A complementacdo do pagamento do ICMS-ST: uma pratica constitucional
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Resumo: Neste artigo aborda-se a possibilidade de cobranga do complemento do ICMS-ST recolhido
com base em valor presumido abaixo do valor realizado. Para tal, serdo trazidos elementos da doutrina
e da jurisprudéncia, a fim de demonstrar a adequacdo da Lei Estadual n°® 15.056/17 e do Decreto
Estadual n® 54.308/18 ao ordenamento juridico brasileiro.
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Introducéo

A Substituicdo Tributaria é um dos temas mais prementes no estudo do ICMS?. Tal
instituto, de acordo com Leandro Paulsen?, teve origem na Gra-Bretanha ainda no inicio do
século XVI1I1, fazendo-se presente também nos Direito alemdo, italiano, espanhol e portugués.

Trata-se de instituto de grande repercussdo na arrecadacdo estadual e que se revela
como importante instrumento de justica fiscal, na medida em que viabiliza o pagamento do
ICMS pelos diversos integrantes da cadeia econdmica.

Em 2002, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se pela definitividade do fato gerador
presumido, ao julgar a ADI 1.851/AL3 restando vedada aos Estados a cobranca do
complemento ou a restituicdo relativa a fatos geradores realizados em valor diverso do
presumido.

Em 2016, por outro lado, o Pretério Excelso modificou o entendimento anterior. Ao
julgar o RE 593.849/MG, restou decidido pelo fim da presuncdo de definitividade do fato
gerador presumido, ao declarar inconstitucional o dispositivo da Lei n° 6.763/1975 de Minas
Gerais, que previa ser definitivo o imposto recolhido por substitui¢éo tributaria.

Assim sendo, abre-se natural debate sobre se o fato gerador presumido, que passa a ter

presuncao relativa, admite ou ndo tanto a restituicdo quanto a complementacéo.
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NICHELE, Rafael. (coord.) Curso avancado de substitui¢do tributaria. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2016. p. 57-58.

3 O fato gerador presumido, por isso mesmo, ndo é provisorio, mas definitivo, ndo dando ensejo a restituicdo ou
complementacdo do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipdtese de sua ndo realizagao final.
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1 Dos fundamentos juridicos e debnticos

Para se analisar os desdobramentos da decisdo no STF no julgamento do RE
593.849/MG pode-se olhar a questdo por dois prismas: 0 consectario 16gico e a subsuncéo as
normas juridicas existentes.

Do ponto de vista 16gico, ao julgar a ADI 1.851/AL e pronunciar a definitividade do
fato gerador presumido, foi estabelecida uma proibicéo aos Estados no sentido de cobrarem o
complemento ou efetuarem a restituicdo, em caso de fatos geradores realizados em valores
diversos do presumido. Se, no julgamento do RE 593.849/MG foi declarada a néo
definitividade do fato gerador presumido, o consectario logico dessa declaracdo € de que ndo
ha mais tal proibicdo de os Estados cobrarem o complemento ou efetuarem a restituicédo. E, se
ndo ha a proibicdo, o Estado tem o poder-dever de cobrar os valores a maior e devolver os
valores a menor, respeitando as condi¢cGes de contorno estabelecidas pelo ordenamento
juridico.

Do ponto de vista da subsungdo as normas juridicas, importante destacar que a
declaracdo, pelo STF, do fim da presuncéo absoluta de definitividade do fato gerador significa
que as Administracdes Tributarias deverdo apurar o ICMS devido na operacdo pelo valor
exato realizado. Isso quer dizer que o imposto recolhido pelo substituto tributario terd o
carater de inicio de pagamento ou pagamento provisorio, e ndo de quitacdo da obrigacdo
tributéria. Essa somente podera ocorrer apds o cotejamento de valores presumidos e efetivos,
com a respectiva complementacao ou restituicao.

