, progressiva ou subsequente
ocorre nos casos em que as pessoas ocupantes das posigdes
posteriores das cadeias de producéo e circulagdo sdo substituidas,

no dever de pagar o tributo, por aquelas que ocupam posi¢cdes
anteriores nessas mesmas cadeias.?*

Note que, na substituigcao tributaria para frente o cenario é diferente da
substituigdo tributaria para tras. Tomemos como exemplo o seguinte caso: uma
industria produz garrafas de refrigerantes que sdo vendidas ao atacadista e depois a
donos de bares. Perceba que é mais facil o Estado cobrar da industria o imposto do

que de todos os donos de bares que vendem a bebida, assim, a industria que esta

** |bidem, p. 297.
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no inicio da cadeia é a responsavel por determinagéo legal a recolher o imposto no

lugar dos donos de bares.

Portanto, ocorre uma antecipagado do pagamento do tributo, visto que o

pagamento ndo ocorre no momento do fato gerador, mas antes dele.

Nesse exemplo a industria € o substituto tributario, pois, € quem paga o
imposto referente a sua operacado e efetua a retengdo do imposto incidente nas
operagdes posteriores, enquanto que, os donos de bares sdo os substituidos
tributarios, pois, tem sua obrigagdo recolhida na etapa anterior pela industria,

substituto tributario.

Embora rodeada de criticas, a substituicdo tributaria tem expressa
previsao legal na Constituicao Federal em seu art. 150, § 7°:
Art. 150. (...) § 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao
tributaria a condigdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,

assegurada a imediata e preferencial restituicio da quantia paga,
caso nao se realize o fato gerador presumido.

Nesse momento surge um questionamento: se o recolhimento do imposto

ocorre antes do fato gerador, como é calculado o valor que devera ser recolhido?

A técnica utilizada pelo estado é da Margem de Valor Agregado — MVA
também chamada de IVA — indice de Valor Agregado. O MVA ou IVA so indices

que o Estado estima para se calcular o imposto.

De maneira simplificada, podemos dizer que o Estado estima qual sera o
valor final da mercadoria através do MVA. No nosso exemplo pratico, a industria de
bebidas utilizaria o MVA para calcular o valor a ser retido, haja vista que o fato
gerador da venda do dono do bar ainda ndo ocorreu, portanto, no momento da

retengcao do imposto a industria ainda ndo sabia o valor que ela seria vendida.
Ricardo Alexandre nos ensina que:

O calculo do recolhimento total é realizado sobre o valor pelo qual se
presume que a mercadoria sera vendida ao consumidor. Tal
montante € definido mediante aplicagao do regime de valor agregado
estabelecido no art. 8° da LC 87/1996, levando em consideracédo os
dados concretos do caso.
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De fato o que ocorre € que o Estado antecipa o fato gerador do ICMS
elegendo um terceiro responsavel pela retengdo do imposto que incidira sobre uma

base de calculo presumida.

Ou seja, a base de calculo presumida é fixada por meio da Margem de
Valor Agregado, todavia, questiona-se: E se a base de calculo presumida nao for

idéntica a base de calculo da realidade?

Voltamos ao exemplo anterior. E se a industria tivesse presumido certa
base de calculo com base no MVA e, no momento da venda da mercadoria pelo

dono do bar, o valor efetivo da venda fosse inferior aquele presumido pela industria?

Neste ponto esta o centro do presente estudo. A questido da base de
calculo presumida no ICMS-ST vem gerando inumeras discussoes entre o Fisco e o
Contribuinte a respeito da restituicao do valor pago a mais. Para tanto, no tépico que

segue explicaremos melhor o assunto.

Por fim, em relagcdo a substituicao tributaria progressiva como um todo,
registra-se que os principais argumentos utilizados pelo Estado para sua legitimagao
€ a questdo da praticidadade, simplificagdo no recolhimento do imposto e a

possibilidade de evitar-se sonegacéao fiscal.

Noutra linha, ha quem afirme que a substituicao tributaria progressiva

agride os principios da capacidade contributiva e do nao confisco.?

Assim, iremos estudar de forma mais detalhada a questdao da base de
calculo presumida e os embates entre Fisco e contribuinte no topico que segue, haja

vista ser o mérito do presente escrito.

2.1.2 Restituicao do ICMS-ST

Como estudado acima, na substituicao tributaria progressiva o fato
gerador é presumido, sendo uma presun¢ao daquilo que vai ocorrer posteriormente

na realidade.

% |bidem, pg. 300.
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A grande celeuma se encontra nesse ponto. Se a base de calculo
presumida nao se realiza, ou se nao for idéntica aquela da realidade, teria direito o

contribuinte a sua restituicao?

Primeiramente vamos verificar o que diz o dispositivo legal, previsto na
nossa Constituicdo Federal em seu art. 150, §7°: “(...) cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga,

caso nao se realize o fato gerador presumido”.

A LC 87/93 que dispde sobre o ICMS por sua vez determina em seu art.
10° que: é assegurado ao contribuinte substituido o direito a restituicdo do valor do
imposto pago por for¢ca da substituicdo tributaria, correspondente ao fato gerador

presumido que n&o se realizar.

De inicio percebemos que o texto legal determina a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso n&o se realize o fato gerador
presumido. Explicando: A industria faz a retencdo do imposto como substituto
tributario do dono do bar e, no transporte da mercadoria, o produto é furtado, ou
seja, nesse caso percebemos que nao ocorreu o fato gerador da venda do produto
pelo dono do bar, portanto, segundo dispositivo legal, a industria tem direito a

restituicdo do valor pago.

Noutro norte, temos o caso do fato gerador ocorrer, mas com valor
diverso daquele presumido, como por exemplo, se a industria presume a venda da
mercadoria pelo dono do bar no valor de R$ 3,00, sendo tributado antecipadamente
com base nesse montante, todavia, na realidade, a mercadoria é vendida por
R$2,50, ou seja, com valor inferior aquele presumido pela industria. Nesse exemplo,
percebemos que a mercadoria foi tributada com valor superior ao da realidade,
assim, questiona-se: teria direito o contribuinte a restituicdo desse valor pago a

mais?

A questdo tem gerado inumeras discussbes entre o Fisco e os
contribuintes, sendo claro que o Fisco defende que ndao ha que se falar em
restituicdo, enquanto que, os contribuintes defendem a tese de que o ressarcimento

do valor pago a mais deve ser assegurado.
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Ricardo Alexandre nos monstra os argumentos do Fisco, vejamos:

O argumento de fato € que se forem obrigatorios ajustes nos casos
em que haja diferenga entre os valores recolhidos antecipadamente e
aqueles teoricamente devidos quando da verificagdo do fato gerador
presumido, a sistematica da substituicdo progressiva perdera boa
parte de sua utilidade pratica, pois a Administragao precisara voltar a
fiscalizar a parte final da cadeia produtiva (...)

O Argumento de direito € que o legislador constituinte derivado, ao
prever expressamente a restituicdo nos casos de nao ocorréncia do
fato gerador e silenciar quanto aos casos de ocorréncia em valor
diferente do previsto, quisera afirmar a impossibilidade de ajuste no
segundo caso. Seguindo essa linha, seria possivel afirmar que a
presuncao da ocorréncia do fato gerador é relativa (admitindo prova
em sentido contrario), mas, ocorrido o fato, a presungédo de valor
seria absoluta (n&o admitindo prova em contrario).

Por sua vez os contribuintes defendem a tese de que a presungao da
base de calculo ndo é definitiva e que nao ressarcir o valor pago a mais seria ferir
direitos e garantias do contribuinte, inclusive sendo enriquecimento ilicito do Estado

por meio do confisco.

A questdo tem chegado constantemente ao judiciario, sendo que o
Supremo Tribunal Federal em dois casos especificos firmou entendimentos diversos

sobre o tema.

Num primeiro momento, no ano de 2002, quando do julgamento da Agao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 1851, o STF firmou o entendimento de que o
contribuinte ndo teria direito ao ressarcimento do valor pago a mais, todavia, quando
do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 593849 em 2016, a tese fixada pelo STF
foi de que agora em diante os contribuintes poderao requerer o ressarcimento do

valor pago a mais.

Nessa toada, o presente estudo ira destacar os julgados de ambas as
decisbdes, apontando os fundamentos utilizados pelos Ministros e, posteriormente,
cotejando as decisdes com a teoria da deciséo judicial, que busca dar efetividade e

racionalidade as decisdes juridicas.

Portanto, passamos a analisar os referidos julgados e, nos momentos
seguintes, traremos ao estudo o que seria a teoria da decisdo judicial, bem como a

afericdo dessa teoria frente os acérdaos prolatados.
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3 JULGAMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como mencionamos acima, o Supremo Tribunal Federal em dois
momentos distintos fixou teses diferentes sobre a restituigdo do ICMS-ST pago a
mais quando a base de calculo da realidade € maior do que aquela presumida com
base no MVA.

Nas linhas que seguem, serdao destacados os dois julgados, apresentando
as principais teses utilizadas pelos Ministros na prolagcdo de seus votos.
Primeiramente, sera apresentado o julgamento da ADIN n° 1851 de 2002 e, em
seguida, o RE 593849 de 2016.

3.1 Julgamento da ADIN n°. 1851-4 AL

A Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.851-4 Alagoas, foi proposta
pela Confederacdo Nacional do Comércio — CNC em 1998, sendo que o acérdéo do

julgamento foi publicado em 2002.

Na ADI, a Confederagao Nacional do Comércio argumentava que a
Clausula Segunda do Convénio 13/97 e os §§ 6° e 7° do art. 498 do Dec. N°
35.245/91 (redagéo dada pelo art. 1° do Dec. N° 37.406/98) do Estado do Alagoas

afrontavam o §7° do art. 150 da Constituicdo Federal.

Antes de tudo, cumpre ressaltar que no tocante aos dispositivos legais do
Decreto, a Suprema Corte entendeu que por se tratar de instrumento de natureza
regulamentar ndo poderia ser impugnado por meio de ADI, portanto, ndo iremos
tracar maiores dialogos sobre 0 mesmo, concentrando nosso estudo somente no
texto da Clausula Segunda do Convénio 13/97 e no 7° do art. 150 da Constituigédo

Federal.

A Clausula Segunda do Convénio 13/97, objeto da ADI assim estava

redigida:

Convénio ICMS 13, de 21 de margo de 1997 — “Clausula Segunda —
Nao cabera a restituicdo ou cobranga complementar do ICMS

quando a operagao ou prestacdo subsequente a cobranga do
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imposto, sob a modalidade da substituicao tributaria, se realizar com
valor inferior ou superior aquele estabelecido com base no art. 8° da

Lei Complementar 87, de 13 de setembro de 1996.”

Por sua vez, como ja mencionamos em tdpico anterior, o §7° do art. 150
dispbe sobre a figura da substituicao tributaria e, na sua literalidade determina que
seja “assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se

realize o fato gerador presumido”.

Assim, a grande celeuma era: de um lado a Carta Magna determinando a
restituicdo da quantia paga caso o fato gerador presumido nao se realizasse, de
outro, o convénio determinando que nao caberia a restituicdo do ICMS quando o fato

gerador, na realidade, fosse menor do que o presumido.

A Confederacdo Nacional do Comércio sustentava, em sintese, que a
clausula segunda do convénio afrontava a disposicédo constitucional ao negar a
restituicdo do ICMS pago a mais quando a operagcédo subsequente fosse realizada

com valor inferior ao presumido.

Ainda, argumentou que deveria entender-se que a Constituicdo Federal
garantiu o direito a restituicdo do tributo ndo apenas quando o fato gerador
presumido ndo viesse a realizar-se, mas também na hipotese de nao se realizar no
valor presumido, sob pena de sujeitar o contribuinte ao pagamento do imposto em
valor exorbitante ao devido e, ainda, de ter-se in6cua a prépria previsao

constitucional de restituicdo do excesso.

Noutro norte, os membros do CONFAZ e o Ministro da Fazenda
apresentaram resposta, argumentando em sintese que a substituigado tributaria € um
dos instrumentos consagradores do principio da praticidade da tributagéo, eficiéncia

e celeridade.

Argumentou ainda que a base de calculo presumida é regulada mediante
critérios prefixados por lei, ndo arbitrarios, assim, nao ha que cogitar de base de
calculo diversa da estabelecida em lei, ou seja, a base de célculo presumida é na

verdade definitiva.
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Na mesma linha de raciocinio, asseverou que com a substituicao tributaria

o tributo torna-se monofasico, deste modo, se a base de calculo € presumida, ndo

ha como apurar se correspondeu ao valor real, s6 cabendo a restituicdo se o fato

gerador de fato ndo se realizou, como prevé a Constitui¢ao.

