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da panificação, é superior a duzentos por 
cento. E provável, portanto, que em bre-
ve o ICMS antecipado, em tais produtos, 
seja aumentado. 

Algumas empresas se insurgiram 
contra a cobrança antecipada. 

Decisões, inclusive do Supremo Tri-
bunal Federal, chegaram a afirmar a sua 
invalidade. 

Apesar de tudo, a prática vingou, e 
hoje grande número de mercadorias está 
submetida ao regime denominado de 
substituição tributária, ou de cobrança 
antecipada do ICMS, não obstante ain-
da se possa considerar, em regra, despro-
vidas de validade jurídica, tanto a co-
brança antecipada pura e simples, como 
a substituição com antecipação, confor-
me será nos itens seguintes demonstra-
do. 

2. Substituição Tributária e 
Cobrança Antecipada 

A substituição tributária não impli-
ca necessariamente cobrança antecipada 
do imposto. Aliás, a cobrança antecipa-
da constitui uma forma deturpada da 
substituição. Na aquisição de mercado-
rias, feita a agropecuaristas, por exem-
plo, não organizados em empresas, e 
portanto sem condições de manter escri-
turação e documentário exigidos pela 
legislação tributária, ao adquirente pode 
ser atribuída a condição de contribuinte 
substituto, nos termos do art. 128 do 
Código Tributário Nacional. 

A substituição tributária de que nos 
estamos ocupando, aqui, é a denomina-
da substituição para a frente, na qual é 
atribuída ao fabricante, ou ao distribui-
dor, a condição de contribuinte substi-
tuto dos adquirentes de seus produtos. 
Nesta, que consideramos uma forma 
deturpada, reumnem-se a substituição pro-
priamente dita e a antecipação. 

Em relação a algumas mercadorias, 
alguns Estados praticam também a co-
brança antecipada do ICMS, sem subs-
tituição tributária. O imposto é cobrado 
no momento da entrada da mercadoria 
no território do Estado. Ou é pago no 
momento da entrada, ou em certo prazo 
a partir desta, mas sempre independen-
temente da conta corrente, do sistema de 
débitos e créditos do imposto. 

Tanto a cobrança antecipada me-
diante substituição tributária, como a-
quela feita do próprio contribuinte, são 
absolutamente desprovidas de amparo 
jurídico, pelo menos enquanto não fo-
rem observadas pelo legislador tributá-
rio os preceitos da Constituição Federal. 

3. A Emenda Constitucional n°3 
Tendo em vista as inúmeras ações 

nas quais vinha sendo apontada a in-
constitucionalidade da cobrança anteci-
pada do ICMS sob a forma de substitui-
ção tributária, os governos estaduais con-
seguiram que o Congresso Nacional a-
provasse a Emenda Constitucional n° 3, 
que introduziu o parágrafo 7° no art. 150 
da Constituição Federal, para validar a 
malsinada cobrança antecipada. 

Esse dispositivo, não é demais repe-
tir, estabelece: 

17'. A lei poderá atribuir a sujeito 
passivo de obrigação tributária a con-
dição de responsável pelo pagamen-
to de imposto ou contribuição, cujo 
fato gerador deva ocorrer posterior-
mente, assegurada a imediata e prefe-
rencial restituição da quantia paga, 
caso não se realize o fato gerador pre-
sumido." 

Ocorre que o direito de somente pa-
gar um imposto depois da ocorrência do 
respectivo fato gerador, como o direito 
de somente se submeter aos efeitos da 
incidência de qualquer regra jurídica  

depois que tal incidênci 
direito fundamental, d( 
primeiro, e de todas as 
do, mais abrangente. 

Assim, em face do 
art. 60, § 4°, inciso IV, c 
tituição, a proposta da 
Emenda n°3 nem podei 
to de deliberação. Sua 
lidade é flagrante, porqu 
mais elementares direi 
qual seja, repita-se, o d 
ter a qualquer efeito d 
norma jurídica antecipa 
tir-se a cobrança de u 
imposto em face de u 
fato gerador futuro é su 
meter o contribuinte 
efeito da incidência 
uma norma de tributaç4 
sobre um fato que ain( 
não aconteceu. Tanto é a 
sim que o próprio dispo 
tivo, introduzido na Con 
tituição com a referida 1 
menda, preocupou-se e: 
garantir ao contribuin 
substituído imediata e p 
tituição na hipótese de n 
fato gerador presumido. 