O fenbmeno obrigacional de pagar o valor recolhido a menor ou restituir o valor pago a
maior € clara expressdo do principio da justica tributaria e da vedacdo ao enriquecimento sem
causa. Assim, assegura-se ao contribuinte que ndo pagara a mais e, ao Estado, que ndo
arrecadara menos do que o devido.

E tanto a complementacdo quanto a restituicdo sdo desdobramentos dos calculos
realizados com fulcro nas normas gerais presentes na Lei Complementar n® 87/96. A
substituicdo tributaria implica 0 pagamento antecipado do imposto sem, no entanto, exaurir a
obrigacéo principal caso o fato gerador tenha ocorrido em valor superior ao presumido.

N&o h& necessidade de normatizagdo em Lei Complementar, uma vez que o art. 6° da

LCF n° 87/96 (Lei Kandir)* ja trata da matéria da responsabilidade por substituicio. Assim

4 “Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a qualquer titulo a
responsabilidade pelo seu pagamento, hipotese em que assumira a condigao de substituto tributéario.
§ 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relagdo ao imposto incidente sobre uma ou mais operagoes ou
prestacdes, sejam antecedentes, concomitantes ou subseqiientes, inclusive ao valor decorrente da diferenca
entre aliquotas interna e interestadual nas operagdes e prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor
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sendo, ndo se esta diante de cenario de normas gerais, que requeira a criacdo de novo
dispositivo em Lei Complementar, mas sim de cobranca do valor impago.

Assim, para introduzir e materializar essa cobranca no ordenamento juridico estadual, o
Estado do Rio Grande do Sul editou a Lei Estadual n°® 15.056/17 e o Decreto Estadual
n°54.308/18. Note-se que ndo se trata de criacdo de novo imposto, mas apenas de norma para
cobrar o valor impago de imposto que j& foi definido anteriormente, uma vez que o
pagamento realizado possui carater provisorio.

Por meio desses diplomas legais, 0 Estado cumpriu seu poder-dever de cobrar o ICMS,
pago a menor, a partir do julgamento do Pretério Excelso que declarou o fim da definitividade
do fato gerador presumido®, ao julgar inconstitucionais os artigos 22, §10, da Lei
n° 6.763/1975% e 21 do Decreto n° 43.080/2002’, ambos do Estado de Minas Gerais e que
dispunham sobre a definitividade do imposto recolhido por substituicdo tributaria.

Acerca da possibilidade da cobranca do complemento, o entendimento da
Administracdo Tributéria do Estado do Rio Grande do Sul ndo é voz isolada, encontrando
entendimentos consonantes na doutrina e na jurisprudéncia, como se passara a

demonstrar.

final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto. § 2° A atribuicdo de responsabilidade dar-
se-4 em relagdo a mercadorias, bens ou servicos previstos em lei de cada Estado.” BRASIL. Lei
Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp87.htm. Acesso em: 19 abr. 2019.

5 «7. Declaragdo incidental de inconstitucionalidade dos artigos 22, §10, da Lei 6.763/1975, e 21 do Decreto
43.080/2002, ambos do Estado de Minas Gerais, e fixacdo de interpretacdo conforme a Constituicdo em
relacdo aos arts. 22, 811, do referido diploma legal, e 22 do decreto indigitado.” Id. Supremo Tribunal
Federa. RE 593.849/MG. Rel. Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=311549379&tipoApp=.pdf. Acesso em: 18 abr.
2019. Ministro Teori Zawascki, p. 3.

6 “Lei 6.763/75:

[..]

§ 10. Ressalvadas as hipdteses previstas nos 88§ 11 e 11-A deste artigo, o imposto corretamente recolhido por
substituigdo tributaria é definitivo, ndo ficando, qualquer que seja o valor das saidas das mercadorias:

1. o contribuinte e o responsavel sujeitos ao recolhimento da diferenca do tributo; 2. o Estado sujeito a
restituicdo de qualquer valor, ainda que sob a forma de aproveitamento de crédito para compensagdo com
débito por saida de outra mercadoria.” MINAS GERAIS. Lei n° 6.763/75. Disponivel em:
http://www.fazenda.mg.gov.br/empresas/legislacao_tributaria/leis/lei_6763 1975.pdf. Acesso em: 07 jun.
2019. p. 76.