Antes de adentar nos votos, cabe mencionar que a Suprema Corte por

maioria dos votos julgou improcedente a demanda da Confederagcdo Nacional do

Comercio, entendendo que a Clausula Segunda do Convénio ICMS n°® 13/97 que

determina a nao restituicdo do valor pago a mais é constitucional. Vejamos a ementa

do julgado:

EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
CLAUSULA SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E §§ 6.° E 7.° DO
ART. 498 DO DEC. N.° 35.245/91 (REDACAO DO ART. 1.° DO DEC.
N.° 37.406/98), DO ESTADO DE ALAGOAS. ALEGADA OFENSA
AO § 7.° DO ART. 150 DA CF (REDACAO DA EC 3/93) E AO
DIREITO DE PETICAO E DE ACESSO AO JUDICIARIO. Convénio
qgue objetivou prevenir guerra fiscal resultante de eventual concessao
do beneficio tributario representado pela restituicdo do ICMS cobrado
a maior quando a operacgao final for de valor inferior ao do fato
gerador presumido. Irrelevante que nado tenha sido subscrito por
todos os Estados, se ndo se cuida de concessao de beneficio (LC
2475, art. 2.°, INC. 2.°). Impossibilidade de exame, nesta acao, do
decreto, que tem natureza regulamentar. A EC n.° 03/93, ao
introduzir no art. 150 da CF/88 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
mesmo fato a final. A circunstancia de ser presumido o fato gerador
nao constitui 6bice a exigéncia antecipada do tributo, dado tratar-se
de sistema instituido pela prépria Constituicdo, encontrando-se
regulamentado por lei complementar que, para definir-lhe a base de
célculo, se valeu de critério de estimativa que a aproxima o mais
possivel da realidade. A lei complementar, por igual, definiu o
aspecto temporal do fato gerador presumido como sendo a saida da
mercadoria do estabelecimento do contribuinte substituto, nao
deixando margem para cogitar-se de momento diverso, no futuro, na
conformidade, alias, do previsto no art. 114 do CTN, que tem o fato
gerador da obrigagao principal como a situagao definida em lei como
necessaria e suficiente a sua ocorréncia. O fato gerador presumido,
por isso mesmo, nao é provisoério, mas definitivo, ndo dando ensejo a
restituicdo ou complementagao do imposto pago, sendo, no primeiro
caso, na hipdétese de sua nao-realizacao final. Admitir o contrario
valeria por despojar-se o instituto das vantagens que determinaram a
sua concepg¢do e adogdo, como a redugdo, a um so tempo, da
magquina-fiscal e da evaséo fiscal a dimensdes minimas, propiciando,
portanto, maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as
atividades de tributacdo e arrecadagao. A¢ao conhecida apenas em
parte e, nessa parte, julgada improcedente. (ADI 1851, Relator(a):
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Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em 08/05/2002, DJ 22-
11-2002 PE’-00055 EMENT VOL-02092-01 PP-00139
REPUBLICACAOQO: DJ 13-12-2002 PP-00060)

Na ocasido, os Ministros llmar Galvdo (Relator), Ellen Gracie, Mauricio

Sepulveda Pertence, Sydney Sanches e Moreira votaram pela

improcedéncia da agao e consequentemente pela constitucionalidade do convénio,

enquanto que foram votos vencidos os Ministros Carlos Veloso, Marco Aurélio e

Celso de Melo.

Posto os argumentos utilizados pelas partes, cabe agora analisar os votos

vencedores que determinaram a improcedéncia da ADIN, e, posteriormente, os

votos vencidos, destacando as teses utilizadas.

O Relator da ADI, Ministro limar Galvao entendeu que a clausula segunda

do convénio é constitucional pelos seguintes fundamentos (vejamos trechos do

voto):

O Convénio ICMS n. 13/97 (fl. 115) foi editado pelo CONFAZ com
declarado objetivo de atender a "necessidade de harmonizar os
procedimentos a serem adotados pelas unidades federadas com
referéncia as normas atinentes a substitui¢ao tributaria do ICMS", em
consideracédo ao disposto na letra a do inciso Il do artigo 146 e no
§7° do art. 150 da CF; e no art. 10 da LC n. 87 de 13.09.96. [...]

A substituicao tributaria é instituto que se acha envolto em séria
controvérsia, notadamente quando se trata da substituicdo
progressiva, ou para frente, que foi considerada inconstitucional por
nao poucos tributaristas, mesmo depois de expressamente
autorizada pela EC 03/93. [...]

A substituicdo progressiva, ou para frente, que alguns acham ser
instituicdo recente, posto prevista em nossa legislagdo 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 fiscalizagdo. Sua pratica impede a sonegagéao
sem prejudicar a garantia do crédito tributario, visto que o tributo
pelas operagdes subsequentes, até a transferéncia da mercadoria ao
consumidor final, é recolhido sobre o valor agregado.

Nessa espécie, em vez do diferimento, o que ocorre € a antecipagao
do fato gerador e, consequentemente, do tributo, que é calculado
sobre uma base de calculo estimada.

Sao0 da mais diversa natureza as objecbes feitas por renomados
tributaristas a substituicdo tributaria progressiva, ndo passando, para
uns, de confisco; para outros, de um empréstimo compulsério sem as
garantias constitucionais atinentes a espécie; sustentando, ainda,
renomados tributaristas, que nao pode o Estado, em principio, deixar
de colher uma pessoa, como sujeito passivo, para, discricionaria e
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arbitrariamente, colher outra, por simples comodidade da
arrecadacao ou conveniéncia de ordem fiscal, em face dos principios
da capacidade contributiva, segundo o qual o destinatario da carga
tributaria deve ser a pessoa que provoca, desencadeia ou produz a
materialidade da hipétese de incidéncia de um ftributo. [...]

Nao raramente, também, a instituicdo é tida como ofensiva ao
principio da nao-cumulatividade, havendo, até, os que tém por
inconstitucional a EC n. 3/93, por ferir o "principio da estrita
legalidade, considerado como clausula pétrea da Constituicdo
Federal", além de tratar-se de "um tributo que ndo existe, pois a
realidade econdmica sobre a qual incidiria ainda nao foi gerada". [...]
Todas essas objecoes, entretanto, foram afastadas pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 213.396 [...]

Por derradeiro, ndo € dificil demonstrar que o fato gerador presumido
nao constitui dbice a exigéncia antecipada do tributo.

Em primeiro lugar, porque foi instituido pela propria Constituicao,
havendo sido regulamentado, como se viu, por lei complementar que
Ihe definiu a base de calculo.

Em segundo lugar, porque, conforme observa Marco Aurélio Greco
(in "Substituigdo Tributaria", 103, p. 40 e segs.), a visao tradicional de
que a existéncia da tributagdo esta centralizada na obrigacdo e esta
nao existe enquanto nao ocorrido o fato gerador, desconsidera uma
caracteristica insita ao fendmeno juridico que é a de serem as
normas produto de atos de vontade em que se agregam elementos
que serao validos desde que nao contrariem a Constituicdo; e que
esta atribui competéncia e, matéria tributaria que comporta todos os
modelos operacionais que nao contrariem a sua esséncia, nem o
conjunto de principios do sistema de garantias asseguradas ao
contribuinte, consistindo o desafio em encontrar-se o ponto de
equilibrio entre, de um lado, a simplificagdo para a melhoria da
arrecadacao e, de outro, a protegdo do patrimbnio e as garantias do
contribuinte.

A substituigdo tributaria, portanto, resultou de uma opcéo legislativa,
que elegeu como tributavel uma fase preliminar da exteriorizagao de
um dado fendmeno econdmico, ou juridico, que compde a
materialidade da competéncia tributaria prevista, para fim de exigir o
respectivo recolhimento, antecipando as consequéncias que, no
modelo tradicional, s6 seriam deflagradas depois da ocorréncia do
préprio fendbmeno.

A escolha da fase preliminar resulta, assim, de opgao legislativa, mas
nao é arbitraria, porque s6 tem cabimento se o evento assim
considerado atender ao requisito da necessidade em relagdo ao
evento final (inexistindo este inexistira o fato gerador); se o referido
evento ja apresenta elementos que permitam prever com certo grau
de certeza o evento final (fato gerador); e se a dimensao pecuniaria
imposta no momento da antecipagao e proporcional a dimensao final
que resultara da ocorréncia do fato tributavel. [...]

O fato gerador do ICMS e a respectiva base de calculo, em regime
de substituicdo tributaria, de outra parte, conquanto presumidos nao
se revestem de carater de provisoriedade, sendo de ser
considerados definitivos, salvo se, eventualmente, ndo vier a realizar-
se o fato gerador presumido. Assim, ndo ha falar em tributo pago a
maior, ou a menor, em face do prego pago pelo consumidor final do
produto ou do servigo, para fim de compensagao ou ressarcimento,
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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. [...]
Admitir o contrario valeria pela inviabilizacdo do préprio instituto da
substituicdo tributaria progressiva, visto que implicaria, no que
concerne ao ICMS, o retorno ao regime de apuragdo mensal do
tributo e, consequentemente, o abandono de um instrumento: de
carater eminentemente pratico, porque capaz de viabilizar a
tributacdo de setores de dificil fiscalizacdo e arrecadacao. Na
verdade, visa o instituto evitar, como ja acentuado, a necessidade de
fiscalizagcdo de um sem-numero de contribuintes, centralizando a
magquina-fiscal do Estado num universo consideravelmente menor, e
com acentuada redugdo do custo operacional e consequente
diminuicdo da evasdo fiscal. Em suma, propicia ele maior
comodidade, economia, eficiéncia e celeridade na atividade estatal
ligada imposigao tributaria.

Nao seria, realmente, de admitir que, diante desses efeitos praticos,
decisivos para a adogao da substituicio tributaria 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 ultima operacéo, determinando o retorno da
apuracao mensal do tributo, pratica que justamente teve por escopo
obviar. [...]

Pelas razdes expostas, meu voto, em conclusdo, conhece apenas
em parte da acao e, nessa parte, julga-a improcedente.

A Ministra Ellen Grecie acompanhou integralmente o voto do Relator,

todavia, ndo destacou em seu voto os fundamentos que levaram ela a esta

convicgao, vejamos:

[...] Sr. Presidente, ndo acompanhei a deliberagao anterior a respeito
da medida cautelar. No entanto, ouvi o eminente Ministro-Relator,
com atencédo, e creio que o seu voto deve prevalecer. Deve-se dar
um tratamento diferente apenas na hipotese de nao realizacdo do
fato gerador presumido. Isso ficou devidamente ressaltado no voto de
S.Exa.

Acompanho, integralmente, o voto do Ministro-Relator.

O Ministro Mauricio Corréa acompanhou o voto do relator, argumentando

que no precedente do RE 203.396 ja havia manifestado que n&do ha ofensa aos

principios da capacidade contributiva e, tampouco, ao da ndao cumulatividade,

entretanto, ndo destacou qual argumento utilizado no citado precedente, vejamos:

[...] Hoje, sinto-me confortavel para acompanhar o eminente Ministro-
Relator, porque, a época, também entendi que a ressalva do § 7° do
artigo 150 da Constituicdo Federal ndo se aplicava a hipotese.
Conclui, de uma maneira muito sintética e simples, invocando o
precedente do RE 203.396, relatado pelo Ministro limar Galvao e
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julgado em 03.08.99. S.Exa. recoloca idéntico tema a discussao,
agora, para sustentar o mesmo ponto de vista ali expendido. Entendi,
como no precedente por mim citado, ndo haver ofensa aos principios
da capacidade contributiva e, tampouco, ao da ndo-cumulatividade.
Assim sendo, sinto-me em condicbes de acompanhar S.Exa.,
coerente com o pronunciamento que entdo adotara.

O Ministro Sydney Sanches acompanhou o voto do Relator, asseverando
que a substituicao tributaria traz praticidade e se entender que deve haver

restituicdo, estara esvaziado o instituto da substitui¢cdo, veja-se:

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

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

Se se entender que, tanto a complementagdo quanto a restituicao,
decorrente do valor da operagdo subsequente, devem ser
contempladas, entdo estara esvaziado o proéprio instituto da
substituicdo, em seus razoaveis objetivos.

E n&o se deve interpretar qualquer norma juridica, sobretudo de
indole constitucional, que a esvazie ou a torne inécua.

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

O Ministro Moreira Alves ao acompanhar o voto do relator discorreu que o
sistema da substituicdo tributaria existe para evitar a sonegacéo e, determinar a

restituicdo torna indcuo o texto constitucional:

[...] Sr. Presidente, esse sistema foi criado justamente para permitir
que nado houvesse sonegagdo, afastando-se a dificuldade,
praticamente intransponivel, de fiscalizacdo nesses casos.