Nem se diga que no 
a cobrança antecipada 
face da presunção induv 
operações subseqüentes 
Se para a cobrança de ui 
se suficiente a presunçã 
de fatos futuros, o Fisco 
e cobrar desde logo, de t 
to sobre heranças, porq 
certeza de que todos vã 
como os nossos herdeiro: 

Cf. Ives Gandra da Silva Maitin 
butárjo n°22, Dialética, São Pai 

2 	DOU de 18 de março de 1993. 
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artigos 6° a 10 contém normas a respei-
to de substituição tributária. 

O art. 6° transfere para a legislador 
estadual a atribuição para dispor sobre a 
substituição tributária. Aliás, diz que a 
lei estadual poderá atribuir a contribuinte 
do imposto, ou a depositário a qualquer 
título, a responsabilidade pelo pagamen-
to, o que é absolutamente dispensável, 
porque o contribuinte, em virtude mes-
mo dessa condição, é responsável pelo 
pagamento do imposto, a menos que a 
lei expressamente exclua essa responsa-
bilidade? Já o depositário também tem, 
em virtude dessa condição, a responsa-
bilidade pelo pagamento do imposto que 
se encontra em suas mãos. Resta, pois, 
do dispositivo em tela, apenas a norma 
delegante, que há de ser entendida em 
conjunto com as normas dos parágrafos 
1° e 2°, assim como a indicação do nome 
de substituto tributário, a batizar aquele 
a quem a lei atribuir a responsabilidade 
pelo pagamento do imposto. 

O parágrafo 1°, a seu turno, diz que 
a responsabilidade poderá ser atribuída 
em relação ao imposto incidente sobre 
uma ou mais operações ou prestações, 
sejam antecedentes, concomitantes ou 
subseqüentes, inclusive ao valor decor-
rente da diferença entre alíquotas inter-
na e interestadual nas operações ou 
prestações que destinem bens ou servi-
ços a consumidor final localizado em 
outro Estado, que seja contribuinte do 
imposto. 

Já o parágrafo 2° estabelece que a 
atribuição de responsabilidade tributá-
ria dar-se-á em relação a mercadorias 
ou serviços previstos em lei de cada Es-
tado. 

Os artigos 7° a 10 cuidam de outras 
questões que adiante serão examinadas. 

Desde logo, porém, merece exame a 
questão da desconformidade com a 
Constituição Federal, das supra referidas 
normas da Lei Complementar n° 87/97, 
e das leis estaduais pertinentes à substi-
tuição tributária, depois dela editadas, 
inconstitucionalidades supervenientes à 
Emenda n°3, que a nosso ver subsistem 
e fazem sem amparo jurídico a exigên-
cia antecipada do ICMS 

5. Inconstitucionalidade Persistente 
Com efeito, mesmo admitindo a 

constitucionalidade da Emenda n°3, ine-
gável é a inconstitucionalidade da Lei 
Complementar n° 87/96, e se tal não 
ocorresse, mesmo assim é desvaliosa a 
cobrança antecipada, em face de leis es-
taduais que delegam ao regulamento a 
definição dos casos de substituição tri-
butária. 