"“Art. 21. Ressalvada a situacdo em que o fato gerador presumido ndo se realizar, 0 imposto corretamente
recolhido por substituicdo tributaria é definitivo, ndo ficando, qualquer que seja o valor das saidas das
mercadorias: | - o contribuinte ou o responsavel sujeito ao recolhimento da diferenca do tributo; Il - o Estado
sujeito a restituicdo de qualquer valor, ainda que sob a forma de aproveitamento de crédito para compensagao
com débito por saida de outra mercadoria.” Id. Decreto n° 43.080/202. Disponivel em:
http://www.fazenda.mg.gov.br/empresas/legislacao_tributaria/ricms/anexoxv2002.pdf. Acesso em: 07 jun.
2019. p. 42.
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2 Da jurisprudéncia

Ap0s a demonstracdo dos fundamentos juridicos, essencial trazer a baila o entendimento
de alguns dos Excelentissimos Ministros do Pretorio Excelso, emanados em seus votos no
julgamento do RE 593.849/MG e que reforcam a plausibilidade da tese da cobranca do
complemento do imposto pago a menor.

O Eminente Ministro Teori Zawascki®, por exemplo, em seu voto, defendeu que a
provisoriedade do fato gerador implica a permissdo de o fisco exigir diferencas por
recolhimento a menor.

Na mesma toada, o Ministro Luis Roberto Barroso® asseverou que, havendo
possibilidade de se apurar a operacdo real, € ela que deve prevalecer e ndo a presuncao,
podendo-se cobrar também a diferenca em caso de operacdo subsequente realizada em valor
superior a da presuncao.

Também o Ministro Edson Fachin® interpretou a matéria na mesma linha, esclarecendo
que ndo se pode chancelar um enriquecimento sem causa, quer seja do Estado quer seja do
contribuinte.

Ainda na mesma linha, o Ministro Luiz Fux*! assinalou entendimento no sentido de que
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.

E nédo s6 os Excelentissimos Ministros do Pretdrio Excelso externaram entendimento a
favor da complementacdo do imposto, como também o fizeram alguns dos Excelentissimos
Desembargadores do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, como se passa a
relatar.

A Desembargadora Marilene Bonzanini'?, ao interpretar as consequéncias da decisdo do
Supremo Tribunal Federal, esclareceu que a tese firmada pelo STF acaba por impor o retorno
ao sistema tradicional de apuracdo de créditos e débitos, e, consequentemente, 0

realinhamento das administracdes fazendarias dos Estados membros.

& BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 593.849/MG. Rel. Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=311549379&tipoApp=.pdf. Acesso em: 18
abr. 2019. Ministro Teori Zawascki, p. 48-52.

® lbid., Ministro Luis Roberto Barroso, p. 53-54.

10 1bid., Ministro Edson Fachin, p. 57.

11 1bid., Ministro Luiz Fux, p. 66.

12 RI0 GRANDE DO SUL. Agravo de instrumento n° 70076314566. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento.php?numero_processo=70076314566&a
no=2018&codigo=534962. Acesso em: 20 abr. 2019.
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O Desembargador Irineu Mariani'® manifestou-se no sentido de que o ICMS incide
sobre o total da operacdo e de que a base de célculo incide sobre valor real da operacgéo, e ndo
sobre o valor presumido. E que, se o valor real ou base de calculo efetiva prevalecer sobre o
valor presumido ou base de célculo presumida, o substituido deve recolher a diferenca do que
pagou a menos, por equidade e simetria juridica. Por fim, arremata, informando que nao se
mostra razodvel e justo que se Ihe reconhega — para usar o jargdo popular — o melhor dos dois
mundos: se recolhe a mais, tem direito a restituicdo; se recolhe a menos, ndo tem a obrigacéo
de pagar a diferenca.