Por que o Poder Constituinte Derivado, que estabeleceu que o fato
gerador seria presumido mas admitiu que a presungéo cederia diante
da realidade, na hipotese de o fato presumido nao se realizar, e,
nesse caso, determinou que houvesse a restituicdo da quantia paga,
nao foi além e nao declarou também, se o valor recolhido com base
na presuncao, fosse, ria realidade, maior ou menor, que deveria
haver ou a complementagéo dele ou a restituicdo do pago a maior?
Essa distingao se explica, a meu ver, porque, ou o sistema é assim,
ou, se ele deixar de ser dessa maneira, o texto constitucional sera
indcuo, e isso em razao de que se essa questao fica a depender da
fiscalizagdo, ndo 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.
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Por sua vez, os votos vencidos dos Ministros Carlos Veloso e Marco

Aurélio, respectivamente:

[...] Ora, Sr. Presidente, € de sabencga elementar que a base de
calculo do fato gerador é a sua dimensao material, a sua expressao
valorativa, como ensinou Geraldo Ataliba. [...]

Vimos de ver que, no §7°, do art. 150, da Constituicdo Federal, com
a E.C. n° 03, de 1993, na substituicao tributaria "para frente", é
"assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga,
caso nao se realize o fato gerador presumido”. Este paragrafo 7° esta
incluido no que o eminente Ministro Celso de Mello costuma
proclamar, ou seja, no "Estatuto dos Contribuintes", ou nas limitacdes
constitucionais do poder de tributar. Ndo se trata, pois, de uma
norma qualquer. Ela se inscreve no rol de direitos e garantias dos
contribuintes, que esta Corte Suprema entendeu ser intangivel a mao
do constituinte derivado. O Supremo Tribunal Federal considerou
inconstitucional, assim invalido, dispositivo da E.C. n° 03, de 1993,
que excluia do principio da anterioridade tributaria - art. 150, lll, b - o
I.P.M.F. (imposto sobre movimentacdo financeira) e vedou sua
cobranga no mesmo exercicio que instituido (ADIn 939-DF, RTJ
151/755). Essa garantia, a do §7° do art. 150, repito e enfatizo, esta
no "Estatuto dos Contribuintes", nas limitagées do poder de tributar.
Ninguém ensina nada a ninguém nesta Casa, mas € bom que se
rememorem certos principios. Recomendam os estudiosos de
hermenéutica constitucional que os direitos e garantias inscritos na
Constituicdo devem ser interpretados de modo a emprestar-se a
esses direitos e garantias a maxima eficacia. [...]

Conforme vimos, na substitui¢do tributaria 'para frente",é assegurada
a restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador
presumido. Ora, se o fato gerador tem, na base de calculo, a sua
expressao valorativa, ou a sua dimensao material, forca é convir que
o fato gerador se realiza nos termos dessa sua dimensdo material,
nem mais, nem menos.

Assim, reitero o voto que proferi, quando do julgamento da cautelar,
no sentido de que nao é constitucional a clausula 22 do Convénio
I.C.M.S. 13/97, dado que a mesma nega o direito a restituicdo do
excesso de |.C.M.S, recolhido, na hipdtese de a base de calculo do
fato gerador ocorrer em montante menor do que o valor pago, tendo
em vista a base de calculo presumida. [...]

Vejam, Srs. Ministros, a que ponto pode-se chegar, se nao for
declarada a inconstitucional idade da clausula 2% do Convénio
I.C.M.S. 13/97, que nega o direito a restituicdo do excesso de ICMS
recolhido: o Fisco podera fixar, na pauta de valores, para o fim de ser
recolhido o I.C.M.S., valor superior ao de mercado, valor superior ao
preco pelo qual sera o bem vendido. Nao obtido, depois, o prego da
pauta de valores, tera o poder publico se locupletado ilicitamente,
tera havido enriquecimento ilicito, o que a teoria geral do direito
repele, o que o senso comum dos homens nao admite.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURILIO (PRESIDENTE) - Ja esta
alcancada a maioria absoluta quanto a constitucionalidade do
dispositivo. Mas, para mim, € muito sintomatico que os Estados
queiram manter um preceito que veda, inclusive, a cobranca de
diferenca do ftributo, que veda a possibilidade de eles préprios
buscarem diferengas ndo no campo da simples presuncao -
presungéo que, segundo o vernaculo, tem-se como temporaria -, mas
no da realidade. Isso ocorre porque ha parédmetros ditados
unilateralmente. Porque dificilmente teremos uma hipétese em que o
valor presumido ficara aquém daquele resultante do fato gerador.
Assusta-me, sobremaneira, o0 enriguecimento sem causa,
considerado esse embate contribuinte - Estado. Assusta-me,
sobremaneira, o risco de olvidarem-se os parametros constitucionais
de um tributo. Assusta-me até mesmo a jurisprudéncia que se vem
formando no tocante a relagao tributaria, nesta Corte, dia apos dia,
desequilibrando-se o embate que a Carta da Republica visa a
equilibrar. [...]

Mas interpretamos urna regra inserida na Carta, a partir do poder
constituinte derivado, que estaria, para a ilustrada maioria, a admitir
cobranga do tributo sem o fato gerador; ou, melhor dizendo, para ndo
ser criticado nesta minha assertiva, a partir de um fato gerador pela
metade; de um fato gerador que nao correspondera ao cobrado, de
forma precaria, anteriormente, a partir de uma simples presuncgao.
[...]

O ministro Carlos Veloso examinou o '§ 7° do artigo 150, e recuso-
me a ceder a interpretacdo literal, gramatical, verbal, a qual
realmente seduz, no que se tem a clausula segundo a qual fica
"assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia paga,
caso nao se realize o fato gerador presumido." Sera que esta
previsdo, voltada a protecdo do contribuinte, a preservacdo do
figurino do tributo, autoriza a cobranga a maior, autoriza o Estado a
ficar, a titulo de um tributo, com balizas rigidas, com quantia que nao
diz respeito ao tributo? A resposta, para mim, € desenganadamente
negativa.

O que esta no §7° do artigo 150 viabiliza ndo o enriquecimento sem
causa pelo Estado, ndo a vantagem indevida do Estado, n&do a
majoragao do tributo, mas encerra, apenas, uma técnica que vede a
sonegacao. [...]

Nao posso acompanhar a ilustrada maioria. Por ultimo, assevero que
a situacao, neste caso, é muito diferente daquela, por exemplo, do
imposto de renda, em que se pode partir para o lucro presumido. Por
que é muito diferente? [...]

E incrivel como se consegue sempre uma forma de majorar os
tributos. Quer quando se deixa de reconhecer, mesmo com a inflagao
a galope, o direito a corre¢cdo monetaria do crédito que sera
repassado para o més seguinte., quer nessa hipétese em que fica o
Estado com a faca e o queijo na mao e delimita, fixa o valor
presumido.

Presuncgéo para que? Presungéao definitiva? A meu ver, ndo, porque
contraria o sentido do vocabulo, a ordem natural das coisas, cuja
forca é insuplantavel.

Pego vénia, lamentando que a maioria ja esteja formada em sentido
contrario para acompanhar os ministros Carlos Veloso e Celso de
Mello, julgando procedente, portanto, o pedido formulado na inicial da
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acao quanto a clausula segunda do Convénio ICMS 13, de 1 de
margo de 1997.

Em sintese, assim votaram os Ministro na ADI 1851. Destaca-se que os
comentarios aos votos serdo estudados em outro tdpico, sendo suficiente neste
momento somente apresentar como votaram os Ministros. Passe-se agora a

apresentar os votos do RE 593.489.

3.2 Julgamento do RE 593.849 MG

O Recurso Extraordinario n°. 593.849, com repercussao geral
reconhecida, foi interposto por “Parati Petroleo LTDA” contra decisdo do Egrégio

Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais, cuja ementa segue transcrita:

“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. Sé é devida a restituicdo ou
complementagio do imposto pago na hipétese de nao realizagao do
fato gerador, no caso de substituicdo tributaria progressiva,
possuindo a base de calculo 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”. (TIMG - Apelacao Civel 1.0024.05.773736-3/001, Relator(a):
Des.(a) Teresa Cristina da Cunha Peixoto , 88 CAMARA CIVEL,
julgamento em 01/03/2007, publicagao da sumula em 18/05/2007)

O RE foi interposto ao argumento de que a decisdo acima citada viola o
art. 150, 1V, §§ 2° e 7° da Constituicao Federal.

Em sintese, podemos dizer que a celeuma do caso, encontra-se no fato
da substituicao tributaria para frente, sendo que os contribuintes entendem que a
restituicdo do imposto deve ocorrer nao sé nos casos em que o fato gerador nao

ocorrer, mas também, no caso dele ocorrer com valor menor do que o presumido.

Argumenta os contribuintes, e no caso a empresa “Parati Petréleo LTDA”,
nas razdes recursais, que a Constituicao Federal autoriza a restituicdo “tanto na

hipotese em que o fato material nao se realiza quanto na hipétese de eventual saida
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de mercadorias com precgo inferior aquele que serviu de base de calculo para o

imposto”

Ainda, que o “ICMS ¢é um imposto nao-cumulativo por expressa
determinacao constitucional (art. 150, § 2°, CF/88), o que impede, em ultima analise
que a base de calculo estimada pela Fazenda Estadual seja superior ao preco pelo
qual foi efetuada a operacao, sob pena de proceder a um verdadeiro confisco, o que

é terminantemente vedado pela Constituigéo.

O Recurso Extraordinario foi provido, alterando o precedente da ADIN n°
1.851, determinando que seja garantido a restituigdo do ICMS em caso do fato

gerador ser menor do que o presumido.

Votaram pelo provimento do recurso, os Ministros Edson Fachin (Relator),
Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fuz, Marco Aurélio, Carmén Lucia e
Ricardo Lewandowsk, noutro norte, vencidos os Ministros Teori Zavascki, Dias

Toffoli e Gilmar Mendes.
Antes de analisar cada voto em separado, vejamos a ementa do recurso.

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 repercussdo geral: “E devida a
restituicdo da diferenca do Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias
e Servicos — ICMS pago a mais no regime de substituicdo 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 substituicdo tributaria progressiva, a luz da manutencao
das vantagens pragmaticas hauridas do sistema de cobranga de
impostos e contribui¢gdes. 3. O principio da praticidade tributaria néo
prepondera na hipdtese de violagdo de direitos e garantias dos
contribuintes, notadamente os principios da igualdade, capacidade
contributiva e vedagdo ao confisco, bem como a arquitetura de
neutralidade fiscal do ICMS. 4. O modo de raciocinar “tipificante” na
seara tributaria ndo deve ser alheio a narrativa extraida da realidade
do processo econdmico, de maneira a transformar uma ficcao
juridica em uma presungao absoluta. 5. De acordo com o art. 150,
§7°, in fine, da Constituicdo da Republica, a clausula de restituicdo
do excesso e respectivo direito a restituigdo se aplicam a todos os
casos em que o fato gerador presumido nao se concretize



37

empiricamente da forma como antecipadamente tributado. 6. Altera-
se parcialmente o precedente firmado na ADI 1.851, de relatoria do
Ministro limar Galvao, de modo que os efeitos juridicos desse novo
entendimento orientam apenas os litigios judiciais futuros e os
pendentes submetidos a sistematica da repercussdo geral. 7.
Declaracdo 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 fixagdo de interpretacdo conforme a Constituicao
em relacdo aos arts. 22, §11, do referido diploma legal, e 22 do
decreto indigitado. 8. Recurso extraordinario a que se da provimento.
(RE 593849, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno,
julgado em 19/10/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-065 DIVULG 30-03-2017 PUBLIC 31-03-2017
REPUBLICACAO: DJe-068 DIVULG 04-04-2017 PUBLIC 05-04-
2017)

Dito isso, vamos analisar os votos dos Ministros separadamente,
comegando pelos votos vencedores, e, posteriormente, analisando os votos

vencidos.

O Relator do Recurso Ministro Edson Fachin proferiu seu voto tragcando
uma caminhada légica, comecando pelo histérico normativo, partindo por
fundamentos por ele chamado de determinantes, passando pelos efeitos juridicos e
exame do caso concreto, até chegar ao dispositivo. Destacamos os principais pontos

do seu voto:

N&o ha como exercer a jurisdicdo constitucional com integridade
neste caso concreto, sem fazer referéncia a um histérico normativo e
jurisprudencial acerca da substituicao tributaria no direito patrio.
Parte-se, portanto, da premissa tedrica de que a funcao institucional
de uma Corte Constitucional em casos como o presente é dupla:
justificar a decisao judicial que sera tomada em colegiado e zelar
pelos seus proéprios precedentes.