5.1. Inconstitucionalidade da LC 87 
Como é sabido, a Constituição não 

cria tributo. Nem a lei complementar, 
salvo as exceções expressamente indica-
das na Constituição. Como assevera, 
com inteira propriedade, Luciano Ama-
ro, é "a lei ordinária (da União, dos Es-
tados, do Distrito Federal ou dos Muni-
cípios) que implementa, em regra, o 
princípio da legalidade tributária".4  A 
Constituição apenas atribui competên-
cia para a instituição dos tributos, e a lei 
complementar não é, em princípio, lei de 
tributação, mas lei sobre leis de tributa-
ção. No caso do ICMS, a lei comple-
mentar atende a exigência específica do 
155, § 2°, inciso XII, alínea "b", da 
Constituição Federal, segundo o qual 
cabe à lei complementar dispor sobre 
substituição tributária. Ao dispor sobre 
substituição tributária, a lei complemen- 

tar federal dirige-se ao 
dual. Não institui o regil 
ção tributária, mas esta 
que vinculam o Iegislad 
obstante, a Lei Compler 
não dispôs sobre a subsi 
ria. Desobediente ao pn 
cional, ela atribuiu ao leg 
a atribuição que lhe fora 
Constituição, ao estabel4 

"Art. 6° - Lei estadual 
a contribuinte do impi 
sitário a qualquer títul 
lidade pelo seu pagan 
em que o contribuinte 
dição de substituto tri 
§ 1° - A responsabilid 
atribuída em relação a 
dente sobre uma ou n 
ou prestações, sejam 
concomitantes ou sul: 
clusive ao valor decom 
ça entre alíquotas intei 
dual nas operações que 
e serviços a consumid 
zado em outro Estado 
tribuinte do imposto 
§ 2° - A atribuição de r 
de dar-se-á em relação 
ou serviços previstos 
Estado". 

Essa lei complement 
mente inconstitucional, c 
Edvaldo Brito, em excele 
qual, fundado em sólida 
demonstra não haveres,  
mentar atendido ao dispo: 
§ 20, inciso XII, alínea" 
Constituição. 

Com efeito, aquele 
Lei Maior diz caber à Lê: 
tar dispor sobre substitui 

CTN, art. 128. 
Cf. Luciano Amaro, Direito Tributário Brasileiro, Saraiva, São Paulo, 1997, p. 164. 

Cf. Edvaldo Brito, Problemas Jw 
tica, São Paulo, pp. 81 a 117. 
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Desprovido de validade é também o 
dispositivo de lei estadual que transfere 
ao Poder Executivo a competência para 
estabelecer a definição da categoria de 
contribuinte ao qual será atribuída a con-
dição de substituto. Essa atribuição há 
de ser feita pela lei. Não pelo regulamen-
to. Não o permite o princípio da legali-
dade tributária, inscrito no art. 150, in-
ciso 1, da Constituição Federal. Criar um 
tributo é estabelecer todos os elementos 
de que se necessita para saber se este 
existe, qual é o seu valor, quem deve 
pagar, quando e a quem deve ser pago. 
Assim, a lei instituidora do tributo há de 
conter, entre outros elementos essen-
ciais para o surgimento do vínculo obri-
gacional, o critério para identificação do 
sujeito passivo da obrigação tributária.' 

O Código Tributário Nacional, no 
dispositivo que empresta fundamento à 
impropriamente denominada substitui-
ção tributária, diz que a lei pode atribuir 
de modo expresso a responsabilidade 
pelo crédito tributário a terceira pessoa, 
vinculada ao fato gerador da respectiva 
obrigação.' E a lei complementar que 
cuida especificamente do ICMS, ao au-
torizar a instituição dessa forma de su-
jeição passiva, no dispositivo supra 
transcrito, estabelece: "Lei estadual po-
derá ..." 

Logo, não é o regulamento que po-
derá, mas a lei estadual. 

Não é válida, portanto, a disposição 
de lei estadual que diz 

"Art. 23 - Fica atribuída a condição de 
contribuinte substituto, na forma dis-
posta em regulamento, ao 
1 - industrial, comerciante ou outra 
categoria de contribuinte, pelo paga- 

mento do ICMS devido na operação 
ou operações anteriores; 
II - produtor, extrator, gerador, inclu-
sive de energia, industrial, distribui-
dor ou comerciante, pelo pagamento 
do ICMS devido nas operações sub-
sequentes; 
III - contratante de serviço ou tercei- 
ro que participe da prestação de ser- 
viços de transporte interestadual e in- 
termunicipal e de comunicação") 
Essa norma da lei cearense nada 

mais fez do que repetir, com outras pa-
lavras, o que está no art. 18 da mesma 
lei, que por seu turno reproduz o que já 
está dito na Lei Complementar n° 87/96. 
Não atribuiu, embora o diga, a condição 
de contribuinte substituto, a ninguém, 
porque não se pode saber, de sua leitu-
ra, quem é substituto nem quem é subs-
tituído. A norma tem abrangência tal, 
que a faz de absoluta imprecisão, e con-
seqüente absoluta imprestabilidade pa-
ra o fim a que se propõe. 