Também pode-se citar, em decisdo mais recente, e que segue na mesma linha da
possibilidade do complemento, a manifestacdo da Desembargadora Laura Louzada
Jaccottet’®, no sentido de que a mudanga de compreensdo ndo pode beneficiar apenas o
contribuinte, no sentido de ter direito a restituicdo do valor recolhido a maior, em decorréncia
da base de calculo presumida, mas também deve ser beneficiada a Fazenda Publica, a partir
do momento em que constatado que a mercadoria foi vendida por prego superior a base de
calculo presumida.

Além de todos os elementos apresentados, também na doutrina pode-se encontrar
entendimentos que respaldam a cobranca do complemento do imposto, demonstrando, assim,

a correcdo da medida adotada pelo Fisco galcho, como segue.

3 Da doutrina

A doutrina também reconhece a possibilidade do exercicio da cobranca do
complemento do imposto por parte do Estado quando a operacéo se realizar por valor superior
a base de calculo presumida.

Como exemplo, pode-se citar Hugo de Brito Machado Segundo®®, o qual ensina que a
Corte alterou seu entendimento, considerando possivel a realizacdo de ajuste diante da
operacdo final efetivamente ocorrida, a qual pode dar ensejo a restituicdo de valores
eventualmente cobrados a maior, ou a exigéncia de possiveis diferengas, no caso improvavel

de a antecipacdo ter ocorrido por preco inferior ao efetivamente praticado na operacao final.

13 RI0 GRANDE DO SUL. Agravo de instrumento n° 70080368152. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento.php?numero_processo=70076314566&a
no=2018&codigo=534962. Acesso em: 20 abr. 2019.

14 1d. Agravo de instrumento n° 70081187015. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_decisao_despacho.php?ano=2019&codigo=554927
&nome=Decisa0%2070081187015@%205549272019. Acesso em: 22 abr. 2019.

15 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Comentarios ao art. 155 da CF/88. In: MORAES, Alexandre de
(coord.) Constituicdo Federal comentada. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 1250-1258.
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Por fim, importante mencionar a licio de Leandro Paulsen'®, ao esclarecer que, se a lei
expressamente ndo dispde em contrério, o tributo impago pelo substituto pode ser cobrado

tanto do substituto como do contribuinte, a menos que esse ja tenha suportado a retencéo.

Concluséo

A decisdo proferida no RE n° 593.849/MG significou o fim do fato gerador presumido
em se tratando de operacdo sob a égide da substituicdo tributaria. Consequentemente, o fato
gerador passa a ter presuncdo relativa. Nesse sentido, tanto a Lei Estadual n® 15.056/17
quanto o Decreto n® 54.308/18 sdo normas em perfeita consonancia com a legalidade ao
implementar a complementacdo do pagamento do ICMS recolhido a menor nas operacgdes
relativas a Substituicdo Tributaria. O respeito ao principio da legalidade foi plenamente
atendido pela edicdo da Lei Estadual n°® 15.056/17, e o detalhamento da norma emanado por
meio do Decreto n° 54.308/18. Finalizando, ante todo o exposto, resta cristalino que a
Legislacdo Estadual galcha se encontra adequada em relagdo a restituicdo do valor do
imposto pago ou sua eventual complementacdo, correspondente ao fato gerador presumido
que ndo se realizar ou se realizar em valor inferior ao presumido.

Assim sendo, a cobranca do complemento do ICMS-ST realizado em valor inferior ao
presumido é constitucional e tem amparo no ordenamento juridico, representando, ainda, o

principio da justica tributéaria e da vedac&o ao enriquecimento sem causa.
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