Em relagédo ao imperativo da justificagdo, toma-se de parametro o
pensamento juridico de Neil MacCormick, segundo o qual “Justificar
um ato é mostrar que ele é correto. Mostrar que ele é correto é
mostrar que, sob qualquer visdo objetiva da matéria, o ato deveria ter
sido praticado, ou mesmo deve ser praticado, considerando as
caracteristicas do ato e as circunstancias do caso.” (Retérica e o
Estado de Direito. Trad. Conrado Hubner Mendes. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 129)

Por outro lado, argumentar a partir de precedentes implica em
manter a mesma razdo de decidir para casos analogos, isto &,
também nas palavras do jurista escocés: “sob um sistema de
precedentes vinculantes ou persuasivos, tais decisbes também
transcendem cada caso particular e sdo recebidas como criadoras do
Direito ou como decisées que interpretam e determinam o Direito
com autoridade.” (Ibid., p. 339)
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(...)

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, o antigo ICM
tornou-se ICMS, cujo fato gerador é a circulagdo de mercadorias € a
prestacdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicagao. Nesse sentido, o artigo 155, §2°, XIlI, “b”, do Texto
Constitucional, reservou a lei complementar a disposicdo sobre a
substituicao tributaria para o ICMS.

Logo em seguida, a titulo de cumprir o disposto no §8° do artigo 34
do Ato das Disposi¢cées Constitucionais Transitorias, foi editado o
Convénio ICM 66/88, que dispds sobre a técnica da substituicao
progressiva no §3° de seu art. 2°, in verbis: “Os Estados poderao
exigir o pagamento antecipado do imposto, com a fixagao, se for o
caso, do valor da operagdo ou da prestagdo subsequente, a ser
efetuada pelo proprio contribuinte”.

A partir da Emenda Constitucional 3/93, a presente matéria se
constitucionalizou no bojo do §7° do artigo 150 da Constituigao
Federal (...)

Em movimento cronologico, advém a Lei Complementar 87/96,
denominada Lei Kandir, a qual revogou o convénio ICM 66/88 e
dispds sobre o regime de substituicdo tributaria nos artigos 8° a 10,
notadamente neste ultimo, que trata do direito a restituicdo ao
contribuinte substituido (...)

Enfim, adveio o Convénio ICMS 13/97, que buscou harmonizar
procedimento referente a aplicagdo do §7° do artigo 150 da
Constituigdo Federal, e do artigo 10 da Lei Kandir.(...)

Em face desse convénio, foi ajuizada pela Confederagao Nacional do
Comércio a ADI 1.851, também de relatoria do Ministro limar Galvao,
DJ 22.11.2002 (...)

Em sintese, o Supremo Tribunal Federal entendeu, por maioria, que
o fato gerador presumido do ICMS se reveste de carater definitivo,
haja vista que a base de caélculo teria sido definida em lei, a luz de
expressa autorizagao constitucional. (...)

Assim sendo, a meu modo de ver, chega-se a um impasse
institucional que deve ser resolvido em funcdo da sempre presente
constricdo ao discurso judicial no que se refere a necessidade de
decidibilidade dos litigios, impde-se, pois, o0 non liquet. (...)

No fundo, ha a concordancia no sentido de que a matéria posta nos
autos impacta sobremodo no modelo de Sistema Tributario Nacional.
Convergem-se, ainda, acerca das vantagens pragmaticas hauridas
da sistematica da substituicdo tributaria progressiva, as quais foram
precisamente sumarizadas pelo eminente Ministro Nelson Jobim em
seu arguto voto proferido na ADI 2.777: (i) a maior seguranga na
arrecadacao; (ii) o melhor desempenho da Administragao Tributaria;
(iii) a eficiéncia da maquina estatal, evitando respectiva expanséao; e
(iv) a promocao da justica fiscal na medida em que se combate
efetivamente a sonegacao.

Por sua vez, a discordancia razoavel, ao meu modo de ver, reside
nas condi¢des de possibilidade e nos limites da praticidade tributaria,
isto é: 0 modelo de substituigdo tributaria progressiva em que apenas
se garanta o direito a restituigho ao contribuinte e somente se
configura com a inocorréncia do fato gerador presumido é feito para
guem e opera as custas de quem?

Posto o problema nesses termos, nao tenho didvidas em firmar minha
convicgao no sentido de tutelar o direito a restituicdo de tributo pago
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a maior a quem de direito, com firmeza na forga dos argumentos que
ora apresento. (...)

Nesse sentido, tomo de empréstimo a lucida metodologia dos votos
daqueles que divergem como referenciais, a partir dos quais proporei
minhas reflexdes sobre a controvérsia posta em juizo.

De plano, convém analisar com o devido vagar a afirmagao de que
garantir o direito a restituicdo ao contribuinte nas hipéteses em a
operacao ou prestagdo subsequente a cobranca do imposto se
realiza em valor inferior ou superior aquele presumido seria 0 mesmo
que inviabilizar o proprio instituto da substituicdo tributaria “para
frente”, dado que, em ultima medida, representaria o retorno ao
regime de apuracao mensal do tributo. (...)

Nesse sentido, o principio da praticidade tributaria encontra freio nos
igualmente normativos principios da igualdade, capacidade
contributiva e vedacado do confisco, assim como na arquitetura de
neutralidade fiscal do ICMS.

Por conseguinte, é papel institucional do Poder Judiciario tutelar
situagdes individuais que desbordem da razoabilidade.(...)

Na qualidade de chave analitica para uma leitura prudencial do §7°
do art. 150 da Constituicao Federal, torna-se imperativo recorrer a
inafastavel tensdo entre a justica fiscal (enriquecimento ilicito) e a
seguranca juridica (dimensao material do fato gerador).

Em relagdo a vedacgao ao enriquecimento ilicito, seja do Estado, seja
do contribuinte, a relagdo juridico-tributaria deve estar
constantemente aberta ao factual, porquanto o modo de raciocinar
“tipificante” nao deve ser intransponivel ao pensamento problematico,
0 qual por muitas vezes se queda mais proximo da justica fiscal. (...)
Nesse panorama, deve-se interpretar o dispositivo constitucional em
comento cioso do significado juridico-politico do Estatuto
Constitucional dos Contribuintes, como erigido na Secdo “Das
Limitacdes do Poder de Tributar”. (...)

Conclui-se, entao, que uma interpretagao restritiva do §7° do artigo
150 da Carta Constitucional, para fins de legitimar a nao restituicao
do excesso, representaria injustica fiscal inaceitavel em um Estado
Democréatico de Direito, fundado em legitimas expectativas
emanadas de uma relagdo de confiangca e justeza entre Fisco e
Contribuinte. Em suma, a restituicdo do excesso atende ao principio
que veda o enriquecimento sem causa, tendo em conta a nao
ocorréncia da materialidade presumida do tributo. (...)

Em sintese, parece-nos claro que da tens&o produtiva entre justica
fiscal e seguranca juridica exsurge uma interpretagdo
constitucionalmente adequada do §7° da art. 150 do Constituigéo
Federal no sentido de garantir o direito a restituigdo, conforme se
depreende da clausula de devolugéo do excesso. (...)

Ante o exposto, conhego do recurso extraordinario a que se da
provimento, para reformar o acordao recorrido e afirmar o direito da
parte Recorrente em langar em sua escrita fiscal os créditos de ICMS
pagos a maior, nos termos da legislagdo tributaria do Estado de
Minas Gerais e respeitado o lapso prescricional de 5 (cinco) anos
previsto na LC 118/05.

Na qualidade de prejudicial, declaro a inconstitucionalidade dos
artigos 22, §10, da Lei 6.763/1975, e 21 do Decreto 43.080/2002,
ambos do Estado de Minas Gerais.

Ademais, fixo interpretagéo conforme a Constituicdo nas expressdes
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“nao se efetive o fato gerador presumido” no §11 do art. 22 da Lei
estadual e “fato gerador presumido que nao se realizou” no artigo 22
do Regulamento do ICMS, para que essas sejam entendidas em
consonancia a tese objetiva deste Tema de repercusséao geral. (...)

Em seguida, votou o Ministro Luis Roberto Barroso, acompanhando o

voto do Relator, de modo a dar provimento ao Recurso Extraordinario, in verbis:

Comecgo pelo Recurso Extraordinario 593.849. A questdo em
discussdo no recurso extraordinario e nas duas acbes diretas de
inconstitucionalidade envolve a aplicacdo 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
solugéo é complexa. O Ministro Gilmar gosta de citar uma passagem
do ex- Ministro Pedro Malan de que "para todo problema complexo,
existe uma solugao simples e errada". A solugcao 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. (...)

Ha um precedente do Supremo, firmado na ADI 1.851, relatado pelo
Ministro llmar Galvdo e julgado em 2013, no sentido de que a
devolucdo s6 deve ocorrer se o fato gerador ndo vier a acontecer.
Portanto, a jurisprudéncia do Supremo €& somente a devolugao do
imposto recolhido anteriormente se o fato gerador ndo acontecer.
Dessa maneira o que se decidira aqui é se esse precedente do
Supremo deve subsistir ou deve ser superado. (...)

(...) a minha posicao, [...] acompanha [...] o voto do Ministro Luiz
Edson Fachin, que, havendo possibilidade de se apurar qual foi a
operacdo real, ndo ha legitimidade em se tributar por valor
presumido. E penso - vi essa decisdo a que se referiu o Ministro
Marco Aurélio - que a légica subjacente aquela deciséo é de que o
estdgio em que a fiscalizagdo se encontrava dificultava,
sobremaneira, a fiscalizagao do valor da dimensdo econémica da
efetiva operacdo. Portanto, foi uma medida pragmatica para se evitar
tanto a sonegagédo quanto um bnus excessivo nessa fiscalizacao.
Agora, os recursos de fiscalizagdo, técnica de fiscalizagdo evolui
muito nos ultimos doze, quinze anos de |a para ca. Portanto, ja ndo é
mais tado arduo assim verificar a operacao real. Tanto ndo é que
diversos estados da federagao ja passaram a prever a restituicao do
imposto pago a maior na hipétese da operacdo subsequente ter
dimensao econémica 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 néo é
impossivel ou impraticavel essa determinagéo.

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
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efetivo da operagdo. Portanto, uma coisa € vocé néo poder fazer
diferente, que foi a légica de 2003, outra é vocé, por comodidade ou
voracidade, cobrar a mais do que a operacéo real.

E, além de violar o principio da capacidade contributiva na sua
dimensao objetiva, acho que ha igualmente um problema da violagéo
da razoabilidade na sua dimensao de congruéncia. Quer dizer, as
normas sao concebidas em funcdo de determinadas realidades
materiais e destinadas a realizar determinados fins. Se a realidade
material prevista na norma nao ocorre ou nao é efetiva, vocé viola a
razoabilidade porque vocé esta aplicando a uma realidade diferente
uma légica 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 relacdo harmbnica entre a norma e as condigcdes
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  operagcdo. Por esses fundamentos, estou
acompanhando a conclusado do Ministro Luiz Edson Fachin.

Assim sendo, Presidente, estou acompanhando o Ministro Fachin, a
minha enunciagdo 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.

A Ministra Rosa Weber também acompanhou o voto do relator, todavia,

trazendo menos fundamentos juridicos que os demais Ministros, vejamos:

[...] o tema parece que ndo é simples, € muito complexo, porque
trouxe todas essas sustentagdes absolutamente consistentes, assim
como nds assistimos sustentagdes orais que muito contribuiram para
a reflexdo e o debate, ndo bastasse a circunstancia de termos duas
ADls literalmente com um empate.

Eu fiz a leitura do art. 150, § 7°, da Constituicao Federal, embora
aqui tenha sempre prestigiado os precedentes da Corte — no caso &
um precedente, na ADI 1.851, sob a relatoria do eminente Ministro
limar Galvao —, concluo na mesma linha, e pedindo toda a vénia as
compreensodes contrarias, da divergéncia. (...)

E aqui é que reside a grande discussdo: qual a interpretacéo a se dar
a esta oragdo: “caso nao se realize o fato gerador presumido”?

As posigdes 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 identificagdo. E, nesse
caso, se a base de calculo presumida nao se concretizar, sé nessa
hipotese é que haveria sim a restituicdo ou, no caso, a cobrancga pela
Fazenda do valor recolhido a menor.