No inciso 1, indica industrial, comer-
ciante ou outra categoria de contribuin-
te. Todos, portanto. E se todos são subs-
titutos, e devem recolher o imposto da 
operação, ou operações anteriores, quem 
será o substituído? 

No inciso II indica também todas as 
categorias de contribuintes, não deixan-
do lugar para o substituído. Todos são 
substitutos. 

No inciso III faz a mesma coisa. 
Todos os que contratam transporte, e to-
dos os que na condição de terceiro par-
ticipem da prestação de serviço, são 
substitutos. Também aqui não há lugar 
para substituído. 

6 	Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 12° edição, Malheiros, São Paulo, 1997, p. 28. 
Código Tributário Nacional, art. 128. 
Lei n° 12.670, de 30 de dezembro de 1996, do Estado do Ceará. 

Como se vê, esse di 
repete a indicação gen 
da pela Lei Compleme 
ao dizer que fica atribuí 
contribuinte substituto i 
ta em regulamento, n 
mais fez do que transfei 
cutivo a atribuição, que 
para atribuir a condiçãc 
substituto. 

Dispositivos idênti 
lei do ICMS do Estado 

Tudo leva a crer, 
impasse a respeito da i 
denominada substituiç 
ICMS vai continuar ab 
bunais do país. Ajurisp 
perior Tribunal de Justiç 
nifestações em sentido 
sido favorável à substiti 
mas tem afirmado a nec 
estadual para a respect 
que não vale quando feil 
E as leis de vários Estado 
o propósito de deixar o 
plenos poderes para o tn 
ria, limitam-se, como no 
ma apontados, a transfer 
lamentos, a formação qt 
tabelecer. 

Não se diga que a leij 
Poder Executivo a atribu 
o contribuinte substituto, 
leis do ICMS do Ceará e 
acima referidas. Contra 
manifestou-se já o Super 
Justiça, em acórdão da 1 
seus mais ilustres integn 
tro Antônio de Pádua 1 
ementado: 

Lei n°6.866, de 5 de dezembro 
lo STJ - RMS n° 5.348-2 - ES (95 

Revista Dialética de Direito Tri 
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STJ, 22 Turma, R M S n°4.2914 
Repertório LOB de Jurisprudênci 

12 Lei Complementar n° 87, de 13 
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base de cálculo do imposto cobrado do 
substituto deve ser feito, ou não, o ajus-
te correspondente, restando devida a di-
ferença, pelo contribuinte substituído, ou 
cabendo ao fisco restituir o que lhe co-
brara, antecipadamente, a maior. 

Para o equacionamento adequado 
dessa questão, tem-se de considerar que 
ofato gerador do tributo nada mais é do 
que um fato jurígeno, ou fato capaz de, 
em face da incidência de uma norma, 
produzir um efeito jurídico. Todo direi-
to, no sentido de direito subjetivo, direito 
que se incorpora ao patrimônio de al-
guém, e por isto mesmo pode ser dito "o 
meu direito", o direito "do fisco", ou o 
direito "do contribuinte", enfim, um di-
reito que é de alguém, nasce sempre do 
binômio norma-fato. E o acontecimen-
to de um fato, tal como previsto na nor-
ma, que faz surgir o direito. 

No § 70 do art. 150 da Constituição 
Federal, está dito que a lei poderá atri-
buir a sujeito passivo da obrigação tribu-
tária a responsabilidade pelo pagamen-
to de imposto cujo fato gerador deva 
ocorrer posteriormente. O § 1°, do art. 
8°, da Lei Complementar n° 87/96, por 
seu turno, diz que a responsabilidade 
poderá ser atribuída em relação ao im-
posto incidente sobre uma ou mais ope-
rações ou prestações, sejam anteceden-
tes, concomitantes ou subseqüentes. 