Nesse sentido, as legislagbes estaduais também muitas ja foram
editadas e, do meu ponto de vista, para mim é decisivo que, quando
a Constituicdo fala em fato, a ndo ocorréncia do fato gerador, desse
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fato gerador presumido, nela se compreende o fato gerador
presumido que ocorre com uma dimensao material diversa daquela
que ensejou a presuncgao. (...)

Entao, aqui, no processo, eu conhec¢o, dou provimento — é recurso do
contribuinte —, acompanhando o eminente Relator, divergindo da
jurisprudéncia da Corte.

O Ministro Luiz Fux acompanhou o relator nos seguintes dizeres:

O primeiro destaque que eu faria € que, efetivamente - e isso é
inegavel, todos abordaram o mesmo aspecto -, a Substituicdo
Tributaria € uma medida de carater pratico sob o angulo tributario;
ela visa a praticidade da cobranca antecipada para otimizar a
fiscalizacao.

E, entao, trago aqui, Senhora Presidente, uma passagem doutrinaria
de dois tributaristas aleméaes, que sdo os melhores, Klaus Tipke e
Joachim Lang, os quais foram traduzidos pelo professor Luiz Déria
Furquim, Steuerrecht, Direito Tributario, da Editora Fabris.

Eles dizem o seguinte: "(...) Mas o lucro da praticabilidade n&do pode
ser obtido através da perda consideravel em Justica do caso
concreto". Quer dizer, a praticabilidade ndo pode superar a Justica
do caso concreto. Diz ele: "(...) Ocorrendo em casos concretos
severidades inicuas, entao pode entrar em cogitagdo uma ordem de
equidade”. (...)

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

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

E também, nessas discussdes, 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 restituicdo das diferengas apuradas na base
de calculo do ICMS, recolhidos sob o regime de substituicdo
tributaria "para frente", deve se dar sempre que o fato gerador
presumido ndo se realize, o que se da quando o fato gerador ocorra
de forma distinta daquela prevista no momento da antecipagdo do
tributo".

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

E, entdo, trago um dado novo que foi exatamente a premiagcdo do
Nobel de Economia de Oliver Hart e Bengt Holmstrén, 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 s6 variagbes de percepcdes e incentivos, mas
notadamente sao esses incentivos que conduzem ao cumprimento
das obrigacdes. Ora, uma estratégia dessas de substituicao tributaria
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com devolugdo s6 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.

O Ministro Marco Aurélio, unico que também votou no ADI n° 1.851,
manteve seu posicionamento, entendendo que a restituicido deve ocorrer também no

caso do fato gerador ser menor do que aquele presumido.

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 Constituicdo Federal.

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

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

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 arrecadacio, que visa, até certo ponto,
coibir a sonegacéo fiscal. Nao se trata aqui de tributo completo na
definicdo constitucional porque, a preceder esse recolhimento pelo
substituto, ndo ha ainda presente o fato gerador a definir os
parametros do débito tributario. Procede-se, segundo o texto, por
estimativa. Nao se pode cogitar, nesse estagio de substituicdo para
frente, progressiva, de tributo definitivamente constituido.

Além de a estimativa ndo ser definitiva — e ndo é pela propria
natureza vernacular do vocabulo —, existe algo a implicar a previséo
de acontecimento futuro, que é o fato gerador. (...)

Presidente, quanto ao que decidido na acao direta de
inconstitucionalidade n° 1.851/AL, ha peculiaridades; e, mesmo
assim, ficaram vencidos os ministros Carlos Velloso, Celso de Mello
€ eu proprio, porque julgavamos procedente o pedido formalizado na
inicial.

Essas peculiaridades precisam ser consideradas, ndo 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. (...)

Reitero o que ressaltei quando votei nas duas agdes 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 nao se mostra
eficaz: [...]
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Segundo a prépria definigdo vernacular, a presungcdo ndo é sempre
absoluta. A presuncao, género, é relativa. Imagina-se algo passivel
de ocorrer, e, por isso mesmo, o preceito, pedagogicamente — ndo
precisava esta clausula estar no § 7° —, cogita da devolugéo
preferencial, a ndo ser para prever a preferéncia no recebimento do
que recolhido sem uma justificativa plausivel, sem uma justificativa
harmonica com a ordem juridica.

O § 7°, a meu ver, encerra recolhimento que ocorre sob condigdo
resolutiva. Nao verificado o fato gerador, cujas balizas norteardo a
fixagdo do tributo devido, ha o direito a devolugao.

Se estou a cogitar de antecipacéo, 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
presuncdo, por simples estimativa, tornaram-se concretos, efetivos,
reais, acontecidos, presente a circulagédo da mercadoria — que pode
nao haver, tanto assim que o preceito sinaliza a devolugao total do
que recolhido —, o0 negdcio juridico.

Nao posso dissociar recolhimento de tributo de fato gerador, de
relagdo juridica que norteie esse mesmo recolhimento. N&do posso
potencializar, a mais ndo poder, uma fic¢ao juridica, para, a pretexto
de atender a uma técnica de arrecadacado, consagrar e placitar um
verdadeiro enriquecimento ilicito, no que recebida a quantia indevida
por aquele que esta compelido a dar o exemplo. (...)

O § 7° atua em um campo a partir de presuncdo. Se, no caso,
realiza-se o negdécio juridico aquém do que estimado para
recolhimento antecipado do tributo, logicamente, agasalhar-se a
retencdo do numerario, do que pago a mais a estado.

Implicara recolhimento sem base legal, sem base constitucional,
discrepante da natureza do préprio 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 prépria base
de incidéncia desse tributo. (...)

Por isso, Presidente, acompanho — e, portanto, acrescentando o
quinto voto — a corrente, no sentido de prover o recurso
extraordinario interposto pelo contribuinte.

A Ministra Carmen Lucia também acompanhou o Relator. O voto da

Ministra foi sucinto, sendo vejamos:

Essa matéria € complicada e grave. Como demonstrou o Ministro
Teori apés o voto do Ministro-Relator, esta € 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 interpretacéo e a
aplicagcao do § 7° do art. 150 e para dizer se seria restrita, como
prevaleceu na ADI 1.851, ou se seria o0 caso de dar uma
interpretacao 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
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tanto enfatizou. Quer dizer, se a Constituicdo é expressa ao afirmar
que, nao realizado o valor presumido, é assegurada a imediata e
preferencial restituicdo, entdo, quando o que foi presumido também
nao se verificou, ndo 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
nao 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 consideracéo,
para acompanhar o Ministro-Relator, a circunstancia de que, 14 anos
apo6s aquele voto, a Receita Federal e as Receitas estaduais, de uma
forma geral, ja tém estrutura e possibilidade de verificacao efetiva do
que se da, até mesmo de uma maneira bem objetiva e bem facilitada
pelos mecanismos que hoje nés 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.

Entretanto, ndo tenho davida para concluir no sentido de prover este
recurso, de que os mecanismos nao 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 razdo, com as vénias da divergéncia, considerando que sao
relevantes e que ha uma mudanca de jurisprudéncia neste
redirecionamento no sentido do que foi proposto, também voto no
sentido de prover o recurso.

O Ministro Ricardo Lewandowski acompanhou o Relator, entendendo pela
possibilidade do contribuinte exigir a restituicdo da quantia cobrada a maior, nas
hipéteses de substituicio tributaria para frente, em que a operacao final resultou

inferior daquela presumida, vejamos trechos dos votos.

No julgamento da Acgédo Direta de Inconstitucionalidade 2.777/SP,
ainda pendente de conclusdo por este Plenario, proferi voto-vista
que, a meu ver, se enquadra perfeitamente na solugdo 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 Republica e da Ordem
Econdmica (art. 1°, inc. IV, e art. 170, caput).

Para dar concreg¢do a tal valor, buscaram ainda conter possiveis
excessos do Estado no tocante a sua atividade arrecadatoria,
estabelecendo limitagdes ao poder de tributar, em especial nos arts.
150 a 152 da Lei Maior. [...]

Muito bem. Da leitura atenta do referido dispositivo constitucional, &
possivel verificar que ele apresenta uma dupla face: de um lado,
institui uma técnica especial de arrecadagdo, denominada
substituicao tributaria para frente1, que objetiva tornar mais simples e
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eficaz a exacéo fiscal; de outro, estabelece uma garantia em favor do
contribuinte contra eventual excesso do poder de tributar. (...)

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

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

A questdo, todavia, torna-se mais complexa quando se trata da
possibilidade de restituicio de quantia cobrada a maior, nas
hipéteses em que a operacgao final resultou em valores menores do
que aqueles utilizados para efeito de incidéncia do ICMS.

A interpretacdo que afastava a possibilidade de restituicdo, nessa
hipétese, veio a lume por ocasiao do julgamento da ADI 1.851/AL,
Relator Ministro limar Galvao, oportunidade em que o Plenario 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 cobranca suplementar do ICMS
quando a operagao ou prestacdo subsequente a cobranca do
imposto, sob a modalidade de substituicao tributaria, se realizasse
com valor inferior ou superior ao previamente estabelecido.
Prevaleceu, entao, o entendimento de que “o fato gerador presumido
[...] ndo é provisorio, mas definitivo, ndo dando ensejo a restituigdo
ou complementacdo do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na
hipétese de sua nao-realizagao 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 restituicado
de quantia paga no caso de nao se realizar o fato gerador presumido,
ficando afastada a restituicdo de valores cobrados a maior. (...)

A decisado proferida pelo Plenario na ADI 1.851, entretanto, ndo
constitui, a meu ver, ébice a adequada solucdo da questdo sob
exame.

Em primeiro lugar, porque, na questdo de ordem suscitada pelo
Ministro Sepulveda Pertence, quando do inicio do julgamento da
Acéo 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 interpretagéo do texto constitucional. (...)

X’

Com efeito, a impossibilidade de restituicido do valor cobrado a maior,
por forca da incidéncia do regime de substituigdo tributaria para
frente, ndo se sustenta quando submetida a uma exegese mais
abrangente, que leva em conta os principios gerais do direito, dentre
0S quais se encontra a regra que estabelece ser licito ou exigivel o
menos, quando o texto autoriza o mais. (...)

Nao se argumente, portanto, que a restituicido imediata e preferencial
do tributo somente é possivel na hipétese de inocorréncia integral do
fato gerador, visto que, se o texto constitucional garantiu ao
contribuinte um plus, ndo se admite, como querem alguns, uma
interpretacao restritiva para afastar o direito de reembolso, caso se
verifique um minus, quer dizer, se ocorrer a realizacdo apenas parcial
daquele pressuposto. (...)
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De fato, conforme adverte Marco Aurélio Greco, a autorizacio
constitucional para antecipar a cobranc¢a do devido ndo implica “uma
autorizagao para cobrar mais do que resultaria da aplicagao direta da
aliquota sobre a base de calculo 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” (...)

O fato gerador, descrito pelo Codigo Tributario Nacional como a
“situacao definida em lei como necessaria e suficiente” a ocorréncia
da obrigacado tributaria (art. 114), representa, nas palavras de
Geraldo Ataliba, “o fato concreto, ocorrido hic et nunc, no mundo
fenoménico, como acontecimento fatico, sensivel, palpavel, 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 obrigagao
tributaria, com contornos bem definidos, que ndo 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
mostrasse coerente com as garantias que protegem o contribuinte e
os limites que balizam o poder de tributar, ndo configurando beneficio
fiscal.

Isso posto, dou provimento ao recurso extraordinario (art. 21, § 2°, do
RISTF), para reconhecer, com base no § 7° do art. 150 da
Constituicdo Federal, a possibilidade de exigir-se a restituicdo de
quantia cobrada a maior, nas hipéteses de substituicido tributaria para
frente, em que a operacado final resultou em valores inferiores
aqueles utilizados para efeito de incidéncia do ICMS.

Esses foram os votos pela procedéncia do Recurso Extraordinario, que
acabaram fixando a tese de que é devida a restituicao da diferenga do ICMS pago a
mais no regime de substituicdo tributaria para frente se a base de calculo efetiva da

operacao for inferior a presumida.

Passamos a analisar os votos vencidos, destacando os argumentos

principais de cada um. Primeiro, destacamos o voto do Ministro Teori Zavascki.

O ideal, nesse dominio de imposigao tributaria, seria que a base de
célculo, em todas as operagdes, correspondesse exatamente ao
valor da operagao, no exato momento em que ela ocorresse, e que
nesse momento se exigisse do contribuinte a satisfagdo da exagao.
Em outras palavras: o ideal seria que ndo houvesse o fendmeno da
chamada “substituicao tributaria progressiva” ou “para frente”.
Todavia, por opgao 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 arrecadagao
do tributo, foi introduzido o § 7° do art. 150 da CF, que certamente
representa um modelo especifico, e como tal deve ser interpretado e
aplicado, mesmo que nao atenda a perfeicao o modelo idealizado.
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Sobre esse novo modelo, reproduzo, no particular, voto do Min. limar

Galvao, proferido na ADI 1851:]...]

A substituicdo progressiva , ou para frente, que alguns acham ser
instituicdo recente, posto prevista em nossa legislagcdo 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 fiscalizagdo. Sua pratica impede a sonegagao
sem prejudicar a garantia do crédito tributario, visto que o tributo
pelas operagdes subsequentes, até a transferéncia da mercadoria ao
consumidor final, é recolhido sobre o valor agregado.

Nessa espécie, em vez do diferimento , 0 que ocorre é a antecipagao
do fato gerador e, consequentemente, do tributo, que é calculado
sobre uma base de calculo estimada.” [...]

A base de célculo, nessa forma de substitui¢cao tributaria, ja ndo sera
‘o valor da prestagdo ou da operagao” (art. 8° I, da LC 87/1996),
como ocorre em operagdes ou prestacbes concomitantes ou
antecedentes. Sera, sim, o valor a ser fixado segundo os critérios
estabelecidos no inciso Il do art. 8° da LC 87/1996. E o sera,
portanto, definitivamente, como decidiu o STF na ADI 1851. Se
provisoério fosse, ele exigiria a indispensabilidade da verificagdo de
todas as operacdes 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
substituicdo tributaria progressiva, que tem assento constitucional.
[...]

O fato gerador presumido, de outra parte, ndo esta “alheio a narrativa
extraida da realidade do processo econd6mico”. Pelo contrario, na
fixacdo de sua dimensdo econdmica, o fisco esta submetido a
critérios objetivos, inteiramente relacionados a realidade, a saber: LC
87/1996, art. 8°, §§ 3° e 4°.

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

Ante o exposto, com a devida vénia as manifestacbes 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.

O Ministro Dias Toffoli defendeu que a situagao deveria continuar como

esta, ou seja, pela manutencdo do entendimento firmado da ADIN n° 1.851,

vejamos:

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

Entao, fico a imaginar qual seria a solugdo: de duas que param em
pé, de duas que tém fundamentos constitucionais extremamente
soélidos, 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 favorece o valor final ao Fisco quanto ao particular. A
solucdo do Ministro llmar Galvao, no final da sua decisdo, ao
estabelecer e fixar aquele valor provisério como um valor definitivo,
evita os conflitos, as varias discussodes a respeito. [...]

O que eu fico a pensar e a imaginar? Qual € a solugdo que nds
dariamos para o caso que traria maior segurancga juridica do ponto
de vista de menos litigiosidade, de diminuir o grau de litigiosidade?
Eu penso que trouxe essa solugdo o Ministro Teori, no momento em
que disse: "Vamos manter a jurisprudéncia e vamos pacificar essa
situacado de acordo com a jurisprudéncia ja consolidada pela Corte",
de tal sorte que isso evitara inumeros conflitos, embates e debates
judiciais, seja em relagdo ao passado, seja em relagdo ao futuro,
porque continuardo a existir operacbes presumidas cujos valores
finais depois serdo ou a maior ou a menor.

Entdo, Sua Exceléncia tem uma decisao minimalista. Se ndo ocorre o
fato, ha a restituicdo. E Sua Exceléncia |& o § 7° assim. O Relator e
0s que o0 acompanharam leem: "Se nao ha o fato, ele pode ser inteiro
ou pela metade ou em parte". Entao essa diferenga pode ser pela
proporgcao 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 soélidos fundamentos, para trazer uma solugdo mais pratica. E a
solugdo mais pratica, mais pragmatica que entendo que traz menos
conflituosidade e pacifica mais o tema é manter a jurisprudéncia.

O voto do Ministro Gilmar Mendes também foi pelo desprovimento do
Recurso Extraordinario, argumentando que por razdes praticas deveria ser mantida

a jurisprudéncia do STF, vejamos:

Presidente, também, fiquei encantado com o debate e com a
argumentagao aqui expendida.

Esse tema nao é novo na Corte, como ja se demonstrou. De fato
essa discussao se arrasta ha algum tempo. Ja houve uma definigao
e agora o tema retorna calcado, inclusive, na legislagdo estadual,
uma parte dela, que gerou esse modelo referido pelo ministro Teori
como uma substituicio heterodoxa. Adota-se o modelo da
substituicdo, mas estabelece-se a possibilidade de um tipo de
compensagao em situagdes determinadas. A mim, me parece que é
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disso que estamos a falar e por isso a substituicdo tributaria, tanto é
que isso nos estados € determinante para sucesso ou fracasso de
politicas tributarias. [...]

Eu temo - e ai voltando ao argumento da praticidade - que, ao
abrirmos para essa verificacdo, estejamos perdendo de vista que
estamos falando, ndo de milhares, mas de milhdes de relagcbes 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 avaliagdo de cada operacgao, vai
fazer sentido ainda a substituicio tributaria?

Nesse sentido, na linha do que ja disse o ministro Toffoli, eu seria
muito cauteloso no que diz respeito a mudanga da jurisprudéncia. Ja
nao estamos em um momento brilhante em termos econdmicos e
financeiros. Estamos vivendo, talvez, a maior depressdo 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 € que o crescimento da receita se projete ainda mais. E,
quando a economia decresce, 0 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 econdmico nao se vai traduzir no regresso ao
estagio existente da tributagdo. 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
"pejotizacdo” - antigos empregados que agora sdo pessoas juridicas.
Portanto, nessa parte, a arrecadagao tributaria cai. Usa-se Skype ou

WhatsApp para fugir da telefonia; e, logo, ndo se fazer incidéncia de

ICMS. Portanto, estamos aqui a desarrumar um sistema que
funciona. E ndo € o momento de "acender fosforo para ver se tem
gasolina no tanque". E essa a minha ponderac3o. [...]

Portanto, pelas razdes juridicas, pelas razdes praticas, pela
jurisprudéncia do Supremo, voto no sentido de desprover o recurso,
na linha do ministro Teori Zavascki.

Assim votaram os Ministros do STF no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 593.949 Minas Gerais, fixando a tese juridica ao Tema 201 de que
“é devida a restituicdo da diferenca do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos — ICMS pago a mais no regime de substituigao tributaria para frente se a
base de calculo efetiva da operacao for inferior a presumida”.



51

4. DECISAO JUDICIAL FUNDAMENTADA

Vistos os votos dos Ministros nos julgamentos da ADI 1.851 e do RE
593.949, que cuidavam do mesmo assunto (restituicdo do ICMS-ST pago a mais) e
que tiveram teses diferentes fixadas, cumpre agora trazer ao estudo, conceitos e
apontamentos sobre a teoria da deciséo judicial fundamentada, que sera utilizada

posteriormente para analise pormenorizada dos votos.

Ha que ressaltar que existem diversos trabalhos a respeito da “teoria da
decisdo judicial”, todavia, o presente estudo n&o ira delongar maiores teses o tema,
nem tdo pouco objetiva criar uma nova teoria, restringindo a tdo somente trazer o

que a Carta Magna e o Cédigo de Processo Civil determinada.

Posto isso, vamos agora analisar os fundamentos e elementos que fazem

uma decisao ser considerada fundamentada.

A Constituicdo Federal determina no art. 93, Il, IX, que “todos os
julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas

as decisdes, sob pena de nulidade”.

De logo percebemos que ter uma decisdo juridica fundamentada € um
direito constitucional de todo cidadao, visto que expressamente previsto na nossa

Carta Magna.

Ainda, o atual Codigo de Processo Civil — Lei n° 13.105/2016, também
determina a necessidade de as decisbes juridicas serem devidamente

fundamentadas, trazendo em seu art. 489, elementos basicos de uma sentenca.

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagdo do
caso, com a suma do pedido e da contestagido, e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de
direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que
as partes lhe submeterem.

§ 10 Nao se considera fundamentada qualquer decis&o judicial, seja
ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que:

| - se limitar a indicagdo, a reprodugao ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo
decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso;
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Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.

§ 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e
os critérios gerais da ponderacado efetuada, enunciando as razbes
que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a concluséao.

§ 30 A decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjugagao
de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da
boa-fé.

Esses dois comandos normativos impdem que as decisdes juridicas
devem ser bem estruturas, compostas por um corpo logico, adequado, capaze de

entregar as partes decisdes racionais e justas.

A Constituicdo assegura a todos uma decisdo fundamentada, enquanto
que o Codigo de Processo Civil estabelece um dever de fundamentagdo adequada,

além de deveres de coeréncia e integridade.

Nao ha duvidas que no momento de decidir cabe ao julgador estruturar
sua decisdo e fundamenta-la racionalmente, ndo bastando apenas agir conforme

sua discricionariedade.

No Estado Democratico a decisao judicial tem dois compromissos: um
primeiro de carater interno, voltado a prestacdo de uma tutela jurisdicional
tempestiva, adequada e efetiva; o segundo, de carater externo, voltado a unidade do

direito através da preservagao da coeréncia e integridade no ordenamento jurl'dico.26

Estamos vivendo em um mundo chamado de pds-positivismo que molda o
atual Estado constitucional, cenario esse que exige do julgador uma atuagdo mais
eficiente e racional, que esteja em conformidade com as disposi¢cdes e principios

constitucionais, bem como os direitos fundamentais.

Assim as licdes de Luiz Guilherme Marinoni:

%® Revista de Processo: RePro, Sdo Paulo, v. 41, n. 259, p. 21-54, set. 2016. Disponivel em: <
http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/106004>. Acesso em: 20 nov. 2017.
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[...] se nas teorias classicas o juiz apenas declarava a lei ou criava a
norma individual a partir da norma geral, agora ele constréi a norma
juridica a partir da interpretacdo de acordo com a Constituicao, do
controle da constitucionalidade e da adocdo da regra do
balanceamento (ou regra da proporcionalidade em sentido estrito)
dos direitos fundamentais no caso concreto. ?’

E certo que o juiz tem liberdade de convencimento, mas este
convencimento livre ndo equivale a convencimento ilimitado. ?® O julgador deve
prolatar uma decisdo judicial adequada ao Estado Democratico Constitucional,
ficando impedido de agir somente com a sua livre convicgdo. Vejamos o0s

ensinamentos do Professor Ricardo Rocha Viola:

Nao ha mais espago para aquela idilica racionalidade puramente
objetiva, é dizer, uma observagao pura, capaz de atingir a esséncia
do objeto observado, independentemente dos preceitos e convicgdes
pessoais do sujeito cognoscente. Hoje tem lugar uma nova
racionalidade que deve poder ser controlada e criticada pelos varios
sujeitos cognoscentes integrantes do auditério que estara direta ou
indiretamente interessado na decisdo langada, por habitar
simultaneamente as subjetividades relacionadas, que compartiihem
de um mesmo padrdo perceptivo cognoscente submetidos a uma
tensao dialética, e que buscam compartilhar aquilo que conseguem
apreender do objeto cognoscivel sem a pretensdo da plenitude da
objetividade pura. Atualmente aspira-se por uma racionalidade
portadora de propensao a objetividade. *°

A decisdo deve estar devidamente estruturada e fundamentada, nao
bastando o julgador no ato de decidir, exprimir sua opinido, sem trazer uma
justificacao racional do decidido. Nesse sentido escreve o Professor Ricardo Rocha

Viola:

A decisédo tem de traduzir um todo légico, equivale dizer, um corpo
textual portador de significagao juridica que seja coerente interna e
externamente. O que se estd a afirmar é que a decisao deve ser
l6gica em si mesma, e que, além disso, deve manter relacdo de
coeréncia com o seu contexto imediatamente proximo, o sistema
juridico, e como o seu contexto mediatamente préximo, o contexto
social, ja que materializadora de norma juridica individual e concreta.
E esta coeréncia interna (ldgica) e externa (imediata e mediata) o

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Sdo Paulo: RT, 2006, v. |, p. 99.
28 VIOLA, Ricardo Rocha. O direito fundamental a racional justificacdo das decisdes judiciais: da validade a
efetividade. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — UFU. Uberlandia, p. 61. 2011.

*° |bidem. p. 109
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que denominamos de racionalidade deciséria, aferivel a partir do
enfrentamento de alguns critérios [...J*°

Afirma-se aqui, portanto, que € dever do julgador fundamentar suas

decisbes de forma racional, ndo bastando citar o que ele acha correto e adequado.