Na denominada substituição tributá-
ria para frente tem-se a atribuição de 
responsabilidade ao industrial, ou distri-
buidor, pelo pagamento do ICMS cujo 
fato gerador deve ocorrer posteriormen-
te, porque consiste em uma operação 
subseqüente. Induvidoso, pois, que o 
ICMS que é recolhido pelo denominado 
contribuinte substituto somente se torna- 

rá devido com a ocorrência da operação 
subseqüente, que a lei define como seu 
fato gerador. 

E evidente que se o fato gerador do 
imposto não acontece antes do momen-
to em que se dá o seu pagamento, pelo 
substituto, mas em momento posterior, 
a quantia que é paga pelo substituto é 
simples adiantamento. Não é ainda o 
imposto devido, porque este somente 
surge com a ocorrência do fato gerador 
respectivo. 

Há quem afirme que na oportunida-
de do recolhimento do ICMS pelo subs-
tituto, calculado nos termos do art. 8°, 
inciso II, e seu § 40, da Lei Complemen-
tar n° 87/96, já "o fato gerador do im-
posto ocorreu em sua plenitude e o im-
posto pago de acordo com essa regra é 
plena e legalmente devido e, portanto, 
não enseja qualquer pleito de repetição 
de indébito ")3  O equívoco, porém, é 
evidente. Se no momento do pagamen-
to, pelo substituto, já o fato gerador do 
ICMS tivesse ocorrido, não se estaria 
diante de antecipação. Não teria qual-
quer sentido a norma do § 7° do art. 150, 
encartada na Constituição pela EC n° 3/ 
93, que se reporta a imposto "cujo fato 
gerador deva ocorrer posteriormente, 
assegurada a imediata e preferencial 
restituição da quantia paga, caso não se 
realize o fato gerador presumido ". 

Todo direito, como todo dever, nas-
ce sempre do binômio norma-fato. Tem, 
portanto, seu fato gerador: o fato, previs-
to na norma, como capaz de produzir 
aquele direito, ou aquele dever. 

Não se há de confundir o fato gera-
dor do ICMS, ou fato cujo acontecimen-
to faz nascer o dever de pagar dito im-
posto, vale dizer, no caso, a operação, ou 

" Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, Parecer PGFN/CAT/n* 2055/96, Revista Inforfisco dez/96, p. 28; Revista 

Dialética de Direito Tributário 19:102. 

as operações posteriori 
tas para o efeito do i 
imposto pelo substitut 
rador do dever jurídicc 
mento antecipado. Esi 
bem, fato gerador do I( 
operação de venda feit 
mas isto nada tem a v 
que estamos aqui exar 
importa à questão em 
da, feita pelo substitut 
nascer, além da dívida 
pria, quanto ao ICMS 
Ia operação, também a 
brar do substituído o IC 
ou das operações postc 
respectivo recolhimeni 
Estado. 

Induvidoso que o II 
dente às operações posi 
se torna devido quand 
destas. Por isto mesmo 
cem, é cabível a imedia 
restituição da quantia ç 
mente. 

Assim, se somente c 
daquela operação postei 
operações posteriores, 
devido o ICMS, é evide 
bito nasce nos termos da 
Ias operações posteriore 
culado, portanto, tendi 
alíquota e a base de cálc 
cementes. 