Para Bionor Arruda Bezerra Neto>', para o magistrado construir sua
decisdo judicial € necessario verificar a presenca de certos critérios, dos quais
destacamos:

[...] (i) um enunciado normativo valido que funcionara como o critério
maior de suas conclusdes; (i) um processo de construgédo
interpretativo da norma juridica valida a partir do enunciado
mencionado no item anterior; (iii) um processo de reconstru¢do dos
fatos a partir das provas constantes nos autos; (iv) um procedimento
dialético que assegure a participacao das partes em conflito; (v) a
qualificacao juridica dos fatos com base na norma juridica construida
e nos fatos tidos como provados; (vi) a elaboragdo da norma juridica
de decisdo; (vii), um texto argumentativo valido capaz de justificar

toda as conclusdes parciais condutoras da conclusao final da deciséo
judicial.

Para o Professor Ricardo Rocha Viola, existem alguns critérios que fazem
uma decisdao ser considerada racional, dentro os quais destacamos: [...] 3)
Alinhamento das interpretagdes a Paula de valores juridicos na comunidade politica;
4) Fundamentagdo decisoria estruturalmente adequada; 6) Preservagdo dos

principios juridicos invocados e eventualmente colidentes; [...]" %2

Existem varios estudos que apontam varios critérios para afericdo de uma
decisdo judicial racional, contudo, basta agora saber que prolatar uma decisao

fundamentada é dever do magistrado e nao faculdade.

Percebemos que no Estado atual ha uma imensa preocupagao com a
fundamentacdo e racionalidade juridica, ao ponto de se criar teses e critérios

capazes de confrontar uma decisédo juridica.

** |bidem. p.121

1 BEZERRA NETO, Bionor Arruda. Teoria da decisdo judicial e seguranga juridica: hermenéutica e argumentac¢do
no novo CPC. In: XIl CONGRESSO NACIONAL DE ESTUDOS TRIBUTARIOS, 2015, Sdo Paulo. Anais eletronicos....
Sdo Paulo: IBET, 2015. Disponivel em: < http://www.ibet.com.br/download/Bianor-Arruda.pdf>. Acesso em: 20
nov. 2017.

32 VIOLA, Ricardo Rocha. O direito fundamental a racional justificacdo das decisdes judiciais: da validade a
efetividade. Dissertagao (Mestrado em Direito) — UFU. Uberlandia, p. 121. 2011.
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Todas essas ideias aqui trazidas nos faz concluir que ter-se uma decisao
racional e fundamentada é um direito fundamental assegurado pela nossa
Constituicao Federal de 1988. O conteudo da decisdao ndo pode ser vazio, mas pelo
contrario, deve estar recheado dos fundamentos que nortearam o julgador na sua

decisao.

Diante do aqui exposto, a seguir os votos dos Ministros do STF no
julgamento da ADIN. 1851 e do RE 593.849 serdo enfrentados, a fim de que se
possa constatar quais dos julgamentos chegou mais proximo de ser racional e

fundamentado.
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5. JULGAMENTOS DO STF E A DECISAO JUDICIAL FUNDAMENTADA

Convém entdo neste momento, entender que toda decisdo devera ser
fundamentada e racional, por determinagdo expressa da nossa Constituicdo e do

Caddigo de Processo Civil.

Ainda, cabe enaltecer que o STF em dois momentos distintos, prolatou

decisdes diversas sobre o mesmo tema.

Conforme ja foi dito, a grande celeuma dos dois julgamentos era a
interpretacédo do §7° do art. 150 da Constituicdo Federal, o qual transcrevemos. “Art.
150. [...] §7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagéo tributaria a condigdo
de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia

paga, caso hdo se realize o fato gerador presumido.”

Note-se, vale insistir, o Fisco entende que a Constituicdo prevé a
restituicdo do ICMS-ST apenas quando o fato gerador ndo ocorrer, enquanto que 0s
contribuintes entendem que a Constituicdo garante a restituicdo quando o fato

gerador ndo ocorrer e quando ele ocorrer em valor inferior ao presumido.

Assim, temos uma discussao acerca da interpretacao que deve ser feita
ao dispositivo supracitado, tendo em vista que na sua edi¢do, a linguagem utilizada
nao deixou clarividente quais seriam as hipdteses em que o contribuinte teria direito

ao ressarcimento do imposto.

Nesse sentido, premissas basicas dos votos dos Ministros nos dois
julgamentos seria uma dissertacédo sobre o significado das palavras empregadas no
§7° do art. 150 da CF/88, bem como a sua interpretagdo sistematica com nosso

ordenamento patrio.

O certo é que nao basta aos julgadores interpretar o §7° do art. 150 da
CF/88 da forma com que eles entendem ideais, € necessario que se tenha votos

com argumentos juridicos plausiveis.

Portanto, serdo identificadas quais as teses utilizadas em cada voto para
averiguacdo de quais chegaram mais proximo da fundamentagdo racional como

exige a Constituicdo Federal e o Cddigo de Processo Civil.
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Os principais argumentos de cada voto foram apresentados e transcritos
em topico anterior, sendo que nesse momento restringiremos ha destacar se houve
fundamento ou n&o. Primeiro, serdo analisados os votos da ADIN 1.852,

posteriormente os do RE 593.949.

5.1 ADIN 1.851-4 AL e a Decisao Judicial Fundamentada

O Ministro Relator da ADIN 1.851-4, llmar Galvao, iniciou seu voto
tratando das questdes preliminares, todavia, ndo nos interessa discutir tais

apontamentos no presente estudo, razdo pela qual deixamos de esmiucga-las.

Prosseguindo, o Ministro passou a cuidar das questbes de mérito,
comegando pelo desenvolvimento histérico da Substituicdo Tributaria no
ordenamento patrio. Nessa parte introdutdria fica evidente a intengao do Ministro em
demonstrar a evolugao da ST até a sua positivacdo na nossa Carta Magna pelo §7°
do art. 150. Ainda, fica constato no voto uma explicagdo breve sobre o referido

instituto.

Logo apds esse contexto histérico e conceitual o Ministro passa a
discorrer sobre as teses contrarias a substituicdo tributaria para frente, dentre as
quais destacamos: confisco; empréstimo compulsério sem garantias constitucionais;
principio da capacidade contributiva; principio da legalidade; auséncia de vinculo
entre o substituto e o fato gerador; ofensa ao principio da ndo cumulatividade. O
Ministro cita que tais obje¢cdes ndo devem prevalecer, pois foram afastadas pelo

Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 213.396.

Nas linhas seguintes cuida de discorrer sobre o fato gerador presumido,
tentando demonstrar que ele nao constitui ébice a exigéncia antecipada do produto.
As teses utilizadas foram de que ele foi instituido pela prépria Constituicao; que os
elementos utilizados nao contrariam a Constituicdo Federal; que a escolha do fato
gerador presumido ndo é arbitraria; fato econbmico para o Estado; que o fato
gerador presumido ostenta definitividade e nao provisoriedade; e, por fim, de que
admitir a restituicdo quando o fato gerador for menor que o presumido é valer pela

inviabilizagao do instituto.
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Notamos que o Ministro limar Galvao apresentou de forma satisfatoria o
processo histérico da Substituicdo Tributaria em nosso ordenamento patrio, contudo,
ao dispor sobre a construcao interpretativa do dispositivo legal (§7°, art. 150 da CF),
bem como a qualificacdo dos argumentos com base na norma juridica invocada,

pecou em apenas cita-los, sem tecer maiores esclarecimentos sobre os institutos.

Perceba-se que o Ministro ao citar os argumentos contrarios a
Substituicdo tributaria para frente, limita-se a dizer que a questao ja foi resolvida em
outro precedente. Ainda, sequer relacionou a interpretacdo gramatical do §7° do art.
150 da CF/88. E mais, nos argumentos favoraveis a nao restituicdo argumenta
sobre a inviabilizagdo do instituto caso essa seja garantida aos contribuintes, porém,

nao apresenta premissa para tal inviabilizagao.

Assim, o voto do Ministro limar Galvao é bem estruturado e apresenta um
corpo légico, ndo obstante, data vénia, € anémico em seus fundamentos. Repita-se,
o Ministro até apresenta teses favoraveis e contrarias a substituicao para frente, no
entanto nao discorre de forma contundente sobre a restituigdo do ICMS-ST caso o

fato gerador seja inferior ao presumido.

O voto da Ministra Ellen Gracie é totalmente desprovido do que
determina a teoria da decisdo judicial. A Ministra afirma td&o somente que ouviu o
Relator com atengdo e que seu voto deve prevalecer, sem sequer mencionar o
instituto da Substituicdo Tributaria, ou qualquer fundamento capaz de sustentar seu
voto. Assim, temos que o voto da Ministra afronta ao direito constitucional da

decisao fundamentada e racional.

O voto do Ministro Mauricio Corréa segue a mesma linha de raciocinio da
Ministra Ellen Gracie, pois contentou somente em dizer que sentia-se confortavel em
acompanhar o voto do Ministro Relator, e que ndo ha ofensa ao principio da
capacidade contributiva e, tampouco, ao da ndao cumulatividade.

O Ministro Sepulveda Pertence traz a tona algo extremamente importante
ao julgamento, ao tratar da leitura do §7° do art. 150 da CF e da regra da
hermenéutica. Entretanto, o Ministro peca por ndo discorrer sobre o instituto, mas

apenas cita-lo. Ao dizer que a hermenéutica € via de mao dupla, bem como sobre a
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efetividade do instituto, deveria o Ministro ter trazido em seu voto as bases da

hermenéutica e qual o método a ser utilizado no caso em baila.

No mesmo sentido os votos dos Ministros Sydney Sanches e Moreira
Alves, que apenas disseram que a restituicdo esvaziaria o préprio instituto que é

pratico.

Como visto, estes foram os votos vencedores no julgamento da Acéao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.851-4 AL, os votos vencidos foram dos Ministros

Carlos Veloso e Marco Aurélio.

O Ministro Carlos Velloso sustenta que a ADI dever ser julgada
procedente, com base no fundamento de que o valor da operagao ou da prestacéo
de servigo é dado basico, fundamental da base de calculo, que constitui o aspecto
material do fato gerador. Ainda, sustenta que pela hermenéutica constitucional, os
direitos inseridos na constituicdo devem ser interpretados de modo a garantir a sua

maxima eficacia.

O Ministro escolhe os argumentos e fundamentos de sua convicgéo,

todavia, deixa de fazer uma apresentacgéao satisfatoria, restringindo a cita-los.

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio, mesmo com a maioria ja alcangada
no momento do seu voto, assevera que os Estados utilizam parametros de forma
unilateral, e que a interpretagcdo que a maioria deu ao § 7° do art. 150 da CF estaria
por admitir a cobranga do tributo sem o fato gerador, o que viabiliza o
enriquecimento sem causa dos Estados. O voto do Ministro é estruturado por um
contexto légico, faltando apenas maiores esclarecimentos sobre os fundamentos
trazidos a tona, principalmente no tocante a interpretacdo do dispositivo legal

conforme a Constituicido Federal.

Portanto, no julgamento da ADIN n° 1.851-4 AL tivemos votos proximos
ao que determina o nosso ordenamento patrio sobre a fundamentagao, noutro norte,

tivemos também votos totalmente desprovidos de fundamentos juridicos.

Os Ministros votos vencidos Marco Aurélio e Carlos Veloso, e os Ministros
votos vencedores limar Galvdo e Sepulveda Pertence foram os que mais se

aproximaram de uma decisado fundamentada, haja vista que todos trouxeram a baila
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argumentos que basearam suas convicgdes, faltando apenas que tais fundamentos

fossem mais bem apresentados.

Ha que ressaltar que nos termos do §1° e incisos do art. 489 do CPC, n&o
se considera fundamentada uma decisao que limitar a indicagéo, a reprodugao ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao
decidida; empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo

concreto de sua incidéncia no caso.

No que diz respeito aos votos dos Ministros Sydney Sanches, Moreira
Alves, Mauricio Corréa e Ellen Gracie, a violagao ao que determina a Constituicao e
o Codigo de Processo Civil é flagrante, posto que nao foram utilizadas teses

capazes de sustentar os seus votos prolatados.

5.2 RE 593.849 MG e a Decisao Judicial Fundamentada

O Ministro Relator do RE 593.849, Edson Fachin, em seu voto, tratou logo
de fazer uma estrutura légica, dividida em partes, fazendo primeiro um historico
jurisprudencial e normativo da substituicdo tributaria progressiva, em seguida, o que
chamou de fundamentos determinantes. Ainda, cuidou dos efeitos juridicos e do

exame do caso concreto, até chegar a parte dispositiva.