Admitir-se que a ba 
ICMS para fins de pagai 
do pelo substituto seja d 

14  STF - RE 78.577-SP, Rei. Min 
' Procuradoria Geral da Fazenda 

Dialética de Direito Tributário 
" Incide, nestes casos, o ars. 148 

"Art. 148. Quando o cálculo dc 
tos, serviços ou atos jurídicos, 
sempre que sejam omissos ou 

expedidos pelo sujeito passivo 
contraditória, administrativa oi 
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excluídos de qualquer incidência, em 
qualquer hipótese, sendo em conseqüên-
cia eliminada a burocracia imposta pela 
legislação para fins de controle. Podem, 
assim, as leis estaduais estabelecer que 
nenhuma diferença será devida pelo con-
tribuinte substituído, pois com isto os 
Estados estarão abrindo mão de seu po-
der de cobrar tais diferenças, e se o fa-
zem através da lei ninguém certamente 
a isto se oporá. Não podem, porém, as 
leis estaduais, excluir o direito do con-
tribuinte substituído às diferenças, nas 
hipóteses de operação final com preço 
inferior ao valor que serviu de base para 
a antecipação. Disposição nesse sentido 
seria inconstitucional, pela mesma razão 
que não se admite a pauta fiscal, vale 
dizer, por desrespeito à norma da Cons-
tituição Federal que estabelece ser o 
imposto sobre operações relativas à cir-
culação de mercadorias. Se o imposto 
incide sobre operações relativas à circu-
lação de mercadorias, sua base de cálcu-
lo há de ser o valor de tais operações. No 
caso de venda, o preço correspondente. 

7. Imediata e Preferencial 
Restituição 

Sendo válida a Emenda n° 3, indu-
vidoso é o direito do contribuinte subs-
tituído à imediata e preferencial restitui-
ção do ICMS pago antecipadamente, na 
hipótese de não se realizar o fato gera-
dor cujo acontecimento futuro era pre-
sumido na ocasião do pagamento ante-
cipado. 

Para ser válida a lei estadual institui-
dora da cobrança antecipada, com fun-
damento no § 7° do art. 150 da Consti-
tuição Federal, e na lei complementar 
que sobre a matéria disponha, é indis- 

pensável que regule a restituição imedia-
ta e preferencial do imposto nos casos 
em que o fato gerador presumido não se 
efetive. No todo ou em parte. Sem tal 
regulação não existirá a garantia que o 
referido dispositivo da Constituição diz 
ser assegurada. 

Neste sentido é a lição de Vittorio 
Cassone, Professor de Direito Tributário 
e Membro do Conselho Consultivo da 
Academia Brasileira de Direito Tributá-
rio, que depois de se reportar ao enten-
dimento do STJ, favorável à tese fazen-
dária, assevera que continua "a enten-
der que é exigência ilegítima (RJ/IOB 
1/8846), mesmo após a EC 3/93, que 
acrescentou o § 7°ao art. 150 da CF/88 
- isto na hipótese de a lei estadual não 
prever a imediata e preferencial restitui-
ção da quantia paga, caso não se reali-
ze o fato gerador futuro "•17 

No mesmo sentido é também a lição 
de Hamilton Dias de Souza, que assevera: 

"Em outras palavras, atualmente, a 
lei ordinária, e só ela, poderá cuidar 
da figura de que se trata, e assim mes-
mo desde que obrigatoriamente disci-
pline a restituição da quantia paga, 
caso não ocorra o fato gerador presu-
mido"." 

8. Conclusões 
Em face de todo o exposto, pode-se 

chegar às seguintes conclusões: 
8.1. Além de ser inconstitucional a 

Emenda 3, persiste inconstitucional a 
cobrança antecipada do ICMS, ainda 
que sob o título de substituição tributá-
ria, porque a Lei Complementar n° 87/ 
96 não dispôs sobre a matéria, limitan-
do-se a delegar ao legislador estadual 
essa importante tarefa. 

8.2. As leis estad 
em alguns Estados), 
disciplinar a substituiç 
tando-se a reproduzir,  
da Lei Complementa 
buindo aos regulamer 
dicar os casos de sub 
grante afronta ao prin 
de tributária. 

8.3. Se adotado o s 
ça antecipada, é devid 
contribuinte substituíd 
antecipadamente, na h 

' 	Repertório IOB de Jurisprudência, e 20/96, 2' quinzena de outubro de 1996, p. 469. 
' 	ICMS - Substituição Tributária, Revista Dialética de Direito Tributário, n° 12, p. 23. 
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