Louvavel a estruturacdo do voto do Ministro Edson Fachin, fazendo um
caminho légico até a sua decisdo. Primeiro, destaca o histérico normativo da
Substituicdo Tributaria progressiva, trazendo a baila um movimento cronolégico e
jurisprudencial sobre o tema. Posto isto, fundamenta sua decisdo na contraposi¢céao
do principio da praticidade frente aos principios da igualdade, capacidade
contributiva, e vedagado ao confisco, bem como na interpretagado do §7° do art. 150
da CF.

Importante destacar que ndo estamos aqui determinando que a tese
utilizada pelo Ministro seja a correta para o caso concreto, mas ha que salutar que
houve justificac&o racional dos motivos que determinaram a concluséo do voto, bem
como uma estruturacdo adequada, como determina a Constituicdo e o Cddigo de
Processo Civil.
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O Ministro Luis Roberto Barroso acompanhou o voto do Relator
destacando que ndo garantir o direito a restituicdo do valor pago a mais violaria o
principio da capacidade contributiva, ou seja, se ha possibilidade de utilizar a base
de calculo do valor efetivo da operagao, néo ha justificativa tributar-se a maior. Note
que o Ministro ainda traga um dialogo com o Ministro Marco Aurélio e a Ministra

Carmen Lucia antes do voto.

A Ministra Rosa Weber traz em seu voto a grande pergunta a ser feita no
julgamento do RE 593.849, “qual a interpretacéo a se dar a esta oragdo: caso néo se
realize o fato gerador presumido”. Ocorre que embora a Ministra traz a baila o
questionamento mas nao discorre sobre o mesmo, restringindo a dizer que

acompanha o voto do Relator.

O Ministro Luiz Fux votou no sentido de que a praticidade da substituicao
tributaria para frente ndo pode se sobrepor o principio da capacidade contributiva.
Os fundamentos sdo expostos, todavia, falta discorrer mais sobre os principios
citados pelo Ministro e os motivos que fazem o principio da capacidade contributiva

prevalecer sobre o principio da praticidade.

O Ministro Marco Aurélio, unico que também participou do julgamento da
ADIN n° 1.851-4 AL, manteve seu voto, argumentando que a base de calculo
presumida ndo tem carater de definitividade, e que néo garantir a restituicdo é
promover o enriquecimento ilicito do Estado. Em seu voto, o Ministro traz

argumentos que baseiam seu voto, assim como no julgamento da ADIN.

A Ministra Carmem Lucia inicia seu voto dizendo que a matéria é
complicada e grave. Posteriormente, argumenta que hoje a Receita Federal e as
Receitas Estaduais ja tém estrutura e possibilidade de assegurar a restituigao
daquilo que foi pago, mas nao tenha se realizado. Por essa razdo acompanhou o
voto do relator no sentido de dar provimento ao Recurso.

O Ministro Ricardo Lewandowski votou para o provimento do RE,
argumentando que nao pode haver interpretacao literal do dispositivo constitucional,
pois a interpretagao literal nesse caso néo € a melhor técnica para o caso concreto.

O Ministro traz a baila ponto interessante sobre o julgamento do RE, que é a
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interpretacdo do dispositivo constitucional, todavia, ndo fala porque ndo se pode

utilizar a interpretacao literal, nem qual seria a melhor forma de interpretagao.

O Ministro Teori Zavascki votou pelo desprovimento do recurso e a
manutencado do entendimento firmado na ADIN 1.851-4 AL. Em seu voto, o Ministro
utiliza dos argumentos dos Ministros limar Galvao, Sepulveda Pertence, Sydney
Sanches e Moreira Alves no julgamento da ADIN 1.851-4 AL. Ocorre que, conforme
determina o Codigo de Processo Civil em seu §1°, incisos do art. 489 uma decis&o

nao pode limitar-se a indicar outros julgamentos.

Por sua vez, o Ministro Dias Toffoli, ao negar seguimento ao RE, dispde
que as posigcoes sao bem fundamentadas, todavia, entende que a solugdo mais
pratica € a manutencdo do entendimento da ADIN n°® 1.851-4 AL. Assim, a nosso

ver, totalmente desprovido de fundamento juridico o voto do Ministro.

O Ministro Gilmar Mendes também votou pelo desprovimento do recurso
entendendo pela praticidade do instituto. Ndo ha fundamentagdo juridica para

lastrear o voto do Ministro.

Percebemos que o voto que mais se aproximou de uma decisao
fundamentada foi o do Relator Ministro Edson Fachin, que trouxe uma estrutura

l6gica e fundamentada.

Em muitos votos é possivel ver que os Ministros tém teses fixadas sobre o
tema, entretanto, os mesmos pecam ao nao fundamentar com profundidade e

convicgao sobre tais teses, apenas as mencionando em seus votos.

5.3 Analise dos Fundamentos

Como vimos os dois julgamentos cuidavam da interpretagédo que deveria
ser feita ao §7° do art. 150 da Constituicdo Federal, a fim de concluir se o
contribuinte teria direito a restituicdo do ICMS-ST pago a mais, caso o fato gerador
da realidade fosse maior que o presumido.
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Muito se falou nos votos sobre principios da capacidade contributiva,
confisco, principio da nao-cumulatividade, principio da praticidade e eficiéncia,

todavia, pouco se escreveu.

Ha quem diga que a restituicdo nao deve ocorrer, primeiro porque nao
viola o principio da capacidade contributiva, igualdade, vedagdo do confisco e néao

cumulatividade, além de ser um instrumento pratico e eficaz do Estado.

Noutra linha, ha quem diga que o Estado tem condigdes de verificar o fato
gerador real, por isso, € direito do contribuinte a restituicdo do ICMS-ST pago a
mais, sob pena de violagdo ao principio da capacidade contributiva, igualdade e ndo

cumulatividade.

Todavia, em nenhum dos votos de ambas as teses, ha quem explique o
que seja o principio da capacidade contributiva, igualdade, o que é confisco, e,

porque tais institutos amparam a restituicdo ou a ndo do ICMS pago a mais.

Muito se falou sobre a praticidade do instituto e sobre sua eficacia,
alertando que garantir a restituicdo seria esvaziar o préprio instituto. Entretanto, ha
que considerar que o Estado ja faz a restituigdo no caso em que o fato gerador néo
ocorre na sua integralidade, o que nos leva a discutir se realmente o Estado ndo tém
capacidade para garantir a restituicdo no caso em que a base de calculo ocorre em

valor inferior aquela presumida e se realmente o instituto estaria esvaziado.

Além do mais, também se falou sobre a criagdo do instituto da
Substituicdo Tributaria cuja finalidade era a intengdo de se evitar a sonegagao, dai
questionamos: se o fato gerador ocorreu com base de calculo diferente daquela
presumida, ja ndo teria sido garantida a nao sonegagao, ou seja, nao teria o instituto

da substituicao tributaria n cumprido com sua missao?

Também se falou muito sobre a interpretacdo que deveria ser feita do §7°
do art. 150 da CF, inclusive sobre a hermenéutica e interpretacao literal e restritiva.
Contudo, ndo ha em nenhum voto uma dissertacdo sobre a hermenéutica e suas

formas de interpretacao.

Como vimos em tépico anterior, a Constituicdo Federal e o Cddigo de
Processo Civil, determinam que a decisdo seja fundamentada, e que a simples
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mengao de artigo ou tese ndo é o suficiente para determinar que aquela deciséo

seja considera fundamentada.

O Professo Ricardo Rocha Viola nos ensina que em uma decisao deve
haver: Alinhamento das interpretacdes a Paula de valores juridicos na comunidade
politica; 4) Fundamentacgao decisoria estruturalmente adequada; 6) Preservagao dos

principios juridicos invocados e eventualmente colidentes; [...]"

De fato, na maioria dos votos analisados nao encontramos um
alinhamento das interpretagdes, uma decisdo estruturada, e nem tdo pouco uma

preservacao dos principios e das teses invocadas e colidentes.

Merece destaque a questdo das teses colidentes mencionadas pelo
Professor, pois, no caso em tela, tinhamos a presenca de principios colidentes
(praticidade e eficacia x capacidade contributiva, igualdade e vedacéo confisco),

conquanto, ndo ha nos votos uma fundamentagéo sobre essa colisdo.

Ainda, conforme vimos anteriormente, Bionor Arruda Bezerra Neto no
ensina que a decisédo deve ter: um processo de construgéo interpretativo [...]; um
processo de reconstrugcado dos fatos [...]; um texto argumentativo valido capaz de
justificar toda as conclusbes parciais condutoras da conclusdo final da decisao

judicial.>*

Diante das analises dos votos, bem como pelo que diz a doutrina patria
sobre a fundamentagdo da decisdo judicial, concluimos que em alguns votos
prolatados ndo temos nenhum vestigio de fundamentagao, enquanto que em outros,

temos posigcdes definida com teses levantadas.

Percebe-se que a grande dificuldade dos Ministros € fundamentar de

forma satisfatoria as teses por eles trazidas aos autos.

O voto que mais se aproxima da decisdo fundamentada é o voto do
Ministro Relator Edson Fachon no julgamento do RE 593.849, enquanto que o voto

> |bidem. p. 121

** BEZERRA NETO, Bionor Arruda. Teoria da decisdo judicial e seguranca juridica: hermenéutica e argumentacao
no novo CPC. In: XIl CONGRESSO NACIONAL DE ESTUDOS TRIBUTARIOS, 2015, S3o Paulo. Anais eletrénicos....
Sdo Paulo: IBET, 2015. Disponivel em: < http://www.ibet.com.br/download/Bianor-Arruda.pdf>. Acesso em: 20
nov. 2017.
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que mais viola a determinagao constitucional da decisdo fundamentada € o voto da
Ministra Ellen Gracie na ADI 1.851.

O Ministro Edson Fachin faz uma estruturagdo logica e defende suas
teses de forma mais profunda, enquanto que os outros Ministros restringem apenas

em apresentar algumas teses.

Por sua vez a Ministra Ellen Gracie apenas diz que ouviu atentamente o
Relator e cré que seu voto deve prevalecer, por isso, totalmente desprovido de

fundamentacéo juridica.

Em se tratando dos julgamentos como um todo, podemos concluir que os
votos do Recurso Extraordinario e a tese nele fixada é a que mais tém fundamentos
e racionalidade juridica, todavia, entendemos que as exigéncias da Constituicao e

do Cdédigo de Processo Civil ndo foram totalmente satisfeitas.
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6. CONCLUSAO

O presente trabalho buscou demonstrar que toda decisdo devera ser
fundamentada e racional, por expressa determinacdo da Constituicdo Federal em

seu art. 93, inciso IX, e Cddigo de Processo Civil em seu art. 489.

Com base nessa determinagao, trazendo para o caso pratico, foi feita
uma analise de dois julgamentos do Supremo Tribunal Federal cuja matéria era a
possibilidade ou ndo da restituicdo do ICMS pago a mais na substituicdo tributaria

para frente, quando o fato gerador presumido fosse maior que o da realidade.

Em um primeiro momento o STF entendeu que a restituicdo ndao deveria
ser garantida aos contribuintes, posteriormente, julgou no sentido de que € direito do

contribuinte a restituicao do valor pago a mais.

Por muitas vezes temos casos analogos, em que as mesmas teses foram
utilizadas, porém com decisdes diferentes. No caso analisado é possivel notar que
os Ministros ao prolatar seus votos nao utilizam de fundamentos juridicos, mas sim

de conceitos indeterminados.

E possivel notar que alguns Ministros até trazem teses capazes de
lastrear seus votos, contudo, se contentam em apenas cita-los. Para a Constituicdo
Federal e o Cddigo de Processo Civil ndo basta citar ato normativo, empregar
conceitos juridicos indeterminados e se limitar a invocar precedente, é necessario
uma decisdo bem estruturada, logica, em que os fatos determinantes relacionem

com a decisao final prolatada.

A investigagdo aqui feita revela que o voto do Ministro Relator Edson
Fachin foi o que mais aproximou de ser racional e devidamente fundamentado como

determina a Constituicdo Federal e o CPC.

A matéria ganha relevancia primordial nos dias atuais, na medida em que
cada vez mais os julgadores sdo chamados para decidir matérias que refletem de

forma direta na vida do cidadao.

Espera-se do judiciario decisdes racionais e fundamentadas, posto que
aquilo que se decide esta influenciando de forma direta ou indireta na vida de todos

cidadaos, que merecem do Estado uma decisdo mais préxima do justo.
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Portanto, o presente escrito buscou analisar um caso concreto para
demonstrar a comunidade académica que o judiciario tem decidido de forma
contraria ao que determinada a Constituicdo Federal, e que fundamentar uma

decisao judicial é dever dos julgadores e direito dos cidad&os.
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